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A (DES)LEGITIMAGCAO DA PROPOSTA DE GARANTIA DA LIBERDADE
PELA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL SOB UMA PERSPECTIVA

KELSENIANA
Silvio José Franco?
Wilson Paulo Mendonga Neto?
INTRODUCAO

A presente investigacdo cientifica tem como tema a liberdade
politica a luz dos escritos tedricos sobre Direito e Estado de Hans Kelsen e
sob uma perspectiva da Democracia Constitucional. O problema de pesquisa
guestiona a legitimidade da proposta de garantia da liberdade politica pela
Democracia Constitucional a luz dos escritos tedéricos sobre Direito e Estado
de Hans Kelsen. A pesquisa tem como objetivo aferir se a Democracia
Constitucional, enquanto modelo de Estado, pode ser compreendida (ou nao)

como instrumento legitimo na concretizacdo da liberdade politica.

Partindo da hipotese levantada de que a para viver-se em uma
sociedade politicamente organizada o sujeito, necessariamente, abre mao de
sua liberdade, o trabalho se subdividiu em trés objetivos especificos.
Primeiramente, enfrentara a questdo da funcdo social do Estado
Contemporaneo, com espectro na fungao primordial que dirige o poder do
Estado, consubstanciada na vontade geral que traduz a soberania do povo e

garantia das liberdades dos sujeitos.

A seguir, a pesquisa demonstrara se a Democracia Constitucional
seria o corolario do Estado Democratico de Direitos e Garantias, apta (ou nao)

a legitimar a liberdade politica individual dos sujeitos da ordem social, com

1 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Graduado em
Direito pela Fundagdo Universidade Regional de Blumenau. Juiz de Direito no Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina.

2 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Promotor de
Justica do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.
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uma abordagem histérica da democracia, até o surgimento de um regime de

governo do atual estagio do Estado de Direito no segundo pdés-guerra.

Por fim, serad problematizada a questdo da legitimacao (ou ndo) da
proposta de garantia e efetivacao da liberdade politica pela Democracia
Constitucional a partir da teoria do Estado e do Direito desenvolvida por Hans
Kelsen, além de analisar se a democracia €, realmente, a forma de governo

mais acertada para a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais.

Quanto a justificativa, o tema investigado é instigante e despertou
interesse apds a leitura de Kelsen e o cotejo de suas ideias com o pensamento
contemporaneo. Para o estudo da liberdade pessoal e sua efetivacdo (ou nao)
na democracia constitucional, partir-se-a da ideia de uma funcdo social do
estado contemporaneo - independentemente do suporte ideoldgico que o
sustente. Isso porque, acredita-se que qualquer que seja 0 regime
governamental adotado pelo Estado, este deve possuir uma caracteristica
peculiar, consubstanciada na sua fungao social, que se expressa no
compromisso — o dever de agir — e na atuacao em si, em favor de toda a

sociedade.

Com relagdao a metodologia empregada, foi utilizado o método de
abordagem e de procedimento o dedutivo. Ja as técnicas de suporte adotadas
compreendem o uso de doutrinas. Por fim, o presente artigo se encerra com
as consideragoes finais, nas quais serao apresentados pontos conclusivos

destacados nos proprios textos tedricos.

1. FUNCAO SOCIAL DO ESTADO CONTEMPORANEO: UMA VISAO
DEMOCRATICA

Paradoxalmente, seria desnecessario dizer que a conceituagao de
Estado é uma tarefa quase impossivel, tendo em vista a complexidade da
instituicdo e de suas nuances politico-filoséficas. Por outro lado, falar de
Direito sem abordar o Estado, e sua fungao social, seria heresia. Para o estudo

da liberdade pessoal e sua efetivagao (ou nao) na democracia constitucional,

6
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partir-se-a da ideia de uma funcdao social do estado contemporaneo -
independentemente do suporte ideoldgico que o sustente. Isso porque,
acredita-se que qualquer que seja o regime governamental adotado pelo
Estado, este deve possuir uma caracteristica peculiar, consubstanciada na
sua fungao social, que se expressa no compromisso — o dever de agir — e na

atuacao em si, em favor de toda a sociedade.3

A situacdo contemporanea do Estado leva-o a caracterizar como
dever de maxima urgéncia das democracias o de desenvolver a justica social,
uma vez que a verdadeira - e ndao menos legitima -, dignidade do Estado
surge do exercicio da justica, com a efetivacdo dos direitos e das garantias
inerentes ao ser humano, notadamente as liberdades pessoais dos individuos
por ele tutelados. O fim ultimo do Estado, portanto, € o bem comum de sua
sociedade politica, conquanto ser, em suma, um instrumento a servico do

cidadao.

Na medida em que o direito emana de um poder e na medida em
gue este poder politico recebe o nome de Estado, ndo ha duavidas de que a
fonte principal das normas juridicas originarias serd o préoprio Estado.> Por
este motivo, seu fim uUltimo deve sempre ser o bem comum de seu povo,
desenvolvendo um sistema juridico democratico com a prevaléncia das
liberdades pessoais®. Pode-se dizer, nesses termos, que o direito politico do
Estado contemporéaneo, na sua funcgao social, realiza a sintese da ordem e da

liberdade.”

3 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo social do estado contemporaneo. 3. ed. Floriandpolis:
OAB/SC Editora, 2003, p. 21.

4 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo social do estado contemporaneo, p. 44.

5 AGUIAR, Roberto Armando Ramos de. Direito, poder e opressdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 42.

6 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo social do estado contemporaneo, p. 92-93.

7 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosoficos do direito politico moderno. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 205.
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A governabilidade do Estado encontra-se na dependéncia do
modelo de exercicio do poder do préprio Estado, que pode variar -
evidentemente -, na razao indireta da legitimacao publica do poder politico.
Ou seja, quanto menor a ingeréncia da esfera publica [sociedade] no poder
politico [administracdo da coisa publica], mais arbitrario tendera a ser o
governo deste Estado.® Dai porque, a democracia - como sera melhor
detalhado no tdpico seguinte —, ser a ferramenta que mais se aproximaria do

pleno exercicio da liberdade.

2. DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL: A LUTA POR UMA COMUNIDADE
LIVRE

Para fins didaticos, antes de abordar a democracia constitucional
em si, buscar-se-& compreender o que € democracia, malgrado a definicao
de democracia ser, assim como de Estado, uma tarefa arida, conquanto o
termo “democracia”, com o decorrer do tempo, foi transformado em um

esteredtipo contaminado por uma anemia significativa.®

Para Norberto Bobbio, a democracia significa o governo do povo,
ou seja, € uma das varias formas de governo em que o poder nao esta nas
maos de um sé ou de poucos. Se contrapde aos governos autocraticos, como
a oligarquia e a monarquia.!® Nos dizeres de Paulo Bonavides, referido modelo
possui, entre outras bases, “a soberania popular, o sufragio universal, a
observancia constitucional, o principio da separacao dos poderes, a igualdade
de todos perante a lei”.!! Historicamente, a democracia encontra sua

formacao de raiz ha mais de 2.500 anos, com supedaneo no pensamento

8 GALLI, Joel Eliseu. Judicializacdo democratica: os novos atores da cena politico-eleitoral
republicana. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 17-18.

9 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.
4. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 100.

10 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licGes dos classicos.
Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 07.

11 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. S3ao Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 294.
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classico grego, sendo que na contemporaneidade possui formulacdo e

contexto muito distintos.!?

Em verdade, o regime democratico repousa sobre dois principios
fundamentais, o que alids lhe ddo a esséncia de sua definigdo. O primeiro diz
respeito a soberania popular, segundo o qual o povo é a Unica fonte do poder,
gue se exprime pela ideia de que todo o poder emana do préprio povo. O
segundo diz respeito a participacdao do povo no poder, seja na forma direta

ou indireta, para que tal poder seja a efetiva expressao da vontade popular.t3

O atual contexto histdrico e politico revela que a democracia
contemporanea possui caracteristicas que a diferenciam da democracia
antiga. A primeira delas é a superacdo de um modelo da democracia direta
pelo modelo da democracia representativa. Isso porque, muitos
contemporaneos de Rousseau ja afirmavam ser dificil a viabilidade de uma
atuacdo direta do povo na politica.’* Nesse sentido, com propriedade,
também ja elucidava Bobbio que o exercicio da democracia de forma direta,
com a aprovacao das decisdes politicas por todos os cidaddaos ndo passa de

algo materialmente impossivel'®.

Assim, a democracia contemporanea se realiza essencialmente por
meio da representacao, por vezes, como assinala Raoni Macedo
Bielschowsky, mais ou menos permeada de instrumentos de participagao do
povo de forma direta, a depender da estrutura constitucional adotada pelos
Estados, sendo fato que a democracia direta é cada vez menos possivel na

organizacdao politica dos estados nacionais.'® Outra caracteristica da

12 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia constitucional. S50 Paulo: Saraiva, 2013,
p. 51.

13 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 131.

14 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia constitucional, p. 53.

15 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6. Ed. Trad.
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 42.

16 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia constitucional, p. 53-54.
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democracia contemporanea - que se consubstancia no objeto desta pesquisa
-, é de que apenas na modernidade se reconheceu a existéncia de campos
de liberdade individual, mormente como consequéncia das lutas religiosas

ocorridas na Europa.!’

E ao encontro da fungdo social do estado contempordneo e da
democracia representativa que nasce a ideia de uma democracia
constitucional, consubstanciada em um regime de governo do atual estagio
do Estado de Direito que surgiu no segundo pds-guerra em resposta as
arbitrariedades do totalitarismo. A democracia constitucional quebra esse
regime de atrocidades e representa a comunhdo dos direitos fundamentais -
notadamente a liberdade - com a vontade popular. A democracia
constitucional, nessa toada, deve ser compreendida teleologicamente como
uma igualdade fundamental de todos em uma humanidade comum.!® Nos
dizeres de Ronald Dworkin, este é o regime que exige que cada individuo ndo
apenas tenha uma participagao com igualdade nas tomadas de decisdes
publicas do governo, mas também receba deste o mesmo respeito e seja

objeto da mesma reciprocidade que os demais individuos.®

N3o é desairoso repisar que a estrutura democratica de efetivacao
dos direitos e garantias sé faz sentido dentro da forma estatal determinada
na Constituicdo de cada Estado, corpo em que se define a forma da
Republica.?® Ou seja, € no texto constitucional (a norma escrita), que
positivamente se assenta o0 modelo democratico de cada nacdo, prescrevendo

todos os direitos e garantias inerentes a dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, Konrad Hesse, com propriedade, ja afirmava que

a Constituicdo ndo configura apenas a expressao de um ser, mas também de

17 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia constitucional, p. 54.
18 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. Democracia constitucional, p. 81.

19 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-
americana. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 112.

20 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-
americana, p. 85.
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um dever ser, pois vai além do simples reflexo das condicdes faticas de sua
vigéncia, notadamente as formas sociais e politicas e, gracas a sua pretensao
de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacao a realidade
politica e social.?! Do contrario, ndo haveria razao alguma para que o texto
constitucional previsse direitos e garantias se estes nao traduzissem a
realidade a qual estdo inseridos os cidaddos. A realizacdo desses direitos e
garantias é o que faz com que a Constituicdo adquira forca normativa, de
modo a salvaguardar a democracia ali estabelecida, baseada na dignidade

humana.

A exemplo do Estado Brasileiro, a democracia representativa -
enquanto regime do Estado Democratico de Direito previsto —, tem o escopo
de assegurar os direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social, conforme dicgao preambular da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Até o presente momento buscou-se demonstrar que a democracia
constitucional é o corolario do Estado Democratico de Direitos e Garantias
Fundamentais. Por esta razao, pode-se dizer que a Democracia e a
Constituicdo compdem - em uma intrinseca relacdo de reciprocidade e
interdependéncia - o elo de legitimacdo das liberdades individuais e

coletivas.?2

3. O PROBLEMA DA LIBERDADE NA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL
NA PERSPECTIVA DE HANS KELSEN?

21 HASSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15-16.

22 CRUZ, Paulo Méarcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporéaneo. Floriandpolis;
Diploma Legal, 2001, p. 207.

23 Para inicio da discussdo nesse aspecto, necessario esclarecer que a pesquisa abordara a
liberdade positiva, ou também chamada de liberdade politica, na qual os sujeitos da ordem

11
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Como bem destaca Bielschowsky, a grande preocupacao daqueles
que defendem uma democracia meramente procedimental é justamente
quanto a preservacao e promocao da liberdade, da autonomia, e da
autodeterminacao de cada individuo. Se é certo que a democracia
constitucional é fundamentalmente o regime tipico de efetivacdo da
liberdade, resta saber qual é a liberdade que a democracia constitucional

busca efetivar e se de fato é legitima.

Os direitos fundamentais exercem importante papel no uso das
liberdades publicas, especialmente no que diz respeito ao papel de defesa de
tais liberdades, o qual possui o escopo de permitir ao individuo o ingresso em
juizo para proteger bens lesados ou em perigo de lesdo, proibindo os Poderes
Publicos de invadirem a esfera privada dos individuos?*.2> O que mais
interessa para a discussao que aqui se propoe, é o direito de defesa. Isso em
razao de que, como mencionado alhures, tal direito veda a intervencao e
arbitrariedades dos Poderes Publicos na vida privada dos individuos. Indaga-
se: qual a importancia dessa prerrogativa no estado constitucionalmente

democratico? Explica-se.

A liberdade sempre foi uma questao fundamental na histéria da
humanidade e por este motivo nao se pode negar que todo sujeito traz
consigo como atavismo a condigao de ser plenamente livre. Liberdade para

fazer. Liberdade para pensar. Liberdade para ir, para retornar ou permanecer.

social tém a possibilidade de orientar seu préprio querer no sentido de uma finalidade sem
submissdo a qualquer tipo de compromisso.

24 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. atual. de acordo com
a emenda constitucional n® 83/2014 e os ultimos julgados do Supremo Tribunal Federal. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 527.

25 Nos dizeres do professor Peces-Barba Martinez, os direitos fundamentais sdo “una
pretensién moral justificada, tendente a facilitar la autonomia y la independencia personal,
enraizada en las ideas de libertad e igualdad, con los matices que aportan conceptos como
solidariedade y seguridad juridica, y construida por la reflexion racional en la historia del
mundo moderno, con las aportaciones sucesivas e integradas de la filosofia moral y politica
liberal, democratica y socialista”. In: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. La diacronia del
fundamento y del concepto de los derechos: el tiempo de la historia, p. 109-112. In:
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Teoria general.
Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1995.
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E nessa linha que, sabiamente, Calmon de Passos argumenta quando
prescreve que o sujeito ndo se trata de uma criatura que pode querer, ele é,

antes de qualquer coisa, uma criatura que precisa querer?6.

A liberdade constitui fator importante para se compreender o limite
da intervencao do Estado na vida privada dos individuos e sua relagdao com
os direitos fundamentais. Diante disso, questiona-se novamente: se é por
meio do Estado que pessoas (com atividades politicas de representagao -
democracia representativa) exercem poder sobre os individuos, impdoem
regras e sangoes, o que seria a liberdade dentro do Estado? Considerando a
ideia de democracia constitucional exposta alhures, pode-se afirmar que é na
democracia que a liberdade encontra[ria] seu campo de extensao, posto que
a medida em que o processo democratico avanca, mais o ser humano vai se

libertando de obstaculos que o constrange.?” 28

Em que pese a possibilidade do exercicio da democracia pelos
individuos ocorrer de forma menos ou mais intensa a depender do que o texto
constitucional preveja, a liberdade do individuo nunca é plena. A liberdade
ndo passa de uma ficcdo. E essa ficcdo nada mais é do que um reflexo da

propria democracia adotada.

Para Hans Kelsen, a ideia de liberdade tem originalmente sentido
puramente negativo, representado pela auséncia de compromisso dos
individuos, no sentido de que apenas é livre aquele que vive fora do estado

e da sociedade, posto que sociedade significa ordem, e ordem significa o

26 CALMON DE PASSOS, 1.]. Direito, poder, justica e processo. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p.12.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 234.

28 Tanto é assim que “em relagdo aos individuos, doravante, primeiro vém os direitos, depois
os deveres; em relacdo ao Estado, primeiro vem os deveres, depois os direitos”. In: BIROU,
Alain. Dicionario de ciéncias sociais. 2 ed. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1982. p.
200-201.
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compromisso de todos com um fim coletivo.?® A liberdade no sentido original
sO era possivel no estado natural que a teoria do direito natural do século
XVIII contrastou com estado social.?® Mas bem pontificou Kelsen que essa

liberdade é a anarquia.

Isso porque, considerando que na visao kelseniana o Estado é uma
ordem social por meio da qual os individuos sao obrigados a determinadas
condutas, para viver-se nesse estado abre-se mao de parte da liberdade
individual de cada um para um fim coletivo.3! A liberdade plena ndo é possivel
dentro de um sistema democratico, pois se a democracia representa o
governo do povo para o povo - de forma direta ou indireta —, a liberdade sem
qualguer compromisso levaria a anarquia, que por sua vez representaria a
negacao de qualquer sistema de controle individual, incluindo-se ai o préprio
regime constitucional democratico. Tém-se ai, portanto, o primeiro limitador

da plenitude libertaria enfrentada por Hans Kelsen.

Com o aumento da complexidade do corpo social e fortalecimento
da ideia de sociedade (a ordem social), essa liberdade natural pautada na
auséncia de qualquer compromisso, transforma-se em uma liberdade politica,
ou seja, uma liberdade que sé é exercida sob a ordem social.3? Segundo
Kelsen, a uUnica liberdade possivel dentro da sociedade nao pode ser a
liberdade de qualquer compromisso, mas sim de um tipo particular de
compromisso, na medida em que a vontade de cada individuo deva estar em

harmonia com a do outro, com a vontade coletiva.33

Problematizando a questao, Kelsen, ao citar o pensador Rousseau,

traz a seguinte indagacao: “como é possivel estar sujeito a uma ordem social

29 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 407.

30 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 407.
31 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 407.
32 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p.407.
33 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 408.
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e permanecer livre?” Guardadas as suas proporcdoes, a resposta de Hans
Kelsen é no sentido de que sé é possivel ser livre sujeitando-se a uma ordem
social por meio da democracia (direta ou indireta), pois ela consagraria a
autodeterminacao de cada individuo ao assegurar sua participacdo na criacdo
da ordem social do Estado, uma vez que “liberdade politica é liberdade, e

liberdade é autonomia”.3*

A visao kelseniana caminha para a ideia de que a liberdade teria
seu fundamento na ideia de igualdade entre os individuos, conquanto a utopia
da autodeterminacdo so poderia ser concretizada de forma plena se todos
aqueles sujeitos a uma ordem social fossem iguais, quando diz que “o ideal
de autodeterminacao exige que a ordem social seja criada pela decisao
unanime de todos os seus sujeitos e que permaneca em vigor apenas

enquanto goza de aprovacgao de todos”.3®

Para ele, a vontade coletiva [volonté générale) deve estar
constantemente em harmonia com a vontade dos sujeitos [volonté de tous],
de modo que a modificagdo da ordem social apenas poderia ocorrer com a
aprovacao de todos os sujeitos, sendo que cada individuo seria obrigado pela

ordem social na medida em que o consinta.3¢

A autodeterminacdo, todavia, ndo se mostra plausivel dentro de
uma ordem social, especialmente uma ordem constitucionalmente
democratica pautada no bem coletivo. Isso porque, se nem na democracia
direta (que teria, ainda que minimamente, um grau de limitacdo politica dos
sujeitos), pode-se pensar uma autodeterminagao efetiva de cada individuo -
pois levaria a anarquia, que por sua vez negaria qualquer ordem social -, ndo
€ desairoso respirar a ideia de que o principio da autodeterminacao de cada

individuo no campo constitucional-democratico iria de encontro com a ideia

34 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 408.
35 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 408.
36 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 408-409.
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de ordem social proposta por Hans Kelsen. Tanto é verdade que o préprio
Kelsen escreveu que “na realidade social, o grau mais alto de
autodeterminacdo politica, isto €, um estado onde ndo é possivel nenhum
conflito entre a ordem social e o individuo, é praticamente indistinguivel de

um estado de anarquia”.?’

Ou seja, o principio da autodeterminacdo nao passa de uma utopia
politica. Primeiro porque para a efetivacdo de uma ordem social - no caso em
questao a democracia constitucional -, como foi explanado anteriormente, os
sujeitos teriam que abrir mao de parcela de suas liberdades obrigando-se a
determinadas condutas (a sociedade de compromissos, segundo Kelsen); e
segundo porque se a democracia constitucional s6 existiria se
concomitantemente existisse essa submissdao de cada sujeito a certos
compromissos, a autodeterminacdo levaria a negacdo de qualquer sistema
de controle individual - anarquia. Portanto, mais uma questdo traz a celeuma
que a liberdade plena ndo é possivel em qualquer que seja o regime social
adotado. E, principalmente em um sistema constitucional democratico,

negar-se a harmonia da vontade coletiva, é negar-se a prépria democracia.

A negacao da liberdade plena para concretizagdao da democracia
constitucional (ordem social pautada em compromissos coletivos), por outro
lado, vai ao encontro da efetivagcao dos direitos fundamentais pelo Estado.
Nesse sentido, com propriedade, bem asseverou Peces-Barba que sem o
apoio do Estado organizado os direitos inerentes aos sujeitos careceriam de

forga para orientar a propria vida social®®.

Para Hans Kelsen, democracia decorre de dois principios: (a) a
liberdade, que exige o minimo de coercao sobre o individuo - tendo em vista

que "é a proépria natureza, que, exigindo liberdade, se rebela contra a

37 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 409.

38 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general.
Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1999, p. 105.
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sociedade";* e (b) a igualdade, que decorre da liberdade e da identidade da

condicao humana, pois "ninguém deve mandar em ninguém"4°,

Na democracia de Hans Kelsen, com razdo, nao ha falar em
liberdade plena, ou na autodeterminagao, conquanto a prépria natureza da
ordem social - democracia constitucional -, nega a ideia de liberdade para
poder afirmar sua prépria existéncia. A democracia s existe por que inexiste
liberdade. O que poderia se cogitar existir na democracia constitucional é a
igualdade, no sentido de que a vontade individual dos sujeitos esteja
direcionada a todo momento para o coletivo. Como disse Kelsen, ninguém
deve mandar em ninguém, o que corrobora a ideia de que a submissdo a
determinados compromissos € a prova mais cristalina de que liberdade e

democracia nunca estardao unidas, pois uma nega a outra para existir.

Tém-se que a democracia constitucional — consoante explanacdo
feita no inicio do trabalho - seria a forma de regime governamental mais
justa, pois asseguraria a liberdade individual. Ou seja, a Unica justificativa
plausivel desse regime proximo aos corolarios da justica € que a preservacao
da liberdade individual seria o seu fim supremo. Mas como visto, nem mesmo
esse regime constitucionalmente democratico é capaz de garantir a liberdade
politica de cada individuo, o que traz a celeuma o fato de que outra forma de
ordem social - ndo mais a democracia, inclusive a constitucional - devera ser

aceita como justa, apta a assegurar a liberdade do sujeito.*!

A concretizacdo da liberdade politica, em plenitude [como fim
ultimo de uma ordem social] exige outros meios. A democracia constitucional,
nessa toada, somente pode ser considerada legitima como uma forma de
regime relativa e ndao absolutamente boa, como bem esclareceu Kelsen. E

com razao, pois ainda que tal regime seja o mais proximo da justica [justica

39 KELSEN, Hans. A Democracia. S3o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 26.
40 KELSEN, Hans. A Democracia, p. 27.

4 KELSEN, Hans. O que é justiga? A Justica, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 10.
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a ser entendida como garantia da liberdade politica individual], sua proposta
de liberdade ndo se cumpre, pois sua prépria existéncia nega a possibilidade

de exercicio da liberdade.

Se nem a democracia direta cumpre o seu fim ultimo de assegurar
a liberdade politica individual, quica a representacao democratica, pois como
bem assinalou Hans Kelsen, tal forma de democracia “trata-se de um
enfraquecimento consideravel do principio de autodeterminagao politica”.*?
Nessa perspectiva, resta claro que se nem o minimo de liberdade politica,
consubstanciada na promogdo da vontade dos representados pelos seus
representantes € cumprida, a plena liberdade politica do sujeito, mesmo
integrante de um regime constitucionalmente democratico ndo passa da
esfera utopica de efetivacao dos direitos fundamentais. Ou seja, a democracia
- seja ela direta ou indireta, constitucional ou nao — nao cumpre sua proposta

de assegurar a liberdade politica dos sujeitos.

Portanto, seja qual for a forma de exercicio da democracia
constitucional, nenhuma legitima a prépria democracia, pois a proposta de
garantia da liberdade politica dos sujeitos ndo é cumprida por este sistema.
Nem na democracia representativa, tampouco na democracia direta, existe
liberdade, haja vista que a necessidade de se submeter a determinados

compromissos faz-se negar a prépria liberdade.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, a guisa de conclusdo, vé-se que o direito
politico — sob o viés da funcao social do Estado Contemporaneo -, possui a
funcao fundamental de nortear o poder do Estado, consubstanciado pelos
direitos e garantias consagrados na lei pela vontade geral que traduz a
soberania do povo, competindo ao Estado, nessa toada, a promogao e a

garantia das liberdades individuais. Portanto, pode-se entender que o direito

42 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 413.
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politico do Estado contemporaneo, na sua fungao social, realiza a sintese da

ordem e da liberdade politica.

Em que pese a democracia constitucional ser o regime de governo
mais proximo dos coroldrios do Estado Democratico de Direitos e Garantias
Fundamentais, e que deste modo comporia — em uma intrinseca relagao de
reciprocidade e interdependéncia - o elo de legitimacdao das liberdades
individuais, a proposta de garantia da liberdade politica, todavia, ndao é

cumprida. A proposta mostra-se ilegitima.

Isso em razao de que seja qual for a forma de exercicio da
democracia constitucional (direta ou indireta), nenhuma legitima a proépria
democracia, pois a proposta de garantia da liberdade politica dos sujeitos nao
€ cumprida por este sistema. Nem na democracia representativa, tampouco
na democracia direta existe liberdade, haja vista que a necessidade de se
submeter a determinados compromissos faz-se negar a propria liberdade.
Para que uma ordem social subsista, tais compromissos sao imprescindiveis
e, a partir do momento que se submete a eles, abre-se mao da liberdade, o

gue corrobora a hipdtese levantada inicialmente.

Se do contrario, aos compromissos firmados com a ordem social
manifestar-se flagrante rebelido, o proprio regime constitucional democratico
seria negado, e por via de consequéncia, reinaria a anarquia. Assim, a
concretizacao da liberdade politica, em plenitude [como fim ultimo de uma

ordem social democratica contemporanea] exige outros meios.

A democracia constitucional, nessa ordem de pensamento,
somente poderia ser considerada legitima como uma forma de regime relativa
e nao absolutamente boa, como bem esclareceu Kelsen, pois ainda que tal
regime possa ser considerado o mais proximo da efetiva garantia da liberdade
politica individual, sua proposta de liberdade nao se cumpre, pois sua propria

existéncia nega a possibilidade de exercicio da liberdade.
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A EFETIVAGCAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA NAS DECISOES BRASILEIRAS
José Arimatéia Aradjo de Queiroz?
Maicke Miller Paiva da Silva?
INTRODUCAO

O artigo tem como referente® analisar a efetivacao do principio da
dignidade da pessoa humana como fundamento das decisdes judiciais e
administrativas no Brasil. Questiona-se: quais os direitos fundamentais
protegidos pelo principio da dignidade da pessoa humana nos julgados

brasileiros?

Assim, exordialmente, faz-se uma abordagem do contexto histérico
e evolutivo do principio da dignidade da pessoa humana, desde as bases
religiosas e filosoficas até sua previsao nas constituicdes escritas, tais como
as do México e de Weimar; e, ainda, da insercao deste principio na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos; na Carta de Direitos Fundamentais da Uniao

Europeia e na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB).

Em seguida, pontua-se sobre os aspectos conceituais para a

compreensao* da dignidade humana como instrumento de protecao e defesa

! Doutorando e mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali).
Especialista em Direito Constitucional e Administrativo pela Faculdade de Ciéncias Humanas,
Exatas e Letras de Ronddnia (FARO). Advogado. Assessor Técnico e Auditor de Controle
Externo do Tribunal de Contas do Estado de Rondo6nia (TCE/RO), Porto Velho, Rondoénia,
Brasil.

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Graduado em
Direito pela Faculdade S3o Lucas. Auditor de Controle Externo e Assessor Técnico de
Conselheiro no Tribunal de Contas do Estado de Rondonia (TCE/RO).

3 E a “explicitacdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa”.
Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12.
ed. Sao Paulo: Conceito Editorial, 2011, p.54.

4 Conceito Operacional - COP proposto por composicao “[...] € aquele que resulta da elaboracao

”ow

do Pesquisador, seja pela utilizacdo das ideias de outros [...]”, “[...] combinadas com as do
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dos direitos intrinsecos e essenciais ao ser humano, enquanto pessoa dotada

de valores internos supremos, insubstituiveis e Unicos.

Nesse caminho, ao discorrer sobre a efetivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana em decisdes das Cortes de Justica de alguns
paises, tais como: Alemanha, Estados Unidos, Franca; e, principalmente no
Brasil, percebe-se que a utilizacao deste principio é voltada, na maioria dos
casos, para a protecao da vida (aborto, pena de morte), saude (fornecimento
de medicamentos), liberdade e igualdade (liberacdo de drogas leves,

casamento de pessoas do mesmo sexo), entre outros.

Ao final, como hipdétese, compreende-se que o principio da
dignidade da pessoa humana é efetivado - nos fundamentos das decisbes
judiciais e administrativas brasileiras - para a protecao da vida, salde,
liberdade e igualdade, sem exclusao doutros direito e garantias igualmente

protegidos pelo mencionado principio.

O método empregado no vertente artigo foi o indutivo®, por
pesquisa bibliografica e documental, com resultados obtidos por base ldgica

indutiva. Ademais, nas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do

proprio Pesquisador”. A teor do definido por PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. p.40.

5 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenédmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcao ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 13 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 91.
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Referente®, da Categoria’, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

Bibliografica®.

1. CONTEXTO HISTORICO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Segundo Barroso!?, na concepcdo contemporanea, o principio da
dignidade da pessoa humana remonta a origem biblica, com o homem feito
a imagem e semelhanca de Deus. Nas palavras de Sarlet!! “[...] ao
pensamento cristdao coube, fundado na fraternidade, provocar a mudanca de

mentalidade em direcdo a igualdade dos seres humanos”.

Perpassando pelos ideais iluministas e as revolucdes francesa e
industrial, a dignidade humana ganha relevantes contornos apds a Primeira
Guerra Mundial, uma vez que passa a ser um principio consagrado em
constituicdes escritas. Assim, € na segunda década do século XX que a
dignidade humana comeca a figurar em documentos juridicos, tais como as

constituicdes do México (1917) e da Alemanha, Weimar (1919)*2,

6 “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e
pratica. p. 58.

7 “...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia.”
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 27.

8 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expresséo, com o desejo de que tal definicdo seja
aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 39.

9“Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. p. 215.

10 BARROSO, Luiz Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteldos Minimos e Critérios de Aplicagcdo. Versao
proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010. p. 4. Disponivel em:
<https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2018.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo da Republica de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 24.

12“No ambito do direito constitucional, a partir do segundo pds-guerra, inUmeras Constituigdes
incluiram a protecdo da dignidade humana em seus textos. A primazia, no particular, tocou
a Constituicdo Alema (Lei Fundamental de Bonn, 1949), que previu, em seu art. 1°, a
inviolabilidade da dignidade humana [...]”, “[...] Diversas outras Constituicdes contém
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E, ao final da Segunda Guerra Mundial, o principio da dignidade
humana veio a nortear as legislacbes de varios paises, segundos as
proposicoes da Organizacao das Nagdoes Unidas (ONU), e figurou como diretriz
no preambulo e nos principais artigos da Declaragao Universal dos Direitos

Humanos, de 1948, recortes:

Preambulo - Considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo
[...] Artigo I - Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados
de razao e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.'?® (Grifos nossos).

Além da previsdao em tela, recentemente outros documentos de
importancia internacional deixaram evidente que a dignidade da pessoa
humana é inviolavel; e, nessa condicdo, merece a devida protecao, tal como
consta do art. 1° da Carta de Direitos Fundamentais da Unidao Europeia, o

qual dispds: “a dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser

respeitada e protegida”#, previsao que se procurou replicar no

tratado que buscou estabelecer uma Constituicdo para Europal®.

referéncia expressa a dignidade em seu texto - Japdo, Italia, Portugal, Espanha, Africa do
Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, em meio a muitas outras — ou em seu predmbulo, como
a do Canada”. BARROSO, Luiz Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito
Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteddos Minimos e Critérios de
Aplicagdo. p. 4-5.

13 [...] ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em:
11 jul. 2018.

14 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia, 2000. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 25 jul. 2018.
Disponivel em: <https://europa.eu/european-

union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_establishing_a_constitution_for_europe_pt.pd
f>. Acesso em: 11 jul. 2018.

15 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Tratado que Estabelece uma Constituicdo
Para a Europa. Jornal Oficial da Unido Europeia em 16 de Dezembro de 2004 (Série C, n.°
310). Disponivel em: <https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_establishing_a_constitution_for_europe_pt.pd
f>. Acesso em: 05 ago. 2018.
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E, no ambito nacional, o principio da dignidade humana é
fundamento!® do Estado Democratico de Direito, a teor da previsdo expressa

no art. 19, III, da Constituicdo da Republica do Brasil (CRFB)?’.

Diante deste breve contexto histérico, mostra-se evidente a
importancia do principio da dignidade da pessoa humana como diretriz
primaria para a fundamentacdao das decisdes judiciais e administrativas no

Brasil e em diversos outros paises do mundo.

2. CONCEITOS E JULGADOS INTERNACIONAIS RELATIVOS A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 Conceito

Segundo Kant!®, a dignidade humana é a qualidade congénita e
inalienavel de todos os seres humanos, a qual impede a sua coisificacao e se
materializa por meio da capacidade de autodeterminacdo que os individuos
possuem por meio da razdo. Assim, em face da caracteristica racional, os
seres humanos tém o poder de determinar suas acdes diante das leis que

adotam.

16 “Se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federagdo, do Pais, da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um
principio da ordem juridica, mas o é também da ordem politica, social, econ6mica e cultural.
Dai sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional”. SILVA,
José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo, v. 212, p. 90, abr./jun. 1998. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47169/45637>. Acesso em:
25 jul. 2018.

17 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; [...]. (Grifo nosso). BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 25 jul.
2018.

18 KANT, Immanuel. Groundwoork of the Metaphisic of Morals. In: Immanuel Kant:
Groundwoork of the Metaphisic of Morals. Coord. Lawrence Pasternack. New York: Roytledge,
2002. p. 56, 62-63 e 67.
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Ao abordar a filosofia kantiana, Silva'® ensina que o principio da
dignidade da pessoa humana deve ser compreendido em dois conceitos, quais

sejam: a pessoa humana e a dignidade.

Quanto a pessoa humana, o referido autor conclui que “[...] todo
ser humano se reproduz no outro como seu correspondente e reflexo de sua
espiritual idade, razao por que desconsiderar uma pessoa significa em ultima
analise desconsiderar a si proprio”. E, em relagao a dignidade, Silva?® a defini
como “[...] atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, Unico ser que
compreende um valor interno, superior a qualquer pregco, que nao admite
substituicdo equivalente”. Assim, para o autor, a dignidade “[...] se confunde

com a prépria natureza do ser humano”.

Veja-se que a ideia em questdo remonta ao pensamento
jusnaturalista (Direito Natural) permeado por valores que, com o tempo,
foram insertos nas constituicdes de diversos paises. Com isso, houve a
constitucionalizagao do principio da dignidade da pessoa humana, tendo em
conta os novos rumos advindos do pensamento pds-positivista, como arguiu
Barroso?!, criou-se uma cultura que “[...] reaproximou o Direito da filosofia
moral e da filosofia politica, atenuando a separacdo radical imposta pelo

positivismo normativista”.

Nessa Otica, frente a positivacdo dos valores da dignidade da
pessoa humana, ampliou-se a efetivacao deste principio como fundamento
das decisOes judiciais e administrativas, ndao sem razao, pois nas licoes de

Silva “[...] a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o

19 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
p. 90

20 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
p. 90.

21 BARROSO, Luiz Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: p. 4.
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conteldo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a

vida"?2,

Ao refletir sobre as dimensdes da dignidade humana, Sarlet®?
também sustenta que este é um atributo intrinseco das pessoas de expressar
o seu valor absoluto; e, mesmo daquelas que cometem as agb0es mais
indignas e infames nao podem ser desconsideradas. Para o autor, o
reconhecimento e a garantia de liberdades e direitos fundamentais

constituem uma das principais exigéncias da dignidade humana.

Ao seu turno, Piovesan?* sustenta a primazia do valor da dignidade
humana “[...] como paradigma e referencial ético, verdadeiro superprincipio
a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local, regional e

global, dotando-lhes especial racionalidade, unidade e sentido [...]".

Com isso, para além da fixacdo da dignidade humana como
fundamento da Republica, o texto da Constituicdo Brasileira assegurou
diversos direitos fundamentais, principalmente nos artigos 5° e 6° da CRFB,
os quais refletem as diretrizes basilares de reconhecimento e efetivagao do
referido “superprincipio” como fundamento das decisdes judiciais e

administrativas.

Por fim, das conceituacdes em tela, é possivel compreender a
dignidade humana como instrumento de protecao e defesa dos direitos
intrinsecos e essenciais ao ser humano, enquanto pessoa dotada de valores

internos supremos, insubstituiveis e Unicos.

22 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia.
p. 92.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensodes da dignidade da pessoa humana: construindo
uma compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de
Direito Constitucional - RBDC n. 09 - jan./jun. 2007. Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/137/131>. Acesso em: 28 jul.
2018.

24 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos: Desafios da ordem Internacional
Contemporanea in: Direitos Humanos. Curitiba: Jurua, 2007, vol. 1, p. 16-18
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2.2 Julgados internacionais

No cenario internacional ha diversos casos de efetivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, com énfase na defesa de direitos
gue se inter-relacionam. No ponto, Barroso?®> elencou um rol de casos que

tratam dos assuntos em tela, a exemplo:

a) Alemanha: as decisdes do Tribunal Constitucional Federal
Alemao de declarar a inconstitucionalidade da descriminalizagao do aborto,

com posterior flexibilizagao desta decisao;

b) Estados Unidos, em que a Suprema Corte decidiu pela pena de
morte, ao argumento de que os objetivos sociais de retribuicdo e prevengao
superavam as preocupacoes com a dignidade, porém, vedando a execucgao
de deficientes mentais e de menores de dezessete anos. Noutro julgado, a
referida Corte Americana reconheceu o direito da mulher ao aborto, com
algumas reservas; e, em apreciagao doutro caso, entendeu como
inconstitucional a criminalizacao de relagdes sexuais entre pessoas do mesmo

Sexo;

c) Francga, na qual a Corte de Cassacao reconheceu o “direito de
nao nascer”, ao assegurar a uma crianga, representada por seus pais, uma
indenizacao pelo fato de ter nascido cega, surda e com transtorno mental
severo, por ndo ter sido diagnosticada previamente com rubéola, mesmo
apos ser submetida ao teste por parte da made, fato que a impediu de
interromper a gravidez; e, ainda, noutro caso de reconhecimento do direito
a inseminacao artificial, post mortem, o que também foi discutido no Reino
Unido; uso de maconha com a alegacdo de proteger os grupos vulneraveis,

incluindo adolescentes e mulheres gravidas, dentre outros.

25 BARROSO, Luiz Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: p. 6-8.
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O gue se percebe nos casos em tela é o elo comum de protecao de
direitos fundamentais dos individuos, tais como: vida (aborto, pena de
morte); igualdade e liberdade (casamento de pessoas do mesmo sexo,
inseminacao artificial); salude (descriminalizacdo de drogas leves). Outro
ponto que chama a atencdo é que a protecdao ndo se restringe a areas
determinadas, permeando sempre um conjunto de direitos da pessoa

enquanto ser humano.

3. DECISOES DAS CORTES BRASILEIRAS SOBRE DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

3.1 Decisoes das Cortes Judiciais

No Brasil, as Cortes de Justica proferem muitos julgados com base
no principio da dignidade da pessoa humana, com o destaque para as
deliberagbes do Supremo Tribunal Federal (STF), na condicdo de intérprete
do texto constitucional, no qual se encontram inseridos a maior parte dos

direitos e garantias fundamentais.

Tratando dos direitos a vida e a saude, no caso de aborto de feto
anencéfalo, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
n. 54/DF2%6, o STF ja se posicionou pela atipicidade da conduta descrita nos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal Brasileiro, para garantir
os direitos fundamentais da gestante, por considerar que a aplicacao de tais

dispositivos, a espécie, representa forma de imposicao de sofrimento fisico e

26 ESTADO - LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto
as religides. Consideragdes. FETO ANENCEFALO - INTERRUPGAO DA GRAVIDEZ - MULHER
- LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE - AUTODETERMINAGCAO -
DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME - |INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional
interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cddigo Penal. [...] (f) ofensa a dignidade humana
da gestante (art. 19, III, CF) pois a aplicacao dos dispositivos referentes ao aborto a espécie
representa forma de imposicdo de sofrimento fisico e moral a mulher, sujeita aos riscos e a
certeza inafastavel da morte do ser gestado, em situacdo equiparavel a tortura; [...].
BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADPF n. 54/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Disponivel  em: <http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisariurisprudencia.asp>.
Acesso em: 30 jul. 2018.
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moral a mulher. E, hodiernamente, o STF se encontra na analise da ADPF n.
442%7, em que se avalia a questdo da “descriminalizacdo da interrupgao

voluntaria da gestacao até a 122 semana da gravidez”.

Também ao tratar do principio da dignidade da pessoa humana,
em face dos direitos fundamentais de igualdade e liberdade, ao dispor sobre
o casamento de pessoas do mesmo sexo, o STF ja sinalizava pela
possibilidade, a teor do Recurso Extraordinario (RE) n® 477554/MG?8, em que
se atribuiu a unido estdvel homoafetiva a condicdo de entidade familiar,
tempo no qual se reconheceu o direito a percepcao do beneficio de pensdo

por morte do convivente desta relagao.

Consolidando o pensamento em questao, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), por meio da Resolucdo N© 175, de 14 de maio de 2013%°,
garantiu a realizacao de casamentos civis de pessoas do mesmo sexo; e,
hodiernamente, ja ha Projeto de Lei - aprovado pela Comissao de
Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado Federal — para regulamentar a matéria

no Cdédigo Civil Brasileiro.

Ainda, no voto lancado no RE 566471/RN, o qual trata de matéria

de Repercussao Geral sobre o “dever do Estado de fornecer medicamento de

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADPF n. 442/DF. Relatora: Ministra Rosa Weber.
Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=385765>. Acesso em:
05 ago. 2018.

28 EMENTA: UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. [...] RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAyEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: [...] IDEIA-
FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
[...] DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA, A
PERCEP(;i\O DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE DE SEU PARCEIRO [...]
ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricoes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual. [...].
(Grifos nossos). BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). RE 477554 AgR/MG. Relator:
Ministro Celso de Melo. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp>. Acesso em: 30 jul.
2018.

29 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504> Acesso em: 30
jul. 2018.
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alto custo a portador de doenga grave que nao possui condigdes financeiras
para compra-lo”3°, o Ministro Marco Aurélio apresentou voto em que defende
o direito a salude, nela englobado o acesso aos medicamentos, como bem
vinculado a dignidade do homem, o que revela a protecdo dos direitos
fundamentais a vida e a saude. Em igual sentido, tem-se o Agravo
Regimental na Agao Civel Originaria - ACO 14723!, por meio da qual o
STF interveio para a garantia do direito fundamental a saide das
pessoas com transtornos mentais por parte da Uniao, justamente
porque esta vinha descumprindo o texto constitucional em termos de

dignidade da pessoa humana.

Na linha do STF, o Superior Tribunal de Justica (STJ) também
contém diversos julgados nos quais ha a efetivacdo do principio da dignidade
humana, tal como se observa dos fundamentos do Recurso Especial - REsp
696944 /DF3?, onde foram mantidos os proventos de aposentadoria de pessoa

idosa, ja em idade bem avangada e sem possibilidades de voltar ao mercado

30 Obs: Processo em Repercussdo Geral, pendente de apreciacdo. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal (STF). RE 566471/RN. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incid
ente=2565078&numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6>. Acesso
em: 30 jul. 2018.

31 Ementa: DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE - PORTADORES DE TRANSTORNOS MENTAIS -
DESATENDIMENTO DOS COMANDOS CONSTITUCIONAIS QUE TRATAM DIRETAMENTE DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - DESCUMPRIMENTO DE ENCARGO POLITICO-JURIDICO
- COBRANCA POR PARTE DA UNIAO [...]. I - O direito fundamental a saude dos portadores
de transtornos mentais [...]. [...] V - A omissdo dos réus em oferecer condicdes de salde
digna aos portadores de transtornos mentais exigiu a intervengdo do Judiciario, tal como
solicitado pela Unido para que, pelo menos, o nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana lhes seja assegurada [...]. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ACO 1472
AgR-segundo/PA. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp>. Acesso em: 30 jul. 2018.

32[,..] convém rememorar o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana,
que impede que o autor, jd com avangada idade e acometido de incapacidade permanente
que o impediria de se inserir novamente no concorrido mercado de trabalho, seja privado de
seus proventos. Tal situacdo implicaria em tratamento desumano, igualmente vedado pela
Carta Magna (art. 59, III, da CF) colocando em cheque sua prépria subsisténcia". [...].
BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). REsp 696944 /DF. Relator: Ministro Antonio
Saldanha Palheiro. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp>.
Acesso em: 31 jul. 2018.
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de trabalho, por considerar que a vedagao da continuidade do recebimento

do beneficio implicaria em tratamento desumano.

Frente ao exposto, percebe-se que os fundamentos das
decisdes do Poder Judiciario, no Brasil, buscam assegurar a garantia
dos direitos fundamentais das pessoas, com primazia a vida,
igualdade, liberdade e salde, dentre outros insertos no contexto

protetivo do principio da dignidade humana.
3.2 Decisoes das Cortes Administrativas

Nery Junior e Andrade33 destacam que o principio da dignidade da
pessoa humana “[...] é o fundamento axioldgico do Direito; é a razao de ser
da protecao fundamental do valor da pessoa e, por conseguinte, da

humanidade do ser e da responsabilidade que cada homem tem pelo outro”.

Diante do conceito posto, bem como considerando-se a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (STF e STJ]), muitas decisdes
administrativas se fundam na efetivacao do principio da dignidade da pessoa
humana, tais como: decisdes da Administracdo Publica que concedem
licencas para tratamento de saude, maternidade, dentre outras, a exemplo
do que estabelece a Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 199034,

Também nessa linha, os dérgaos previdenciarios no Brasil, tais
como: o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e os Institutos Préprio de
Previdéncia tém decidido, diariamente, por assegurar a dignidade da pessoa
humana aos segurados, com a concessdo de auxilio doenca, aposentadoria

por invalidez, pensao para o (a) esposo/parceiro (a) em face da morte do

33 NERY JUNIOR, Nelson, Rosa Maria Andrade. Constituicio Federal comentada e
legislacdao constitucional: de acordo com as recentes Emendas Constitucionais.
Atualizada até 10/04/2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2006, p. 118.

34 Art. 81. Conceder-se-a ao servidor licenca: I - por motivo de doenga em pessoa da familia;
II - por motivo de afastamento do conjuge ou companheiro; [...]. BRASIL. Lei n. 8.112, de
11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 31 jul. 2018.
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outro, incluindo aqueles (as) que vivem em relacionamento com pessoas do

mesmo sexXxo.

Ainda, no ambito do Direito Administrativo, cabe destaque a
atuacdo dos Tribunais de Contas. A exemplo do julgado no Acérdao
2094/2012 - Plenario®®, do Tribunal de Contas da Unido (TCU) que decidiu
pelo reconhecimento da unido estavel homoafetiva, entre o autor da acdo e
o de cujus, para efeitos de registro do ato concessorio de pensao por morte,
em garantia ao direito fundamental de igualdade; e, via de consequéncia, da
dignidade da pessoa humana, haja vista que, modernamente, é inconcebivel

negar direitos em virtude de orientagdao sexual ou identidade de género.

Noutro caso, o Tribunal de Contas do Estado de Rondo6nia (TCE/RO)
se utilizou do principio da dignidade da pessoa humana, com forca normativa
e axioldgica, para sopesar a legalidade estrita em garantia maior a vida e a

saude. A exemplo do descrito nos fundamentos Decisdo n® 016/2011-Pleno3°.

35 PESSOAL. PENSAO CIVIL. [...], [...] ATO. LEGALIDADE. REGISTRO. DETERMINACAO. [...]
Com base na evolugdo processual da acdo judicial, é possivel observar que ndo foram
apresentados elementos faticos capazes de se contraporem ao fundamento da decisdo
originaria concesséria da tutela, qual seja, ao reconhecimento da unido estavel
homoafetiva entre o autor da acao e o de cujus [...]. (Grifo nosso). BRASIL. Tribunal
de Contas da Unido (TCU). Acordao 2094/2012 - Plenario. Relator: Ministro André de
Carvalho. Disponivel em:
<https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/pesquisa/jurisprudencia>. Acesso
em: 31 jul. 2018.

36 [...] uma aplicagdo do medicamento (infliximab), citado no relatério médico de fl. 39,
necessario para o tratamento pode chegar a custar R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e é realizada
a cada dois meses. [...] O custo elevado do referido medicamento tem sido motivo de
diversas AcGes Civis Publicas, dada a dificuldade de obté-lo por meio do Sistema Unico de
Saude - SUS, tendo em vista o custo elevado, sendo obtido, por muitas vezes, através de
liminares concedidas pelo judiciario. [...] Os proventos de R$ 1.470,54 percebidos pela
interessada sao insuficientes para prover sobrevivéncia digna e que, se reduzido
caracterizaria grave afronta a principios outros que ndo o da legalidade, dentre os
quais o direito a vida, a saude e a dignidade humana. Além disto, consta nos autos que
a interessada possui dois filhos. [...]”. Neste caso, uma decisao com base no principio
da legalidade apenas, se resumiria em privacao arbitraria de sua vida e
consequentemente flagrante lesao ao caput do artigo 5° da Carta Magna que assegura a
todos, brasileiro ou estrangeiro residente no Brasil, o direito a vida. [...]. (Grifos nossos).
RONDONIA. Tribunal de Contas do Estado de Rondonia (TCE/RO). Decisdo n°® 016/2011-
Pleno. Processo n. 04726/06-TCER. Relator: Conselheiro Francisco Carvalho da Silva.
Disponivel em:
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Diante do exposto, considerando os julgados internacionais, bem
como as decisdes judiciais e administrativas proferidas no Brasil e objeto
desta pesquisa, pode-se concluir que os direitos fundamentais protegidos
pelo principio da dignidade da pessoa humana estdo relacionados a vida, a
saude, a liberdade e a igualdade, sem exclusao doutros direitos igualmente

relevantes para o atendimento dos primados da Justica.
CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana, como discorrido no artigo,
constitui-se em principio de elevada carga axioldgica, um verdadeiro
“superprincipio”, pois engloba muitas vertentes para a salvaguarda do ser
humano, principalmente em relacdo aos seus direitos essenciais e intrinsecos,
na qualidade de pessoa dotada de valores internos supremos, insubstituiveis

e unicos.

Por tais razoes, avaliada a origem religiosa e os valores presentes
no Direito Natural, percebe-se o porqué da dignidade da pessoa humana ser
um primado basico a ser perseguido por todas as nagdes, conforme previsto
na Declaragao Universal dos Direitos Humanos e na Carta de Direitos
Fundamentais da Unidao Europeia, tanto que passou a constar nas diversas
constituicdes escritas, inclusive, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 19, III, da CRFB).

Assim, tendo por base os parametros historicos, filoséficos e
juridicos em questdo, tanto em cenario internacional como no Brasil, o
Judiciario se utiliza do principio da dignidade humana como fundamento dos
acérddos fundados nas demandas sociais mais complexas — que geralmente
envolvem a discursao de direitos fundamentais, principalmente os afetos a
vida, a saude, a liberdade e a igualdade - o que acaba por orientar, em face

da formacao do precedente judicial, as decisdes administrativas, pelas quais

<https://pce.tce.ro.gov.br/tramita/pages/processo/processoViewConfirm.jsf>. Acesso em:
31 jul. 2018.

35



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE 8° Seminario Internacional
de Democracia e Constitucionalismo Universidade do Minho - Portugal -
Outubro 2018

a Administracdo Publica procura efetivar, na pratica, a aplicacdo destes

direitos.

Posto isso, confirma-se a hipdtese de que a efetivacdao do principio
da dignidade humana, como fundamento das decisdes judiciais e
administrativas brasileiras, busca a protecao de direitos fundamentais, tais
como: vida, saude, liberdade e igualdade, todos entendidos em seus sentidos
amplos e sem exclusdao doutros direitos e garantias igualmente protegidos

pelo referido principio.
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A IMPLEMENTAGAO DE MEDIDAS DE SEGUIMENTO COMO MEDIDA
DE CRIAGCAO DO ESPAGCO DE DEBATE DENTRO DO ATIVISMO

JUDICIAL-DIALOGICO
André Vilas Boas Gongalves!
Fabio Roberto de Oliveira Santos?
INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) determinou, em julgamento de
medida cautelar, que os Estados implementassem as audiéncias de custddia
no prazo de 90 dias a contar do julgamento da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n© 347 (pelo Poder Judiciario), além de
determinar a liberacdo dos valores do fundo penitencidrio para utilizacdo
conforme sua finalidade, proibindo a realizagao de novos contingenciamentos

(pelo Poder Executivo).

Muitos autores afirmaram que o STF reconheceu o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro quando julgou a ADPF 347.
Essa decisdao nao foi marcada pelo ativismo judicial ou pelo reconhecimento
do estado de coisas inconstitucional como a doutrina da Corte Constitucional

Colombiana concebeu a tese.

O STF também nao estabeleceu medidas de monitoramento ou

canais de didlogo para acompanhar a implementacdo de sua decisao.

Foi distribuida a Reclamagdo 31.393/RO que informa o

descumprimento do TJRO quanto a realizacdo das audiéncias de custddia de

1 Mestrando Profissional Interdisciplinar em Direitos Humanos e Desenvolvimento da Justica -
UNIR/DHJUS/EMERON. Possui graduagdo em Direito pela Universidade José do Rosario
Vellano e Pods-graduagdao em Direito Publico pela Associagdo Nacional dos Magistrados
Estaduais - Anamages.

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Especialista em
Direito Processual pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Defensor Publico do Estado
de Rondénia.
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forma ininterrupta. As pessoas presas em flagrante tém sido levadas a
presenca do Juiz no prazo de 24 horas determinado, tendo em vista a
auséncia de audiéncias de custoddia nos finais de semana, feriados e demais

recessos judiciais.

A violacdo aos direitos previstos em pactos internacionais é clara,
pois viola o disposto nos artigos 79, 5. da Convengao Americana de Direitos
Humanos e 9.3 do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos,
devidamente internalizados pelos Decretos 678/92 e 592/92, sendo certo que
constitui direito fundamental da pessoa presa, a saber: o de ser levado sem
demora a presenca de autoridade judicial. O termo “sem demora” foi
interpretada pela Suprema Corte como sendo a obrigacao de apresentar a

uma autoridade judicial em até 24 horas.

A decisdo da ADPF foi proferida hd mais de 2 anos, tempo suficiente
para que as audiéncias de custddia sejam implementadas de forma

ininterrupta.

A adocdo do ativismo dialdgico com a implementacdao de

mecanismos de seguimento da decisao se apresenta como uma solugao.
1. AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

A audiéncia de custdédia pode ser conceituada como o direito do
cidadao preso ser conduzido, sem demora, a presenca de um juiz para que,
nesta ocasiao: se faga cessar eventuais atos de maus tratos ou de tortura e
para que seja realizada uma analise, num momento dialégico, acerca da

legalidade e da necessidade da prisao.

O termo “sem demora” foi interpretado pelo STF e culminou com a
edicdo da Resolugao 213 do CNJ, que definiu ser de 24 horas o prazo para

ser apresentado a autoridade judicial.

A realizacao da audiéncia de custédia dever ininterrupta, nao se

interrompendo em razao de finais de semana, recessos ou feriados.
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Argumentos como a falta de estrutura, orcamento, ou pela
auséncia de central especifica direcionada a realizacdo de audiéncias de
custddia ja foram considerados inidoneos para embasar a nao realizagao da

audiéncia (Reclamacdo 24.634/RJ).
2. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAIS

O estado de coisas inconstitucionais foi concebido pela Corte
Constitucional Colombiana como uma técnica deciséria que enfrenta violagdes
graves e sistematicas da Constituicdo daquele pais. Em apertada sintese, a
técnica consiste em impor aos poderes do Estado a adocao de medidas
tendentes a superacdo de violagcbes graves e massivas de direitos
fundamentais, e supervisionar, em seguida, a sua efetiva implementagao.
Segundo VASCONCELOS?3, os requisitos para a configuracdao do estado de
coisas inconstitucionais sao: i) multiplicidade de direitos fundamentais
afetados,ii) vulnerabilidade dos afetados, iii) urgéncia da prestacao estatal,
iv) persisténcia temporal da violagao a direitos fundamentais enfrentada no
caso, v) omissao das autoridades competentes, e, por fim, vi) a multiplicidade

de agentes e 6rgdos publicos envolvidos.

A declaragao do estado de coisas inconstitucional inova na medida
em que a declaragao de inconstitucionalidade nao se refere a uma lei ou ato
normativo, como é de tradicao da doutrina do controle de constitucionalidade.
Os casos onde se utiliza a declaragao de estado de coisas inconstitucionais
reclama, além dos requisitos acima expostos, que se identifique um “bloqueio

institucional*”. A burocracia e os sistemas politicos das democracias atuais

3 VASCONCELOS, Diego de Paiva. DE GIORGI, Raffaele. Os fatos e as declaracGes: reflexdes
sobre o Estado de Ilegalidade Difusa. Revista Direito Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 9, N. 01,
2018, p. 480-503.

4 Na decisdo T-25 da Corte Constitucional Colombiana, que reconheceu a necessidade de
implementar politicas publicas para atender aos desalojados forcados, foram identificados os
seguintes bloqueios institucionais: as entidades envolvidas ndo seriam as competentes; nao
havia disponibilidade orcamentaria; os auxilios seriam apenas por tempo determinado de 3
meses; o0 requerente ndo estava inscrito no registro Unico de pessoas desalojadas; havia
erro no requerimento; os programas habitacionais estavam suspensos; outros. Fonte:
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sao os principais fatores que causam esses bloqueios. A consequéncia é a
ocorréncia de enfrentamento de problemas sociais urgentes de forma

deficiente ou até mesmo o ndao enfrentamento.

A sentenga T-25 da Corte Constitucional Colombiana foi inovadora.
Além de reconhecer o estado de coisas inconstitucional, relacionado ao
problema dos desalojados forcados, impondo diversas medias a dérgaos e
autoridades publicas, ela passou a monitorar a implementagao das suas
ordens, estabelecendo o didlogo entre os poderes. Além de proferir uma
decisdo que dava margem para que os 6rgaos envolvidos atuassem com certa
liberdade (dizia que tinha que fazer, mas nao dizia como), Corte Colombiana
manteve a jurisdicao sobre o caso durante o acompanhamento da
implementacao das medidas, o que segundo GARAVITO®, fez toda a

diferenca.

GARAVITO® distingue e apresenta trés formas de monitorar o

seguimento das medidas: o seguimento forte, o moderado e o débil.

O seguimento forte pode se apresentar de varia formas, recebendo
destaque a nomeagao de comissionados para supervisionar em detalhes a
implementacdao das sentengas estruturais durante certo tempo, com a
apresentacao de informes ao Tribunal, ou a criacao de uma sala especial de
seguimento pelo tribunal. Essas medidas de seguimento apontam a vontade
do tribunal de acompanhar de forma ativa o processo de implementacao e a
partir dai fomentar o cumprimento dos prazos e valores minimos apontados.
O autor aponta a Defensoria do Povo (instituicdo semelhante a Defensoria
Publica brasileira) como uma das responsaveis por apresentar informes

criticos a Corte Constitucional Colombiana, além da Fiscalizacdo Geral da

https://prezi.com/ssehlp9j9zeo/sentencia-t-025-del-
2004/?utm_campaign=share&utm_medium=copy .

> GARAVITO, César Rodriguez e FRANCO, Diana Rodriguez. Juicio a la exclusién. El impacto de
los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global, Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2015.

6 GARAVITO, César Rodriguez e FRANCO, Diana Rodriguez.
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Nacao e a Controladoria. A principal caracteristica do seguimento forte é o

incentivo ao didlogo entre os envolvidos no caso.

O seguimento moderado é marcado pela apresentacao/solicitacdo
de informagdes sobre o cumprimento, sem a intencao de produzir, com isso,
pressdo adicional para o cumprimento. Esse tipo de seguimento é marcado

pela possibilidade de o Tribunal manter a sua jurisdicao sobre o caso.

O seguimento débil’ € marcado pelo encerramento da jurisdicao do
Tribunal sobre o caso, relegando as medidas de implementagcao e

cumprimento da ordem ao ente a que é dirigida.

Esse didlogo é estabelecido entre as instituicdes responsaveis por
aplicar os direitos e garantias previstas na constituicao. Na decisao
paradigmatica T-25, a Corte Colombiana estabeleceu e coordenou um
processo de mudanca institucional, para movimentar todo o aparato estatal

e implementar uma “ordem de desbloqueio”.
3. 0 ATIVISMO DIALOGICO

O conceito de ativismo judicial adotado neste trabalho é de
STRECKS. Ele afirma que “um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide
a partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é
substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto

de magistrados)”.

O ativismo dialdgico €, para CAMPOS?®, o ativismo materializado na

forma de didlogos institucionais e tem como fundamento a ideia da

7 Segundo GARAVITO, o seguimento débil pdode ser visto no caso da corte sul africana
“Grootboom”, que tratou do direito a moradia. A comissdo que monitorava a implementagdo
da sentenca foi surpreendida pela resposta do Tribunal ao afirmar que ndo tinha mais
jurisdicdo sobre o caso, in GARAVITO, César Rodriguez e FRANCO, Diana Rodriguez. Juicio a
la exclusidn. El impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global.

8 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 589

9 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo, Estado de Coisas Inconstitucional, Salvador: Editora
JusPODIVM, 2016.
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interpretacao constitucional como um processo de construcao compartilhada

entre Poder Judiciario e demais poderes.

Desta definicdo chegamos a conclusao que o Poder Judiciario deve
interferir na formulacdo e implementacao das politicas publicas, mas sem
excluir a participacdo e a discricionariedade dos outros poderes. Nao é
autorizagao para que um poder interfira no outro, atentando contra a
democracia e o estado de direito. Na verdade, trata-se de um fortalecimento

da democracia, que vé o didlogo entre os poderes incentivado.

As cortes constitucionais devem preferir as ordens flexiveis e
monitorar a execucao destas, evitando as ordens rigidas e se afastar da fase
de implementacao das medidas. Nao basta acreditar que a mera autoridade
de uma ordem sua sera suficiente para a implementacdao de uma politica ou
a superacdo de um bloqueio. E necessério se estabelecer o didlogo entre os

envolvidos.

No caso especifico da sentenca T-25, a Corte Constitucional
Colombiana proferiu algumas ordens procedimentais que visavam o
envolvimento da sociedade civil com os drgdos publicos para a criagao e
implementacao de politicas publicas para enfrentar o problema causado pelo
desalojamento forcado. O didlogo se estabeleceu na medida em que a Corte
Colombiana realizou audiéncias publicas para discutir as medidas a serem
implementadas e acompanhar a sua evolugao. Essa forma de atuar conseguiu
se desvencilhar das criticas feitas por economistas e advogados, pois
estabeleceu um procedimento gradual, sem estabelecer em detalhes as

medidas que deveriam ser adotadas.

Em arremate, calha transcrever a licdo de GARAVITO!, em

traducao livre:

10 GARAVITO, César Rodriguez e FRANCO, Diana Rodriguez. Juicio a la exclusion. El impacto
de los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global.
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as sentencas dialdgicas estabelecem fins amplos e vias
de implementacao claras estabelecendo prazos maximos
e ordenando a deliberacao de informes de seguimento,
ao mesmo tempo em que deixam as decisdes
substantivas e os resultados detalhados aos organismos
governamentais. Os remédios judiciais dessa natureza
nao s6 sdo compativeis com o principio de separacdo de
poderes, mas também podem fomentar a eficacia geral
de uma decisao determinada.

A decisdo proferida pelo STF na ADPF 347 faltam tais elementos.

Ela foi ementadal!! da seguinte forma (na parte que interessa a este

trabalho):

11

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTAC;AO
CARCERARIA - CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA
- VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS -
FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL - CONFIGURAGAO. Presente
quadro de violacao massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia
de politicas publicas e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentdria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de
coisas inconstitucional”.

FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacao precaria das
penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagao
das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.

AUDIENCIA DE CUSTODIA -  OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estao obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias
de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judicidria no prazo maximo de 24
horas, contado do momento da prisao.

Disponivel em

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665 acesso em

05 de agosto de 2018.
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A decisdao ndo adotou as medidas de seguimento (forte ou
moderado) e nem previu a criagao de espagos para que envolvidos pudessem
dialogar. O cumprimento das medidas se revelou verdadeiro direito

potestativo de quem deveria cumpri-los.

A auséncia de efetivo cumprimento pelo Poder Judiciario do Estado
de RondoOnia da determinacdao de realizar audiéncias de custédia no prazo
maximo de 24 horas estava sendo cumprido de forma apenas parcial. Isso
porgue as audiéncias de custddia somente eram realizadas nos dias Uteis, o
gue poderia gerar um prazo de apresentacao da pessoa presa de 72 horas,
pois 0s presos na sexta-feira s6 seriam ouvidos na segunda-feira (se nao

fosse feriado nessa data).
CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo apods quase 2 anos da decisdao da medida cautelar que
determinou que os Estados realizassem a apresentagao das pessoas presas
ou apreendidas no prazo de 24 horas, o Poder Judicidrio do Estado de
Rondonia sé atendeu a essa determinacdo de forma parcial. Isso porque as

audiéncias de custddia so sdo realizadas nos dias uteis.

A Reclamagao 31.393/RO levou ao conhecimento do STF esse
descumprimento, pois a pratica adotada pelo Poder Judiciario representa uma
verdadeira falha estrutural, gerando ofensa grave aos direitos das pessoas
presas. A Reclamacao, de certa forma, deu oportunidade a Corte de realizar

0 acompanhamento de sua decisao.

Se a decisdao inicial do STF tivesse previsto mecanismos de
seguimento fortes como a criacao de salas de situagao ou comissdes de
acompanhamento (ou até mesmo moderados), o direito das pessoas presas
teria sido preservado ha muito. Aguardamos a decisdo do STF na Reclamacao
31.393/RO para manter a decisdo proferida na ADPF 347 integra.

O STF deve assumir seu papel dentro de um ativismo dialdgico e
tirar os demais envolvidos na violacao ao direito das pessoas presas da
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inércia. A intervencao da Suprema Corte é indispensavel diante da reticéncia

em fazer cumprir o determinado pela legislagao internacional.

Portanto, a conclusao que o STF nao declarou o estado de coisas
inconstitucional nos mesmos moldes da corte constitucional colombiana fez

em sua mais célebre e eficaz sentenga, a T-25, € inevitavel.

O STF ndo adotou as principais medidas que contribuiram para o
sucesso da T-25: a imposicdo de ordens negocidveis e a criacao de
mecanismos de acompanhamento de suas decisdes. Ha diversas reclamacoes
na Corte informando o descumprimento da determinagao de apresentar as

pessoas apreendidas em 24 horas. A reclamacao 31.393/R0O é exemplo disso.

Quando julgou a medida cautelar da ADPF 347, o STF se limitou a
dizer que o que havia era uma baguncga e apenas destravou a utilizagdao do
FUNPEN e determinou a realizacao de audiéncias de custddia em todo pais,
sem determinar a criacao de espacos de didlogo e de acompanhamento da

implementagao de sua decisao.

O julgamento definitivo da ADPF 347 é muito aguardado, pois dara
ao STF mais uma oportunidade de fazer valer os direitos ha muito violados
(especialmente os da populagao carceraria, hipervulneravel). A adocdo do
ativismo dialdgico com a consequente declaracdo do estado de coisas
inconstitucionais é um instrumento poderoso para destravar os mecanismos
gue impedem a execucao das ordens judiciais e impedem a garantia de
direitos fundamentais, superando os bloqueios institucionais. Mas ¢&
necessario muito mais que a mera adocgdo retorica da declaracao do estado

de coisas inconstitucional.
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A INTERNALIZACAO DOS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS NA
ORDEM JURIDICA BRASILEIRA E A RELACAO ENTRE SOBERANIA E
DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS

Francine Cansi!
Marcos Leite Garcia?
INTRODUCAO

No direito internacional, a efetividade sobre os direitos humanos é
uma questdo de preocupacao no debate entre especialistas, fato que
determinou a escolha do tema para esta apreciacdo académica. A presente
pesquisa busca reconhecer as normas internacionais de direitos humanos e
sua efetivacdo no ordenamento juridico brasileiro. Para tal fim, utilizando-se
do método dedutivo e histérico, com abordagem descritiva, buscando
responder a problematica de pesquisa: Qual é a garantia de concretizacao
dos direitos humanos internacionalmente consagrados no ordenamento
juridico brasileiro? Com isso, nas bases fundantes da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos o seu processo de internacionalizacdo, e a
concretizacao da plena eficacia dos direitos humanos fundamentais, na qual

pressupdem a delimitagao da soberania estatal.

Nesse argumento, resta claro que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos encontra-se de fato estabelecido como disciplina juridica
autbnoma, integralmente reconhecida, determinando, o comprometimento

dos Estados em assegurar os direitos humanos, condicionando sua soberania

! Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali) e Mestre em
Desenvolvimento Regional, Estado, Instituicdes e Democracia (UNISC/RS). Graduada em
Ciéncias Juridicas e Sociais (Direito) Universidade de Passo Fundo- UPF/RS (2006).

2 Doutor em Direito pela Universidad Complutense de Madrid - Espanha. Mestre em Direitos
Humanos pelo 'Instituto de Derechos Humanos' da Universidade Complutense de Madrid -
Espanha. Especialista em Histéria da Inquisicdo pelo 'Instituto de Historia de la Inquisicién'
da Universidade Complutense de Madrid (1996) e graduado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (1988).
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(antes absoluta) sob a forma de consolidar o reconhecimento efetivo de que

o ser humano é sujeito de direito em esfera internacional (MAZZUOLI, 2010).

O sistema horizontal de normas, caracteristico do Direito
Internacional Classico, foi redefinido pela Carta da ONU, trouxe os preceitos
juridicos que estruturaram a sociedade internacional, volvidos a tratar os
Direitos, Humanos com a formacdo de um sistema voltado a protecdo da
dignidade humana que incorporam as exigéncias de justica e valores éticos,
atribuindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico dos Estados.
Igualmente, ha a relativizagdo da soberania estatal em nome de certos
objetivos, como as questbes relacionadas aos direitos humanos, a paz

mundial e ao meio ambiente (CRUZ, 2002).

Nessa perspectiva, e cientes da transformacao e redugao das
fronteiras econ6micas e também politicas, surge a concepcao de padroes
globais, para a elaboragdao de um direito supraconstitucional, em defesa dos
direitos humanos cuja evidéncia pode ser ponderado como o elemento
comum e integrador das nagdes Assim, ao lado da discussao sobre os Direitos
Humanos vistos de ambito internacional, e consequentemente constitucional
demonstra a importancia, com apoio historico, destes serem necessariamente
protegidos de maneira continua (BOGGIANO, 2006).

Diante disso, buscou-se no tema o processo de internacionalizagao
dos Direitos Humanos e a concretizacdo da plena eficdcia dos direitos
humanos fundamentais, dado o carater histérico, inato, irrenunciavel e
universal. E, a exposicao da formagao de soberania ou relativizagcao dos
Estados a manutencao dos Direitos Humanos. Traz-se, também, a garantia
dos direitos humanos internacionalmente consagrados no ordenamento
juridico brasileiro. Por fim, as consideragdes de forma breve, confirmando o

ideal deste estudo.

1. A INTERNACIONALIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS E A
CONCRETIZACAO DA PLENA EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS
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Apds a Primeira Guerra Mundial, foi que o direito internacional
dissociou-se das caracteristicas europeias originais e passou a ser,
legitimamente, universal. Posteriormente, em 1945 (ESPIELL,1988), a Carta
das NagdOes Unidas entre os diversos elementos do direito internacional
moderno, instituiu a manutencao da paz por meio da organizacgao sistematica

da sociedade internacional3.

A Carta das NacgbGes Unidas*, de 1945, foi o primeiro
reconhecimento internacional do primado dos direitos humanos. E no ambito
da Organizacao foram elaboradas declaragbes que buscaram o
reconhecimento e aceitacdao destes direitos como regra comum a todos os
paises-membros. (CRUZ, 2002, p. 252)

Ademais, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos aprovada
pela Assembleia Geral das Nagdoes Unidas no dia 10.12.48, teve a protegao
dos direitos humanos como questdo de legitimo interesse internacional
recepcionados nos sistemas global e regionais de protecao, sobretudo,
pautada na valoragdo da dignidade humana. Segundo Cruz, teve,
inevitavelmente, um carater genérico, necessitando ser complementada por
outros documentos internacionais como o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, ambos de dezembro de 1966. (2002, p.256-257)

Nesse argumento, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
passou a legitimar que todos os direitos do ser humano devem ser garantidos,
sendo plenamente salvaguardados, em face da necessidade de protecao do
ser humano (CANCADO TRINDADE, 2003). Como explica Cruz (2002), ao

mencionar que:

3 Carta da Nagses Unidas.

4 A Carta das Nagdes Unidas foi assinada, em 1945, pelos paises em guerra contra o Eixo,
reunidos em San Francisco, nos Estados Unidos, com o objetivo de garantir a paz e a
seguranca mundiais e instituir entre as nacées uma efetiva cooperacdo econémica, social e
cultural. No mesmo momento entrou em vigor o estatuto da Corte Internacional de Justiga.
Ambos documentos entraram em vigor em 24 de outubro daquele mesmo ano.
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O reconhecimento e garantia de um conjunto de direitos
do homem, considerados como fundamentais, foi
elemento caracterizador, como ja foi visto, do préprio
constitucionalismo, desde sua origem. Apesar deste fato,
a experiéncia tem mostrado que este reconhecimento
constitucional ndo pode evitar, em muitas ocasioes e em
muitos e diferentes paises, que fossem desrespeitados
direitos considerados, na cultura moderna e
contemporanea, inerentes a dignidade humana em
gualquer momento ou circunstancia (p. 252).

Por oportuno cita-se as palavras de Garcia (2005), que segundo a

mudancga da mentalidade sobre os direitos humanos:

[...] a positivacao dos primeiros direitos fundamentais,
estdao os direitos do homem e do cidadao; elemento
constitutivo de uma pessoa e de uma humanidade. [...]
na base dos modernos direitos humanos e das demais
liberdades, serdao a semente que germinara as modernas
liberdades que seguira sou caminho até os atuais direitos
fundamentais positivados nas constituicoes dos Estados
ocidentais o na Declaracdao Universal do Direitos
Humanos de 1948 (p.423-436).

Afinal, ao proteger os direitos humanos, o reconhecimento dos
direitos fundamentais impulsionou o processo da universalizagdo e o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, estruturado
normativamente com a finalidade de permitir a responsabilizacao
internacional dos Estados quando estes nao cumprirem de forma esperada a

protecao aos direitos humanos dos seus cidadaos (SYMONIDES, 2003).

Do mesmo modo, houve a compreensao de que a soberania
estatal, ndo pode ser concebida como um principio absoluto, necessitando
ser restrita em prol da protecao aos direitos humanos, haja vista esta ser de

relevancia internacional.

Ademais, constata-se ainda, que a dignidade da pessoa
humana, como direito consagrado nos tratados
internacionais, incorporando-os ao conjunto dos direitos
humanos garantidos nao hd como negar [aos individuos]
sua personalidade internacional, sem a qual ndao poderia
dar-se aquele reconhecimento. O préprio Direito
Internacional, ao caracterizar os direitos inerentes a todo
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ser humano, promove o processo de universalizagdao dos
direitos humanos e as liberdades fundamentais, ao
estabelecer que sao direcionados a todas as pessoas
(CANCADO TRINDADE, 2003, p. 465).

Outrossim, segundo Gregorio Peces Barba Martinez (1995), os
direitos humanos sao uma filosofia moral, politica e juridica, apresenta como
ideia central a integragcdao e construcao, do Direito e da Teoria da Justica, e
que é complementado com a acdo de varios ramos do sistema legal, tais
como direito constitucional, direito administrativo, direito processual ou
direito do trabalho, e até direito privado, civil e comercial. Quando a
existéncia dos direitos humanos foi postulada, pelo menos trés aspectos

conceituais sao pressupostos que os Direitos Humanos sao:

[...] a) exigencias éticas justificadas; b) especialmente
importantes; y c) que deben ser protegidas eficazmente
en particular a través del aparato juridico. Es cierto por
consiguiente que cuando hablamos de derechos
humanos estamos refiriéndonos, al mismo tiempo, a una
pretensién moral justificada sobre rasgos importantes
derivados de la idea de dignidad humana, necesarios
para el desarrollo integral del hombre, y a su recepcién
en el Derecho positivo, para que pueda realizar
eficazmente su finalidad.®> (p. 102)

Em que pese, todo o individuo é protegido pelo simples fato de ser
um ser humano, e dessa condicao decorrem direitos universalmente
protegidos, tendo como titulares todas as pessoas, seja qual for a sua
nacionalidade, raca, sexo, religido ou o regime politico ao qual ela esta
subordinada. Isto porque os direitos humanos decorrem da dignidade da

pessoa humana, e ndo de caracteristicas sociais ou culturais de uma

determinada sociedade. Como bem expressa Cruz (2002):

> a) demandas éticas justificadas; b) especialmente importante; c) que devem ser
efetivamente protegidos, em particular, através do aparato legal. E verdade, portanto, que
quando se fala de direitos humanos, ao mesmo tempo, se profere uma pretensao moral
justificada por caracteristicas importantes derivados da ideia de dignidade humana,
necessaria para o homem desenvolvimento integral, e sua recepgdo no direito positivo, por
que pode efetivamente executar sua finalidade (Tradugdo Livre).
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Estas declaracdes tiveram uma inegavel repercussao na
cultura e na pratica juridica dos Estados. Esta
repercussao deveu-se, sobretudo, a um sentimento de
obrigacdo ética, que prevaleceu sobre a presenca de
técnicas que sancionassem seu nao cumprimento.
Efetivamente, estes documentos ndo preveem férmulas
de controle ou de reparacdao de direitos violados.
Também ndo preveem a possibilidade de que os
individuos disponham de um direito de acdao ou peticao
ante organismos internacionais em caso de nao-
cumprimento por parte de algum Estado. A eficacia
destas declaragOes reside em sua forga de persuasao
ética e moral, levando a que os Estados cumpram seus
preceitos. Mesmo assim, em que pese sua adogao pelas
Nacdes Unidas, nao faltam Estados-membros que nao
ratificaram alguns dos acordos internacionais nesta area
ou, mesmo o fazendo, ndo trasladaram estas normas
para seus ordenamentos juridicos internos, nao
obrigando aos poderes publicos quanto a ela (p. 253).

Refletindo sobre o tema dos direitos humanos, Garcia (2016) cita
gue nao se deve esquecer que todos os direitos humanos sao insubordinados,
em maior ou menor medida, e a sua efetiva concretizacdo estabelecera uma
luta global que nao negligencie nenhum aspecto essencial da complexa
realidade do ser humano; como forma de solidariedade e tolerancia. Nas
palavras de Cruz (2002):

Quando se fala em “integracao” supranacional esta-se
falando de algo muito além da mera cooperacao. Ndo sé
o Estado contrai obrigagdes vinculantes (caso dos
tratados internacionais classicos) ou, mais do que isto,
se submete ao controle de organismos supranacionais
quanto ao seu cumprimento (como € o caso das
ConvencgoOes Europeia e Americana de Direitos Humanos),
transferindo poderes a estes organismos, que se
convertem em titulares de competéncias que antes
pertenciam ao Estado: o poder deste, portanto, se
“esvazia” paulatinamente. [...] As reformas
constitucionais sao, portanto, a melhor expressao da
forca integradora que obriga os Estados a mudarem sua
propria Constituicdo para adapta-la a processos de
integragao (p. 257-259).

Assim, como no século XX o Direito Internacional dos Direitos

Humanos teve uma expansao extraordinaria, é fato que os sistemas juridicos
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nacionais, em todas as questdes comuns de ambito global, precisam da
protecdo internacional as liberdades fundamentais que ultrapassam as

fronteiras delimitadas pelo direito interno.

2 A RELATIVIZACAO DOS ESTADOS A MANUTENGAO DOS DIREITOS
HUMANOS

2.1 Consideragoes gerais

Na doutrina da soberania nacional, a mesma é debatida como o
poder legitimo de decidir quanto as normas a serem seguidas por um Estado,
consequentemente por sua nacao, na qual compreende os fen6menos
juridicos, sociais e politicos. Entretanto, o nazismo e a era Hitler, com efeito,
foram marcados pela total justificativa da forca do Estado e pela absoluta
desconsideracao do ser humano, acobertado pela soberania nacional e pela

jurisdicdo doméstica exclusiva.

No livro Mein Kampf, de Adolf Hitler (2001) sua obra de vida, afirma

que:

O judeu é o que apresenta o maior contraste com o
ariano”. De acordo com ideias expressamente
hitlerianas, “Se o0s judeus fossem o0s habitantes
exclusivos do Mundo, ndo s6 morreriam sufocados em
sujeira e porcaria como tentariam vencer-se e
exterminar-se mutuamente, contanto que a indiscutivel
falta de espirito e sacrificio, expressos na sua covardia,
fizesse, aqui também, da luta uma comédia. (p.222,
223).

Com a decadéncia do nazismo e a revelacdo ao mundo das
atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, 0 mundo tomou
consciéncia da obrigacao internacional de protecdo aos direitos humanos,

especialmente pelos atos que ainda hoje assombram a humanidade e, pela

busca da efetiva da paz mundial.

No entanto, a concepgao para criar tal organizacdao nao se
despontou de maneira tdao simpldria, foram necessarios anos de
planejamento. Com o fim da Segunda Guerra, foi necessario um efetivo
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sistema de protecdo internacional dos direitos humanos, suficientemente
capaz de atribuir aos Estados a responsabilizacao por violagdes por eles
empreendidas, ou em seus territérios; com isso, possivelmente o mundo ndo

teria que vivenciar os padecimentos e crueldades praticados pelos nazistas.

Por outro lado, retomando a definicdo de soberania, Miguel Reale,
na obra “Teoria do Direito e do Estado”, de 2000, traz seu entendimento que
€ o poder de um Estado organizar-se por sistemas fundamentados na
constituicdo social, juridica e politica, e de fazer valer dentro de seu territério
a universalidade de suas decisdes nos limites dos fins éticos de convivéncia.
Em outros termos, a soberania ndo € uma simples expressao do poder e tao-

pouco se restringe as atribuicdes das normas politicas, simplesmente.

Tal conceito, corrobora com a visao de Dallari (2013), ao citar quer,
embora o conceito de soberania, tenha sido concebido dentro de uma visao
meramente politica, se encontra respaldado aos parametros juridicos, pois a
soberania anteriormente vista como o poder politico, sem nenhum
prejulgamento quanto a licitude do mesmo, poderia denotar o uso
discricionario da forca com o fim de legitimar a injusta determinacdo das
razdes de um Estado diante seu povo ou de outros Estados, como ocorreu na

Segunda Guerra.

No campo politico, o pluralismo do poder sera suprido pelo Estado
como forma de forca racional centralizada e burocratizada. O Estado é
soberano, na constituicao doutrinal, onde seu poder absoluto, nas expressoes
de Garcia (2005, p. 421), estabelecerdo as condicdes imprescindiveis para a
efetividade dos direitos fundamentais. Na mesma senda, Alvarez (2011)

explica que:

Lo expuesto sumariamente hasta este punto habria de
ser suficiente para no soélo recordar que el Derecho
internacional tiene un papel irremediable dentro de la
Justicia Transicional, sino también para mejor delimitar
cual es, o al menos pudiera ser éste. Ahora bien, no se
me escapa que mas alld de la aproximacion formal que
aqui estamos proponiendo, transcurre un debate de
mucho mayor calado que inevitablemente nos conduciria
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a la discusién en profundidad de conceptos como la
democracia, la soberania, la paz, los derechos humanos,
el Derecho, o la justicia; sin omitir otros como la
memoria, el olvido, el perddn, la verdad, la dignidad, la
reparacion, o la reconciliacion (p. 11).

Todavia, a caracterizagao de soberania de um Estado, como um
direito ndo pode ser condicionada ao carater antijuridico, uma vez que, a
soberania demonstra a independéncia do Estado dentro do contexto global,
e que nenhum poder é superior a soberania estatal, podendo apenas igualar-
se a ele (VIGNALI,1995). Embora o conceito seja obscuro e controverso, a
soberania funda-se na solidificacdao do Principio da Territorialidade, como
explica Aron (1985), no direito internacional a relativizacdo do conceito é
estabelecida em fungao da igualdade soberana dos Estados, porque este pode
submeter-se ao direito, mas ndao deve abandonar os elementos que

fundamentam a soberania.

A ordem internacional como uma sociedade de Estados
soberanos, subordinados ao Direito, consagra o mundo
inteiro ou a humanidade como representante do género
humano e pessoa moral, que pela Declaracdo dos
Direitos do Homem, transmudaram também para o
plano internacional, os limites a soberania até entao
exclusivos a ordem intraestatal. Ocorrendo um processo
de internacionalizacdo e globalizacao da protecao dos
direitos fundamentais, o que exige por parte dos Estados
uma praxis direcionada tanto para seus interesses
exclusivos quanto para os interesses da coletividade
(COLOMBO; SPAREMBERGER, 2016, p. 38).

Para que exista a construcdo de uma ordem internacional, é
indispensavel que a coexisténcia dos Estados soberanos venha unificada pela
cooperagao e pelo condicionamento dos mesmos, a normas internacionais.
Hoje, €& manifesto que para a efetiva constituicdio de uma ordem
internacional, juridicamente sustentavel, é necessario que se desprenda da
original compreensao de soberania absoluta, uma vez que este nao se adapta
a realidade atual (FERRAJOLI, 2002; COLOMBO; SPAREMBERGER, 2016). No
tema, Ferrajoli (2002), explica que.
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A area que se respira nao foi nunca no passado um bem
juridico ou um direito, porque nunca foi ameacado; mas
esta se tornando hoje com os perigos da guerra atémica,
da poluicao radioativa e de outras catastrofes naturais.
Se durante a era liberal foram considerados vitais apenas
os direitos a vida e a liberdade, e neste século, os direitos
a um lar, ao trabalho, a educacao, hoje o elenco dos bens
fundamentais estd mais extenso, tendo crescido o
nimero de ameacas as condicdes naturais de vida (p.
694).

Logo, a relativizagdao do conceito de soberania na construgao do
direito internacional, ndo se ocupa de intervir nas normas de direito interno
gue nao Ihe afetem, como bem leciona Dionisio Anzilotti (1992), quando cita
que um Estado independente, nao depende de qualquer outro Estado, mesmo
gque possa sujeitar-se a normas internacionais (EUROPEAN JOURNAL OF

INTERNATIONAL LAW, 1992).

Ao ambito internacional, como exemplo, a Comunidade Econdmica
Europeia (CEE), Unidao Europeia, NAFTA, MERCOSUL e varias outras, a
relativizacdo do conceito funda-se a uma “nova ldgica” as relagdes
internacionais, atingindo as pretensdes de uma soberania “descolada” de
vinculos ou limitagdes, no comprometimento e na participacao de acdes que
possibilitem o reconhecimento de um pluralismo de ordenamentos soberanos,
entre os quais se inclui o ordenamento estatal (STRECK; MORAIS, 2010).

Desse modo, tal internalizagao traduz-se na substancialidade de se
impor fronteiras a percepcao tradicional de soberania estatal, fundada apenas
na nocdo de poder. Além disso, Cruz (2002) traz que a relativizacdo da
definicao de soberania estatal, pode ser evidenciada pelo poder supremo da
Constituicao, na qual em harmonia, torna-se cada vez mais manifesto,
especialmente pelo processo de integragcdao das comunidades supra-estatais
- ou supranacionais - que afeta, categoricamente, muitos paises, sobretudo

0S europeus ocidentais.

Em conformidade, José Augusto Alves, doutrinador

internacionalista explica:

58



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE 8° Seminario Internacional
de Democracia e Constitucionalismo Universidade do Minho - Portugal -
Outubro 2018

Ao subscrever uma convengao internacional sobre
direitos humanos, ao participar de organizacoes
regionais sobre o assunto, ou, conforme ¢é hoje
interpretacao corrente, pelo simples fato de integrar-se
as Nacgoes Unidas - para quem a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, se nao era originalmente
compulséria, tem forca do jus cogens como direito
costumeiro -, os Estados abdicam soberanamente de
uma parcela da soberania, em sentido tradicional,
obrigando-se a reconhecer o direito da comunidade
internacional de observar e, consequentemente, opinar
sobre sua atuagdao interna, sem contrapartida de
vantagens concretas. O chamado "direito de ingeréncia"
nao existe juridicamente, nem estd em discussdo na
ONU. Salvo os casos muito excepcionais, previstos na
Carta das Nacbes Unidas, concernentes as ameacas a
paz e a seguranga internacionais e de competéncia do
Conselho de Seguranga, prevalece nas decisdes da
Organizacdo o principio da nao-intervencao (2003, p.
38-39).

Logo, nessa “internacionalizacao”, os Estados passaram, por
exigéncias da paz, da civilizacdo e do bem comum internacional, adequaram-
se a ideia de que a protecao dos direitos humanos nao deve se reduzir ao

dominio reservado do Estado, pois os direitos individuais e os direitos dos

povos formam uma soberania universal.

Este reposicionamento de soberania sup0e que aos Estados,
cumpre o dever de impor as normas internas, expandindo aos processos de
integracao uma nova dimensao, relativizada, deparando-se com uma férmula

que conformize estas tendéncias de globalizagdo e comunitarizagao.

2.2 A garantia dos direitos humanos internacionalmente consagrados

no ordenamento juridico brasileiro

O Estado brasileiro, a partir do processo de democratizagao,
ratificou os principais tratados de protecao dos direitos humanos, passando
a se inserir no cenario de protecdo internacional dos direitos humanos. A

partir da Carta de 1988 foram ratificados pelo Brasil:

A Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura (1989); a Convencao contra a Tortura e outros
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Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes
(1989); a Convengao sobre os Direitos da Crianca
(1990); o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos; o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais; a Convengao Americana de Direitos
Humanos , ambos em 1992; a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (1995); o Protocolo a
Convencao Americana referente a Abolicdo da Pena de
Morte (1960, e o Protocolo a Convencdo Americana
referente aos Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais
(Protocolo de San Salvador - 1996).

Somado a isso, em 1998, a Unidao reconheceu a jurisdicao
jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio do
Decreto Legislativo n.89/98. Em 2000, assinou o Estatuto do Tribunal
Internacional Criminal Permanente. De modo recente, é disposicdo do Brasil

a sistematizacao internacional de protecao dos direitos humanos.

No artigo 5°, § 29, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), esta
consagrado que os direitos e garantias constitucionais nao abstraem outros
direitos decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Com isso, os tratados ratificados tém uma
posicao de Leis Ordinarias, mas, em virtude do art. 4°., II da CF/88, que
prevé a primazia dos Direitos Humanos frente a outros direitos, ha o claro
entendimento de que os direitos humanos internacionais sao reconhecidos
pelo Brasil e, possuem o carater hierarquicamente analogo as Normas
Constitucionais (MENDES; FRANCO, 2014).

No que tange aos tratados internacionais de protecao dos direitos
humanos, a Constituicao brasileira de 1988, nos termos do art. 59, § 19,
recepciona-os de acordo com a concepgao da teoria monista, enquanto que
nos demais tratados ha a concepcgao dualista. Assim, a Constituicdo de 1988
da status de norma constitucional conforme previsao do artigo 59, § 2° aos

tratados internacionais que versem sobre direitos humanos.

O texto de 1988, ao representar a ruptura com o regime

autoritario, confere aos direitos e garantias destaque extraordinario,
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situando-se como um documento mais abrangente e detalhado sobre a
matéria, na histéria das Constituicdes do pais. A dignidade humana - foi
elevada a principio fundamental da Carta, nos termos do artigo 1°, confere
como nucleo fundamental o parédmetro de valoracdao da pessoa humana
(MENDES; FRANCO, 2014).

A dignidade humana e os direitos fundamentais vém a estabelecer
os principios constitucionais, incorporando as exigéncias de integridade,
justica e valores éticos, atribuindo sustentaculo axiolégico a todo o sistema
juridico brasileiro. Esses valores passaram a ser compostos de uma especial
eficacia, representando os critérios de interpretacao de todas as normas do
ordenamento juridico patrio (MAZZUOLI, 2010).

Essa valorizagdo dos direitos humanos concretizada pelo novo
texto constitucional se mostrou mais ampla, uma vez que além dos direitos
politicos e civis, j@ consagrados em constituicdes anteriores, abrange os
direitos sociais (Capitulo II, Titulo II, CF/88). Essa nova roupagem é baseada
no resguardo dos principios da indivisibilidade e da interdependéncia dos
direitos humanos, pelos quais se percebe que “a importancia da liberdade se
associa com o valor da igualdade, nao havendo como abstrair os direitos de
igualdade dos direitos de liberdade” (MARCHINI NETO, 2012, p. 85).

Outra caracteristica, é a ampliacao da titularidade dos direitos, com
a previsao dos direitos coletivos e difusos, os primeiros referentes a uma
determinada categoria ou classe social e, os segundos relacionados a todos
e a cada um em particular, (MARCHINI NETO, 2012). Assim, pode-se
asseverar que os direitos e garantias fundamentais encontram eficacia
expansiva, congregando-se por todo a esfera constitucional, passando a ser
empregado como alicerce interpretativo de todas as normas do ordenamento

juridico patrio.

Assim, o debate se volta a utilizacdo das expressdes direitos

fundamentais ou direitos humanos, no que explica Sarlet (2007):
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Direitos humanos sao direitos previstos em documentos
internacionais, porque sao direitos que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e
gue, portanto, aspiram a validade universal, para todos
0S povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional). J& os
direitos fundamentais sao aqueles direitos reconhecidos
pelo direito constitucional de um Estado, ou seja, sao os
direitos do ser humano positivados na Constituicao (p.
36-37).

Dessa forma, o direito brasileiro acolheu um sistema misto de
incorporacao dos tratados. O que dispdoem aos tratados internacionais de
Direitos Humanos, aplica-se a sistematica de incorporacao automatica, pela
qual eles se congregam de imediato ao direito nacional em equidade do ato
de ratificacao (MAZZUOLI, 2010). Sendo assim, eles sao dotados de uma
maior celeridade na absorcao pela ordenanca interna, em conformidade com
o principio da dignidade da pessoa humana, que abraca ndo apenas a
concretizacdao dos direitos fundamentais, mas igualmente sua célere

efetividade.

Os direitos proferidos nos tratados internacionais de que o Brasil é
signatario, confere o principio da efetividade das normas constitucionais
concernentes aos direitos e garantias fundamentais, bem como a natureza
materialmente constitucional dos direitos fundamentais, o que explica sua
implicacdo no processo de globalizacdo, que estimula a abertura da
Constituicdo a normatizacdo internacional, quando passou a incorporar

normas asseguradoras de direitos fundamentais.
CONSIDERACOES FINAIS

Com o objetivo de reconhecer as normas internacionais de direitos
humanos e sua efetivacdo no ordenamento juridico brasileiro, a relagao entre
a ordem internacional e a ordem interna, trouxe o debate monismo-dualismo
e, como resultado, a definicdo adotada no Brasil, versada em um novo

procedimento de incorporagao dos tratados sobre Direitos Humanos.
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Toda sociedade nasce da necessidade ou oportunidade de se
constituirem por relagdes mutuas entre os individuos. Do mesmo modo,
incide no campo internacional, em que ocorreram as relagdes entre os
Estados, que s6 poderiam desenvolver-se a partir de normas comuns que 0s

regessem, 0 que gerou o surgimento do direito internacional.

A ascensao da normatizacao internacional, de modo especial,
impulsado pela institucionalizacao das Organizacdes das Nagoes Unidas,
ampliou os sistemas internacionais de protecdao, mediante a incorporagao e
hierarquizagao das normas internacionais de direitos humanos. Esta mudanca
introduziu uma forma de tipificar as normas internacionais estabelecendo
principios da universalidade e da indivisibilidade dos direitos humanos, e

garantias fundamentais do ser humano em escala universal.

Nesse caso, uma concepcao da reciproca harmonia entre os dois
processos estd muito mais compativel com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, para a consolidagao as ordenancas internacional e interna
precisam unir-se no sentido de dar maior efeito a esses direitos, que foram

conquistados no decorrer do processo histérico da modernidade.

E nesse sentido que a Constituicao Federal brasileira aplica modus
operandi e status especiais para os tratados que abordem sobre Direitos
Humanos. Quando, ao prover carater especifico aos tratados sobre Direito
Humanos, torna minimo a problematica da ordem internacional, congregando
ao ordenamento patrio ndo somente o tratado em si, mas do mesmo modo o

carater universalista que entremeia o Sistema ONU.

Diante disso, a garantia de um conjunto de direitos do homem,
reconhecidos como fundamentais, foi componente caracterizador, do préprio
constitucionalismo, embora ndo pode impedir, em diversos periodos e paises,
que fossem desconsiderados; na cultura contemporanea, sao intrinsecos a
dignidade humana em qualquer momento, sociedade ou ocasido. Com isso,
€ preciso estabelecer entre as nagées uma eficaz colaboracdao econdmica,

social e cultural.
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A PERDA DA PRETENSAO SOCIOEDUCATIVA NO PROCEDIMENTO
PARA APURAGCAO DE ATO INFRACIONAL ATRIBUIDO A
ADOLESCENTE: UMA VISAO CONGLOBANTE DAS NORMAS
JURIDICAS VIGENTES, SOB A OTICA DA SUSTENTABILIDADE

Eduardo Digiacomo!?
Zany Estael Leite Janior?
INTRODUCAO

E comum o jurista transportar e mesclar institutos juridicos dentro
dos variados ramos do Direito. No entanto, essa interlocugao - em uma visao
conglobante do ordenamento juridico - deve ser vista com reservas,

mormente quando se trata do Direito Infantojuvenil.

Especificamente, no que tange a apuracao de ato infracional
atribuido a adolescente, cujo procedimento segue o receituario prescrito nos
artigos 171 a 190 da Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), ha inumeras particularidades que, por vezes, acabam sendo
esquecidas ou até mesmo negligenciadas pelos operadores do Direito, uma
vez que tendem a analisar a matéria sob a légica penal e processual penal,
nao raro esquecendo que as normas do Direito Infantojuvenil sdo de natureza

extrapenal.

1 Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Especialista em
Direito Civil pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Foi Professor Substituto da
UFSC por dois biénios (2007/2009 e 2011/2013), tendo atuado como Advogado no Escritério
Modelo de Assisténcia Juridica (EMAJ) no Ultimo biénio. Foi Analista Juridico do Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo entre 2013 e 2017. Advogado. E-mail:
edudigiacomo@outlook.com

2 Mestrando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Mestrando em
Direito Ambiental e da Sustentabilidade na Universidade de Alicante (Espanha). Especialista
em Direito Publico e Eleitoral pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL). Bacharel
em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Procurador do Estado de
Santa Catarina, Consultor Juridico da Secretaria de Estado da Administracdo e membro
titular do Conselho Estadual do Meio Ambiente de Santa Catarina (CONSEMA/SC). E-mail:
zany@pge.sc.gov.br
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Um dos reflexos de tal constatacdo fica patente quando da analise
das hipoteses e circunstancias em que se da a chamada “perda da pretensdo
socioeducativa”, que nao se confunde - e vai muito além - da perda da pre-

tensao punitiva verificada na seara Penal.

O objetivo do presente artigo é destacar a necessidade de que o
instituto da prescricao seja analisado a luz das normas, dos fins e principios
do Direito da Crianga e do Adolescente (e nao apenas do Direito Penal), de
forma socialmente sustentavel, assim como apontar para a possibilidade de
reconhe-cimento da perda da pretensao socioeducativa de uma forma mais
abrangente, antes mesmo do advento do lapso prescricional previsto na Lei

Penal, como expressao da propria dignidade da pessoa humana.

Para isso, far-se-a uma analise doutrindria e jurisprudencial do
tema pro-posto, com foco na sustentabilidade, sem perder de vista a
especificidade da matéria, qual seja, a (ndo)aplicacdo de medida
socioeducativa desnecessaria ou inutii ao adolescente. Para fins
metodolégicos e de avaliacdo, esclarece-se que o método utilizado é o

indutivo e a técnica de pesquisa a bibliografica.

1. ANALISE DO PROCEDIMENTO PARA APURACAO DE ATO INFRACIO-
NAL ATRIBUIDO A ADOLESCENTE: PERDA DA PRETENSAO PUNITIVA
NA VISAO CONGLOBANTE DA LEGISLAGAO VIGENTE3

O objetivo do presente artigo ndao é sustentar a nao incidéncia da
pres-cricdo em matéria infracional. Ao contrario, busca-se ressaltar a
necessidade de analisar esse instituto a luz da sustentabilidade social, como
expressao do primado da dignidade da pessoa humana, consagrado no texto
constitucional brasileiro, de modo a justificar a perda da pretensao
socioeducativa de uma forma mais abrangente, antes mesmo do advento do

lapso prescricional.

3 Partes deste capitulo foram publicadas anteriormente, sob outro enfoque, pelo autor Eduardo
Digidcomo, o qual é referenciado ao final.
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Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, Paulo
Bonavidades assevera que “nenhum principio é mais valioso para compendiar
a unidade material da Constituicdao que o principio da dignidade da pessoa

humana”.
Flavia Piovesan, a seu turno, esclarece que

seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a
luz do Direito Constitucional ocidental), a dignidade da
pessoa humana é principio que unifica e centraliza todo
0 sistema normativo, assumindo especial prioridade. A
dignidade humana simboliza, desse modo, verdadeiro
super-principio constitucional, a norma maior a orientar
o constitucio-nalismo contemporaneo, nas esferas local
e global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade
e sentido®.

Nesse sentido, uma questdao preliminar a se considerar é que a
infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais, como reconhece,
desde 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Nao por outra
razao, o art. 39 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) dispde que “a
crianga e o adoles-cente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa (...) a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicOes de liberdade e de dignidade”. Ja o art. 7°
determina que a “crianca e o adolescente tém direito a protecao a vida e a
salde, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas

de existéncia”®.

Nada mais légico, dada a inegavel condicao de seres humanos das

criancas e adolescentes. Entretanto, o recorrente vilipéndio aos “direitos da

4 BONAVIDES, Paulo apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 31.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 31.

6 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da& outras providéncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo.
Brasilia, DF. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/ L8069.htm>.
Acesso em 31 ago. 2018.
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infancia” fez surgir a necessidade de positivagao desses direitos, assim como

aconteceu com os préprios Direitos Humanos no passado.

Ora, a prescricao em matéria infracional ndo pode ser tratada como
decorréncia da simples aplicagdo matematica/légica de um instituto advindo
do Direito Penal (ou, como sustentam alguns, do “Direito Penal Juvenil”)’,
devendo ser objeto de andlise segundo os principios especificamente
aplicaveis a intervengao socioeducativa e, sobretudo, a luz da dignidade da
pessoa huma-na, ante a condicdo peculiar de seres humanos em processo de

desenvol-vimento, tanto fisico quanto mental, emocional e intelectual.

Trata-se, ademais, de consequéncia natural da aplicacdo de um
principio extraido do proéprio Direito da Crianca e do Adolescente, segundo o
gual o adolescente nao pode receber um tratamento mais rigoroso do que
receberia se adulto fosse, o que é previsto tanto no art. 35, I, da Lei n°
12.594/2012 (Lei do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo -
Sinase), quanto no art. 54 das Diretrizes das Nagdes Unidas para Prevencao
da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad).

Nesse prisma, embora o Superior Tribunal de Justica tenha
pacificado o entendimento de que a prescrigao penal é aplicavel nas medidas
socioeduca-tivas (Sumula n° 338), ndo se pode ter como obrigatéria a
instauragao de procedimento para apuracao de ato infracional e/ou para
aplicacdo/execucao dessa modalidade de sangao estatal, enquanto aquela

ndo se aperfeicoar (como ocorre em matéria penal).

Em realidade, se o objetivo da prescricao € evitar que o individuo
permaneca indefinidamente sujeito a persecucdo e eventual reprimenda esta-

tal, diante da transgressao de alguma norma juridica, funcionando como uma

7“0 Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) é a legislacao brasileira que prevé
como seu terceiro sistema de garantias, o ‘Direito Penal Juvenil’, ao normatizar o conjunto
de medidas socioeducativas aplicaveis a adolescentes que cometem atos infracionais, ou
seja, crimes e contravencdes tipificadas na Lei Penal patria”. (COSTA, Ana Paula Motta. As
garantias processuais e o Direito Penal Juvenil. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2005. p. 65).
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espécie de salvaguarda contra a inércia do Estado (lato sensu) em dar a
devida resposta a tais ocorréncias, em matéria de infancia e juventude isto
assume uma relevancia ainda maior, merecendo, assim, especial atencdo do

operador do Direito.

Com efeito, a aplicagdo e execucao de medidas socioeducativas,
assim como a propria incidéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sujeitam-se a uma limitagao temporal, decorrente, inclusive, da necessidade
de o Estado (/ato sensu) agir com rapidez em casos tais, sob pena de perda

do carater pedagogico — e ndo simplesmente punitivo - que lhes é inerente.

Além de estar necessariamente subordinado ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, o procedimento para
apuracao de ato infra-cional deve também respeitar, de forma incondicional,
o principio da prioridade absoluta a crianga e ao adolescente® e os principios
relacionados no art. 100, caput, e par. Unico, da Lei n® 8.069/90°!°, o que
inclui o principio da intervencao precoce, segundo o qual “a intervencdo das
autoridades competentes deve ser efetuada logo que a situacao de perigo
seja conhecida” (art. 100, VI), assim como o principio da atualidade, que
preconiza a necessidade de a intervencdo ser “a necessaria e adequada a
situagcdo de perigo em que a crianga ou o adolescente se encontram no

momento em que a decisdao é tomada” (art. 100, VIII).

A observéancia a tais principios, aos quais se soma o principio da
protecdo integral e prioritaria, que é expresso ao determinar que “a interpre-
tacdo e aplicagdao de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada

a protecado integral e prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes

8 Obrigacdo imposta ao Sistema de Justica da Infancia e da Juventude pelos art. 49, caput e
par. Unico, “b” e no art. 152, par. Unico da Lei n® 8.069/1990.

9 Sendo a obrigatoriedade da incidéncia de tais principios decorrente do contido de maneira
expressa no art. 113 da Lei n® 8.069/1990.

10 BRASIL. Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da& outras providéncias. Portal da Presidéncia da Republica: Legislacdo.
Brasilia, DF. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/ L8069.htm>.
Acesso em 31 ago. 2018.
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sao titulares” (art. 100, II), evidencia a necessidade de a intervencao estatal
diante da pratica de um ato infracional por adolescente ser rapida e precisa,

sob pena de perder completamente sua propria razao de ser.

Desnecessario dizer que o “tempo” do adolescente é diferente do
“tempo” dos adultos e, se a intervengao socioeducativa estatal possui (ou ao
menos deveria possuir) uma conotacdo preponderantemente pedagdgica, é
deveras evidente que a demora na resposta estatal, diante da pratica de um
ato infracional, faz com que esta assuma um carater meramente punitivo,
desvirtuando por completo a sua esséncia, sua natureza juridica e também

sua finalidade!®.

Isso tem especial relevancia em se tratando da medida de
internacdo, que por vezes acaba sendo aplicada muito tempo apds a pratica
infracional, como se fosse uma verdadeira pena que, como tal, ao ser
empregada, tem o potencial de trazer enormes prejuizos a prépria vida do
adolescente que, em muitos casos, em razao de um ato infracional praticado
anos antes, quando se encontrava numa condigao de vida completamente
diversa, acaba sendo “arrebatado” do convivio familiar e social de forma
absolutamente despro-positada, surtindo a intervengao estatal um efeito
diametralmente contrario ao almejado (ao menos a luz das normas e

principios do Direito da Crianca e do Adolescente).

Imperioso repisar que, por nao estarmos lidando com “penas”, nao
é a intensidade (rigor) da resposta socioeducativa que importa, mas sim sua
apli-cacdo de forma célere e qualificada/eficaz, de modo que, se for o caso,
o adolescente seja o quanto antes encaminhado ao atendimento/tratamento
socioeducativo e/ou protetivo idéneo e individualizado que se mostre neces-

sario, em face de sua peculiar condicdo e necessidades pedagdgicas espe-

11 O procedimento para apuragao de ato infracional foi concebido para tramitar de forma célere
(esteja o adolescente apreendido ou ja liberado), de modo que, entre a pratica infracional e
o momento do inicio do cumprimento da intervencgdo estatal recomendada (que pode ndo se
dar, necessariamente, por intermédio da imposicdo de medidas socioeducativas), transcorra
o menor periodo de tempo possivel, em respeito, inclusive, ao “principio da intervencdo
precoce”, insculpido no art. 100, par. Unico, inciso VI, da Lei n® 8.069/90.
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cificas (arts. 1°e 6% e art. 113 c/c art. 100, caput primeira parte e par. Unico,
VI e VIII, todos da Lei n® 8.069/1990).

2. A INSUSTENTABILIDADE DA APLICACAO DA PRESCRICAO PENAL
PURA E SIMPLES AOS PROCEDIMENTOS DE APURAGAO DE ATOS IN-
FRACIONAIS ATRIBUIDOs A ADOLESCENTES!?

De acordo com Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer, fala-se com
toda clareza em trés dimensdes da sustentabilidade: a social, a ambiental e
a econOmica'3. Juarez Freitas acrescenta mais duas, sem exclusdo de outras,

quais sejam, a dimensao ética e a politico-juridica®®.

De outro lado, José Joaquim Gomes Canotilho reconhece que nao
é facil determinar o conteudo juridico do principio da sustentabilidade. Para
ele, ha que se distinguir entre sustentabilidade em sentido restrito (ecoldgico)

e em sentido amplo. Neste particular, destaca-se:

A sustentabilidade em sentido amplo procura captar
aquilo que a doutrina actual designa por “trés pilares da
sustentabilidade”: (i) pilar I - a sustentabilidade
ecoldgica; (ii) pilar II - a sustentabilidade econdmica;
(iii) pilar III - a sustentabilidade social[3]. Neste sentido,
a sustentabilidade perfila-se como um “conceito
federador” que, progressivamente, vem definindo as
condicdes e pressupostos juridicos do contexto da
evolugao sustentavel. No direito internacional, a
sustentabilidade é institucionalizada como um quadro de
direccdo politica nas relacdes entre os Estados (exs.:
Convencdo sobre as mudangas climaticas, Convengao
sobre a biodiversidade, Convencao sobre o patrimdnio
cultural).®>

12 partes deste capitulo foram publicadas anteriormente, sob outro enfoque, pelo autor
Eduardo Digidcomo, o qual é referenciado ao final.

13 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa
tecnolégica como ampliagdo de seus fundamentos. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre, n. 34, p. 276-307, ago. 2016. p. 281.

14 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Ed. Forum,
2012. p. 58.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O principio da sustentabilidade como principio
estruturante do direito constitucional. Revista de Estudos Politécnicos. 2010, Vol. VIII,
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Para os fins deste artigo, interessa a definicdao de sustentabilidade
social, a qual, segundo Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer, vai “desde a
protecao da diversidade cultural, até a garantia real do exercicio dos direitos
humanos, passando pela exclusao de qualquer tipo de discriminagao, ou o
acesso a salde e a educacado, tudo cabe sob sua égide”. E prosseguem os

citados autores afirmando que:

Trata-se, precisamente, de construir uma nova
arquitetura social que permita desenvolver uma vida
digna de ser vivida por qualquer um de

seus membros. E necessario reconsiderar as instituicoes
que se tem hoje, reformar ou extinguir as que nao
servem a esse objetivo e criar outras, novas (CRUZ;
REAL FERRER, 2010, p. 12-24).

Igualmente, é preciso reinventar as regras que regulam
0S processos sociais. Instituicdes e regras que sejam
Uteis para uma sociedade mais justa, mais inclusiva e
mais humana. Esse é o desafio da sustentabilidade
social'®.

Em suma, a sustentabilidade é “um processo mediante o qual se
tenta construir uma sociedade global capaz de se perpetuar indefinidamente
no tempo em condi¢cdes que garantam a dignidade humana”!’. Poder-se-ia
dizer, inclusive, que a sustentabilidade decorre do préprio primado da
dignidade hu-mana. Assim, é sustentavel toda acdo humana que venha

contribuir para este processo, sendo o contrario, obviamente, insustentavel.

Luciana Costa Poli, argumenta que a sustentabilidade se encontra
habi-tualmente associada a um conteddo ambiental, mas que esta seria uma
carac-terizacdo primaria, pois o meio ambiente é apenas um de seus alicerces

fundamentais, devendo ela ser compreendida, na realidade, como um

n°® 13, 007-018. Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=
sci_arttext&pid=51645-99112010000100002>. Acesso em 31 ago. 2018.

16 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa
tecnoldgica como ampliagdo de seus fundamentos. p. 284.

17 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa
tecnolégica como ampliacdo de seus fundamentos. p. 279.
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comando constitucional abrangente, a orientar as demais normas juridicas e

as decisOes judiciais!®.

Nesse contexto, ndao pode ser considerada socialmente sustentavel
a aplicagcao e/ou execugao pura e simples de medidas socioeducativas a
adolescentes, somente porque o lustro prescricional assim o permite, sem
que haja uma avaliacdo prévia da utilidade/necessidade da medida em

relacao aos fins a que ela se propode.

Com efeito, tal aplicacao, cega e automatica, da lei penal, aos atos
infra-cionais praticados por adolescentes, apenas contribui para o
alargamento da exclusdo social’® a que esses jovens comumente estdo

submetidos.

Felizmente, pode-se constatar que alguns Tribunais brasileiros,
incluindo até mesmo o Superior Tribunal de Justica (que editou a Sumula n°
338), ja atentaram para essa realidade, assim como para a necessidade de
destinar aos adolescentes acusados da pratica de ato infracional um
tratamento diferenciado em relagao ao que ocorre com adultos, em especial

no que diz respeito a aplicacdo de medidas privativas de liberdade.

De fato, em que pese a Sumula n® 338 continuar em pleno vigor,

recen-temente o STJ decidiu que “a atualidade da medida socioeducativa

18 pOLI, Luciana Costa. Por um ativismo prd-sustentabilidade. Revista Novos Estudos
Juridicos - Eletronica, Vol. 18 - n. 2 - p. 179-195 / mai-ago 2013. Disponivel em
<http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4673>. Acesso em 31 ago.
2018. p. 189.

19 por exclusdo social entende-se a escassez cronica de oportunidades e de acesso a servigos,
ao mercado de trabalho, ao crédito, as infraestruturas e a justica. Ou ainda é possivel
entender a exclusdao social como os processos e situacdes que impedem a satisfacao das
necessidades basicas das pessoas (trabalho, moradia, educagdo, acesso a saude) e sua
participacdo na sociedade. Definitivamente, o excluido é o ser humano que fica a margem
do progresso social, sem possibilidades reais de incorporar-se ao mesmo. (FERRER, Gabriel
Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnolégica como ampliagdo
de seus fundamentos. pp. 284-285)
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deve ser aferida no momento da fixacao desta”, o que sinaliza para uma

mudanga no entendimento da Corte Superior de Justica brasileira®®.

O Tribunal de Justica do Estado do Paranad, ainda em 2012, ja havia
decidido que “o grande distanciamento de tempo entre a pratica infracional e
a aplicacdo da medida socioeducativa implica na perda do seu carater
pedagdgico, desvirtuando sua natureza juridica e assumindo conotacao de

pena”?l,

Embora os julgados acima mencionados ja constituam um avanco
em relagdo a concepcdao “menorista” que ainda permeia a matéria
(notadamente quanto ao uso da internagdao como “pena” - Direito Penal
Juvenil), a prépria necessidade da aplicacao/execucao de qualquer medida
socioeducativa deve ser avaliada com cautela, haja vista que, mesmo se
comprovada a pratica do ato infracional por adolescente, ndo ha, a rigor,
obrigatoriedade na imposicao de medidas socioeducativas, podendo haver,

até por ocasido da sentenca, a concessdao da chamada remissdo

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA.
HABEAS CORPUS. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA EXTINTA EM RELAC,Z\O A UM DOS E’ACIENTE.
WRIT PREJUDICADO. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. SEMILIBERDADE. FUNDAMENTAC,Z\O.
REITERAC,Z\O. VERIFICADA. ILEGALIDADE. NAO OCORRENCIA. AUSENCIA DE
CONTEMPORANEIDADE DA MEDIDA. NAO VERIFICADA. HABEAS CORPUS DENEGADO.
Habeas Corpus n. 414.165/SC (2017/0216473-6). Impetrante: Defensoria Publica do Estado
de Santa Catarina. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Relator:
Ministro Néfi Cordeiro. Brasilia, 14 de novembro de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201702164736&dt_pu
blicacao= 24/11/2017>. Acesso em: 31 ago. 2018.

21BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. RECURSO DE APELAGAO - ECA. - ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO A ROUBO MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO E
CONCURSO DE PESSOAS (ART. 157, § 29, INCISOS I E II DO CODIGO PENAL). - PLEITO
UNICO DE SUBSTITUICAO DA MEDIDA DE INTERNACAO PELA DE LIBERDADE ASSISTIDA. -
SUBSTITUICAO JA OPERADA PELO JUIZO SINGULAR. - PERDA DO CARATER PEDAGOGICO
DA MEDIDA DIANTE O DECURSO DE TEMPO. - PERDA DO OBJETO. - RECURSO
PREJUDICADO. RA-ECA n© 887323-6. Apelante: C. W. R. Apelado: Ministério Publico do
Estado do Parana. Relator: Desembargador Lidio José Rotoli de Macedo. Curitiba, 10 de maio
de2012. Disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/imprimirPesquisa.do?tjpr.url.crypto=8a6c5
3f8698c7ff7be4b80f414624b3f33113488aa693b6bf8d4ed6d3aa664dfd7b4ef811c669b3a>.
Acesso em 02 set. 2018.

75



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE 8° Seminario Internacional
de Democracia e Constitucionalismo Universidade do Minho - Portugal -
Outubro 2018

socioeducativa??, em sua forma de “perddo puro e simples” (arts. 126 e 188
da Lei n°® 8.069/90).

Nesse sentido, alids, também ja ha precedente jurisprudencial:

Se o adolescente comete um ato infracional, é evidente
que necessita da intervengao do Estado para
desenvolver um projeto de vida responsavel e
abandonar a ilicitude; contudo, havendo consideravel
espaco de tempo, desde a pratica do ato infracional, a
aplicacdo de medida socioeducativa resta prejudicada,
justamente porque ndo atendeu aos principios da
brevidade e excepcionalidade, que norteiam o Estatuto
da Crianca e do Adolescente?3.

Neste ultimo julgado, mesmo sem se falar em prescricao, houve o
reconhecimento explicito de que o prolongado decurso do tempo fez desa-
parecer o carater pedagodgico de qualguer medida socioeducativa que
pudesse ser aplicada e/ou executada, que assim foi declarada extinta, em

razao de sua falta de utilidade/necessidade aos fins a que se propunha.

Paralelamente, houve o reconhecimento implicito de que, mesmo
se comprovadas a autoria e a materialidade da infracdo, ndao ha, a rigor,
obrigatoriedade na imposicao de medidas socioeducativas ao adolescente
infrator (muito menos privativas de liberdade), o que somente se justifica

guando estas se mostram absolutamente necessarias, no caso em concreto.

22 O instituto da remissdo é contemplado nos itens 10.2, 11.1 e 11.2, das “Regras Minimas
das NagGes Unidas para a Administragdo da Justica da Infancia e da Juventude - Regras de
Beijing”, tendo por objetivo, justamente, evitar ou abreviar o processo.

23 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. RECURSO DE APELAGAO. ECA.
REPRESENTACAO JULGADA PROCEDENTE. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME
PREVISTO NO ART. 155 DO CODIGO PENAL. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS E
INCONTESTES. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAGAO. EXTINGCAO PELA PERDA DO
CARATER PEDAGOGICO. RECURSO PREJUDICADO. RA-ECA n© 1236441-9. Apelante:
Indisponivel (segredo de justica). Apelado: Indisponivel (segredo de justica). Relator:
Desembargador José Mauricio Pinto de Almeida. Curitiba, 30 de outubro de 2014. Disponivel
em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/imprimirPesquisa.do?tjpr.url.crypto=8a6c5
3f8698c7ff7be4b80f414624b3f33113488aa693b6bf8d4ed6d3aab664dfd7b4ef811c669b3a>.
Acesso em 02 set. 2018.
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Assim sendo, em se tratando de procedimento para apuracgao de
ato infracional, a chamada “perda da pretensdao socioeducativa” nao se
confunde com o puro e simples advento da prescricao penal (embora também
a compreenda), pois é perfeitamente possivel (e isto deveria ser a regra) que,
antes mesmo do advento do lapso prescricional, se constate a
desnecessidade da aplicagao e/ou execucao de medidas socioeducativas de

qualguer espécie.

Nesse contexto, o prazo prescricional (assim considerado, por
forga, inclusive, da citada Sumula n° 338, do STJ]) deve ser considerado
apenas como o periodo maximo no qual o Estado (/lato sensu) tem a
possibilidade juridica de aplicar/executar medidas socioeducativas diante da
pratica de ato infracional por adolescente, sendo possivel concluir que a perda
da pretensao socioeducativa pode ser reconhecida antes desse marco

temporal.

Esse entendimento, apesar de avancado, e das criticas de que
contribui-ria para o aumento da sensacao de impunidade, incentivando a
delinquéncia, traduz uma interpretacdo sistematica e teleoldgica
(conglobante) do ordena-mento juridico brasileiro, consentdnea com as
normas internacionais de prote-¢ao aos Direitos Humanos, especialmente a
dignidade da pessoa humana, e contribui para a reducao do processo de
exclusao social desse grupo de cidaddos, constituindo, assim, atitude juridica

e socialmente sustentavel.
CONSIDERACOES FINAIS

Este singelo texto teve por objetivo contribuir para o estudo acerca
da perda do carater pedagdgico da medida socioeducativa, quando o
adolescente autor de ato infracional ficaria sujeito, dentro de uma leitura
miope e apressada, a dois sistemas juridicos distintos (Penal e

Socioeducativo).
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Em que pese alguns doutrinadores cheguem a sustentar a
existéncia de um “Direito Penal Juvenil”?4, é certo que ndo ha que se falar em
submissdo a dois estatutos juridicos diferentes, pois a medida socioeducativa

tem, de fato, carater pedagdgico e ndo punitivo.

N3o seria razoavel, portanto, mobilizar todo o aparato judicial para
ndo lograr éxito na finalidade principal que seria reeducar o infrator, visando
sua reabilitagao social e posterior reinsercao em sociedade, caso se

verificasse, no caso concreto, ausente a finalidade pedagdgica da medida.

14

Evidentemente, o “tempo” do adolescente é diferente do “tempo
do adulto, e a demora na resposta estatal diante da pratica do ato infracional
faz com que esta assuma um carater meramente punitivo, que além de
desvirtuar sua natureza juridica, inviabiliza a obtencdo de seus objetivos
pedagdgicos, notadamente a reabilitacdo social. Tal seria absolutamente

insustentavel, tanto do ponto de vista juridico, quanto social.

Nessa ordem de ideais, imperioso trazer a lume - novamente - os

ensinamentos de Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer, segundo os quais:

Um dos objetivos mais importantes de qualquer projeto
de futuro com Sustentabilidade é a busca constante pela
melhoria das condigdes de vida das populagdes mais
fragilizadas socialmente. Isso porque os problemas
sociais e ambientais estao necessariamente interligados
e somente sera possivel tutelar adequadamente o meio
ambiente com a melhora das condicdes gerais destas
populacdes.?®

Na esteira dessas consideragoes, é inegavel que se deve ter uma
visdo conglobada do ordenamento juridico, para se buscar no caso concreto,
e dentro das peculiaridades do adolescente, o caminho a ser seguido, tendo

em conta a falta de utilidade socioeducativa da medida que nao é

prontamente imposta, que acaba por violar os principios da protecdo integral

24 Vide nota n° 3.

25 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. Direito, sustentabilidade e a premissa
tecnolégica como ampliacdo de seus fundamentos. p. 289.
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e prioritaria, da atualidade e da intervencao precoce, norteadores do Direito

Infantojuvenil.

Resta consolidada, pois, a compreensdo de que o atendimento ao
adolescente acusado da pratica de ato infracional, por parte da Justica da
Infancia e da Juventude, ndo pode seguir os mesmos parametros tragados
pela Lei Penal/Processual Penal, buscando a mera persecugao e/ou a singela
“punicao” dos imputaveis, pois deve estar comprometida, acima de tudo, com
sua protecao integral, prometida ja no art. 1° da Lei n° 8.069/90 e que, por
forca do disposto nos seus arts. 6° e 100, par. unico, II, serve de “norte
interpretativo” de toda e qualquer disposicao estatutaria, inclusive aquelas
relativas ao ato infracional e a aplicacdo e execucdo das medidas
socioeducativas que, se for o caso, devem ser impostas com o maximo de
urgéncia, sem jamais perder de vista seu carater pedagdgico, em prol da

sustentabilidade social do sistema nacional de atendimento socioeducativo
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A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA LEGISLAGCAO BRASILEIRA:
UMA ANALISE SOB O CRIVO DO NOVO REGULAMENTO GERAL DE
PROTECAO DE DADOS DA UNIAO EUROPEIA (RGPD)

Vitor Sardagna Poeta!
Fabiano Bastos Garcia Teixeira?
INTRODUCAO

Os intensos adventos tecnoldgicos, com a insercao de novos
mecanismos cada vez mais sofisticados, acabam por criar uma evolugao na
estrutura comportamental da sociedade, e consequentemente, resulta na
modificacdo do pensamento juridico-social. Desse modo, ao ponto que novas
vertentes do direito surgem, implicam-se novos conflitos na interpretagao e

aplicacdo da norma, que obsta a efetiva tutela estatal na resolugao das lides.

No ambito das tecnologias da informacdo, as consequéncias
juridicas do avanco desenfreado instauram um cenario de inseguranca
juridica, ja que a falta de legislacdo especifica enseja na adaptacdo do caso

concreto ao diploma normativo existente.

Em meio a esse cenadrio, com a crescente interacdo das relacdes
comerciais e sociais através da internet, a disseminacdo constante de dados
pessoais na rede mundial trouxe amplas discussdes, em escala internacional,
no que tange a protegao dos direitos fundamentais da privacidade e liberdade

dos titulares.

O crescente armazenamento de dados pessoais nas redes,

preocupa o Estado Moderno, sendo imperiosa a aplicagao de medidas

1 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Especialista em
Processo Penal pela Universidade Candido Mendes. Bacharel em Direito pela Universidade do
Sul de Santa Catarina

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Graduado em
Direito pela Universidade Federal do Ceara. Especialista em Ciéncias Penais pela
Universidade do Sul de Santa Catarina. Atua como Advogado.
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protetivas com a finalidade de preservacao da vida privada de seus titulares.
Portanto, é de suma importéncia discorrer sobre a efetiva protecao de dados
na legislacao brasileira, especialmente pelo advento da Lei n® 13.709, de 14
de agosto de 2018.

E nesse contexto que se situa o presente estudo, com objetivo de
averiguar o novo diploma normativo, de modo a analisar as principais
implicagdbes do novo Regulamento Geral de Protecao de Dados da Uniao
Europeia — RGPD.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo?, fora utilizado o método de abordagem dedutivo, e no que toca
o método de procedimento se classifica como descritiva, pautada no

levantamento bibliografico®.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as Técnicas do
Referente®, da Categoria®, do Conceito Operacional’” e da Pesquisa

Bibliografica®.

1. DADOS PESSOAIS E PRIVACIDADE

3“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa

juridica. 10 ed. Floriandpolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

4 “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.

5 “[...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado,
delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente
para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia
da pesquisa juridica. p. 62.

6 “[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma idéia.”
PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica.
p. 31.

7 “[...] uma definicdo para uma palavra ou expressao, com o desejo de que tal definicao seja
aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

8 “Técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais. PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.
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A privacidade é um elemento de extrema relevancia na formacao
moral da sociedade, na acepcao de que é necessaria e fundamental na
formacao da individualidade, desenvolvimento fisico e mental dos individuos,
sendo, portanto, caracterizada como uma necessidade basica humana.
Contudo, as diversas mudancas no contexto social, geram uma subjetividade

na caracterizacao do conceito.®

Leonardi!® defende que é de grande valia, ao conceituar a
privacidade, que se relacione esta a idade de controle sobre informacodes e
dados pessoais, até mesmo porque é uma preocupacdo das pessoas sobre
como sao usadas as suas informacdes e a elas cabe definir o que é valido ou
nao, a partir do pressuposto que todas as informagdes podem ser repassadas,

comercializadas a um grande nimero de pessoas.

Lima e Nunes!!, por sua vez, enfatizam que, hoje, vive-se em uma
sociedade de classificacdao, na qual o homem estd em constante exposicao
através dos meios tecnoldgicos. Todas as suas caracteristicas, anseios,
desejos e preferéncias podem ser vistas de uma forma facial a partir de um

cligue que vai permitir o acesso aos dados pessoais.

Carvalho'? complementa que a revolucao tecnolégica transformou
os “papéis” em “dados”, geralmente “armazenados em computadores ou

fluindo através de impulsos eletronicos, ensejando enormes conjuntos de

9 SILVA, Almerinda Maria Ferreira da. O Direito a Privacidade do doente no servigo de
urgéncia. 2007. 266 f. Dissertacdo (Mestrado em Bioética). Faculdade de Medicina da
Universidade do Porto, Porto, 2007. Disponivel em: <https://repositorioaberto.
up.pt/bitstream/10216/22110/3/tese%202.pdf >. Acesso em: 16 ago. 2018.

10 | EONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 32.
11 LIMA, Cintia Rosa Pereira de; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles (Coord.). Estudos
avancados de Direito Digital. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 230.

12 CARVALHO, Leda Maria Maia Rodrigues. A inseguranca do mundo digital: um olhar critico
acerca da pedofilia na internet. 2002, p. 122. 153 f. Tese de Mestrado (Curso de Direito).
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2002. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/a_inseguranca_no_mundo_digital.pdf
>. Acesso em: 16 ago. 2018.
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informacdes a respeito das pessoas, numa época em que todos reconhecem

que a informacao é poder”.

A preocupagao com a protecao de dados ndo é recente. Em 1996
o entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Ruy Rosa de Aguiar, ja
alertava para o problema dos dados pessoais do cidaddao em bancos de

informagdes como uma das principais preocupacdes do Estado moderno:

[...] E assim o conjunto dessas informagdes pode ser
usado para fins licitos, publicos ou privados, na
prevencao ou repressao de deleites, ou habilitando o
particular a celebrar contratos com pleno conhecimento
de causa, também pode servir, ao Estado ou ao
particular, para alcancar fins contrarios a moral ou ao
Direito, como instrumento de perseguicdo politica ou
opressdo econdmica.!3

A grande evolugao através dos novos meios tecnoldgicos dos
bancos de dados eletronicos, em relacdo a dados pessoais, acaba por
conceber uma grande ameaga a privacidade. Por meio dessa gama de
informacgodes, gera-se um profundo estudo sobre as pessoas, em que estas
ficam com as suas individualidades vulneraveis. Um grande alerta toca o
ponto da interconexao de todos os bancos de dados, formando um grande
banco, onde esses acabam por devassar a vida dos individuos, sem qualquer

aviso prévio ou conhecimento sobre esse tipo de pratica aos individuos.*

De fato, o progresso tecnoldgico fez com que ocasionasse uma
compreensao diferente de dados pessoais, a partir de situagdes em que nao
ha uma relacdao de vinculagao aos bancos de dados. Por conseguinte, a ideia

de banco de dados perdeu a relevancia dentro das discussdes sobre dados

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 22.237-38-RS. Relator Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, julg. 13 fev. 1996. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199200114466&
dt_publicacao=20-03-1995&cod_tipo_documento=3>. Acesso em: 16 ago. 2018.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 345.
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pessoais, tornando a discussdo sobre os dados pessoais dos individuos como

o foco da questdo.!®

A Diretiva 95/46/CE estabelecia a seguinte definicao para os dados

pessoais, em seu Art. 29:

Qualquer informacao relativa a uma pessoa singular
identificada ou(‘pessoa em causa’); € considerado
identificavel todo aquele que possa ser identificado,
direta ou indiretamente, nomeadamente por referéncia
a um numero de identificacdo ou a um ou a mais
elementos especificos da sua identidade fisica,
fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural ou social.®

O Novo Regulamento, que revogou a supracitada Diretiva, nao
apresenta conceito muito diverso, pois considera dados pessoais qualquer
informacdo que identifique, de forma direta ou indireta, o individuo, a
exemplo do nome, endereco, e-mail, nUmero de telefone, dados genéticos,
fisicos, culturais, etc., ou seja, qualquer dado que permita que uma pessoa

em especifico seja identificada.

Leonardi!’ critica alguns conceitos e legislacdes no que se refere ao
controle de informagdes e dados pessoais, sendo que algumas tocam no
assunto de forma muito ampla, ao passo que outras o fazem de maneira
simpldria, ndo conseguindo alcancar uma definicdo sobre o termo correto a
ser utilizado, na iminéncia de entenderem ou ndo que o individuo tem direito

de propriedade sobre as informacgoes.

15 MACHADO, Joana Moraes de Souza. A expansdo do conceito de privacidade e a evolugdo na
tecnologia de informagdo com o surgimento dos bancos de dados. Revista da AJURIS, v.
41, n. 134, Junho, 2014. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/206-263-1-sm.pdf>. Acesso em: 16
ago. 2018.

16 UNIAO EUROPEIA. Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24
de outubro de 1995. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/95-
46-ce/dir1995-46_partl_pt.pdf >. Acesso em: 18 ago. 2018.

17 LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet, p. 37.
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Lima e Nunes'® defendem que o armazenamento de todo o tipo de
dado pessoal pode ocasionar uma destruicao sobre o prisma da liberdade
individual e alertam sobre as situagoes cotidianas em que o utilizador dessas
informacdes ndao tem ao menos a escolha, ou até o préprio conhecimento, do

armazenamento dos seus dados.

JA& Machado!® pontua que os dados pessoais merecem um
tratamento diferenciado em relacdao dos demais. Exemplo disto é o caso de
empregadores que, com base em dados sensiveis de determinado individuo,
como orientacao sexual, posicionamento religioso ou questdes raciais, os
utilizam como condicionante na hora de contratar ou até mesmo no dia a dia,

no trabalho, definindo uma posigao discriminatéria.

Frisa-se, sobre os dados, a relevancia de duas categorias, dispostas
no art. 4° do Codice Sulla Privacy:?° os de identificacdo, permitindo a
identificacao direta do interessado, e os dados sensiveis, esses que revelam
a origem do individuo, seja racial, étnica, religiosa, filoséfica. Também pode
adentrar na camada das opinides politicas, qual tipo de partido possui uma
maior identificacdo, por exemplo, ou consiga captar algum aspecto sobre a

saude da pessoa ou mesmo até da vida sexual do individuo.

Em ambito nacional, através da Constituicdo Federal, Leonardi®!
destaca a importancia do sigilo de dados, tratado pelo constituinte de modo

genérico:

A Constituicao Federal Brasileira estabelece o sigilo de
dados, de modo genérico, destacando que “é inviolavel
o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas,

18 | IMA, Cintia Rosa Pereira de; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles (Coord.). Estudos
avancados de Direito Digital, p. 98.

19 MACHADO, Joana Moraes de Souza. A expansdo do conceito de privacidade e a evolugdo na
tecnologia de informagdo com o surgimento dos bancos de dados, p. 14.

20 Trata-se do Cddigo para a Protecdo dos Dados Pessoais, comumente denominado de “Codice
della Privacy, € uma norma da Republica Italiana, instituida pelo Decreto legislativo n® 196,
revogado pelo RGPD.

21 _LEONARDI, Marcel. Tutela e Privacidade na Internet, p. 70.
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salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao
criminal ou instrucao processual penal.

Machado,?? analisando o contexto brasileiro, antes do advento da
atualissima Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, ja destacava que o
constituinte consagrou o habeas data, acao constitucional de teor genérico,
a qual embora nao tenha o objetivo de proteger informagdes pessoais, pode
auxiliar, principalmente quando se trata de autorizagdao para conhecimento
das informagOes a respeito do interessado, e uma breve ratificacao se for o

Caso.

De acordo com o que foi exposto anteriormente, o conceito de
privacidade, demonstrou-se presente em diversos periodos historicos,
sofrendo alteragdes em conformidade com a cultura e com os ideais
representantes de cada época. Até os dias atuais, percebe-se que ndo existe
um conceito unitario acerca da privacidade, sendo essa uma das dificuldades

inerentes a protecdo desses direitos.

Nesse prisma, segundo o que fora demonstrado, torna-se
compreensivel que haja uma multiplicidade em relagdo ao alcance do que

esta contemplado no termo privacidade.

Além disso, impossivel tratar de privacidade sem abordar a questao
referente aos dados pessoais. Logo, fica explicitada a correlagao entre os dois
temas e a sua importancia em razdo da crescente disponibilidade de dados
que podem ser objetos de andlise através dos novos meios tecnoldgicos,
ganhando relevo, assim, o advento de um diploma legal especifico, que trata

do tema protecao de dados pessoais.

2 A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO DIREITO BRASILEIRO E A
INFLUENCIA DO RGPD

22 MACHADO, Joana Moraes de Souza. A expansdo do conceito de privacidade e a evolucdo na
tecnologia de informacdao com o surgimento dos bancos de dados, p. 353
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A legislacdo brasileira, até o advento da Lei n® 13.709 de 14 de
agosto de 2018, ndo contava com um diploma especifico para regulamentar
a protecao de dados pessoais. Algumas legislagdes patrias faziam uma breve
mengao sobre tema, como Decreto n. 7.962, de 2013, que tratava do
comércio eletronico; Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei n° 12.665, de
23 de abril de 2014 - Lei do Marco Civil da Internet.

No Brasil, em meados de 2013, a protecao de dados, tornou-se
foco das discussdes politicas, quando o governo questionou a espionagem
internacional realizada pelos EUA, no plenario da ONU. Desse modo, o pais
passou a reivindicar um novo modelo protetivo para armazenar suas

informacdes privadas.??

Dessa forma, em 2014, Lei n°® 12.665, Lei do Marco Civil da
Internet, tratou algumas questOes pertinentes ao meio digital, dispondo
acerca da neutralidade da rede, a guarda de dados pessoais, o direito ao

esquecimento e a responsabilidade civil.

A Lei n°® 12.665, objetivou responsabilizar as manifestagdoes das
relacdes na internet, reconhecendo que as respectivas violagdes do direito da
personalidade, consubstanciados no exercicio irracional da liberdade de
expressao, também configuram crime. Segundo, Saraiva,?* “em principio,
qualquer ato ilegal praticado por alguém na internet pode gerar
consequéncias juridicas”, sendo o autor do ato responsabilizado civil e/ou
criminalmente, inexistindo norma juridica que isente o individuo dos atos

ilegais cometidos no ambito eletrénico e virtual.

De acordo com Jesus,?> a “pratica de crime eletronico pode-se dar

em aplicacdes mantidas por pessoas fisicas, ou por pessoas juridicas sem fins

23 PINHEIRO, Patricia Peck.Direito digital. 6. ed. rev., atual. e ampl.S&o0 Paulo:Saraiva, 2016.

24 SARAIVA, Wellington. Responsabilidade por ofensas, danos e atos na internet. 2013.
Disponivel em: <http://wsaraiva.com/2013/12/23/responsabilidade-por-ofensas-danos-e-
atos-na-internet/>. Acesso em: 20 ago. 2018.

25 JESUS, Damasio de. Marco Civil da Internet: comentarios a Lei n® 12.965/2014. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 60.
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econdmicos, como redes sociais governamentais”. Ainda na concepgao de
Jesus,?® a lei trouxe uma inovacdo, sobretudo no § 3° do art. 19, o qual
assegura a possibilidade de apresentacao de causas perante os juizados
especiais, sempre que estas versarem sobre honra, reputagao e direitos
autorais. Acrescenta o autor que o “Marco Civil agiliza o procedimento de
apuracao da autoria dos delitos”, seja pela possibilidade de ingresso através
dos Juizados Especiais, seja por assegurar o direito aos registros junto aos
provedores, o que é indispensavel quando se trata da apuragao dos crimes

cometidos por meio da internet.?’

Também o art. 21, do diploma legal em comento, ao dispor acerca
da remocao de conteudos de cunho sexual, mediante a simples notificacdo
do envolvido, regra esta que alcanca os provedores de internet que
disponibiliza conteldo gerado por terceiros, a exemplo das redes sociais, €,
de acordo com Jesus, outra importante inovagao no ordenamento juridico
brasileiro, medida esta que facilita o “procedimento para pessoas que sao
vitimas de crimes contra a honra na rede, sobretudo diante da onda de

vazamento de fotos intimas, a conhecida ‘vinganga pornd”.28

De igual forma, o art. 22, que assegura o acesso aos registros
através de ordem judicial € medida de suma importancia, pois “em crimes
cometidos na internet, onde comumente os autores nao se identificam,
somente com os registros fornecidos pelo provedor de aplicacao e,
posteriormente, pelo provedor de acesso”, é que a apuracao do delito

cibernético podera ser concretizada, e o autor do delito responsabilizado.?®

Impode esclarecer, que a Lei do Marco Civil, ndao abordou diversos
pontos, como exemplo, no tocante a aplicacdao das penalidades, sendo

aplicavel, portanto, o Cddigo Penal, que tipifica os delitos informaticos. Desse

26 JESUS, Damasio de. Marco Civil da Internet, p. 67.
27 JESUS, Damasio de. Marco Civil da Internet, p. 88.
28 JESUS, Damasio de. Marco Civil da Internet, p. 70.
29 JESUS, Damasio de. Marco Civil da Internet, p. 72.
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modo, em 2018, a edicdo da Lei n° 13.709, alterou a Lei n°® 12.665,
ampliando algumas questdes subjetivas no diploma anterior, como a protecao

de dados pessoais.

O novo diploma legal, além de contribuir para o ordenamento, ao
suprir uma lacuna normativa no que tange a protecao de dados pessoais,
trouxe uma nova perspectiva para o desenvolvimento tecnoldgico do pais
aliado ao modelo constitucional regente. De acordo com Gouveia,*° a Lei n®
13.709/2018 é o primeiro diploma legal brasileiro a tratar especificamente do
direito a privacidade, observando os avancos tecnoldgicos e também é
bastante influenciado pelo Regulamento Geral sobre a Protegdao de Dados da

Uniao Europeia.

Neste viés, importa mencionar que a Lei n°® 13.709/2018 fora
sancionada apenas 03 (trés) meses apos a entrada em vigor do RGPD, na
Unido Europeia, e possui um periodo de vacancia de 18 (dezoito) meses de
sua publicacao oficial. Dessa forma, torna-se notdria a influéncia do recente
diploma europeu, cuja nagcao se mostra um expoente na politica de protegao

de dados pessoais.

Sem a pretensao de esgotar a analise do novo diploma brasileiro,
vale destacar que ja no primeiro artigo o legislador esclarece que a lei se
aplica ao tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais,
alcancando as pessoas fisicas e juridicas de direito privado ou publico,
objetivando, assim, a protecao dos direitos fundamentais de liberdade e
privacidade, se prejuizo do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa

natural.3!

30 GOUVEIA, Fernando. Lei de protecdo e dados ndo é apenas para empresas que atuam on-
line. Consultor juridico, 17 ago. 2018. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-
ago-17/fernando-gouveia-lei-dados-nao-quem-atua-on-line>. Acesso em: 22 ago. 2018.

31 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Disp&e sobre a protegdo de dados
pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm>. Acesso
em: 20 ago. 2018.
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Em seu art. 29, por sua vez, elencam-se os fundamentos da
protecdo de dados pessoais no direito brasileiro, a saber: o respeito a
privacidade; a autodeterminacao informativa; a liberdade de expressao, de
informagao, de comunicagao e de opinidao; a inviolabilidade da intimidade, da
honra e da imagem; o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a
inovacado; a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e,
por fim, os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade, dignidade

e o0 exercicio da cidadania das pessoas fisicas.

A Lei brasileira preconiza algumas excegoes a protecao tutelada,
a exemplo do tratamento de dados pessoais realizado por pessoa natural para
fins ndo econémicos e pessoais, realizados para fins jornalisticos, artisticos e
académicos, ou realizados para fins exclusivos de segurancga publica, defesa
nacional, seguranca do Estado ou atividades de investigacao e repressao de
infracdes penais, assim como também faz o Regulamento Geral de Protecao

de Dados da Uniao Europeia.

Nao é demais ressaltar que o legislador brasileiro também
estabeleceu uma série de principios que devem nortear o tratamento de
dados pessoais, como principio da boa-fé, pois claramente alguém que se
vale de uma rede social, um site de relacionamentos ou portal de compras,
espera que seus dados nao sejam vazados e utilizados para finalidades outras

sendo as propostas.

Ainda, dentre os principios, pode-se citar o da finalidade
(tratamento de dados pessoais realizados para fins legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular); adequacdo (tratamento equivalente as
finalidades informadas ao titular); necessidade (utilizagao dos dados pessoais
no limite do necessario para as finalidades propostas); livre acesso (assegura,
aos titulares, consulta facilitada e gratuita a integralidade dos dados
pessoais); qualidade dos dados (exatiddo e clareza quanto a qualidade dos
dados); transparéncia (clareza e precisdao nas informacdes); seguranca
(adocdo de medidas técnicas para a protecao dos dados pessoais), dentre

outros.
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Seguindo a linha mestra do regulamento europeu, a lei brasileira
busca assegurar com que a pessoa natural esteja ciente de que estd
autorizando o tratamento de seus dados, quem sera o responsavel por esse
tratamento, o que sera feito com esses dados, a liberdade para editar os
dados e, principalmente, a liberdade para revogar a autorizacdo, bem como,

excluir os dados.

Como supracitado, a exigéncia do consentimento explicito do titular
para a coleta e uso de deus dados pessoais € um ponto de extrema relevancia
nas relacbes que envolvam a matéria. A Lei 13.709, conceitua o instituto
como uma “manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular
concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada”. 32 Resta salientar, que o RGPD, colacionou o consentimento
em seu diploma, no artigo 4.9, n.° 11 e artigo 7.° do regulamento, devido a
negligéncia empresarial de ndo apresentar explicitamente os termos da

utilizacdo dos dados pessoais.33

Destarte, em meio ao cenario internacional, a coleta de dados
enseja uma discussao de cunho politico e social, j@ que o “material”
armazenado é de grande valia comercial, capaz de definir tendéncias de
consumo, comportamentos, ideologia de género, posicionamento politico e

social, por exemplo.

Portanto, a Unidao Europeia, visou, com o novo regulamento,

estabelecer e dinamizar as regras para as entidades privadas e publicas no

32 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. DispGe sobre a protecdo de dados
pessoais e altera a Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm>. Acesso
em: 20 ago. 2018.

33 CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Regulamento (EU) 2016/679 de 27 de abril de 2016.
Relativo a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre circulacdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento
Geral sobre a Protecdo de Dados). Jornal Oficial da Unidao Europeia,n. L119/1, p.35-39,
4 maio. 2016. Disponivel em: < https://protecao-dados.pt/wp-
content/uploads/2017/07/Regulamento-Geral-Prote%C3%A7%C3%A30-Dados.pdf>.
Acesso em: 18 ago. 2018
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que tange os dados pessoais e o seu tratamento. E o Brasil, fortemente
influenciado pelo novo regulamento europeu, acabou por editar um diploma
especifico regulamentador da tutela dos dados pessoais e,
consequentemente, da privacidade, pois os dados somente podem ser
utilizados com o consentimento do titular, podendo as empresas privadas e
orgaos publicos serem responsabilizados se derem a eles destinagao diversa

do principal.
CONSIDERACOES FINAIS

Como visto ao longo do presente estudo, a privacidade e a
protecao dos dados pessoais € um conteldo extremamente complexo, pois
sua dinamica estd intimamente ligada a evolugdo comportamental do
pensamento social, que engloba um cenario de intenso avanco tecnoldgico,
onde a ciéncia juridica encontra-se em constante adaptacdo com o escopo de

dirimir as questdes conflitivas que atingem a sociedade contemporanea.

No ambito da legislacdo internacional, percebe-se uma nova
diretiva a fim de proteger os dados pessoais. Com o advento do novo
Regulamento Geral de Protecdao de Dados da Unidao Europeia - RGPD,
questdes a respeito da matéria influenciaram o ordenamento juridico
brasileiro a editar uma lei especifica, que veio a suprir uma lacuna normativa,

sendo, portanto, um marco no direito brasileiro.

A Lei n©® 13.709/2018 vem proporcionar maior seguranca juridica,
conferindo ao cidadao o controle e a autonomia sobre seus dados
disponibilizados a empresas, sejam privadas ou publicas, que podem ser

responsabilizadas pelo tratamento inadequado desses.

Desta feita, o novo diploma normativo, influenciado pelo
regulamento europeu, acaba por desmistificar a visao de isolamento juridico
do ordenamento legislativo brasileiro, contribuindo para uma visionaria
insercao do pais ao cenario de desenvolvimento tecnoldgico e introduzindo o

direito brasileiro as novas tendéncias juridicas materializadas nos paises de
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grande arsenal econdmico, conferindo ao cidaddo brasileiro maior garantia

aos seus direitos constitucionais ligados a privacidade e dados.
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A RELATIVIZAGCAO DA IMPENHORABILIDADE DE VERBAS SALARIAIS
NO DIREITO BRASILEIRO FRENTE A EFETIVIDADE DO PROCESSO
EXECUTIVO A LUZ DA DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

Patricia Frizzo?
INTRODUCAO

A busca pela efetividade do processo de execucdao € tema
recorrente em sucessivas alteracdes legais sofridas pelo Cédigo de Processo
Civil de 1973 e sentida também nas inovagdes trazidas pela Lei n.
13.105/2015, que trata do Novo Cddigo de Processo Civil.

O que se vé é a busca incessante pela efetividade do processo.

As reformas visam dar efetividade ao processo a fim de propiciar

uma efetiva tutela jurisdicional.
Dos ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover?:

O processo deve buscar respostas diversificadas, de
acordo com as situagdes juridicas de vantagens
asseguradas pelo direito material, de modo a
proporcionar o mais fielmente possivel a mesma situagao
gue existiria se a lei ndo fosse cumprida.

E pela necessidade de efetividade que sofremos tantas reformas
nas normas de processo civil. Neste esteio, a Lei n© 8.952/94, acrescentou o
artigo 461 do CPC/1973, cuja redacao repetiu-se no novo diploma processual

(Lei n. 13.105/2015), que visou assegurar ao credor de obrigagao de fazer e

nao fazer, como forma de tutela especifica reforcada por explicita previsao

! Doutoranda em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Mestre em
Direito pela UNIPAR. Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela UNIVEL, pela PUC/PR
e pela Faculdade de Direito Professor Damasio de Jesus. Graduada em Direito pela Unido
Educacional de Cascavel. E Professora de Direito Processual Civil, teoria e pratica, na
Instituicdo de ensino UNIVEL.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Tutela Jurisdicional nas obrigagdes de fazer e ndo fazer. Revista
Ajuris, Porto Alegre, p. 13-30, nov. 1995, p. 14.
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de medidas antecipatodrias e cautelares adequadas a dar efetividade ao

provimento judicial.
Para Robert Alexy apud Marinoni3:

los derechos a procedimientos  judiciales vy
administrativos son esencialmente derechos a una
‘proteccion juridica efectiva’. Condicion de una efectiva
proteccién juridica es que el resultado del procedimiento
garantice los derechos materiales del respectivo titular
de derechos.

A prestacgao jurisdicional efetiva reflete-se, portanto, em protegao
juridica eficaz e temporalmente adequada. Dos ensinamentos de J. J. Gomes

Canotilho*:

Compreende-se, pois, que o direito ao processo
implique: (1) a proibicao de requisitos processuais
desnecessarios ou desviados de um sentido conforme ao
direito fundamental de acesso aos tribunais; (2) a
exigéncia e fixacdo legal previa dos requisitos e
pressupostos processuais dos recursos e acgoes; (3) a
sanacao de irregularidades processuais como exigéncia
do direito a tutela judicial.

Com efeito, os avancos legislativos ao longo do tempo em face do
processo executivo tem como escopo conceder meios executivos habeis a

proporcionar a efetiva tutela dos direitos, atendendo aos anseios de Justica.

O presente estudo tem por objetivo a andlise da impenhorabilidade
de rendimentos, na forma do artigo 833, inciso IV do Cddigo de Processo Civil
e a possibilidade de relativizagao frente a efetividade do processo executivo,

a luz da divergéncia jurisprudencial existente.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. O Direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da
teoria dos direitos fundamentais. p. 15. Disponivel em:
<www.professormarinoni.com.br>. Acesso em: 10 mar. 2007.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6.
ed. Coimbra, Portugal: Almedina, 2002, p. 274.
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1. A RELATIVIZACAO DA IMPENHORABILIDADE DE RENDIMENTOS
NO DIREITO BRASILEIRO, NA FORMA DO ARTIGO 833, IV DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL FRENTE A EFETIVIDADE DO PROCESSO
EXECUTIVO.

A lei processual civil brasileira protege os rendimentos e os coloca
em carater de impenhorabilidade, conforme se depreende do artigo 833, IV

do Cdédigo de Processo Civil°.

A esséncia da norma é assegurar o sustento e a dignidade da
pessoa humana, a fim de que seus rendimentos facam frente a sua

subsisténcia.

Todavia, o que parece simples e pacifico acerca da
impenhorabilidade de tais rendimentos, tem se mostrado bastante divergente
entre os Tribunais Patrios e inclusive perante o Superior Tribunal de Justica,
gerando instabilidade e incoeréncia na orientacdo jurisprudencial que trata
do tema, maculando seriamente a seguranca juridica, clausula geral de
Direito assegurada pela Carta Magna, ao violar o dever de protecao a

confiangca para uma tutela jurisdicional efetiva.
Explico.

Inicialmente ndo se perca de vista que a fungdao constitucional dos
Tribunais Superiores é uniformizar a orientacao acerca da aplicacao do direito
no ordenamento juridico. A orientacdo jurisprudencial uniforme &
fundamental para o Estado Democratico de Direito, uma vez que atende a

seguranca juridica, primado da Constituicdo Federal, em seu aspecto

5 IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneracées, os proventos de
aposentadoria, as pensoes, os peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por
liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de
trabalhador autdbnomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 2°; Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em: 22 ago. 2018.
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subjetivo, o qual, assegura, a protecdo a confianca a luz de uma tutela

jurisdicional efetiva.

A seguranca juridica é clausula geral do Estado Democratico de
Direito, assegurado tanto pelo artigo 1° da Constituicao Federal de 1988,
quanto pelo caput do artigo 5° do diploma constitucional, vinculado as

garantias e direitos fundamentais.

Esta diretamente ligado a estabilidade e coeréncia do ordenamento
juridico, envolvendo confiabilidade dos jurisdicionados a tutela jurisdicional

prestada.

Neste cenario, a seguranca juridica proclamada pela Constituicdo
Federal é vista de forma objetiva pela seguranca e de maneira subjetiva pela

protecdo da confianga. Para Canotilho®:

O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo
(abrangendo, pois, a idéia de protecdo e confianca) pode
formular-se do seguinte modo: o individuo tém do direito
poder confiar em seus actos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicoes ou relagdes
juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e
validas por esses actos juridicos deixado pelas
autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos
juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico.

Este principio constitucional basilar do Estado Democratico de
Direito encontra-se diretamente ligado ao exercicio da efetiva tutela
jurisdicional e por conseguinte, a confiabilidade no entendimento

jurisprudencial.

A efetiva tutela jurisdicional vem assegurada pela Constituicao
Federal, em seu artigo 59, inciso XXV e trata do processo como instrumento
de efetivagdao e protecao do direito material, portanto, deve representar

instrumento da busca e realizacdo da esséncia do principio da seguranca

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 257.
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juridica, pois esta vinculado a efetivacdo e protecdao do direito e a

confiabilidade dos jurisdicionados ao Poder Judiciario.

DecisOes conflitantes em casos idénticos culminam na ruptura da
igualdade e da seguranca juridica esperada daqueles que tem a fungao de
dar unidade e coeréncia ao sistema, comprometendo assim a protecao da
confianca que vem amparada pelo principio da seguranca juridica em seu

aspecto subjetivo.

Canotilho’, com clareza trata da seguranca juridica a partir da

estabilidade e previsibilidade dos atos que emanam do Poder Judiciario:

As ideias nucleares da seguranca juridica desenvolvem-
se em torno de dois conceitos: (1) estabilidade ou
eficacia ex post da seguranca juridica dado que as
decisGes dos poderes publicos uma vez adaptadas, na
forma e procedimento legalmente exigidos, nao devem
poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razoavel a alteracdo das mesmas quando ocorram
pressupostos materiais particularmente relevantes; (2)
previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da
seguranca juridica que, fundamentalmente, se reconduz
a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos
cidadaos, em relacdo aos efeitos juridicos dos atos
normativos. Neste momento, interessa-nos sobretudo a
seguranca juridica sob o ponto de vista da estabilidade
dado que a eficacia ex ante foi abordada no numero
anterior.

N3ao ha que se falar em eficiéncia do sistema processual vigente
sem seguranca juridica do pensamento que emana do Poder Judiciario

enquanto unidade institucional. Nao ha efetividade da tutela quando ndo ha

seguranca juridica.

A confiabilidade das orientagdes jurisprudenciais é direito que
emana do principio da seguranca juridica e quem vem assegurado pelo texto

constitucional.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 264.

102



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE 8° Seminario Internacional
de Democracia e Constitucionalismo Universidade do Minho - Portugal -
Outubro 2018

Canotilho® trata da confiabilidade sob a uniformizacdo da

jurisprudéncia:

Sob o ponto de vista do cidaddo, nao existe um direito a
manutencdo da jurisprudéncia dos tribunais, mas
sempre se coloca a questao de saber se e como a
proteccao da confianga pode estar condicionada pela
uniformidade, ou, pelo menos, estabilidade, na
orientacdo dos tribunais. E uma dimensao irredutivel da
funcdo jurisdicional a obrigacdo de os juizes decidirem,
nos termos da lei, segundo a sua conviccdo e
responsabilidade. A bondade da decisao pode ser
discutida pelos tribunais superiores que, inclusivamente,
a poderao 'revogar' ou 'anular', mas o juiz &, nos feitos
submetidos a julgamento, autonomamente responsavel.

Quando a instabilidade da orientagao jurisprudencial emana
daquele que detém o dever constitucional de uniformizar, ndo ha violacao
mais gritante ao principio da seguranca juridica e da efetiva tutela

jurisdicional.

Nao sdao poucos os temas em que a prépria jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica se apresenta instavel e incoerente. O mesmo
ocorre quanto a polémica relativizacdo de penhora sobre verbas de natureza

salarial, objeto deste estudo.

Em diversos julgados o Superior Tribunal de Justica adotou o
entendimento de que a impenhorabilidade de verbas salariais tem carater
absoluto, portanto, somente pode ser afastada para pagamento de prestagao
alimenticia, na forma do artigo 833, §2° do Cddigo de Processo Civil, bem
como, para fins de pagamento de verbas honorarias advocaticias, contratuais

ou de sucumbéncia, que detém carater alimentar.

Ao assim decidir ndo restavam duvidas de que a Corte Superior

admitia a penhora de percentual sobre saldrio, mas somente em hipdtese

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 265.
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excepcionalissima, ou seja, para pagamento de verbas da mesma natureza,

por forca do §2° do artigo 833 do Cddigo de Processo Civil.

Os julgados que tratam do tema perante o Superior Tribunal de
Justica afirmam que a jurisprudéncia é “firme neste sentido”. Leia-se por
oportuno, fundamentacao que acompanha o voto proferido no Recurso
Especial n. 1.714.505-DF°, datado de 10 de abril de 2018:

Com efeito, a jurisprudéncia do STJ é firme no sentido
de que o caradter absoluto da impenhorabilidade dos
vencimentos, soldos e salarios (dentre outras verbas
destinadas a remuneracao do trabalho) é excepcionado
pelo § 2° do art. 833 do CPC/2015, quando se tratar de
penhora para pagamento de prestacdes alimenticias.
Portanto, tendo os honorarios advocaticios, contratuais
ou sucumbenciais, natureza alimenticia, é possivel a
penhora de verbas remuneratdérias para o seu
pagamento.

Na mesma linha de entendimento, recente julgado o Superior
Tribunal de Justica trata da relativizacdo da impenhorabilidade para

pagamento de honorarios periciais, sob o alegado carater alimentar da

respectiva verba.

O entendimento esta retratado no julgamento do Recurso Especial

n. 1.722.673-SP!!, em que inclusive se reconhece que o Novo Cddigo de

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1714505/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 10/04/2018, Diario da Justica Eletronico, 25/05/2018.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=penhora+verba+remunerat%F3
ria+impenhorabilidade&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 13 jun.
2018.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1714505/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 10/04/2018, Diario da Justica Eletronico 25/05/2018.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=penhora+verba+remunerat%F3
ria+impenhorabilidade&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 13 jun.
2018:

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1722673/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 13/03/2018, Diario da Justica Eletronico 05/04/2018.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=penhora+verba+remunerat%F3
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Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) admite a possibilidade de penhora de

verba alimentar, sendo irrelevante a sua origem.

Nao obstante, embora julgados da Corte Superior afirmem ser
“forte” a orientacdo de que a penhora de salarios somente é admita em
hipoteses excepcionais'?, ou seja, para pagamento de verbas de cunho
alimentar, por interpretacao do §2° do artigo 833 do Cddigo de Processo Civil,

tem sinalizado em diversos outros julgados a mudanca de paradigma.

E é neste cenario que o tema gera inseguranca juridica que emana
daquele que deveria velar pela uniformidade, por uma jurisprudéncia estavel
e coerente, dentro do que preceitua o préprio artigo 926! do Cddigo de

Processo Civil.

A interpretacao recente da jurisprudéncia do préprio Superior
Tribunal de Justica tem se movimentado por admitir a penhora de salarios,
ainda que o valor executado nao tenha natureza alimentar, desde que nao

haja comprometimento da subsisténcia digna do devedor e de sua familiat®.

A mudanca de paradigma veio conduzida pela Ministra Nancy
Andrighi e estd retratada nas razdes contidas no Recurso Especial n.

1.658.069-G0?*>, em que resta claramente demonstrada a necessidade de

ria+impenhorabilidade&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 13 jun.
2018.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no AREsp 994.681/RJ, Rel. Ministra Maria Isabel
Gallotti, Quarta Turma, julgado em 20/06/2017, Diario da Justica Eletronico. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=penhora+verba+remunerat%F3
ria+impenhorabilidade&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=3>. Acesso em: 13 jun.
2018.

13 Art. 926. “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 22 ago. 2018.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.658.069/GO, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 14/11/201, Diario da Justica Eletronico. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=penhora+verba+remunerat%F3
ria+impenhorabilidade&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=3>. Acesso em: 13 jun.
2018.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1658069/GO, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 14/11/2017, Diario da Justica Eletronico 20/11/2017.
Disponivel em:
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ponderacao entre os direitos em conflito, ou seja, entre o direito do credor
em ver satisfeita a obrigacao, em prol da efetividade da execugao, e o direito

ao minimo existencial assegurado pela dignidade da pessoa humana:

a jurisprudéncia desta Corte vem evoluindo no sentido
de admitir, em execucdao de divida ndo alimentar, a
flexibilizacao da regra de impenhorabilidade quando a
hipotese concreta dos autos revelar que o bloqueio de
parte da remuneracao nao prejudica a subsisténcia digna
do devedor e de sua familia.

Nao se nega que a relativizagao da penhora de verba de natureza
salarial em um juizo de ponderacao, se mostra matéria que precisa realmente

ser enfrentada pelas Cortes Superiores.

Tantas foram as alteragdes processuais dentro da sistematica
executiva visando dar efetividade ao direito do credor, a fim de que as
obrigacdes sejam cumpridas. O principio consagrado pela lei de que a
€Xecugao se processa no interesse do credor deve ser observado a partir do
direito fundamental a tutela jurisdicional que representa muito mais que

acesso a justica, mas a entrega do bem da vida tutelado.

O Cadigo de Processo Civil vigente, no artigo 139'¢, buscando ainda
mais efetividade ao processo, deu énfase aos poderes do Juiz, a partir de
medidas coercitivas, indutivas, mandamentais ou sub-rogatérias, o que
mostra a busca de um processo que tenha o condao de tutelar o direito
material envolvido e que esteja a servico do bem material litigado. Inclusive
a utilizagcao de meios atipicos para assegurar o cumprimento das decisdes sao

sentidas no artigo 536, §1° do Cddigo de Processo Civil.

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1658069&&tipo_visualizaca
0=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 13 jun. 2018.

16 Art, 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposigdes deste Cddigo, incumbindo-lhe:
IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que
tenham por objeto prestacao pecuniaria; Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.  Acesso
em: 22 ago. 2018.

106



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE 8° Seminario Internacional
de Democracia e Constitucionalismo Universidade do Minho - Portugal -
Outubro 2018

Portanto, o processo executivo vem rompendo paradigmas e, em
um juizo de ponderacdo, assegurando a dignidade do devedor, possibilitando
também a satisfacdo do direito do credor, que é o fim maior e Unico da

execugao.

Neste cenadrio, a jurisprudéncia dos Tribunais Patrios tem se
movimentado pela mitigacao da impenhorabilidade das verbas de natureza
salarial e, de forma equilibrada, possibilitado a constricao de percentual, que
nao implique em comprometimento da subsisténcia do devedor, mas possa

fazer frente ao crédito executivo, atendendo ao interesse do credor.

Nao se perca de vista que pela redacao contida no artigo 8° do
Cddigo de Processo Civil, o processo se ordenara pelos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, bem como, promovera a dignidade da pessoa
humana, observando a proporcionalidade, razoabilidade, legalidade e
eficiéncia, o que exige uma intepretacao da norma contida no artigo 833 do
Cddigo de Processo Civil, em ponderacao com o direito assegurado ao credor
pela redacao contida no artigo 797 do mesmo diploma legal, com vistas a

dar efetividade da tutela jurisdicional, também assegurada pela Carta Magna.

Portanto, falar em impenhorabilidade absoluta da verba de
natureza salarial implica em descompasso com todas as alteragOes sofridas
ao longo dos anos pela sistematica processual, do pensar do processo e da

efetividade da tutela, em especial a executiva.

Ademais, oportuno destacar que a propria lei e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica admite desconto em folha de empréstimo
consignado até o percentual de 30% dos vencimentos liquidos do devedor.
Logo, nao se justifica impenhorabilidade absoluta de percentual dos seus

rendimentos para quitacao de débito contraido pelo devedor.
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Em julgado proferido em 2011, de Relatoria do Ministro Campos
Marques, no Recurso Especial n. 1.184.378-RS!’, o Superior Tribunal de
Justica justificou a possibilidade do desconto em folha até o limite de 30%
dos rendimentos salariais liquidos do tomador de empréstimo consignado e
ao assim limitar o fez justificando a necessidade de aplicar a razoabilidade e
se preservar o carater alimentar do proveito que deve atender a subsisténcia

da pessoa:

O objetivo das disposicoes legais, ao fixar percentual
maximo para o0s descontos consignaveis nos
vencimentos do servidor publico, federal ou estadual, é
evitar que este seja privado de recursos indispensaveis
a sua sobrevivéncia e a de sua familia. Essas
determinagbes encontram amparo no  principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, a teor do
art. 19, III, da CF/88, tendo a autora, na exordial,
requerido a sua aplicacao ao caso concreto.

Em julgados ainda mais antigos ja havia a concepgao de que a os
descontos de proventos salariais decorrentes de empréstimos deveriam ser
fixados em percentual compativel com a razoabilidade, sem prejudicar o

direito a subsisténcia?®.

Nao destoa da mesma fundamentagao a possibilidade de constrigao
de percentual dos rendimentos salariais do devedor, se observada a
razoabilidade e de percentual que ndo comprometa a sua subsisténcia.
Portanto, neste cenario, nao se mostra justificavel manter o carater absoluto

da impenhorabilidade prevista no artigo 833, IV do Cddigo de Processo Civil.

17 BRASIL. o Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.184.378-Rs. Relator Ministro
Campos Marques, Quinta Turma, julgado em 13/11/2012, Diario da Justica Eletronico
20/11/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=1184378&b=ACOR&p=true
&t=JURIDICO&I=10&i=2>.

Acesso em: 13 jun. 2018:

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 21380/MT, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, julgado em 30/08/2007, Diario da Justica 15/10/2007, p. 300.
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Neste sentido destacou a Ministra Nancy Andrighi na
fundamentacdo do acdérdao proferido no Recurso Especial n. 1.658.069-G0O?°,
datado de 14 de novembro de 2017: “Busca-se, nesse contexto, harmonizar
duas vertentes do principio da dignidade da pessoa humana de um lado, o

direito ao minimo existencial; de outro, o direito a satisfacdo executiva”.

Frise-se, ainda, que o artigo 805%° do Cdédigo de Processo Civil
assegura que a execugao se dé de forma menos gravosa ao devedor, quando

de outros modos puder realizar-se.

Portanto, em momento algum se defende a penhora irrestrita e
desarrazoada de percentual decorrente de verbas de natureza alimentar. O
gue se esta a dizer é que a impenhorabilidade interpretada de forma absoluta
viola o direito do credor e nao encontra respaldo suficiente no ordenamento

juridico.

Uma vez assegurada constricdo em percentual que respeite a
dignidade do devedor, assegurando-lhe a sua subsisténcia e de sua familia,
nada impede que verba de natureza salarial seja penhorada. E evidente que
tal medida somente se faz possivel quando esgotados outros meios de
satisfacdao do crédito, por observancia ao proprio artigo 805 do Cddigo de
Processo Civil que exige do credor que quando “por varios meios” puder

promover a execugao, o faga pelo modo menos gravoso ao devedor.

N3ao ha duvidas de que a constricdo, ainda que parcial, de

proventos de natureza salarial do devedor se equipara ao modo mais gravoso

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1658069/GO, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 14/11/2017, Diario da Justica Eletronico 20/11/2017.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1658069&&tipo_visualizaca
0=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 13 jun. 2018.

20 Art. 805. Quando por varios meios o exequente puder promover a execucgao, o juiz mandara
gue se faga pelo modo menos gravoso para o executado.

Paragrafo Unico. Ao executado que alegar ser a medida executiva mais gravosa incumbe
indicar outros meios mais eficazes e menos onerosos, sob pena de manutencdo dos atos
executivos ja determinados. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.  Acesso
em: 22 ago. 2018.
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de todos as constrigdes, todavia, nos casos em que esgotadas as demandas
hipéteses de satisfacdao do crédito, tem o credor o direito de satisfazer a
pretensdo através de constricio de percentual razodvel e que nao
comprometa a subsisténcia do devedor. E isso que assegura a mais clara
interpretacao dos artigos 19, III e 59, XXXV da CF c/c artigos 797, 805 do
Cddigo de Processo Civil, em um juizo de razoabilidade e ponderacao.

Todavia, ndo se nega que ainda ha um cendrio de grande
instabilidade e incoeréncia entre os julgados. A titulo de exemplo sdo os
julgados do Tribunal Paulista. A divergéncia é verifica ndo s entre as
Camaras de Direito Privado, mas dentro do préprio Orgdo Colegiado. Veja
que a 342 Cémara de Direito Privado?!?? tem posicionamento divergente
entre os proprios membros que a compdem. A mesma divergéncia acontece
entre membros da 26@ Camara e Direito Privado do Tribunal Paulista?324, E

com a 362 Camara de Direito Privado?°2% ndo é diferente.

Desta forma, ndao se nega que o tema tem sido tratado de forma
bastante divergente pelos Tribunais, inclusive pelo préprio Superior Tribunal

de Justica, em um cenario de flagrante afronta a confiabilidade e

21 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2217149-98.2017.8.26.0000; 342
Camara de Direito Privado; Data do Julgamento: 05/06/2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=152BCCB40196F5ECA7950
55430D5CF7B.cjsg2>. Acesso em: 13 jun. 2018.

22 A0 PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2239930-51.2016.8.26.0000; 342
Cémara de Direito Privado; Data do Julgamento: 23/05/2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=152BCCB40196F5ECA7950
55430D5CF7B.cjsg2>. Acesso em: 13 jun. 2018.

23 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2008605-71.2018.8.26.0000; 262
Cémara de Direito Privado; Data do Julgamento: 22/03/2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=152BCCB40196F5ECA7950
55430D5CF7B.cjsg2>. Acesso em: 13 jun. 2018.

24 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2026049-20.2018.8.26.0000; 262
Cémara de Direito Privado; Data do Julgamento: 17/05/2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=152BCCB40196F5ECA7950
55430D5CF7B.cjsg2>. Acesso em: 13 jun. 2018.

25 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2055968-54.2018.8.26.0000: 363
Camara de Direito Privado; Data do Julgamento: 24/05/2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 13 jun. 2018

26 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 2059499-51.2018.8.26.0000; 362
Cémara de Direito Privado; Data do Julgamento: 09/05/2018. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 13 jun. 2018.
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previsibilidade, atentando contra ao principio da seguranga juridica, com

consequéncias desastrosas para todo o sistema.

Todavia, a evolugao é necessaria, ainda que gere, por um periodo,
momentos de sofrimento e assim, vem mostrando a quebra de paradigmas e
a ponderagao dos interesses envolvidos, a fim de que os primados da Carta
Magna, com relacao a efetividade da tutela sejam alcancados, atendendo-se
ao interesse do credor, da forma menos gravosa ao devedor, dando a este
condicdo minima de subsisténcia, a luz da dignidade da pessoa humana, sem

contudo, deixar de entregar o bem da vida tutelado pela demanda executiva.

A ruptura de pensamento vem acompanhar as inovagodes
legislativas do longo dos tempos que visam dar a tutela executiva meios
efetivos de satisfacdo do crédito exequendo, através de um juizo de
ponderacao entre os direitos envolvidos, com o garantismo que se espera do

Poder Judiciario.

Assim, em que pese a instabilidade instaurada neste momento, em
confronto a esséncia da propria normativa processual, trazida pelos artigos
926 e 927 do Cdédigo de Processo Civil, toda evolucdo do pensar do processo

é valida quando se caminha para a efetividade do direito.
CONSIDERACOES FINAIS

E bem verdade que a lei protege as verbas de natureza salarial,
colocando-as em condicdao de impenhorabilidade, exceto em hipoteses
excepcionais (artigo 833, §2° do Cddigo de Processo Civil), ao passo que visa
garantir a subsisténcia do individuo, a luz da dignidade da pessoa humana e

do minimo existencial.

Mas ndo se perca de vista que a lei protege igualmente o acesso a
justica pensando a partir de uma tutela efetiva, que tenha o condao de
reparar o dano, previsto igualmente entre os principios e direitos

fundamentos, elencado no inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicao Federal.
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Além disso, a lei processual civil assegura o direito do credor, na
forma do artigo 797 do Cddigo de Processo Civil, embora clame ponderacao
com o modo menos gravoso ao devedor, na forma do artigo 805 do mesmo
diploma legal. Ou seja, usa-se critérios de ponderacao, a fim de dar equilibrio
a pretensao executiva, sem contudo, transforma-la em instrumento inécuo a

satisfacdo da tutela crediticia.

No mesmo sentido, a redacao contida no artigo 8° do Cédigo de
Processo Civil exige que ao aplicar o ordenamento juridico, o Juiz atenda aos
fins sociais e a exigéncia do bem comum, o que implica dizer que deve
ponderar entre o direito do credor e do devedor, ainda que para tanto seja
necessario, através de critérios de razoabilidade, proporcionalidade,
razoabilidade, mitigar o direito de ambos, visando dar efetividade a solugao
da lide.

E isso implica dizer que se a impenhorabilidade das verbas de
natureza salarial foi protegida pela lei, a tutela efetiva e o direito do credor
também o foram, portanto, nenhum deles pode ser analisado de forma tdo
absoluta que ndo se possa, em juizo de ponderacdo, atender o direito de

ambos os envolvidos.

E é essa a movimentagao jurisprudencial que tem sido sentida,
inclusive, como se viu, perante o Superior Tribunal de Justica, onde se busca
a ponderacao entre a dignidade do credor, assegurando a sua subsisténcia e
de sua familia, sem deixar de atender ao direito do credor, igualmente
assegurado como direito fundamental, quando pensado através do direito a

efetiva tutela jurisdicional e do monopdlio da Jurisdicao.

Logo, em que pese o cenario de instabilidade e incoeréncia entre
os julgados proferidos pelos tribunais patrios, bem como, pela Corte Superior
de Justica, que impliquem neste momento em inseguranga juridica, violando-
se flagrantemente a Carta da Republica, é de se reconhecer que o tema
merece maiores digressdes a respeito, e a movimentacdao da jurisprudéncia

neste sentido caminha para a esséncia das alteragoes sofridas pelo Cédigo de
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Processo Civil ao longo dos anos, a fim de que o processo se faca instrumento

efetivo de tutela dos direitos.
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A SUSTENTABILIDADE DO ACESSO A JUSTICA NO SISTEMA DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS NO BRASIL

Janiara Maldaner Corbetta!
Luiz Eduardo Ribeiro Freyesleben?
INTRODUCAO

O presente artigo aborda o acesso a Justica, em geral, e os Juizados
Especiais instituidos no Brasil pela Lei n® 9.099/95, em particular, sob o
angulo da Sustentabilidade, em suas variadas dimensoes, e foi confeccionado

pelo método indutivo3.

A ideia inicial é situar esse Sistema na sociedade pdés-moderna e
identifica-lo como o mais proximo que a realidade brasileira pode concretizar
em termos de Justica popular. Os Juizados assim sao considerados, em visao
simplificadora, por versarem sobre causas de até quarenta salarios-minimos,
nao exigirem pagamento de custas processuais em primeiro grau de
jurisdicdo - salvo hipdteses especificas - e contarem com procedimento

diferenciado (sumarissimo), mais célere, primando pela oralidade.

No esforco de contextualizacao, é inafastavel o breve ingresso em
temas tao atuais como globalizacdo, pdés-modernidade e crise do Estado
Social. Seria ingenuidade crer que as transformacoes de nossa época fluida

ndo repercutam na Justica estatal, quer no concernente as demandas da

! Doutoranda e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Pds-
Graduada em Direito e Gestdo Judiciaria para Magistrados pela UFSC e Academia Judicial do
Poder Judiciario de Santa Catarina. Graduacdo em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina.

2 Mestrando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (Univali). Graduado em
Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Pds-graduado em Ciéncias Penais pela
Universidade Anhanguera - UNIDERP.

3 “base logica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as
partes de um fend6meno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao ou conclusdo geral”
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12. ed. Sao
Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 205).
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sociedade, quer nas respostas ofertadas pelo sistema. O Direito ndo é um

compartimento hermético; esta sujeito a um sem-nimero de interacdes.

As categorias* basicas sdo: Estado; Sociedade Civil; Pds-

Modernidade; Globalizacdo; Acesso a Justica.

A definicao de Estado é inspirada em Norberto Bobbio: organizacao
politica que detém poder soberano de comando, centralizado, e que o exerce

sobre um territério bem delimitado e os individuos que o habitam®.

O conceito adotado de Sociedade civil “é o lugar onde surgem e se
desenvolvem os conflitos econdmicos, sociais, ideoldgicos, religiosos, que as
instituicdes estatais tém o dever de resolver ou através da mediacao ou

através da repressao”®.

Pés-modernidade é vista como o periodo inaugurado pela
globalizagao, notabilizado pela intensificagao do individualismo e da
importancia da informatica, combinada com a retracdao da solidariedade e o

desbotamento das utopias, no contexto do capitalismo financeiro’.
Globalizacdo é aqui entendida como:

processo complexo que atravessa as mais diversas areas
da vida social, da globalizagao dos sistemas produtivos
e financeiros a revolucdo nas tecnologias e praticas de
informacao comunicacional, da erosdao do Estado
nacional até a redescoberta da sociedade civil ao
aumento exponencial das desigualdades sociais, das
grandes movimentacOes transfronteiricas de pessoas

4 “palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressao de uma idéia” (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica, p. 197).

5 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: fragmentos de um dicionario politico.
Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. 20. Ed. Rio de Janeiro-S&o Paulo: Paz e Terra, 2017,
p. 122.

6 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: fragmentos de um dicionario politico, p.
44,

7 VAZ, Paulo Afonso Brum. Juizado Especial Federal: contributo para um modelo
democratico de justica conciliativa. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judiciarios, 2016.

116



ASSOCIACAO INTERNACIONAL DE CONSTITUCIONALISMO,
TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE 8° Seminario Internacional
de Democracia e Constitucionalismo Universidade do Minho - Portugal -
Outubro 2018

como emigrantes, turistas ou refugiados ao
protagonismo das empresas multinacionais e das
instituicdoes financeiras multilaterais, das novas praticas
culturais e identitarias aos estilos de consumo
globalizado®.

Ja acesso a Justica é ndo sé o direito de reclamar do Estado-Juiz a
resolucao de um litigio, mas o direito a uma ordem juridica justa, que
proporcione realidade socioecon6mica equilibrada e assegure a todos uma
parcela equitativa dos beneficios e riquezas produzidos pela vida em
sociedade. As notas para esse esboco conceitual foram retiradas da obra de

Pedro Manoel Abreu®.

1. TEMPOS HIPERMODERNOS: A CONTEXTUALIZAGCAO DOS JUIZADOS
IMERSOS EM MEIO LIQUIDO

A histéria da humanidade ndo é retilinea. Sua dinamica por vezes
imprevisivel desmente as predicdes de seu término, como se os relégios
houvessem parado'®. E sempre uma temeridade vaticinar a conquista de uma
supremacia imutavel em qualquer tempo historico. O Império Romano do
Ocidente estendeu seu dominio por cerca de cinco séculos e as instituicoes
feudais foram preponderantes no Velho Continente por quase dez séculos. O
Absolutismo teve seu espaco nas sociedades europeias, capitaneadas pela
nobreza e o clero. A emergéncia da burguesia, com paulatina aquisicao de
poder politico para além do econ6mico, pOs fim as certezas de entdo e foi

forca motriz de um novo paradigma.

Com essa percepcao de mutabilidade, Zizek compreende o

desenvolvimento e o progresso como " [...] sempre desiguais, dando origem

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Globalizacdo, Fatalidade ou Utopia. Coimbra: Edicdes
Afrontamento, 2001, p. 33.

9 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: o desafio histérico da
consolidacdao de uma Justica cidada no Brasil. 2. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008,
pp. 36/44.

10 FUKUYAMA, Francis. No fim da historia, a democracia continua de pé. In: Wall Street
Journal de 10.06.2016. Disponivel em: http://www.fronteiras.com/artigos/no-Ifim-da-
historiar-a-democracia-continua-de-pe. Acesso em: 28 jul. 2017.
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a instabilidades e antagonismos e gerando expectativas que ndao podem ser

realizadas”.

Ha crises ciclicas que expressam um continuo caminhar. Essas
crises por vezes assinalam enormes rupturas, mas nao sao sempre e
necessariamente nocivas. Também podem significar processos evolutivos de
alta complexidade, permeados por incertezas. Bauman posiciona-nos em
uma zona cinzenta, o interregno, com o exaurimento de um modelo, sem o

nascimento de outro que o sucedall.

Carlo Bordoni da& a «crise algo de entidade abstrata,
despersonalizada, talvez sinistra, propria de periodos de transicdo: “é o fator
que predispde a mudanca, que prepara para futuros ajustes sobre novas
bases [...]"*2. A crise atual, para ele, é financeira e reflete a descrenga nas

solugdes do passado:

[...] Todo e qualquer prognostico de solugao é
continuamente atualizado e, em seguida, adiado para
outra data. Parece que nunca vai acabar.

Quando uma crise acaba, outra, que nesse interim
chegou roendo nossos calcanhares, entra em cena e
toma seu lugar. Ou talvez se trate da mesma imensa
crise que alimenta a si mesma e muda com o tempo,
transformando e regenerando a si prépria como uma
entidade teratogénica monstruosa. [...] Nés temos de
aprender a viver em crise, assim como estamos
resignados a viver com tantas adversidades endémicas
a nos impostas pela evolugdo dos tempos: poluicao,
barulho, corrupgao e, acima de tudo, medo [...]%3.

A Grande Depressao fez avultar a figura do Estado como bastiao
de uma sociedade em pénico. Esse Estado detinha soberania absoluta em seu

territdrio, combinando aptiddo de decidir (politica) com capacidade de

11 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001.

12 BORDONI, Carlo; BAUMAN, Zygmunt. Estado de crise. Traducdo de Renato Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2016, pp. 9, 11/12.

13 BORDONI, Carlo; BAUMAN, Zygmunt. Estado de crise, p. 15.
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implementar decisdes (poder) e avigorou-se no pds-guerra, sob a roupagem

de Estado Social,

um Estado que protege todos os seus cidaddaos dos
caprichos do destino, de desventuras individuais e do
medo das humilhacdes sob todas as formas (medo de
pobreza, exclusdo e discriminacdo negativa, saude
deficiente, desemprego, falta de moradia, ignorancia),
gue assombraram as geracgoes pré-guerrals.

Mas o aumento das demandas sociais trouxe a reboque a
incapacidade de cumprimento de promessas, motivo principal de sua
passagem de heroi dos desvalidos a um pesado e sonolento vildao. O mercado
imp0Os-se, bradando palavras de ordem: privatizagao, desregulamentacao,
terceirizacao e flexibilizagdo. Eram essas as receitas para um sociedade
moderna, competitiva, com crescente acesso a bens duraveis e ao crédito. O
término de um ciclo de euforia consumista, entretanto, metamorfoseou

grossas fileiras da classe média naquilo que Bauman rotula de precariado®>.

Se o Estado nao é mais o mesmo, o mercado tampouco. O primeiro
teve a soberania atenuada, com perda de poder e, logo, de capacidade de
imposicdo de decisbes em seu territdrio, inclusive sobre o mercado. ]Ja este
ultimo teve maximizada sua forca natural, na forma de grandes corporacdes

espraiadas pelo mercado mundial.

Diz-se que a globalizagao inaugura uma fase avancada da
modernidade. A modernidade liquida de Bauman é transitéria, superficial,
dinamica e incertal®. Lipovetski prefere o termo hipermodernidade, em que a

vida dos cidadaos é regida por uma tecnoburocracia, a mercé de instituicoes

14 BORDONI, Carlo; BAUMAN, Zygmunt. Estado de crise, p. 17.
15 BORDONI, Carlo; BAUMAN, Zygmunt. Estado de crise, pp. 19/20.

16 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001.
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financeiras internacionais que se autoatribuem o monopdlio das receitas

técnicas para assegurar o bem-estar geral:

A sociedade que se ordena é aquela em que as forgas da
oposicdo a modernidade democratica, liberal e
individualista ja ndo sdo estruturantes, em que as
grandes pretensoes alternativas periclitaram. Em que a
modernizagao ja nao encontra resisténcias
organizacionais e ideolégicas de fundo. Todos os
elementos pré-modernos nao se volatilizaram, mas eles
proprios funcionam segundo uma légica moderna
desregulada e desinstitucionalizada. Mesmo as classes e
as culturas de classes esfumam-se em beneficio do
principio da individualidade autonoma. O Estado recua,
a religido e a familia privatizam-se, a sociedade de
mercado impde-se: apenas estd em jogo o culto da
concorréncia econémica e democratica, a ambigdo
tecnicista, os direitos do individuo. E colocada em 6rbita
uma segunda modernidade desregulamentada e
globalizada, sem opostos, absolutamente moderna,
assente essencialmente em trés axiomas constitutivos
da propria modernidade: o mercado, a eficacia técnica,
o individuo. Tinhamos uma modernidade limitada, agora
temos ai os tempos da modernidade acabada?’.

O pesquisador sustenta que essa etapa € a da depauperacao das
utopias, do hiperindividualismo, da egolatria, das vidas ditadas pelo desejo

imediato (aqui-agora):

A partir da década de 80, e sobretudo 90 [século XX],
um presentismo de segunda geragao instaurou-se
sustentado pela mundializagdo neoliberal e pela
revolugao das tecnologias da informacgao. Estas duas
séries de fendmenos conjugaram-se para ‘comprimir o
espaco e o tempo’, impulsionar a ldgica da falta de
tempo. Por um lado, os media eletronicos e informaticos
tornam possiveis as informagdes e as mudanca em
‘tempo real’, criando um sentimento de simultaneidade
e de imediaticidade que deprecia sempre mais as formas
de espera e de lentiddo. Por outro, a influéncia crescente
do mercado e do capitalismo financeiro colocou em
xeque as visdes a longo prazo do Estado em beneficio

17 LIPOVETSKY, Gilles; CHARLES, Sébastien. Os tempos hipermodernos. Traducdo de Luis
Filipe Sarmento. Lisboa: Edicdes 70, 2015, p. 56.
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das performances a curto prazo, da circulagao acelerada
de capitais a escala global, das transagées econOmicas
em ciclos cada vez mais rapidos?®.

Para o filésofo francés, ndo temos um projeto mobilizador e por
essa razao experimentamos, desnorteados, A Era do Vazio, perdidos no
consumo de massas, crescentemente avessos a interagdes que nao sejam as

formatadas pelas redes digitais'®.

2. O ESTADO DESNORTEADO: O MUNDO EM BUSCA DE TRILHOS E
RESPOSTAS

O Estado Desnorteado, a meio caminho entre o ser e o nao ser -
aquele interregno de Baumann -, é produto da crise multipla do Estado de
Bem-Estar Social. Tem como caracteristicas, no ambito politico, a retracdo de
direitos sociais, a reducao do poder politico estatal, a escalada do
economicismo, a relagao disfuncional entre os poderes e a falta de confianga
nas instituicdes publicas. No aspecto financeiro, a insuficiéncia de recursos
contrasta com a pletora de demandas, uma das causas do declinio do Welfare
State.

No campo filoséfico, o valor solidariedade?® definha e fragiliza os
projetos de governanca transnacional. Quica esteja nisso a maior ameaca a

projetos civilizatérios equilibrados. Segundo Bolzan de Morais,

A crise filoséfica atinge exatamente os fundamentos
sobre os quais se assenta o0 modelo do Bem-Estar Social.
Aponta para a desagregacao da base do Estado Social,
calcada esta no seu fundamento, a solidariedade,
impondo um enfraquecimento ainda maior no contetudo
tradicional dos direitos sociais ou sua construgao
insuficiente, das estratégias de politicas publicas a eles

18 | IPOVETSKY, Giiles; CHARLES, Sébastien. Os tempos hipermodernos, p. 66.

19 LIPOVETSKY, Giiles. A Era do Vazio: ensaios sobre o individualismo contemporéaneo.
Traducdo de Miguel Serras Pereira e Ana Luisa Faria. Lisboa: Edigbes 70, 2013, pp. 83/86.

20 VAZ, Paulo Afonso Brum. Juizado Especial Federal: contributo para um modelo
democratico de justica conciliativa. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos
Judicidrios, 2016, pp. 80/94.
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inerentes, bem como nas formulas interventivas
caracteristicas deste modelo de Estado?!.

Pedro Manoel Abreu, ao tempo que reaviva as bandeiras da

Revolucdo Francesa, sinaliza a preméncia de realizar a fraternidade:

O século XXI, que inaugura um novo milénio, levanta a
ultima bandeira da Revolucdo Francesa: a fraternidade.
Nesse novo pértico civilizatério impde-se a solidariedade
como um norte para as agdoes governamentais,
empresariais e interpessoais. Nesse signo o foco da
protecao dos direitos deve migrar do ambito individual e
voltar-se, categoricamente, ao coletivo. Nesse estagio
sobrelevam os direitos inerentes a pessoa humana, nao
considerada particularmente, mas como coletividade; o
direito ao meio ambiente, a seguranca, a moradia, ao
desenvolvimento. Impde-se a consciéncia de que os
direitos fundamentais apenas serao efetivamente
assegurados quando também forem garantidos a todos.
Enfim, é o tempo de concretizar o bem comum?2.

Se a solidariedade ndao compuser a agenda minima da sociedade e
do Estado ndo havera esperanca de sucesso para quaisquer experiéncias
integrativas e inclusivas. Se o outro ndo importa, porque so existe o individuo
em si mesmo, nao fara sentido estimular a construcdo de uma justica
acessivel aos carentes. Ndo fara sentido, em ultima analise, a existéncia dos

juizados especiais civeis no ordenamento juridico nacional.

3. GARANTIR A SUSTENTABILIDADE DOS JUIZADOS: A JUSTICA
POPULAR NO CADAFALSO?

Na contemporaneidade, em que sempre sao esperadas mais

respostas em menor tempo, a Justica tradicional, com seus dogmas e

21 MORAIS, José Luis Bolzan. As crises do Estado e da Constituigdo e a transformacdo espaco-
temporal dos Direitos Humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p.
48.

22 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um /ocus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sado
Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 37.
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formalismos, com sua cultura burocratica e liturgica, dificilmente fara mais

do que ndo corresponder as expectativas??.

O acesso a Justica e os Juizados Especiais sao temas caros a este
debate. Ambos, porque indissocidveis, estao ameacados. Para preservar a
credibilidade do sistema, nem legislador nem exegeta podem desviar-se das
linhas-mestras justificadoras de sua criacao e, por assim dizer, de seus tragos
de personalidade: aproximar o cidadao da Justica, em particular o
hipossuficiente — aquele cuja condigcao financeira ndo permitiria ingressar no
aparato judicial ordindrio, salvo, quem sabe, na posicao de réu - ;
proporcionar respostas céleres e eficientes; e disponibilizar a tutela de
direitos por via procedimental simples, sem o0s entraves do processo

tradicional.

Um dos perigos esta no plano politico; na tendéncia de abandono
da percepgao de irrenunciabilidade da democracia. Conforme Pedro Manoel
Abreu, a democracia®* participativa®> é inseparavel do acesso a Justica. A
atenta observacdo da politica internacional da sinais de que em cenarios de
crise o extremismo ganha corpo. O desespero leva a busca de saidas
messidnicas e solucdes de forca. E um estranho atavismo, em que a multiddo

sem rumo inadvertidamente repete equivocos histéricos.

Os flertes antidemocraticos, que ndo sdo exclusividade de paises
periféricos como o Brasil, também contribuem para a disseminagcdo de uma
cultura segregatéria. Nela, os Juizados Especiais instituidos pela Lei n©

9.099/95, como maturagdao dos antigos Juizados Especiais de Pequenas

23 Para Luis Alberto Warat, “a historia ndo se congela [...]. O Direito sélido da modernidade,
chamado de normativismo, esta sofrendo os embates da fluidez atual como concepgdo do
mundo” (no prefacio de Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histdrico da
consolidacdao de uma justica cidada no Brasil, p. 18).

24 pedro Manoel Abreu, em Acesso a justica e juizados especiais: o desafio histdrico da
consolidacao de uma justica cidada no Brasil, cita GARAPON, Antoine. Les gardiens des
promesses. Paris, Odile Jacob, 1996, p. 45: “a justica se torna um lugar em que se exige a
realizacdo da democracia” (p. 34).

25 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais: o desafio histérico da
consolidacao de uma Justica cidada no Brasil, p. 38.
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Causas?®, tendem a ser tachados de justica de segunda categoria, um
sorvedouro de recursos materiais e humanos destinado a demandas

irrelevantes.

Ainda no plano politico - politico institucional, diria -, o contraponto
a isso esta no paradoxo de que na generalidade das pesquisas de confianca
no Poder Judicidrio os Juizados Especiais despontam com as melhores
avaliagOes. Dessa maneira, ao mesmo tempo em que sao menosprezados por
boa parte dos préprios operadores juridicos, agregam legitimidade a sua

atuacao.

No plano econbémico, nao se pode negar que o fenbmeno da
litigiosidade frivola é real. Agdes que ndo seriam movidas na justica
tradicional, pela esqualidez do argumentos e do direito invocados, sao
vertidas nos juizados sem constragimentos. O fato de o art. 55, caput, da Lei
n% 9.099/95 estabelecer isencdo de custas e honorarios advocaticios
(sucumbenciais) em primeiro grau de jurisdicdo, exceto em casos de
litigdncia de ma-fé, de modo algum significa que os processos em marcha
nos juizados nao gerem despesas ao Estado. O dispéndio de recursos publicos
ndo pode ser justificativa, porém, para o rechaco ao Sistema de Justica
Cidada, sendo para uma afericdo criteriosa das demandas pelos magistrados.
O balanceamento entre limitagao de recursos e acgdes Vvisivelmente
infundadas ja pode ser auferido no proprio ordenamento juridico. O Cddigo
de Processo Civil (Lei n® 13.105/15) é aplicavel aos Juizados Especiais em
carater subsidiario e naquilo que for compativel com sua principiologia. A Lei

Instrumental, apds listar hipoteses de configuracdo de litigancia de ma-fé

26 “No Brasil, a experiéncia dos Juizados de Pequenas Causas e mais recentemente dos
Juizados Especiais — com proposta de tutela diferenciada ou de vias alternativas de tutela e
modelos de justica popular, participativa, democratica, e como expressdo de justica
coexistencial, pondo em relevo a conciliagdo e engajando juizes leigos, arbitros e
conciliadores -, tem servido de contraponto a justica tradicional, contenciosa, de natureza
estritamente jurisdicional, sabidamente saturada, onerosa e tardia” (ABREU, Pedro Manoel.
Processo e democracia: o processo jurisdicional como um Jocus da democracia
participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito, p. 349).
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(art. 80), prevé sangdes ao improbus litigator no art. 81. Esse instrumento

deve ser utilizado para coibir desvios no sistema.

Ressalva feita a respeitavel e crescente orientagcdo em contrario,
entende-se que a cobranca de custas nos Juizados nao € alternativa valida
para a manutencao da Justica Cidada, por também transforma-la em justica

de quem pode pagar, desfigurando-a.

As ameacgas estao, do mesmo modo, no plano legal stricto sensu.
Alteracdoes na Lei n° 9.099/95 promoveram um desvio de rota. Pensado
precipuamente para pessoas fisicas, em particular as carentes, o Sistema
passou a admitir as microempresas, as sociedades de crédito ao
microempreendedor e as pessoas juridicas qualificadas como Organizacao da
Sociedade Civil de Interesse Publico (art. 89, II e III, da Lei n°® 9.099/95,
incluido pela Lei n® 12.126/09) e depois as empresas de pequeno porte (art.
89, II, da Lei n® 9.099/95, com redacao dada pela Lei Complementar n©
147/14).

A realidade forense sentiu o impacto desse enxerto de novos
legitimados ativos. Enormes parcelas das pautas de audiéncia foram
comprometidas com agOes de cobranca de servicos prestados por esses
entes. E evidente gue isso importa menor espaco para designacdes de
audiéncia em demandas movidas por pessoas para quais o sistema
originariamente foi pensado, por exemplo, consumidores insatisfeitos. Por
conseguinte, segmentos sociais hipossufientes precisam esperar mais, seja
pela audiéncia em que terdo oportunidade de compor com a parte adversa;

seja, frustrada a conciliacao, pela entrega da prestacgao juridicional.

No plano interpretativo, ha o risco de que o sistema seja desvituado
internamente, é dizer, pelo proprio Judiciario, ao perfilhar entendimentos
contrarios ao sentido e aos principios dos Juizados. A formacdo legal-ortodoxa
de parte dos operadores juridicos, resistentes as peculiaridades da Lei n©
9.099/95, fazem-nos propensos a ordinarizar o procedimento sumarissimo,

cuja rapidez e singeleza compdem a féormula de seu sucesso.
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Preocupa, por exemplo, que a diretriz de que todas as provas serao
produzidas em audiéncia (art. 33, caput) venha sendo progressivamente
contornada e que a possibilidade de inquiricao de técnicos de confianca do
juizo (art. 35, caput) esteja sendo confundida com a permissdo de pericia

formal.

A feitura de pericia nos Juizados goza de expressivo respaldo
doutrinario e jurisprudencial, por interpretacdo alargada do dispositivo
supracitado e de leitura nao-sistémica do art. 32, no que alude ao cabimento

de todos os meios de prova moralmente legitimos.

Na pratica, isso se traduz na insercdo de fase andmala no
procedimento sumarissimo, que nao fara mais jus a essa denominagao. Como
a Lei n® 9.099/95 nao dispde de modo especifico a respeito, o juiz havera de,
na forma do art. 464 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil: a) nomear
perito especializado; b) fixar prazo para entrega do laudo; c) intimar as
partes para, em 15 dias, arguir impedimento ou suspeicao, indicar assistente
técnico e apresentar quesitos; d) notificar o perito para formular proposta de
honorarios; e) intimar as partes para que entao digam a respeito da proposta
de honorérios formulada, em mais 5 dias; f) finalmente arbitrar o valor dos
honorarios do experto; g) estabelecer quem arcara com esses honorarios,
lembrando-se da gratuidade de custas versada no caput do art. 55; h)
oportunizar aos litigantes a apresentacao de quesitos suplementares (art.
469, CPC); i) intimar as partes acerca da data designada para a pericia (art.
474, CPC); j) possibilitar, se a matéria ndo houver sido esclarecida a

suficiéncia, a realizagdao de segunda pericia (art. 480, CPC).

Nao se esqueca, outrossim, de que a pratica forense tem
demonstrado ndo serem raros os casos de sucessivas recusas de peritos as
designacoes efetuadas. A questdo da pericia é apenas uma amostra de que o

Sistema dos Juizados esta acossado por todos os flancos.

A sustentabilidade do Sistema de Justica popular depende,

portanto, de atenta avaliacdo desses diversos planos (politico, econdmico,
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legal stricto sensu e interpretativo), a fim de que ndo se deixe aos carentes

a dureza das solugbes paralegais.
CONSIDERACOES FINAIS

Os movimentos incontroldveis e continuos da histdria, que nos
conduziram a modernidade avangada, lancaram sociedade e Estado em um
zona de transicao. Pessoas e instituicdes ziguezagueiam por essa estagao de

baldeagcao hipermoderna.

A face dessa época estranha - iniciada com a globalizagao - é
marcada pela incerteza, pela inibicao das relagao interpessoais diretas, pelo
metamorfoseamento do capitalismo industrial em financeiro, pelo culto ao
imediato, ao “eu”, a estética e a competicdo (winners x losers). Estado e

Direito sentem as trepidagdes desse tempo.

Quando em xeque o valor solidariedade, o acesso a Justica volta a
pauta e com ele todos os institutos pensados para torna-lo realidade, a
exemplo dos Juizados Especiais normatizados pela Lei n® 9.099/95, como

modelo de justica popular.

Assegurar a sustentabilidade dos juizados - e mais propriamente
dos especiais civeis, objeto desse singelo estudo — depende da dissecacdo da
crise multifaria, em seus planos econémico, politico, legal stricto sensu e
interpretativo. Pressup0e também a compreensdo dos fins sociais desse
modelo, embebido pela ideia de que a distribuicdo de justica € um estandarte
ético, ndo um mero servico remunerado (justica como mercado), na

perspectiva de uma democracia participativa.
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APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE NO
JULGAMENTO DA ADI 3937 (AMIANTO)

Ulysses Sbsczk Azis Pereirat
Wagson Lindolfo José Filho?
INTRODUCAO

O meio ambiente deve ser considerado como bem a ser protegido
pelas legislagdes para que o cidadao possa usufruir de uma melhor qualidade
de vida. Neste viés, percebe-se que o meio ambiente sadio é um auténtico
direito transindividual por ser um direito de todos, indistintamente, e

reconhecido como uma obrigagao social constitucional do Estado.

A questao ambiental constantemente é tema de julgamentos da
pauta do Supremo Tribunal Federal, o que revela a importancia da

sustentabilidade no desenvolvimento econémico e social do pais.

O dano ambiental perpetrado alastra-se no meio social em que esta
inserida a vitima de contaminacao de amianto, atingindo pessoas de seu
convivio profissional e familiar. Neste diapasdao, é possivel falar que a
exploracao econdmica deste produto exige nao sé uma politica contundente
de saude publica como também uma atengdo especial do judiciario no trato

de questdes advindas do desrespeito ao principio da sustentabilidade.

E dizer que o desenvolvimento econdmico é possivel, desde que
respeite a utilizacdo moderada e responsavel do meio ambiente, sem causar

danos a higidez fisica da populacdo.
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No julgamento da ADI 39373, que questionava a Lei 12.687/20074
do estado de Sao Paulo, a qual proibe a comercializagdo do amianto, a Excelsa
Corte decidiu pela constitucionalidade desta legislacao, declarando,

incidentalmente, a inconstitucionalidade da Lei federal 9.055/95°.

O presente artigo, portanto, tem como referente®, tragcar um
esbogo argumentativo a respeito da dimensao social da sustentabilidade na
proibicao da utilizacdo comercial do amianto, apontando o itinerario decisério
utilizado pelo Supremo  Tribunal Federal na declaragcao de
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei federal 9.055/95".

Quanto a metodologia adotada, seguem-se o0s ensinamentos de
Pasold®, utilizando-se na fase de investigacdo, o método indutivo, e na fase

de tratamento de dados o método cartesiano.
1. BASES DE APLICA(;Z\O DA SUSTENTABILIDADE

A concepcao de sustentabilidade esta intrinsecamente ligada a
qualidade do que é sustentavel, que por sua vez estd associado com a
possibilidade de uma determinada atividade humana prosseguir por um

tempo indeterminado. Portanto, os conceitos de sustentabilidade e
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em: 10 ago. 2018.
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<https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2007/lei-12684-26.07.2007.html>.
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