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APRESENTACAO

A Revista de Direitos Fundamentais foi concebida para se tornar
uma publicacdo de primeira linha, ao reunir pesquisadores que se
distinguem por sua produc¢do cientifica e contribui¢do ao aperfeicoamento
das ciéncias juridicas.

A proposta da revista inclui quatro linhas de pesquisa, que
abrangem os direitos fundamentais a partir do enfoque dos principios
constitucionais como mandamentos de otimiza¢ao e paradigma normativo
do ordenamento juridico, passando pela abordagem do perfil da atividade
jurisdicional e do papel dos direitos sociais no mudo contemporaneo,
emprestando igual relevancia as trés dimensdes do desenvolvimento
sustentavel: a econdmica, a social e a ambiental.

Em sua edicdo inaugural, que se desdobrard em dois volumes,
juristas de diversas instituicdes e paises trardo suas contribui¢cdes ao
estudo da estrutura fundante do Estado Democrdtico de Direito, e que,
agregando valores universais, desvincula-se de ordenamentos juridicos
localizados e traga o cardter supranacional dos Direitos Humanos.

No mundo globalizado, a cidadania, transcendendo os limites da
soberania, invoca a confirmacao dos direitos fundamentais
independentemente onde a pessoa se encontre, detonando uma
transformacdo radical em sua interpretacgao.

No dizer de Rodotd', “ndo muda apenas a dimensao externa, o
catdlogo de direitos reconhecidos, mas o préprio modo com que sdo
percebidos, sentidos, praticados”. Em verdade, “esse € um mundo novo de
direitos, bem mais arduo de compreender e reconstruir a partir de um
simples elenco de novos direitos”, como acrescenta.

Entretanto, como adverte Neves? “as ordens normativas do sistema
juridico mundial de niveis maultiplos tém compreensdes diversas das
questdes de Direitos Humanos”, inclusive sendo varias delas “avessas a

ideia de Direitos Humanos como direitos que pretendem fazer valer para

I RODOTA, Stefano. 1l diritto di avere diritti. 1 ed. Roma-Bari:Laterza, 2012, p.71.
2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, 1 ed, 2 tiragem. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012 p.256.
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toda e qualquer pessoa”. Como registram Lacroix e Pranchére® , criticas
aos Direitos Humanos sdo correntes, como a denominada de
“antimodernista”, que se opde a possibilidade de uma vida social baseada
na autonomia racional de todos os homens. Essa corrente despreza,
inclusive, a crenca no progresso e o igualitarismo democréatico, que induz
o nivelamento social e cultural, “j4 que a capacidade de decisdo e
compreensdo ndo seria igualmente disseminada”

Outra corrente, citada pelos mesmos autores e dita “comunitdria”,
salienta que os “direitos do individuo” teriam perdido a sua dimensao
coletiva que tinham na origem e que seu uso exagerado é sintoma dos mais
flagrantes de uma “desvinculagcdo social e de wum narcisismo
exagerado”. Por fim, um terceiro segmento, tido como radical, funda-se
em um “projeto de autonomia”, que ndo pretende se prender a necessdria
protecdo dos direitos individuais, mas conduzir a formas de vida capazes
de instituir, elas prdéprias, uma autonomia coletiva entrelacada com a
autonomia individual. Os direitos humanos seriam, por isso mesmo, O
“calmante que permite anestesiar o desejo de emancipacdo e conferir-lhe
uma satisfacdo compensatdria”.

Essas questdes palpitantes sdo bem enfrentadas pelos autores que
vieram colaborar com esta edi¢do inaugural, que € aberta com as
ponderacdes de Mauro Alves de Araujo sobre o devido processo legal e a
jurisprudéncia defensiva, dois polos conflitantes na efetivacdo do direito
fundamental de acesso ao Judiciério.

Jodo Paulo Orsini Martinelli e Fadbio Prevelato dissecam o tema do
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, que busca suprir
as falhas internas dos ordenamentos regionais, que afetam a natureza
transnacional desses direitos.

Além de coordenarmos os artigos, emprestamos nossa modesta
colaboracao investigativa ao tema das decisdes judiciais e os limites que
a atividade jurisdicional se sujeita em uma nova ordem processual, que

assume um cardter hibrido de principiologia constitucional e regramento

3 LACROIX, Justine. PRANCHERE, Jean-Yves. Le proces des droits de I’homme. Généalogie du
septicisme démocratique. Paris : Editions du seuil, 2016, p. 44-48
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N

voltado a consolidacdo da jurisprudéncia como instrumento de seguranca
juridica.

Paulo Roberto da Cunha questiona a protecdo concedida a vegetacdo
em terras particulares, a partir de uma perspectiva histérica em que as
politicas publicas sofreram sensiveis transformac¢des, com sucessivos
métodos e praticas de abordagem do direito ambiental desde o império até
periodo republicano contemporéneo.

Thais Battibugli contribui com um estudo profundo sobre o impacto
das politicas sociais brasileiras na reduc¢ao da desigualdade social, da
distancia entre a renda dos mais ricos e dos mais pobres.

Jodo Carlos José Martinelli, por seu turno, fecha o primeiro volume
com o atualissimo tema do direito a informacdao como direito fundamental,
em uma época em que o direito de acesso se apresenta como reivindicagao
capaz de integrar direitos tradicionalmente protegidos como os direitos da
personalidade.

A UNIANCHIETA, em seu Jubileu de Ouro, proporciona ao mundo
académico mais um canal de divulgacdao da producdo cientifica de
pesquisadores altamente qualificados, que irdo colaborar decisivamente
para fazer desta publicacdo uma valiosa fonte de consulta e de divulgacao
de trabalhos indispensdveis ao aperfeicoamento das instituigdes.

Jundiai, setembro de 2019

Tarcisio Germano de Lemos Filho

Coordenador da Revista de Direitos Fundamentais
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O DEVIDO PROCESSO LEGAL E A JURISPRUDENCIA
DEFENSIVA

Mauro Alves de Aratjo!

RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade demonstrar ao leitor que o devido
processo legal, como direito constitucional, eis que normatizado, ndo pode
ser obstado por regras criadas pelos tribunais, mormente, em total
desrespeito a legislacdo processual.

E o que ocorre com a conhecida e abominada “jurisprudéncia defensiva”,
mecanismos criados pelos tribunais, principalmente os superiores, para
evitar o conhecimento ou o provimento dos recursos extremos. E a
necessidade de ser combatida essa “jurisprudéncia defensiva” praticada,
especialmente, pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, ¢ por ndao ser possivel
questionar no Supremo Tribunal Federal a ofensa ao devido processo legal
assegurado pela nossa Constituicdo Federal, eis que a Corte Suprema
entende ser das normas infraconstitucionais a regulagdo do devido
processo legal. Dai um pequeno estudo do que ¢ o devido processo legal,
bem como da referida “jurisprudéncia defensiva” e a apresentagdo de
alguns dos obices mais aplicados pelo Superior Tribunal de Justiga para
ndo conhecimento ou ndo provimento do recurso extremo.

Palavras-chave: devido processo legal; “jurisprudéncia
defensiva”;recurso especial

ABSTRACT

The purpose of this article is to demonstrate to the reader that the due process of law, such
as constitutional law, as normalized, cannot be hindered by rules created by courts,
especially in total disregard of procedural legislation.This is what happens with the well-
known and abominated "defensive jurisprudence", mechanisms created by the courts,
especially the superiors, to avoid the knowledge or provision of last appeal. To combat
“defensive jurisprudence” practices, especially, by the Superior Court of Justice, is
because it is not possible to question in the Federal Supreme Court the offense to due
process of law ensured by our Federal Constitution, behold the Supreme Court
understands to be from infra-constitutional law the regulation of due process of law.
Hence a small study of what is due process of law, as well as of the referred “defensive
Jjurisprudence” and the presentation of some of the most applied obstacles by the Superior
Court of Justice for not knowing or not granting the last appeal.

Key words: due process of law; “defensive jurisprudence”; special

appeal

! Mestre e Doutor em Direito Processual Civil pela PUCSP. Professor de Direito Processual Civil na
FADIPA-UNiANCHIETA. Advogado.
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INTRODUCAO

O presente artigo busca apresentar uma rdpida visdo sobre o devido
processo legal, direito fundamental assegurado expressamente em nossa
Constituicdo Federal, e a sua violacdo, diante de uma persistente e
infundada jurisprudéncia defensiva aplicada em nossos tribunais.

Nao se tem a pretensdo de esgotar a questdo, complexa a ponto de
exigir um tratado para tanto, mas sim apresentar o que se pode ter como o
devido processo legal, ante os conceitos apresentados pela doutrina e pela
propria jurisprudéncia.

A jurisprudéncia defensiva, aplicada, principalmente, nos tribunais
superiores, por sua vez, ¢ apresentada como aquela em que, a nédo
observancia de qualquer formalidade processual, ¢ suficiente para que o
recurso extremo ndo seja conhecido, ou seja, o apego formal e rigidez
excessiva em relagdo aos requisitos de admissibilidade do recurso.

Isso em nome de uma celeridade processual, ante o grande numero
de recursos que chegam aos tribunais, mormente os superiores, que se
somam ao expressivo numero de agdes de suas competéncias originarias,
mas que carecem de infraestrutura para tamanha demanda.

Para tanto, inicialmente, importante tratar do que se tem como o
devido processo legal, e esclarecer no que consiste a jurisprudéncia
defensiva. Posteriormente, tratar-se-4& dos Obices criados pela
jurisprudéncia defensiva, repita-se, mormente nos tribunais superiores,
para ndo conhecimento do recurso com decisdes estereotipadas.

E com essa posicao, jurisprudéncia defensiva, muitos requisitos nao
previstos expressamente em lei, ou mesmo quando previstos em lei,
quando nao atendidos no recurso, ndo sdo permitidos sanar, embora a lei
processual nao fulmine de nulidade absoluta o nao cumprimento de um
requisito recursal no momento da propositura do mesmo. Pior, quando se
tem como certo que o atual estatuto processual civil prima pelo
conhecimento da questdo de mérito do recurso, permitindo ser sanado o

defeito recursal, em prol da verdadeira distribuicdao da Justica.

O DEVIDO PROCESSO LEGAL
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A i1déia de “devido processo legal”, conhecido como “due process
of law”, por sua origem no direito constitucional inglés, Carta Magna de
12152, tratando a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem dessa
mesma idéia em seu artigo XI, n° 1°, e tem como finalidade assegurar a
pessoa o direito a um julgamento justo, antes de ser, eventualmente,
privado de sua liberdade e de seus bens, com a garantia de ter permitida a
utiliza¢do de todos os meios constitucionais e legais no processo, tanto
quanto aos tramites, como as formalidades, procedimentos e garantias,
vale consignar, “o termo “devido” assume o sentido de algo ‘previsto’,
‘tipificado "%,

A nossa Constituicdo Federal em vigor acabou por normatizar esse
principio que era respeitado anteriormente. E o que se constata em seu
artigo 5°, LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.

A importancia do devido processo legal ¢ antiga e praticamente
universal®, pois presente como principio em nossas anteriores
constitui¢gdes, embora somente normatizada na vigente Constituigao.

Também, em grande parte das constitui¢gdes estrangeiras, mormente
dos paises signatarios da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e da
Convencdo Americana Sobre os Direitos Humanos® ¢ exigido o devido
processo legal para validade da restri¢ao de liberdade e da perda de bens
de uma pessoa.

Isso nos leva a refletir o que ¢ o devido processo legal, eis que nao
¢ normatizado o conceito desse principio fundamental a validade do
processo. Mas, como mencionado, a exegese desse principio leva a

conclusdo de ser necessario um conjunto de atos processuais em

2 Curso de Direito Constitucional Positivo, José Afonso da Silva, 9* ed., 3* tiragem, Malheiros Editores, p.
378; Direito Constitucional, Alexandre de Moraes, 33* ed., Atlas, p. 84

3 “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”

4 Curso de Direito Constitucional, André Ramos Tavares, 10? ed., Editora Saraiva, p. 740

3 Ainda que de forma assistematica e ndo completa, como ensina Luiz Rodrigues Wambier, em “Anotagdes
sobre o devido processo legal”, Revista de Processo n° 63, Editora Revista dos Tribunais, p. 57

6 Essa convengdo também é tratada como “Pacto de San José da Costa Rica”, tratado internacional assinado
por paises que integram a Organizag@o dos Estados Americanos, ¢ cuida em seu artigo 8°, 1, das garantias
judiciais, como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa ¢ a razoabilidade de duragdo do
processo.
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consonancia com a Constituicdo Federal e com a lei infraconstitucional,
que tratem de processo.

E dentre esses atos processuais, devem ser respeitados principios
basilares e ora normatizados em nossa Constitui¢ao Federal, como o
direito ao contraditorio e a ampla defesa, o direito ao juiz natural, o direito
a ndo ser processado e condenado com base em prova ilicita, e o direito a
ndo ser preso sendo por determinacdo da autoridade competente e na forma
estabelecida pela ordem juridica, além de principios consubstanciados
nesse devido processo legal, a saber: inafastabilidade de jurisdi¢do, o
direito ao juiz natural e a publicidade do processo’.

O Ministro Celso de Melo, como relator do Habeas Corpus n°
94.016, no seu voto definiu direitos béasicos inerentes ao devido processo
legal:

Impde-se, ao Judicidrio, o _dever de assegurar, mesmo ao
réu estrangeiro sem domicilio no Brasil, os_direitos
bdasicos que resultam do postulado do devido processo
legal, notadamente as prerrogativas inerentes a4_garantia
da ampla defesa, a garantia do contraditorio, a_igualdade
entre as partes perante o juiz natural e 4_garantia de
imparcialidade do magistrado processante.” (grifos e
negritos no original)

Mais, o mesmo Ministro, em referido julgamento, definiu como
prerrogativas essenciais ao devido processo legal protegido pela nossa
Constitui¢dao Federal:

“(a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder
Judiciario); (b) direito a cita¢do e ao conhecimento prévio
do teor da acusag¢do, (¢) direito a um julgamento publico
e célere, sem dilagcoes indevidas;, (d) direito ao
contraditorio e a plenitude de defesa (direito a autodefesa
e a defesa técnica); (e) direito de ndo_ser processado e
julgado com base em leis ‘ex post facto’; (f) direito a
igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser
processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i)
direito a observdncia do principio do juiz natural; (j)
direito ao siléncio (privilégio contra a auto-
incriminag¢do); (1) direito_a prova;, e (m) direito de
presen¢a e de ‘participa¢do ativa’ nos atos de
interrogatorio judicial dos _demais litisconsortes penais
passivos, quando existentes.” (grifos e negritos no
original)

7 Curso de Direito Constitucional, Gilmar Mendes e Paulo Branco, 8 ed., Editora Saraiva, p. 66
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Ainda, o Ministro Celso de Melo, no julgamento da Acgao
Declaratoria de Inconstitucionalidade-Medida Cautelar n® 2667, como
relator, proferiu valioso voto para incluir como indispensavel ao devido
processo legal a questdo material, principio do “substantive due process
of law”, permitindo ao julgador afastar a aplicacdo de uma norma legal,
ainda que formalmente constitucional, se a mesma ndo atender aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, além de ofender a outros
direitos fundamentais, como o da isonomia.

Candido Rangel Dinamarco®, desde antes, defende igual posicio,
afirmando que a vigente Constituicdo Federal impds, em nome de um
devido processo legal, “numerosas limita¢oes ao poder do legislador” e
nao apenas a garantia de um processo jurisdicional, para que o direito
material ndo contrarie direitos fundamentais.

Assim, facil constatar que o devido processo legal estd muito além
de normas processuais, constitucionais ou infra-constitucionais, por exigir
também a observancia da norma material invocada, que necessita estar em
consonancia com a nossa Constitui¢do Federal, ndo s6 no aspecto formal,
mas, principalmente, no aspecto material, eis que imprescinde de
consonancia com os direitos fundamentais protegidos em nossa
Constitui¢do Federal.

Esses dois julgados do Supremo Tribunal Federal sdao anteriores ao
vigente Cddigo de Processo Civil, que trouxe importante inovacgao para a
decisdo judicial, ao exigir do juiz a devida fundamentac¢do, especialmente
quando afasta uma tese de defesa ou aplica uma jurisprudéncia
consolidada, artigo 489, II, e § 1°, do Cdédigo de Processo Civil.

Embora se tenha como constitucional a exigéncia de fundamentacao,
artigo 98, X, da Constituicdo Federal, imprescindivel para a devida
prestacdo jurisdicional assegurada as partes na mesma Carta Maior, ndo
afastada nem por lei, artigo 5°, XXXV.

Portanto, quando se tem a interposicdo de um recurso, o que se
pretende ¢ o esgotamento de um direito constitucional a prestacdo

jurisdicional, monopo6lio do Estado, o que ¢ feito com o devido processo

8 Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo 1. 4* ed., Malheiros Editores, pp. 175/178
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legal, previsto como direito fundamental, ¢ ndao pode um excesso de
formalismo, muitas vezes ndo previsto em lei, ser 6bice ao conhecimento
do recurso, mormente por haver previsdo na legislagdo processual para
buscar sempre o conhecimento do mérito, artigos 4°, 6° ¢ 488, todos do
CPC, permitindo-se a correcdo de algum erro que nao seja fulminado de
nulidade na prépria lei, inclusive nos recursos extremos, artigo 1029, § 3°,
do CPC.

E isso ¢ logico, pois “o processo deve caminhar em dire¢do a sua
fungdo: resolver o problema das partes, retratado no mérito””.

E com essas poucas linhas sobre o devido processo legal, ndo ¢
dificil concluir que a jurisprudéncia defensiva, tdo utilizada em nossos
tribunais superiores, ofende veemente o devido processo legal.

Isso porque, com essa jurisprudéncia defensiva, muitos requisitos
ndo previstos expressamente em lei, ou mesmo quando previstos em lei,
quando nao atendidos no recurso, ndo sdo permitidos sanar, embora a lei
processual nao fulmine de nulidade absoluta o nao cumprimento de um
requisito recursal no momento da propositura do mesmo.

Pior, quando se tem como certo que o atual estatuto processual civil
prima pelo conhecimento da questio de mérito do recurso'®, permitindo ser
sanado o defeito recursal, em prol da verdadeira distribui¢dao da Justiga,
pois o devido processo legal exige que seja justo!!l, consoante o disposto
no artigo 932, paragrafo tnico, do CPC. O que ndo pode ser considerado
quando o direito material sucumbe ao formalismo criado por uma
jurisprudéncia, ou seja, a solugdo do conflito, que envolve o conhecimento
do mérito, com a aplicagcdo do direito material, ndo ocorre por um excesso

de formalismo, sem previsdo legal. Isso ofende, inexoravelmente, outro

9 Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Concei¢do, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro, e

Rogerio Licastro Torres Mello. Primeiros comentarios ao novo cddigo de processo civil: artigo por artigo.
Editora Revista dos Tribunais, p. 462

10 Nesse diapasdo, a Exposi¢do de Motivos do vigente Codigo de Processo Civil; “...permite-se no novo
CPC que os Tribunais Superiores apreciem o mérito de alguns recursos que veiculam questoes relevantes,
cuja solugdo é necessdaria para o aprimoramento do Direito, ainda que ndo estejam preenchidos requisitos
de admissibilidade considerados menos importantes. Trata-se de regra afeicoada a processualistica
contempordnea, que privilegia o conteudo em detrimento da forma, em consondncia com o principio da
instrumentalidade.”

' André Ramos Tavares, ob. cit., p. 740
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principio constitucional, o da legalidade, artigo 5°, II, da Constituigdo
Federal.

Ora, se a lei processual permite a corre¢do de um defeito recursal,
se 0 mesmo nao fulminar de pena, nao podem os tribunais criar “normas”
em sentido contrario.

E o devido processo legal, embora instituto protegido
constitucionalmente, tem que ser reconhecido como violado pelas
instancias infra-constitucionais, ante a posi¢ao adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ha tempo'?, o que impede a alegagdo de sua violagdo em
grau de recurso extraordinario.

Dai a necessidade de tracarmos algumas linhas sobre essa
abominada pratica em nossos tribunais superiores, especialmente a do
Superior Tribunal de Justica, responsavel pela uniformizagao de
jurisprudéncia e pela interpretacdo das normas infra-constitucionais, eis
que as normas processuais ¢ que regulam o devido processo legal

assegurado pela Constituicdo Federal.

JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

Uma pratica cada vez mais presente em nossos tribunais e odiada
pelos jurisdicionados, e muito mais pela advocacia'®>, ¢ a que aplica um
exacerbado formalismo processual para impedir o conhecimento do
recurso, mormente nos tribunais superiores, isso quando esse excesso de
formalismo ndo ¢ aplicado “contra legem”.

O direito constitucional de acesso a justica ¢ o devido processo

legal, ndo podem se resumir ao direito do jurisdicionado entrar em juizo,

12 ARE 748371 RG / MT, julgado em 06.06.2013, Pleno, Relator Ministro Gilmar Mendes, EMENTA:
“Alegagdo de cerceamento do direito de defesa. Tema relativo a suposta violagdo aos principios do
contraditorio, da ampla defesa, dos limites da coisa julgada e do devido processo legal. Julgamento da
causa dependente de prévia andlise da adequada aplicacdo das normas infraconstitucionais. Rejei¢do da
repercussdo geral.”

13 Um encontro, denominado “Jurisprudéncia defensiva: a quem interessa? A oposi¢do da advocacia a
essa pratica dos tribunais”, promovido pelas entidades representativas da advocacia: Associagdo dos
Advogados de Sdo Paulo (AASP), Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), seccional
paulista da OAB, Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP), Centro de Estudos das Sociedades de
Advogados (CESA) e Movimento de Defesa da Advocacia (MDA), em 20.09.2018, na sede da AASP,
langou o manifesto “A ADVOCACIA SE OPOE A PRATICA DA JURISPRUDENCIA DEFENSIVA
PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS”

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 12
DOI: 10.29327/213440.1.1-1




acesso formal assegurado pela nossa Constituicdo Federal, artigo 5°,
XXXV, mas sim, ter o seu recurso conhecido e julgado, mormente no caso
do Recurso Especial, acesso material, que, como se verda, tem a primordial
funcdo de uniformizar a jurisprudéncia e dar a interpretagdo final a lei
federal, o que nao ocorre quando se depara com essa jurisprudéncia
defensiva, ainda que os defensores dessa afirmem se tratar de respeito ao
principio da celeridade processual, artigo 5°, LXXVIII, da Constitui¢cao
Federal.

Olvidam-se os tribunais superiores que uma de suas funcgdes
institucionais ¢ exatamente verificar a ofensa a Constitui¢do Federal, no
caso do STF, e pacificar a jurisprudéncia nacional e/ou ser o interprete
maximo de uma norma infra-constitucional federal, no caso do STJ.

O custo de nossos tribunais superiores ¢ muito alto para o povo
brasileiro para ndo atender a seus fins institucionais.

A BBC do Brasil noticiou recentemente!*, que os “dados mais
recentes da Comissdo Europeia para a Eficiéncia da Justi¢a (Cepej)
mostram que o Brasil ndo so paga a seus juizes mais que paises europeus,
mas o poder judiciario brasileiro também é mais caro que o destes paises,
considerando o tamanho das nossas economias”. Isso porque, o salario
de um Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, em 2017,
correspondia a 16 vezes o salario médio de um trabalhador brasileiro,
enquanto na Unido Europeia, o saldrio de um magistrado da Suprema Corte
equivale a 4,5 vezes o saldrio médio de um trabalhador'.

Mais, como consta na mesma noticia da BBC do Brasil, o custo
médio de um juiz brasileiro, com salario, beneficios e salarios, é de R$
47.000,00 por més, algo muito alto para os padrdes brasileiros, onde o
salario minimo € inferior a R$ 1.000,00.

Nos Estados Unidos, pais mais rico e com a melhor economia do

mundo, os juizes que ndao tem nenhum beneficio ou abono, nem mesmo

14 Noticia de novembro de 2018, conforme consultado em 01.09.2019, no sitio

https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45124032

15O salario-base do Supremo Tribunal Federal era R$ 33,7 mil, enquanto a renda média de um trabalhador
do pais era R$ 2.154 no fim de 2017. Na Unido Européia o salario-base, em 2014, um magistrado de uma
das Supremas Cortes recebia, em média, 65,7 mil euros por ano, uma média de quatro e oitocentos euros
por més, o que, ao cambio atual, ndo ultrapassa R$ 24.000,00,

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. I, n. 1, jan./jun. 2019 13
DOI: 10.29327/213440.1.1-1




direito a carro com motorista, exceto o presidente da Suprema Corte, como
ocorre no Brasil, e o salario de um magistrado norte-americano equivale a
3,6 vezes a renda média de um trabalhador!s. O saldrio do juiz norte-
americano, na média, equivale em reais ao de um juiz brasileiro, mas nos
Estados Unidos o saldario minimo ndo ¢é inferior a US$.1.600,00, algo em
torno de R$ 6.670,00 ao cambio atual.

Como se observa, um juiz dos tribunais superiores brasileiro ganha
muito para ndo prestar o servigco que lhe compete. Se hd um excesso de
servico ¢ uma falta de estrutura a permitir a prestacdo jurisdicional,
readéque-se o Poder Judiciario, mas ndo deixe de prestar o servigo que lhe
compete.

De nada adianta um processo célere, se a devida prestagdo
jurisdicional ndo foi dada!”. O Ministro Cesar Asfor Rocha'!®, em seu
discurso de posse na presidéncia do STJ, bem lembrou da importancia que
cada processo representa as partes, com as seguintes palavras:

Jamais nos esque¢amos de que, em cada processo judicial,
salvo o motivado por um capricho tenebroso, julgamos um
capitulo ou toda uma vida, uma liberdade suprimida, um
pouco de um patriménio ou todo um patrimdnio, a
reparacdo de uma honra esmagada, uma esperanga em
busca de justica.

Em cada processo hospeda-se uma vida!

Isso importa dizer que, embora o STJ tenha consciéncia da
importancia do mérito de um processo para cada uma das partes, ainda
mantém o formalismo exagerado para conhecimento de um recurso.

Como mencionado no referido encontro “Jurisprudéncia defensiva:

a quem interessa? A oposi¢do da advocacia a essa pratica dos tribunais”:

Mais do que recusar recursos com apoio em formalismos
exacerbados, a jurisprudéncia defensiva atenta contra o
direito fundamental de acesso a jurisdi¢do e ao devido
processo legal, e contraria os principios da primazia do
julgamento do mérito e da instrumentalidade do processo,

16 Noticia de fevereiro de 2018, na Gazeta ONLINE, conforme consultado em 01.09.2019, no sitio
https://www.gazetaonline.com.br/noticias/mundo/2018/02/nos-estados-unidos-juizes-nao-tem-
compensacoes-para-bancar-moradia-1014117980.html , ¢ novembro de 2018, no Consultor Juridico,
conforme consultado em 01.09.2019, no sitio https://www.conjur.com.br/2018-nov-19/juizes-federais-cua-
aposentam-salario-integral

17 VAUGHN, Gustavo Favero. A jurisprudéncia defensiva no STJ a luz dos principios do acesso a justica
e da celeridade processual. REPRO VOL. 254 (ABRIL 2016). Revista de Processo

'8 https://www.conjur.com.br/dl/discurso_Asfor Rocha.pdf
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sedimentados no ordenamento juridico brasileiro e, agora,
positivados no novo Cddigo de Processo Civil.

A garantia do devido processo legal vem expressa no inciso LIV do art.
5° da Constituigdo Federal de 1988: “ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Noutras
palavras, o processo deve visar a efetiva resolucdo do conflito pela
decisdo fundamentada de mérito. Assegura-se, portanto, até os limites
do possivel, a andlise de fundo dos recursos definidos na lei processual,
como expressdo concreta do devido processo legal substantivo '°.

Com o advento do vigente CPC, havia esperanc¢a de que essa odiosa
jurisprudéncia defensiva tivesse fim, o que, infelizmente, ndo ocorreu,
conforme se constata na pratica, apesar de algumas posi¢cdes do Superior
Tribunal de Justica em sentido de afastar, em algumas situacdes, a
jurisprudéncia defensiva, ante a evolucao histérica do direito processual e
dos direitos fundamentais dos cidaddos e o principio da primazia do
julgamento de mérito?’.

Destaca-se dessas posicdes no STJ, a adotada pelo Ministro
Napoledao Nunes Maia Filho, no seu voto-vista vencido no julgamento do
Aglnt no Agravo em Recurso Especial n° 1.024.805-RS (2016/0315061-3),
Relator Ministro Sérgio Kukina, julgado em 28.09.2017, para afastar a
incidéncia da jurisprudéncia defensiva, assim ementada:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. A INTERPRETACAO DO ART. 1.003, §
60. DO CPC/2015 DEVE SE DAR DE FORMA HARMONICA
COM O ART. 932, PARAG. UNICO DO MESMO
REPOSITORIO. ORIENTACAO RECENTE DA SUPREMA
CORTE (ARE 953.221/SP) QUE APLICA O ART. 932, PARAG.
UNICO DO CPC/2015 NOS CASOS DE VICIOS FORMAIS.
APROVACAO DO ENUNCIADO 66 NA I JORNADA DE
DIREITO PROCESSUAL CIVIL, QUE CORROBORA A TESE
AQUI DEFENDIDA. VEDACAO AO RETROCESSO NA
INTERPRETACAO DA LEGISLACAO PROCESSUAL E NA
APLICACAO DA NOVEL LEGISLACAO PROCESSUAL.
PREVALENCIA DO ESPIRITO SANEADOR E DAS
GARANTIAS QUE SAO BASILARES DO CODIGO FUX DE
PROCESSO CIVIL. INCIDENCIA, AINDA, DO MESMO
FUNDAMENTO DEFENDIDO PELO PRINCIPIO DA
VEDACAO AO RETROCESSO, AQUI NO AMBITO
JURISPRUDENCIAL. VOTO DIVERGINDO DO EMINENTE
MINISTRO RELATOR PARA DAR PROVIMENTO AO AGRAVO
INTERNO, AFASTANDO, DESSA FORMA, A ALEGADA

19 https://www.aasp.org.br/em-pauta/manifesto-contra-jurisprudencia-defensiva/
20 Embargos de Divergéncia em Agravo em Recurso Especial n® 742.240 - MG (2015/0167294-0), Corte
Especial, Relator Ministro Herman Benjamin, j. 19.09.2018
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INTEMPESTIVIDADE DO AGRAVO EM RECURLS:O ESPECIAL,
COM O FITO DE OPORTUNIZAR A APRECIACAO DO APELO
RARO, E DECIDI-LO COMO DE JUSTICA.”

Alias, vale consignar que antes do advento do hodierno Cdédigo de
Processo Civil, o STJ tinha entendimento que, ante os “principios da
instrumentalidade das formas e da economia processual, é possivel a
relativiza¢do das regras previstas no art. 264 do CPC” entdo vigente
(CPC/1973)2L

Entretanto, hodiernamente, apesar dos avangos do CPC vigente, o
que encontramos, ainda, ¢ um Superior Tribunal de Justi¢a aplicando a
jurisprudéncia defensiva para reduzir o nimero de processos julgados pelo
tribunal.

E o que se constata quando o referido tribunal ainda discute, em
repercussao geral, a necessidade ou ndo de comprovacdo, no ato de
interposi¢do do recurso especial, de feriado local, ndo admitindo a

comprovagio posterior?.

ALGUNS OBICES RECURSAIS CRIADOS PELA JURISPRUDENCIA
DEFENSIVA

Nao se pretende esgotar as hipdteses criadas pelos tribunais
superiores consideradas como jurisprudéncia defensiva, eis que a questao
demandaria muito mais espaco que o definido para um artigo, como o
presente, mas apenas apontar as hipoteses mais comuns e utilizadas pelos
Ministros para desprovir ou negar conhecimento ao recurso extremo.

Felizmente, alguns desses Obices foram eliminados com o advento
do CPC vigente, outros, entretanto, nao foram, embora exista meio
processual a tanto.

E o que se observava na vigéncia do Cddigo de Processo Civil
revogado, quando (a.) um recurso era interposto antes da intimag¢do do
acordao proferido no recurso anterior e nao ratificado posteriormente a

intimacao.

21 REsp n°® 1473280/ES, Terceira Turma, Relator Ministro Moura Ribeiro, j. 1.12.2015
22 Agravo em Recurso Especial n° 1.813.684
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Qualquer operador de Direito, e até mesmo um estudante de Direito,
sabe que a pratica de um ato processual antes de sua intimag¢do para tanto
representava uma antecipagdo do ato, preclusdo consumativa, sem
qualquer prejuizo a parte contrdria ou ao processo, portanto, sem nulidade,
consoante o disposto no artigo 244, do CPC/73, eis que o artigo 184, § 2°,
do antigo CPC, ndao fulminava de nulidade o ato praticado antes da
intimacao.

Nao obstante, o Superior Tribunal de Justica decidiu em sentido
contrario, pacificando a sua jurisprudéncia na sua Sumula n° 418, que
preceitua:

E inadmissivel o recurso especial interposto antes da
publicagcdo do acoérddo dos embargos de declaracio,
sem posterior ratificagdo.

Esse ¢ apenas um dos exemplos da jurisprudéncia defensiva
existente até o advento do novo CPC, artigo 218, § 4°, que, expressamente,
afastou essa odiosa pratica de recusar o conhecimento de recurso por
antecipa¢do da interposi¢do do recurso.

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, na sessdo de 1°
de julho de 2016, determinou o cancelamento desta Sumula n. 418, ante a
vigéncia do CPC/2015, editando nova sumula, sob n° 579, com o seguinte
texto:

Nao é necessario ratificar o recurso especial interposto
na pendéncia do julgamento dos embargos de
declarag¢do, quando inalterado o resultado anterior.

Como se observa, ainda ¢ exigida a ratificacdo do recurso especial,
se o julgamento dos embargos de declaragio alterar o resultado anterior®,
0 que nao encontra respaldo na legislacdo processual em vigor, embora a
justificativa para tanto seja que intempestividade ndo representa vicio
sanavel.

Evidente que, quando o Superior Tribunal de Justica recusa-se a
conhecer de recurso que nao traz na sua interposi¢do a prova de feriado
local, inadmitindo a prova posterior, causa total prejuizo ao devido

processo legal e a prestagdo jurisdicional, ndo se olvidando que

2 Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1176390/SP

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. I, n. 1, jan./jun. 2019 17
DOI: 10.29327/213440.1.1-1




anteriormente admitia essa prova®*, e fazendo tdbula rasa do disposto nos
artigos 932 ¢ 1.029 do CPC.

Outras duas simulas muito utilizadas para evitar o conhecimento ou
o provimento de recurso especial, sdo as Simulas 05 ¢ 07/STJ?>. Embora
quando foram editadas, nos idos de 1990, pode-se entender a razao das
mesmas, evitar que o tribunal superior se tornasse uma terceira instancia,
mas, atualmente, ¢ utilizada para evitar o conhecimento de um recurso
especial, apesar de nao haver necessidade de interpretacdo de clausula
contratual ou reexame de fatos ou de provas.

Na pratica, quando se questiona a validade de uma cl4usula
contratual diante do Co6digo de Defesa do Consumidor, o que se busca ¢
demonstrar a abusividade dessa cldusula e, portanto, sua nulidade, o que,
¢ logico, que precisa ser verificada a cldusula contratual, (b.) ndo havendo
o Obice da referida Sumula 05/ST]J.

O mesmo pode-se dizer quanto a discussdo de uma ofensa a um
dispositivo legal, fundamento do recurso extremo, onde ¢ inevitavel a
analise de alguns fatos ou de alguma prova. E o que ocorre, por exemplo,
quando se aponta a ofensa ao artigo 489, § 1°, IV, do CPC, por ndo ter
sido analisada a tese de defesa apresentada pela parte recorrente. E dbvio
que para chegar a conclusdao de haver ou ndo a ofensa a esse dispositivo
legal, o tribunal precisa examinar os fatos e as provas apresentadas, nao
havendo como concluir de outra forma, ndo podendo isso ser considerado
um 6bice ao conhecimento ou provimento do recurso.

Alguns Ministros do Superior Tribunal de Justica, visando contornar
o 0bice da Sumula 07/STJ, decide que o que se tem, na maioria das vezes,
¢ a necessidade de valoragdo da prova produzida (Aglnt no AREsp
1310567/PA), pois “"a errénea valorag¢do da prova que enseja a incursdo desta
Corte na questdo é a de direito, ou seja, quando decorre de ma aplicag¢do de
regra ou principio no campo probatorio e ndo para que se colham novas

conclusoes sobre os elementos informativos do processo" (Agint no AREsp

n. 1.295.277/PR, Relatora Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA

24 Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 137.141/SE
%5 Samula 5 - A simples interpretagdo de clausula contratual ndo enseja Recurso Especial;
Sumula 7 - A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial.
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TURMA, julgado em 23/10/2018, DJe 30/10/2018)”, o que ndo encontra,
portanto, o 6bice da (c.) Simula 07/STJ.

Outro Obice muito comum no Superior Tribunal de Justica ¢ a
aplicacao de sua (d.) Samula 211, que afirma ser “/nadmissivel recurso
especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos
declaratorios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo™.

Ocorre que o CPC vigente, em seu artigo 1025, determina que:

Consideram-se incluidos no acérddo os elementos que
o embargante suscitou, para fins de pré-
questionamento, ainda que os embargos de declaragdo
sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal
superior considere  existentes erro, omissao,
contradi¢cdo ou obscuridade.

Isso importa dizer que o Superior Tribunal de Justi¢a ndo pode
aplicar a referida Stmula 211 quando hd embargos de declaracdo pre-
questionadores ndao apreciados adequadamente pelo tribunal inferior, como
equivocadamente vem ocorrendo?®.

Curioso que em grande parte dos recursos especiais que atacam a
ofensa ao artigo 1022, II, do CPC, por omissdo no conhecimento dos
embargos de declaracdo, quanto as ofensas ali levantadas e pre-
questionadas, o Superior Tribunal de Justica afirma ndao haver a referida
ofensa ao artigo 1022, II, do CPC, por ter o tribunal inferior conhecido de
toda a matéria posta, mormente nos embargos de declaragcdo pre-
questionadores, e acabam ndo conhecendo das demais ofensas a legislacao
federal levantada no recurso especial, por aplicagdo da Simula 211/STJ.

E incrivel como um assessor de ministro, responsavel pela
elaborag¢do do voto, ndo perceba a incoeréncia da decisdo, pois se a parte
recorrente alega a omissao no julgamento dos embargos de declaragdo, por
nao terem sido conhecidas as ofensas pre-questionadas, dai a nova ofensa,
no caso ao artigo 1022, II, do CPC, evidente que a matéria posta ndao foi
conhecida e ndo ha como aplicar a referida Samula 211/ST]J.

Como mencionado alhures, ndo se tem a pretensdo de esgotar as

hipoteses de obices criados pelo Superior Tribunal de Justica como

26 Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1.407.304-SP.
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jurisprudéncia defensiva, acreditando-se que essas quatro hipoteses
apontadas (a., b., c., e d.) sdo suficientes para o leitor constatar o quao

nefasta ¢ essa jurisprudéncia defensiva ao devido processo legal.

CONCLUSOES FINAIS

Apesar de se ter apontado algumas conclusdes no decorrer do
presente artigo, mostra-se necessaria a sua eventual reiteragdo no presente
topico para que se entenda a posicdo adotada a respeito.

O devido processo legal, direito constitucional normatizado,
somente ¢ reconhecido como violado pelo Supremo Tribunal Federal
quando as instancias inferiores apreciam as normas infraconstitucionais
que regulam o processo, o que pode ser considerado 6bice criado pelo
Supremo Tribunal Federal para evitar, indevidamente, o conhecimento ou
provimento do recurso extraordinario.

O devido processo legal deve ser considerado ndao apenas quanto as
normas processuais, mas também quanto ao direito material, o que ¢
conhecido como “substantive due processo of law”, por ser o processo
meio ao direito perseguido, dai a importadncia da devida aplicagdo do
direito material no processo.

Os o6bices criados pelos tribunais, mormente os superiores, para
evitar o conhecimento ou o provimento de um recurso, ndo podem
subsistir, devendo ser buscado o fim dessa jurisprudéncia defensiva, para
evitar que o direito dos jurisdicionados seja violado ndo somente pela
parte contraria, mas também por “normas” dos tribunais que visam a
reducdo de seus processos sem a devida apreciacdo dos mesmos.

Como solug¢do alternativa a jurisprudéncia defensiva, mostra-se
mais adequada uma maior priorizagdo de gastos nos tribunais, permitindo
que se tenha uma infraestrutura mais eficaz a solu¢ao da demanda existente
nos tribunais, somando-se a 1isso uma maior consolidacdo da
jurisprudéncia nos tribunais, na forma preconizada nos artigos 976 e 1036,
ambos do CPC, diminuindo com isso o nimero de recursos repetitivos, por
conseguinte, numero de recursos/demandas, sem ofender os principios

constitucionais de acesso a justica ¢ do devido processo legal.
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De outra forma, os tribunais superiores, que existem exatamente
para garantir a melhor interpretacdo de uma norma constitucional e
infraconstitucional, pacificando a jurisprudéncia sobre essa interpretacao,
nao se justificam mais, podendo serem extintos, e, por conseguinte,

reduzido o gasto milionario que o pais tem para a manutencao dos mesmos.

REFERENCIAS DAS FONTES

DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo I. 4?
ed., Malheiros Editores, 2001

MENDES, Gilmar Ferreira, ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional, 8* ed., Editora Saraiva, SP, 2013.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 33? ed., Editora Atlas, SP, 2017
SILVA, José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 9* ed., 3* tiragem,
Malheiros Editores, SP, 1993

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 10? ed., Editora Saraiva, SP,
2012

VAUGHN, Gustavo Favero. A jurisprudéncia defensiva no STJ a luz dos principios do
acesso a justica e da celeridade processual. RePro - Revista de Processo vol. 254, Editora
Revista dos Tribunais, SP, abril de 2016

WAMBIER, Luiz Rodrigues. “Anotacdes sobre o devido processo legal”, Revista de
Processo n° 63, Editora Revista dos Tribunais, SP, julho/setembro de 1991

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, CONCEICAO, Maria Lucia Lins, RIBEIRO,
Leonardo Ferres da Silva, e MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios
ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo. Editora Revista dos Tribunais, SP,

2016

Sitios consultados

Noticia de novembro de 2018, conforme consultado em 01.09.2019, no sitio
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45124032

Noticia de fevereiro de 2018, na Gazeta ONLINE, conforme consultado em 01.09.2019,
no sitio https://www.gazetaonline.com.br/noticias/mundo/2018/02/nos-estados-unidos-

juizes-nao-tem-compensacoes-para-bancar-moradia-1014117980.html , e novembro de

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 21
DOI: 10.29327/213440.1.1-1




2018, no Consultor Juridico, conforme consultado em 01.09.2019, no sitio

https://www.conjur.com.br/2018-nov-19/juizes-federais-eua-aposentam-salario-integral
https://www.aasp.org.br/em-pauta/manifesto-contra-jurisprudencia-defensiva/

https://www.conjur.com.br/dl/discurso_Asfor Rocha.pdf
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O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

JOAO PAULO ORSINI MARTINELLI?
FABIO PREVELATO?*

SUMARIO: I. O Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Sistema Global de
Protecdo aos Direitos Humanos — 2. Sistema
Interamericano de Prote¢do dos Direitos
Humanos — 3 A Comissdo Americana de
Direitos Humanos - 4. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos — 3.
Referéncias Bibliograficas.

1. ODIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA
GLOBAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

O denominado Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ um
fendmeno juridico recente na sociedade contemporanea. O movimento
surge no contexto histérico pos-guerra em “resposta as atrocidades

2

cometidas pelo nazismo.” ¥ Segundo o conceito de André de Carvalho
Ramos, o Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ “conjunto de
direitos e faculdades que garante a dignidade da pessoa humana e se
beneficia de garantias internacionais institucionalizadas.”® Especificar
esta terceira segmentacao do Direito Internacional se faz necessario
porque os Direitos Humanos ndo podem ficar restritos apenas a uma

relacdo entre Estados ou entre particulares. Deve haver uma interacdo de

27 Advogado. Mestre e Doutor em Direito (USP). Pés-Doutor em Direitos Humanos (Universidade de
Coimbra). Membro efetivo do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo.

28 Advogado criminalista. Bacharel em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.

2 PIOVESAN Flavia. Temas de Direitos Humanos.3* Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p.32.

30 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos andlise
dos sistemas de apuraciio de violacdo de direitos humanos e a implementacio das
decisdes no Brasil. 1? edi¢do. Rio de Janeiro : Renovar, 2002, p. 25.
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normas que os Estados devem respeitar em consideracdo ndao apenas a si
mesmos como pessoas juridicas de direito publico, mas aos seus
integrantes, quais sejam, as pessoas humanas.>!

Nesse diapasdo retroaduzido, emerge a imprescindivel necessidade
de tornar a tutela dos direitos humanos em legitimo interesse universal.
Desta maneira, as questdes atinentes aos direitos humanos ultrapassariam
a soberania nacional dos Estados visando o respeito e a promogio destes.>?
Portanto, a soberania ¢ relativizada em prol da prote¢do dos direitos
humanos. Ademais, sob um enfoque filoséfico, a concepcao “hobessiana”
sobre a soberania pautada no poder Estatal cede espaco 4 concepgdo
“kantiana” pautada na cidadania universal, fundamentada na premissa de
que o ser humano ¢ um fim em si mesmo € ndo o meio para a existéncia do
Estado.??

Diante da circunstancia histérica vigente pds-guerra e a preméncia
da tutela dos direitos humanos, a Carta das Nac¢des Unidas (1945)
representou a modificagdo desse contexto internacional tratando o respeito
aos direitos humanos como um objetivo universal a ser seguido. Vale
ressaltar, que “até a fundacdo das Nacgdes Unidas, em 1945, ndo era seguro
afirmar que houvesse em direito internacional publico, preocupagdo
consciente e organizada sobre o tema de direitos humanos.” 3*

No dia 10 de dezembro, de 1948, a Declaragcdao Universal dos
Direitos dos Homens foi o primeiro texto juridico internacional que trouxe
um catdlogo completo de direitos humanos.?> Nessa vereda, os diplomas
supracitados serviram de alicerce para o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e para o sistema universal de protecdo dos direitos humanos.

Outrossim, insta salientar, que os mesmos diplomas definem e fixam os

31 PIOVESAN, Flavia. Declaracio Universal dos Direitos Humanos: desafios e perspectivas. Politica
Externa, Sao Paulo, v. 17, n.2, 2008. pp. 41 ¢ ss.

32 PIOVESAN Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
11* Edig¢do. Sdo Paulo. Editora Saraiva 2010. p. 5.

33 PIOVESAN, Flavia. Cédigo de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Sio Paulo: Editora DPJ,
2008.

3% REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico. 12° edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva 2010, p.223.

3 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 9* Edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva
2011, p. 548.
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direitos e liberdades fundamentais que devem ser tutelados por todos
Estados.* A Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens sistematizou
um conjunto de direitos minimos que garantissem a dignidade humana e
que deveria ser adotado por seus signatarios.

Entretanto, os referidos institutos ndo possuem forga juridica
obrigatoria e vinculante, tratam-se apenas de alicerces que direcionam os
Estados na protecdo dos direitos humanos. Neste passo, houve a
necessidade de criar um sistema que possuisse efetividade na tutela dos
direitos contidos na Declaragcao Universal. A opc¢ao escolhida foi que “a
Declaragdo deveria ser “juridicizada” sob a forma de tratado internacional,
que fosse juridicamente obrigatorio e vinculante no dmbito do Direito
Internacional.”?’

O processo de “jurisdicizagao” iniciou-se em 1949 e perdurou até o
ano de 1969, culminando na criacdo dos tratados internacionais - O Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos — que foram acrescidos a
Declaracao Universal de Direito Humanos. A incorporagdao dos Pactos
trouxe a preterida for¢a juridica vinculante e obrigatéria para a
Declaragdo. Sendo, portanto, um marco para a tutela dos direitos
humanos.3®

Sob esse palio, diante das transformagdes ocorridas, surge a Carta
Internacional dos Direitos Humanos, que ¢ formada pelos pactos
supramencionados e a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que
juntos desencadearam a criacdo de inumeros tratados internacionais,
Formando, portanto o Sistema Universal de Protecdo dos Direitos
Humanos.

Diante das transformacdes nasce, também, o denominado Sistema

Regional de Protecdo dos Direitos Humanos, cujos principais documentos

36 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11* Edi¢do. Sdo
Paulo. Editora Saraiva 2010, p.161.

37 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11* Edi¢do. Sdo
Paulo. Editora Saraiva 2010, p.162.

3% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11* Edi¢do. Sdo
Paulo. Editora Saraiva 2010, p.162
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desse sistema sao: A Convencao Europeia (1950), a Conven¢do Americana
(1969) e a Carta Africana de Direitos dos Homens e dos Povos (1986). Por
conseguinte, houve um aumento do roll de direitos a serem assegurados,
todavia o seu encalgo geografico ficou mais restrito. ¥

Indubitavelmente, a complementariedade dos sistemas de protegao
dos direitos humanos no ambito universal e regional demonstra a
autonomia do Direito Internacional dos Direitos Humanos que possui como
sua maior peculiaridade o direito de protecdo.* E mister esclarecer, que
a protecdao universal e regional de direitos humanos detém condao
suplementar, ou seja, ela funciona quando os Estados demonstrarem

omissos na tutela efetiva dos direitos humanos. Nesse sentido, oportuna ¢

a licdo da professora Flavia Piovesan que discorre:

O sistema internacional de protecdo de direitos
humanos apresenta instrumentos de ambito global e
regional, como também de ambito geral e especifico.
Adotando o valor da primazia da pessoa humana, esses
sistemas se complementam, interagindo com o sistema
nacional de prote¢do, a fim de proporcionar maior
efetividade possivel na tutela e promog¢do de direitos
fundamentais. A sistematica internacional, como
garantia adicional de protecdo institui mecanismos de
responsabilizagdo e controle acionaveis quando o
Estado se mostra falho ou omisso na tarefa de
implementar direitos e liberdades fundamentais.*!

Neste passo, os sistemas universais e regionais sdo complementares,
todos movidos e influenciados pela Declaragdo Universal. Diante desses
sistemas, ocorrendo uma violagdo de direitos, caberd ao individuo escolher

o aparato que lhe seja mais favoravel, pois, muitas vezes, os instrumentos

tutelam os mesmos direitos, seja no ambito geral ou regional. Diante dessa

3 NETO, Manoel Bonfim do Carmo. O papel dos sistemas regionais na protecio dos Direitos
Fundamentais. Revista Mestrado em Direito. Osasco, Ano 8, n.1, 2008, p. 309-326. Acesso em: 21/06/12.

40 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado “The International Law of Human Rights at the Dawn of
the XX1st Century”, 3 Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional — Castelon (1999-
2000) pp.145-221 apud TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, volume III, 1? edig@o. Porto Alegre, Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p.28.

4 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.3* Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 33
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situacdo aduzida prevalecera o principio da norma mais favoravel a

vitima.*?

2. SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

O marco inicial para o nascimento do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos foi a Declaracdo Americana de 1948 ,“que formou a
base normativa central da matéria no periodo que antecede a adog¢ao da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em 1969.”%

Destarte, a Convencao Americana busca fortalecer e assegurar os
direitos contidos na Declaracdo Universal de 1948, no ambito dos paises
fazem parte da Organizacdo dos Estados Americanos.(OEA). Logo,
somente os membros desta Organizagdo ¢ que poderao aderir a Convencao.

A Conven¢do Americana de Direitos Humanos ¢ o principal
instrumento de protecdo para tutela dos direitos humanos na América,
tendo sido aprovada em 1969, em Sao José, na Costa Rica, sua entrada em
vigor aconteceu no ano de 1978. Vale aludir, que no ano de 1992, a
Convencdo foi ratificada por 25 paises. Quais sejam: Argentina, Barbados,
Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Republica
Dominicana, Equador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Pert, Suriname, Trindade

e Tobago, Uruguai e Venezuela.*

Convém destacar que a Convencao garante a protecdo em um rol de
direitos civis e politicos semelhantes ao do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Dentro os quais, os que mais se avultam sdo: o

direito a vida, (art. 4 da Conven¢do Americana) direito a integridade

“GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia O Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.24.

4 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume III, 1? edi¢do. Porto Alegre, Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p.33.

4 SILVA, Andressa de Souza. A Corte Interamericana de Direitos Humanos. Rev. Jur., Brasilia, v. 8,
n. 79, p.47-61, jun./jul., 2006, acesso em: 19/06/2012.
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pessoal (art.5 da Convencdao Americana) o direito de ndo ser submetido a
escravidao, (art. 6 da Convencdo Americana) direito a liberdade pessoal,
(art.7 da Convengdo Americana) e o direito da honra e da dignidade, (art.
11 da Conven¢do Americana).

Em 1988, a Assembleia Geral da Organizacao dos Estados
Americanos aderiu o denominado Protocolo de San Salvador, que
adicionou uma lista de direitos sociais, econOmicos e culturais, nos
mesmos moldes do Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos
e Culturais. Ficou refor¢cada a intencao de garantir e efetivar, em ambito
regional das Américas, aquilo que ja tinha sido estipulado em nivel
universal.

De toda sorte com o tempo foram adotados os mais diversos
protocolos de protecdo especial pela Convencdo Interamericana de
Prote¢do aos Direitos Humanos, tais como, a Conveng¢do Interamericana
para Prevenir, Punir, e Erradicar a violéncia contra a Mulher (1994), a
Convencao Interamericana sobre o Trafico Internacional de Menores
(1994), e a Convencao Interamericana para a Eliminag¢dao de Todas as
Formas de Discriminac¢do Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.®

Insta salientar, portanto, que diante dos direitos e liberdades
contidos na Convencdao Americana de Direitos Humanos, os Estados
signatarios deverdo respeitar e buscar a efetividade deles através de
medidas legislativas ou de qualquer outra natureza. Por consectario, os
governos terdo obrigacdes negativas e positivas. Estas no sentido de
assegurar o pleno exercicio dos direitos garantidos, e aquelas na medida
em que hd uma obrigagdo de nio violar os direitos individuais.*

Em suma, para conhecer de assuntos relacionados ao cumprimento
dos compromissos assumidos pelos Estados signatdrios da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, o artigo 33 da mesma institui a

Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana

4 GOMES, Luiz Flavio;, MAZUOLLI, Valério de Oliveira. O Brasil e o Sistema Interamericano de
Protecio dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.aidpbrasil.org.br/arquivos/anexos/o_brasil e o sistema interamericano de direitos human
os.pdf> Acesso em: 20/06/2012.

4 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia O Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.24.
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de Direitos Humanos, com o objetivo de dar a maior efetividade possivel
aos direitos e liberdades enunciados. Estes O6rgdos constituem e
complementam o Sistema Interamericano de Direitos Humanos* e suas

funcgdes serdo analisadas a seguir.

3. A COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Primeiramente, vale salientar que a Comissdo Interamericana
Direitos Humanos surgiu de uma resolucao de 1959, em Santiago, e ndo
de um tratado. Por conseguinte, a criacdo da Comissdo ¢ anterior &
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Sua fung¢ao, antigamente,
era restrita a promog¢ao dos direitos humanos, situacdo que somente foi
modificada no ano de 1962, em Punta del Leste, através de uma resolucio,
também, recomendando ao Conselho da OEA a ampliagdo de suas
atribui¢des.®®

Nessa vereda, a Comissdo possui duas principais competéncias. Em
relagdao & Convencao Americana de Direitos Humanos, ela alcang¢a todos
os Estados signatarios, velando pelos direitos humanos enunciados
naquela. Ademais, a Comissdao detém competéncia, também, para com os
Estados Membros da Organizacdo dos Estados Americanos, na questdo
atinente aos direitos garantidos na Declaracdo Americana de 1948.%

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos tem sede em
Washington DC, nos Estados Unidos e ¢ formada por sete integrantes.
Conforme se depreende da leitura do artigo 34 da Convenc¢do, os
comissionados “deverdao ser pessoas da mais alta autoridade moral e de

reconhecido saber em matéria de direitos humanos.”

47 Artigo 33 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos: “Sdo competentes para conhecer de
assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Membros nesta
Convengao:

§1 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Comissao,

§2 A Corte Interamericana de Direitos Humanos, doravante denominada a Corte.”

4 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume III, 1? edi¢do. Porto Alegre, Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p.33.

4 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia O Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.33.
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Os membros da Comissdao serao eleitos a titulo pessoal, pela
Assembleia Geral. Os membros poderdo ser nacionais de qualquer Estado
Membro da Organizacdo dos Estados Americanos. (OEA) e os mandatos
serdo de quatro anos, permitida apenas uma reelei¢do. Ademais, ¢ vedado
a Comissao ser composta por membros com a mesma nacionalidade.

Dentre as principais funcdes da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos podem ser citadas:

a) conciliadora, entre um Governo e grupos sociais que
vejam violados os direitos de seus membros;

b) assessora, aconselhando os Governos a adotar
medidas adequadas para promover os direitos
humanos;

c) critica, ao informar sobre a situag¢do dos direitos
humanos em um Estado membro da OEA, depois de ter
ciéncia dos argumentos e das observacdes do Governo
interessado, quando persistirem estas violagdes;

d) legitimadora, quando um suposto Governo, em
decorréncia do resultado informe da Comissdo acerca
de uma visita ou de exame, decide reparar as falhas de
seus processos internos e sanar as violagdes;

e) promotora, ao efetuar estudos sobres temas de
direitos humanos a fim de promover seu respeito;

f) protetora, quando além das atividades anteriores,
intervém em casos urgentes para solicitar ao Governo,
contra o qual se tenha apresentado uma queixa, que
suspensa sua a¢do e informe sobre os atos praticados.>®

Outra func¢do de vital importancia da Comissdo ¢ a possibilidade de
receber e examinar as comunicag¢des encaminhadas por individuos, grupo
de individuos ou entidades ndo governamentais, sobre denuncias de
violacdo de direitos humanos assegurados pela Conveng¢do Interamericana
de Direitos Humanos. Vale ressaltar que o fato de um pais ser signatario
da Convenc¢ao Americana, faz com que ele, de imediato, subordine-se a
funcdo consultiva da Corte Interamericana ¢ a competéncia ampla da
Comissdo. Outrossim, o Estado membro da OEA também aceita

compulsoriamente a competéncia da Comissao.

50 Hector Fix-Samudio. Proteccion juridica de los derechos humanos. México: Comisién Nacional de
Derechos Humanos, 1991, p.153 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 11* Edi¢do. Sdo Paulo. Editora Saraiva 2010, p. 260.
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A questdo atinente ao recebimento denuncia sobre violagdo de
direitos humanos ¢ uma das fung¢des precipuas da Comissdo. Desta
maneira, recebida uma vez a denuncia, incumbe a Comissdo, em uma
primeira fase, a analise dos requisitos de admissibilidade, (artigo 46 da
Convencgdo), entre os quais se destaca a necessidade de esgotamento dos
recursos internos; todavia, esse requisito poderé ser relativizado se houver
uma injustificada demora por parte do Estado. Outro requisito importante

1. Em sintese, deve-se

¢ a inexisténcia de litispendéncia internaciona
apurar o caso, primeiramente no ambito interno, para projetar provavel
impunidade para uma grave violagdo a direitos humanos para,
posteriormente, legitimar a acdo da Comissdo e da Corte.
Apoés essa primeira fase de admissibilidade da peticdo - se admitida
a denuncia - caberda a Comissao solicitar informag¢des do Governo sobre a
suposta violagdo de direitos humanos. No caso de omissdo por parte do
Governo sobre as informagdes solicitadas, ¢ se subsistirem os motivos da
peticdo, a Comissdao, se houver a necessidade, investigara os fatos.
Finalizado o procedimento, a Comissdo buscara uma conciliacdo entre as
partes; no caso de transigéncia, serd efetuado um informe para as partes e
um comunicado a secretaria da OEA sobre a solug¢do alcangada que,
posteriormente, serd alvo de publicagdao. Todavia, restando infrutifera a
tentativa de solug¢do amistosa, a Comissao elaborara um relatério
conclusivo sobre os fatos fazendo recomendacdes ao Estado Membro. No
lapso temporal de trés meses, o caso poderd ser solucionado entre as parte
ou sera remetido 4 Corte Interamericana de Direitos Humanos>?
Por fim, convém destacar o artigo 61 da Conven¢do Americana,
que legitima apenas a Comissdo e os Estados-Membros para a
possibilidade de submeter casos a Corte Interamericana. Ademais,

somente os paises que aceitaram de forma expressa e especifica a

31 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Fldvia O Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.38.

2. GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Fldvia O Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.38.
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competéncia da Corte, conforme artigos 62 da Convencao Americana, ¢

que poderdo ser submetidos 4 jurisdicao dela.

4. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui sede em Sao
José, na Costa Rica, sendo composta por sete juizes nacionais dos Estados-
Membro da OEA. O mesmo requisito exigido no artigo 32 da Convencao
para os membros da Comissdo aplica-se aos juizes da Corte, ou seja,
deverdo ser juristas da mais alta autoridade moral e com notavel
competéncia em matéria de direitos humanos. Ndao ha limite de idade. A
escolha dos juizes sera feita por maioria absoluta dos votos dos Estados-
Partes da Conven¢cdo Americana com base em uma lista enviada por estes.
53

Os juizes exercem mandato de seis anos, com possibilidade de uma
reconducdo. Assim como na Comissdo, a Corte ndo podera ter dois juizes
de uma mesma nacionalidade. A proposito, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ¢ 6rgdo auténomo, com organiza¢ao e funcionamento
independentes da Comissdo. **

No tocante a suas atribui¢des a Corte possui duas fungdes distintas.
Desta maneira, a Corte exerce uma fung¢ao consultiva-interpretativa, isto
¢, ela interpreta a Convencao Americana, os demais tratados internacionais
de direitos humanos, e a jurisprudéncia internacional nas decisdes da
Corte e em seus relatorios Nesse sentido ensina Antonio Augusto Cangado
Trindade:

Em virtude do artigo 64(1) da Convencao Americana,
os Estados Membros da OEA - tenham ou ndo
ratificado a Conven¢dao — podem consultar a Corte a
respeito da interpretacdo da propria Convencado
Americana ou de outros tratados concernentes 4

33 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia O Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 84.

3 NETO, Manoel Bonfim do Carmo. O papel dos sistemas regionais na prote¢io dos
Direitos Fundamentais. Revista Mestrado em Direito. Osasco, Ano 8, n.1, 2008, p.
309-326. Acesso em: 21/06/12.
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prote¢ao dos direitos humanos nos Estados
Americanos. Do mesmo modo, os 6rgdos enumerados
no capitulo X da carta da OEA também podem
consultar a Corte, dentro de suas esferas e respectivas
competéncias. Ademais, a Convencao permite a Corte
(artigo62(2)) emitir, a pedido de qualquer Estado
membro da OEA — Parte ou ndo da Convencdo -
pareceres sobre a compatibilidade ou ndo de quaisquer
de suas leis internas com a Convencdao Americana ou
tratados concernentes & prote¢do dos direitos humanos

nos Estados Americanos. >
A outra fung¢do exercida pela Corte Interamericana ¢ a judicial, ou
melhor, contenciosa, porém sua atuacdo estd restrita aos paises que
aceitaram expressamente a sua jurisdicdo, conforme expde do artigo 62 da
Convencdo. Sua abrangéncia, portanto, ¢ diferente quando atua como
orgdo consultivo, pois ela ¢ mais ampla. A critica que se faz ¢ 4 faculdade
do Estado-Membro submeter-se ou ndo a jurisdi¢do da Corte. Entende
Flavia Piovesan que a jurisdicdo deveria ser automatica e compulsoria,
pois o “direito 4 protecao judicial ¢ um direito humano ndo apenas sob a
perspectiva nacional, mas também sob as perspectiva internacional. O
acesso a justi¢a deve, pois, ser assegurado nas esferas nacional, regional

e global”,

Em sua func¢iao contenciosa, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos recebe e julga os casos de violagdo de direitos humanos. Por
conseguinte, se houver uma responsabilizacdo do Estado, na sentencga
proferida pela Corte Interamericana, esse deverd adotar medidas visando
4 reparacdo dos danos causados e um amparo amplo as vitimas.’’ Ademais,

a sentenc¢a possui forga vinculante e obrigatdria. Sendo assim, caberd ao

3 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, volume III, 1? edi¢cdo. Porto Alegre, Brasil: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.3* Edi¢cdo. Sio Paulo: Saraiva,
2009. p. 60.

7 GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia O Sistema Interamericano de Protecio
dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p.83.
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Estado condenado o seu imediato cumprimento. Havendo condenagdo de
cardter compensatorio a favor da vitima, tal sentenga terd condao de titulo
executivo e podera ser executada conforme os procedimentos internos de
cada Estado respectivos a sentenca em seu desfavor. >

Vale, por fim, ressaltar a importancia das medidas provisorias de
protecdo que poderdo ser tomadas pela Corte em casos de extrema
gravidade a fim de evitar um dano que possa ser irreparavel. Portanto, a
Corte em casos ainda ndao submetidos 4 sua jurisdigdo, todavia pendente
na Comissdo, ¢ a pedido desta, podera adotar medidas provisdrias
garantindo a proteg¢do efetiva dos direitos humanos, tendo em vista sua

importancia e natureza.>

5. CONSIDERACOES FINAIS

A grande critica a ser feita ao Sistema Interamericano de Protegdo
dos Direitos Humanos reside no acesso a Corte, que ¢ restrito apenas a
Comissdao Interamericana e aos Estados Partes; assim, o individuo e as
ONGs nao tém legitimidade para submeter um caso a apreiagao. Ressalta-
se que o Sistema Regional Europeu de Prote¢do dos Direitos Humanos
através do protocolo n. 11, permite que qualquer pessoa fisica,
organizac¢ao nao governamental ou grupo de individuos, possa submeter,
de forma direta, denuncia perante a Corte quando houver violacdo de
direitos enunciados pela Convencdo Europeia.®® Tal possibilidade revela
uma grande evolucdo para a proteg¢do eficaz dos direitos humanos e, na
modesta opinido aqui exposta, o acesso direto de qualquer pessoa fisica
ou juridica a Corte Interamericana poderia ser adotado no sistema regional
americano para dar maior efetividade aos preceitos fundamentais da
dignidade humana.

A protecdo dos direitos humanos ¢ o maior objetivo da

Constituicdo Federal de 1988. Nao deveria haver necessidade de recorrer

% GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia O Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos
Humanos e o Direito Brasileiro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.45.

5% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
volume III, 1? edi¢do. Porto Alegre, Brasil: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 55

60 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.3* Edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 59.
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a Comissao ou a Corte para assegurar a dignidade humana em territorio
brasileiro. Entretanto, o Estado falha gravemente na tutela dos direitos
fundamentais por ineficacia de seus 6rgdos e, por muitas vezes, a atuagao
externa faz-se necessaria. A relativizagdo da soberania nacional para a
atividade da jurisdi¢do externa parece ndao ter mais retorno, pois a defesa
dos direitos humanos ¢ um compromisso de todos os Estados para com
todas as pessoas. Exemplos maiores sdo as Cortes regionais de Direitos
Humanos e o Tribunal Penal Internacional.

Nada vale um pais em franco desenvolvimento econdémico se nao
houver a mesma evolu¢do na prote¢do dos direitos minimos para uma
existéncia digna, alcancando todos os individuos, sem distin¢gdes. Afinal,
a espléndida frase de Hannah Arendt, “a esséncia dos Direitos Humanos ¢
o direito a ter direitos”, deve sempre estar presente em nossos ideais e

guiar nossos horizontes.
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DECISAO JUDICIAL E OS LIMITES DO
JURIDICAMENTE POSSIVEL
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RESUMO:

O presente artigo visa abordar a
possivel existéncia de limites ao
exercicio do direito de acdo e ao
conseqiiente direito a um provimento
de mérito, buscando enfrenta-lo em
conformidade com o poder de agir em
juizo, enquanto garantia fundamental

absoluta e irrestrita. A partir do
posicionamento doutrindario e
jurisprudencial sobre a chamada

“possibilidade juridica do pedido”, o
estudo vale-se de enfoques variados
sobre os contornos ¢ o conteido da
decisdo judicial, que permitem ao juiz
solucionar a lide sem afrontar a
legalidade, ainda que se sirva de
critérios valorativos.

ABSTRACT:

This article aims to address the
possible existence of limits to the
exercise of the right of action and the
consequent right to provision of
merit, seeking to address it in
accordance with the power to sue, as
an absolute and unrestricted
fundamental guarantee. Taking a
doctrinal and jurisprudential position
on the so-called "legal possibility of
the application," the study draws on
various approaches to the contours
and content of the judgment which
allow the court to resolve the case
without infringing the law, and at the
same time to use value criteria.
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INTRODUCAO:

Inicialmente tracada como condi¢do auténoma do direito de agir e
posteriormente incluida pela doutrina como um componente do interesse
processual®®>, o conceito de pedido juridicamente possivel sofreu
aperfeicoamento da doutrina, que passou a enxerga-lo como um dos
componentes do interesse processual, posto que a utilidade e a necessidade
de um provimento judicial definitivo ndo poderiam integrar pretensao em
desacordo com o ordenamento juridico.

Nada obstante tenha se mantido soberana na lei processual de 1973
como um terceiro componente do direito de acesso a coisa julgada
material, vem agora a possibilidade juridica do pedido excluida desse rol
na reda¢ao do novo Coddigo de Processo Civil, apegando-se a alteracao
legislativa a lesdo em abstrato do direito e a necessidade de intervencdo
em favor de quem esteja titulado a defendé-lo, como parametros
suficientes a entrega da prestacao jurisdicional completa.

Em um contexto historico e politico em que se propde o acesso a
Justica como uma das formas mais relevantes de afirmac¢do da cidadania,
ao lado de um crescente prestigio doutrindrio e jurisprudencial em face de
decisdes judiciais com nitido componente principioldgico, criam-se
condi¢cdes para a minimizac¢ao de limites em favor do direito de postular
e de se obter uma resposta estatal a reclamos que nem sempre se encontram
compreendidos no direito positivo de modo claro.

Passa a ser necessario compreender, diante de tais contingéncias, se
o direito de acesso ao Judicidrio anuncia-se como absolutamente irrestrito,
bem como se o seu exercicio, justamente em funcdo desse grau maximo
que se pretende a ele atribuir, pode ser delimitado, ou ao menos coexistir,
com os principios da legalidade e da igualdade, ou se, a “contrariu sensu”,
deles simplesmente decorre.

Na medida em que as decisdes pretorianas passam a ser objeto de
interesse popular e de projecdo mididtica, ndo mais se restringindo as

partes envolvidas e aos circulos académicos, o debate merece ser estendido

2 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manuale de Diritto Processuale Civile, 3* ed. Milano: Giuffré, 1973.
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a viabilidade de elas se sobreporem ao comando da lei e das restricdes que
dela emanam.

Em face de uma sintomatica e polémica tendéncia ao protagonismo
dos magistrados, parece razoavel que se adotem parametros ao trabalho
jurisdicional, de sorte que, a titulo de darem efetividade a direitos
fundamentais, as decisdes se estabelegam como um ponto de equilibrio
entre o juridicamente possivel e os limites constitucionais da jurisdi¢do,
de modo que o Estado Constitucional de Direito reste intocado em suas
bases e proposigcdes.

O presente artigo, a partir das conceitua¢des doutrindrias classicas
voltadas ao exercicio do direito de agdo, em confronto com as propostas
de aperfeicoamento do positivismo e até de seu abandono, pretende
enfrentar, ainda que de forma primaria e superficial, a problematica das
decisdes que podem se configurar contra o sistema, a guisa de um
acentuado posicionamento em favor da tutela de direitos individuais.

A tematica a ser desenvolvida, portanto, a partir da concepcao da
garantia de acesso como direito fundamental, busca, em um primeiro
momento, investigar a possibilidade de sua delimitagcdo por regras que dele
emerjam, bem como a forma de didlogo e coexisténcia com outros
principios constitucionais. Em um segundo aspecto, a abordagem passa a
compreender o contetido da decisao judicial e a respectiva relagdao por ela
mantida com a pretensdo posta para analise, no tocante a resposta que se
espera obter do Estado-Juiz na aplicacdo do direito cabivel. Por fim, tem-
se como objetivo tragar a convergéncia entre a amplitude do acesso a
jurisdicdo e os contornos em que ela pode atuar, partindo-se do
pressuposto de que as garantias processuais resguardam o jurisdicionado

dos abusos estatais.

1- A INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO COMO PRINCIiPIO
CONSTITUCIONAL

O conceito de jurisdicdo firma-se, concomitantemente, em manifestagoes de
poder, fungdo e atividade. Na primeira hipdtese, tem-se a expressdo da soberania

nacional, exercida por Orgdos estatais conforme a competéncia que lhes ¢
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constitucionalmente atribuida®. No segundo caso, reflete o encargo que tdm os 6rgios
estatais de promover a realizagdo do direito, através do processo. E como atividade, ela ¢
a movimentac¢do do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a fungdo que a lei
lhe comete %.

Assim, enquanto Poder da Unido, goza de independéncia e equilibrio
em relacdo aos demais Poderes, conforme estatuido no artigo 2.° da
Constituicdo da Republica, do mesmo modo que, na qualidade de fungao e
atividade, informa-se no principio da inércia, de natureza eminentemente
processual, mas cuja esséncia estd na garantia de preservacao de outro
direito de ordem constitucional, que ¢ o chamado “devido processo legal .

Na entrega da prestagdo jurisdicional, através do due processo of law, o Estado-
Juiz verga-se a preceitos de ordem constitucional como o direito ao contraditorio e a
ampla defesa, a consagracao da licitude das provas, a garantia do juiz natural, a
publicidade dos atos e a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes, ao lado de
outros principios introduzidos pelo artigo 8° do CPC de 2015, como a observancia da
dignidade humana, da razoabilidade, da legalidade e da eficiéncia.

Além desse aspecto instrumental, alguns autores visualizam no artigo 5.°, LIV, da
CF uma segunda ordem de direito, de aspecto substancial, qual seja, “o controle, pelo
juiz, da razoabilidade da norma que vai aplicar”, declarando, em carater incidental, a sua
inconstitucionalidade .

Tutela jurisdicional, segundo Dinamarco, % é “o amparo que, por obra dos juizes,
o Estado ministra a quem tem razdo num processo”. Explicita, a partir dai, que a tutela,
sendo ajuda e protecdo, ¢ jurisdicional porque outorgada pelo exercicio da jurisdigdo,
“para que o sujeito beneficiado por ela obtenha, na realidade da vida e das relagdes com
as coisas € com outras pessoas, uma situacao mais favoravel do que aquela em que antes
se encontrava”.

Sublinha o doutrinador, em seguida, que a tutela ¢ as pessoas, ndo aos direitos,

posto que, em sentido amplo, “é a protecdo que o Estado confere ao homem para a

6 DINAMARCO, Cindido. Instrumentalidade do processo , Sdo Pailo: Revista dos Tribunais, 1987, pp.
159=160 e. 447.

64 CINTRA, Antonio Carlos Aratijo, DINAMARCO, Candido Rangel. GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria
geral do processo. 4.ed. Sdo Paulo :Revista dos Tribunais, 1984, p. 83.

65 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais.2.ed. Sio Paulo: Saraiva,
1998, p. 119.

% DINAMARCO, Candido Rangel Fundamentos do processo civil moderno, Sio Paulo: Malheiros,
2001. Volume II, pp. 807 e 808.
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consecugao de situacdes consideradas eticamente desejaveis segundo os valores vigentes
na sociedade, seja em relagdo aos bens, seja em relagdo a outros membros do convivio ¢/,

Tutela e Jurisdigcdo dispdem-se, dai, como conceitos indissociaveis,
na medida que o Estado, tomando para si a atividade de declarar e
conferir o direito a quem puder reclamé-lo e demonstra-lo, revestiu-se
do papel de verdadeiro tutor constitucional dos direitos e garantias
individuais.

A atividade jurisdicional, portanto, sendo exclusiva do Estado e a
ele inerente, compromete-se a tutelar direitos em carater substitutivo a
vontade das partes, a partir do momento em que o interessado na solucdo
do litigio lhe confere tal incumbéncia, sujeitando-se e promovendo a
sujeicdo ao juizo que vier a ser proferido, e, por conseguinte, a eficacia
que esse ato de império ira provocar

Em se tratando de uma das formas de expressdo do poder, o acesso
a ela deve ser irrestrito, ao mesmo tempo em que o seu exercicio deve ser
balizado pelas garantias constitucionais que protegem o cidaddo em face
das possiveis transgressdes estatais em face dos direitos fundamentais®®.

Conquanto ndo seja o objetivo deste trabalho investir em relagdo a
um insistente debate sobre a diferenca entre principio e regras, quer
parecer que a inafastabilidade da jurisdi¢ao advém do desdobramento dos
principios fundamentais que “veiculam a forma, o regime e o sistema de

969

governo, bem como a forma do Estado”®, na medida em que o Poder

Judiciario ¢ abrangido pela sua estrutura essencial e pelo principio da
separa¢ao de poderes, do artigo 2°.

Nessa ordem, ao estabelecer o artigo 5°, XXXV, da Constitui¢cdo
Federal, dentre os direitos fundamentais, que “a lei ndo podera excluir de

apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”, ha

67 Obra citada, p. 809.

%8 Canotilho escreve, com base em Cristina Queiroz (Os actos politicos no Estado de Direito. O problema
do controlo juridico do poder. Coimbra, 1990), que “os actos de jurisdi¢do, ou ndo se consideram actos do
poder publico “strictu sensu”, ou entdo diz-se que a protecccao juridica ¢ protecdo através do juiz mas ndo
contra o juiz; a garantia da protegdo juridica impde o contrario: a protecdo ¢ também contra o juiz e actos
do poder judicial, sendo absurdo que os juizes detentores de poderes publicos e vinculados aos direitos
fundamentais, pudessem ficar impunes “ad infinitum” no caso de violacdo de direitos fundamentais (ex:
em processo penal).. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria Da Constituigao.
Coimbra: Almedina, 13%. Ed., p. 275/276).

699 BARROSO. Luis Roberto. O comego da histéria. A nova interpretagio constitucional € o papel dos
principios no direito brasileiro. Revista EMERJ 6-23, 2003, p. 329.
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que se considerar que desse principio emana, em primeiro lugar, o direito
a uma prestacao negativa, no sentido de que ao Estado compete proteger o
individuo de qualquer obstaculo legislativo ao acesso jurisdicional”™. Isso
nao exclui, entretanto, também o direito a uma ag¢do positiva, de modo
sejam assegurados meios que propiciem a efetiva prestacdo jurisdicional
a todos quanto dela necessitem.

A proposito, Canotilho’! registra que a abertura constitucional da
via judiciaria “visa garantir uma melhor defini¢dao juridico-material das
relacdes entre Estado-cidaddo e particulares-particulares, e, ao mesmo
tempo, assegurar uma defesa dos direitos “segundo os meios e métodos de
um processo juridicamente adequado”. Por isso, complementa que “a
abertura da via judiciaria ¢ uma imposi¢do diretamente dirigida ao
legislador no sentido de dar operatividade pratica a defesa de direitos”.
Considera, igualmente, a relevancia do refor¢co que lhe empresta o
principio da efetividade dos direitos fundamentais, proibindo a sua
inexequibilidade ou eficdcia por falta de meios judiciais.

Em tais circunstdncias, na medida em que se tem uma norma que
preserva e identifica um fim a ser alcancado, resultante da propria
existéncia de um Estado politicamente organizado, a ser aplicada na maior
extensao possivel, ndo haveria a necessidade de maiores digressdes sobre

a sua natureza de principio de” aplicabilidade imediata”’

e de “plena
eficdcia”, até porque tem como destinatario o legislador, a quem comete o
dever de ndo restringi-lo em nenhuma hipotese, quando em outras
circunstancias se espera dele que regulamente os principios na maior

extensao possivel.

1.2 POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

Firmando o artigo 5.° da Constitui¢dao da Republica a protecdo aos

direitos fundamentais, mediante garantias como o acesso ao devido

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
456.

71 Direito Constitucional e Teoria Da Constitui¢io, p.277

72’ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11°. Edigdo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2012, p. 280.
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processo legal, permeado pelo contraditério e a ampla defesa, sob a
¢gide da licitude das provas e do juiz natural, hd que se ter a tutela
composta por elementos muito bem definidos por Teori Albino

3

Zavascki’®, como a “ assisténcia, amparo, defesa, vigilancia”.

Os ingredientes apontados pressupdem, acima de tudo, que
também sejam legitimos e eficientes os meios empregados para a
obten¢do da tutela, j4 que ela se dissolve em varios momentos da
prestacdo jurisdicional, e, em sentido amplo, até mesmo antes dela.

Aponta-se, nessa perspectiva, um “direito de acesso a ordem juridica justa”,
permitindo que sejam implementados o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e o
consequente direito de agio, enquanto garantias de ordem constitucional’*,

A ordem juridica justa, compreenderia, assim, segundo o Professor Kazuo
Watanabe, “desde o direito de acesso a Justica adequadamente organizada e formada
por Juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de sua
realizacdo, como,também, o direitoda preordenacdo de instrumentos processuais
adequados e capazes de promover a efetiva tutela de direitos”, atéo direito a remogio
de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justiga, com tais
caracteristicas™’’,

Dai o entendimento bastante razoavel de que a tutela ndo se exaure na sentenca
que poe fim ao processo, ou nos efeitos que decorrem da coisa julgada. Em verdade,
o proprio postulado constitucional faz presumir a necessidade de protecdo em todas
as fases da atividade jurisdicional, seja para remover os obstaculos que se antepdoem
a ela, seja pelo dever do Estado de adequar-se instrumentalmente, assegurando a
pronta e eficaz atuacao do direito.

Bem por isso, ha que se precaver o legislador, destinatario direto do comando
contido no inciso XXXV, do artigo 5° da Constitui¢do e também o intérprete nas

demandas interindividuais, de proposi¢cdes que limitem o acesso a jurisdigdo e as

prestagdes positivas envolvendo direitos fundamentais.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacgdo da tutela. 3.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

pSs.
% WATANABE, Kazuo. Acesso a justica € sociedade Moderna.. Participa¢ao e processo. In
GRINOVER. Ada Pellegrini (Coord.) , Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.128.

5 Alexy escreve que “Direitos a procedimentos judiciais e administrativos sdo direitos
essenciais a uma "protegdo juridica efetiva". Teoria dos direitos fundamentais, p.

488.
76 Acesso a Justica e Sociedade Moderna, p. 135.
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Tais perspectivas ndo sdo novas, devendo ser ressaltado que ja no regime
constitucional anterior, Moniz de Aragdo’’ alertava, em vista das limitagdes ao
exercicio de direitos impostas pelo regime ditatorial:

Em Estado de Direito ¢ inaceitavel qualquer restri¢do de natureza
meramente politica ao exercicio do direito de agdo, cuja
possibilidade juridica ndo fique 4 merc€ de normas como a do artigo
319, ao Codigo de Processo Civil de 1939, ou como as que,
presentemente, subtraem a apreciacdo do Poder Judiciario a lesdo de
direitos individuais, desde que praticadas & sombra dos chamados
“atos institucionais.

Ha que se estabelecer, entretanto, que se o direito de acesso ao Judiciario,
enquanto garantia constitucional, ¢ irrestrito, isso nao se confunde com a viabilidade
de obtencdo de um provimento satisfativo, pois o poder de movimentar a maquina
jurisdicional ndo implica, necessariamente, a existéncia de lesdo afeta ao demandante
ou que exija essa mesma intervencao em carater intransponivel para remocao do ilicito.

O direito de acdo, portanto, por ser fundamental e constitucionalmente
irrestrito, ndo dependeria do preenchimento de condigdes para o seu exercicio, até
porque a existéncia de lesdo ou a mera ameaca a que se refere o inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo, seriam questdes faticas a serem dirimidas em sentenca, ndo
constituindo pressuposto para o seu exercicio .

Nada obstante os posicionamentos doutrindrios divergentes em relacdo ao
tema, ¢ fato que as condigdes da ac¢do ainda se postam como causas impeditivas do
julgamento do mérito, na lei processual em vigor, devendo ser registrado que ndo mais
se refere a possibilidade juridica em todo o seu texto, conforme se extrai dos artigos
17 e 485, VL.

Observa-se, de qualquer forma, uma certa dificuldade da doutrina na
conceituacdo do instituto, seja porque impossibilidade juridica ndo pode ser
impossibilidade legal, seja porque a omissdo legislativa ndo o traduziria
suficientemente, ja que o juiz nao pode deixar de despachar alegando lacuna ou
obscuridade do ordenamento, e ndo mais da lei, como ocorria no regime anterior
(artigo 140), como também ndo se pode entende-la como decorrente de um erro
nitidamente procedimental do demandante.

A questdo, entretanto, ndo reside simplesmente em conceituar a possibilidade

juridica do pedido ou mesmo tentar concluir se ela pode ser considerada condigdo da

77 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Estado de Direito ¢ o Direito de A¢do. In Revista Brasileira de
Direito Processual.. Rio de Janeiro: Forense, n. 16, pp.69-92, 1978.
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acdo ou mero integrante do interesse de agir. Importa saber, em maior extensao, se
existe, ainda, pedido que possa ser considerado juridicamente impossivel, em face do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, tido como irrestrito e de natureza politica

Nessas circunstancias, ha que se atender a indagacao que inevitavelmente ira
surgir, ou seja, se o juridicamente possivel deixou de ser o que ndo ¢ vedado no
ordenamento, para se tornar o que pode ser obtido pela conjugacdo das normas,
compreendendo a harmonia dos principios e a possibilidade de coexisténcia das regras
pertinentes a pretensao posta para analise, visando a viabilidade, em tese, do seu
acolhimento.

A resposta a essa indaga¢do implica investigar se a possibilidade juridica ¢é
irrestrita porque irrestrito o direito de acesso ao Judiciario, o que implicaria que o
particular ndo poderia se ver sem resposta estatal adequada a lesdao que pede seja
reparada, ou se a adequagdo da resposta seria obtida por elementos balizadores da
atividade jurisdicional e que lhe serviriam de delimitacdo.

A decisdo judicial, portanto, somente atenderia a tais pressupostos se integrada
pela vinculagdo ao ordenamento juridico, mesmo que passivel de mais de uma
interpretagdo, e as limitagdes impostas a sua condi¢do de atividade estatal. Além disso,
a sua producdo deveria vir legitimada, como j& apontado, por critérios de participagdo

efetiva das partes, em grau de igualdade.

1.3-AS POSSIBILIDADES JURIDICAS

Em contraposicdo a um enfoque meramente processual da possibilidade
juridica, que a envolve com o direito de acdo e o exercicio da jurisdi¢ao, subsistem as
possibilidades juridicas sob um outro método de abordagem, que se ajusta a
compreensdo do Direito sob o ponto de vista constitucional.

A compreensdo do significado das possibilidades juridicas sob esse outro
prisma, pressupde que se tomem em conta as transformagdes que sofreu a atividade
jurisdicional, por conta justamente da relevancia politica que a ela passou a ser
emprestada e a necessidade consequente de se dar vazao a demandas que exigem
atividade valorativa do juiz, em padrdes que abrangem conceitos ndo apenas juridicos,
mas também sociais e economicos.

A partir do esgotamento do Direito Natural, bem traduzido por Hugo Grécio

em um contexto historico que predominou com vigor até o século XVIII e que defendia
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a tese da existéncia de uma ordem de valores conheciveis através da razao e que,
portanto, “ lex injusta non est lex”, vem o positivismo, concebendo o Estado como
resultado da vontade dos homens (Rosseau; Locke), estando o poder vinculado a
norma que o outorgou.

Aperfeicoado pelas contribuicdes de Kelsen, com sua Teoria Pura do Direito e por
Hart, o positivismo tem como principal proposta o de apartar a moral do direito e de
“identificar um poder soberano com capacidade de exercer a coagdo vinculada a norma,
sob o ponto de vista de sua validade”’®.

Desenha-se, entretanto, a partir da segunda metade do século XX, o
que se identificou como sendo resultado da inclusdo aos textos
constitucionais de  valores morais, dando margem a uma
constitucionaliza¢do do direito, nao mais no sentido de se dar forma ao
Estado, mas de propiciar conteudo programdtico as suas agdes.

Vem entdo o pos-positivismo ou constitucionalismo, que passa a
entender que o direito ndo pode se resumir a uma realidade ja final,
enquanto simplesmente produto de uma autoridade regularmente investida,
mas também como uma pratica social que incorpora uma pretensdo de
corre¢do e justificagdo, em que elementos valorativos se sobrepdem ao
autoritarismo, com base em principios constitucionais’.

Essa pretensdo de “corre¢do e justificagdo” parte do pressuposto de
que a inclusdo de argumentos morais no direito e, portanto, valorativos, ¢
uma pratica necessdria e ndo meramente contingencial, nos casos que
exigem decisdo com base na estrutura aberta do direito positivo. Assim,
conjugam-se elementos que abrangem conveniéncia, costume e moral,
onde prepondera a correta distribui¢ao e compensag¢do, no sentido de dar
a cada um o que ¢ seu, distribuindo bens, estabelecendo relagdes entre
objetos ou coisas (pena e culpa, dano e restituicdo, prestacdo e

contraprestacao).

8, BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2014, pp; 47-50.

7 ATIENZA escreve, sobre essa concepgdo do direito: “El Derecho no puede verse exclusivamente como
una realidad ya dada, como producto de una autoridad (de una voluntad), sino (ademds y
fundamentalmente) como una prdctica social que incorpora una pretension de correccion o de
Justificacion. Ello implica un cierto objetivismo valorativo, por ejemplo, asumir que los derechos humanos
no son simplemente convenciones, sino que tienen su fundamento en la moral (en una moral universal y
critica, racionalmente fundamentada). ATIENZA, Manuel Rodrigues.1? ed.. Madrid: Editorial Trotta S.A.,
2013, p. 29.
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Nessa linha, a pretensdo de corre¢do, ao propor uma correta distribuicao e
compensagdo, abarca conceitos de justica, o que demanda uma “conexdo metodoldgica
ou tedrico-argumentativa necesséria entre direito e moral”®,

Dentro dessa férmula constitucionalista que se propde a preencher os espagos
vazios do direito positivo, as possibilidades juridicas sao concebidas a partir da proposta
de se distinguir principios de regras e de se encontrar uma forma de convivéncia entre
elas, dentro do campo normativo.

Para Alexy®!, “o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios
¢ que principios sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfagdo nao depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes. Ja as regras sao normas que sdao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinag¢oes
no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa
que a distin¢do entre regras e principios ¢ uma distingao qualitativa, e ndo
uma distin¢gdo de grau- Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio."

Prossegue o professor de Kiel alinhando que, em um conflito de
regras, uma delas terd que ser declarada invalida, a menos que tenha uma
clausula de exce¢do que elimine o conflito®?, ao passo que a colidéncia de
principios, como na hipdtese de um autorizar outro vedar uma pratica,
implicard que um deles devera ceder, o que ndo significa seja considerado
invalido, uma vez que um terd precedéncia sobre o outro em funcdo do

caso concreto®.

80 ALEXY. Robert. La institucionalizacién de la justicia. 2* ed, ampliada. Granada: Editorial Comares,
2010, pp. 40-41

81 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, pp. 90-91.

82 O Cédigo Civil exterioriza essa clausula de excegio, por exemplo, em seu artigo 13, quando estabelece,
dentre os direitos da personalidade: . Na mesma linha, o artigo 94, quanto aos negécios juridicos.

8 Teoria dos direitos fundamentais, p. 90.
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Em sua concepg¢do, portanto, esse choque faria com que um principio
restringisse as possibilidades juridicas de realizacao do outro, mediante o
que denominou de sopesamento, o que se efetiva através de um critério de
proporcionalidade®®, ou seja, “a medida permitida de ndo-satisfagio ou
de afetacdo de um principio depende do grau de importancia da satisfacao
do outro. Na propria definicdo do conceito de principio, foi inserida a
clausula "dentro das possibilidades juridicas”, aquilo que ¢ exigido por
um principio foi inserido em uma relacdo com aquilo que ¢ exigido pelo
principio colidente”®’.

A teoria desenvolvida por Alexy deve ser creditada, em sua

3

concep¢do, a Ronald Dworkin, que todavia denominou de principios “um
conjunto de padrdes que nao sdao regras”, mas que constituem “um padrao
a ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma
exigéncia de justica ou de equidade, ou alguma outra dimensdo de
moralidade”®®.

Jurista inserido em uma realidade social e juridica adstrita ao
sistema da common-law, Dworkin concebeu o direito como algo em
constante recriacdo (working in progress) “axiolégico-normativa do
direito”, como critério determinante da interpretagado juridica e o propdsito
da moralidade politica que deve orientar a pratica interpretativa.

A sua proposta de integridade, em que o conteudo do direito
depende de interpretagdes cada vez mais refinadas de uma mesma préatica
juridica, em coeréncia com a histdoria legal e o sistema de principios ético-
politicos, busca evitar a discricionariedade judicial através do que
denominou de “resposta certa” (one right answer)®’. Assim, “conferindo
legalidade a uma disposicdo legal e permitindo o acesso ao direito, a
coeréncia ¢ a chave para a “resposta certa”, funcionando como um

argumento a favor da plausibilidade de certas solucdes interpretativas.

Para que uma resposta seja a correta, deve er determinada de maneira

8 Teoria dos direitos fundamentais, p. 117-118

8 Teoria dos direitos fundamentais, p. 167-168.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36
$70LIVEIRA, Marcelo de Andrade Cattoni de . Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a literatura?
Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p. 91-118, jan./jun. 2009.
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inequivoca pela coeréncia que a ira ligar ao sistema legal: uma decisdo
judicial sera valida se se integrar na coeréncia da pratica judicial
considerada como um todo”®

Nada obstante as contribui¢cdes de Dworkin advenham de um sistema
sem correspondéncia no sistema brasileiro, parece ter influenciado
decisivamente o novo Cdédigo de Processo Civil, que propde, em seu artigo
926, uma jurisprudéncia “integra, estavel e coerente”.

Da mesma forma ¢ apontado como inspirador da decisdo tomada pelo
Supremo Tribunal Federal, no recurso extraordinario 597.285, que julgou
constitucional o sistema de cotas no acesso ao ensino, com base em seus
argumentos sobre o caso Sweatt, em que a Universidade do Texas negava
sua admissao, sob o argumento de que o seu regimento s6 previa o ingresso
de alunos brancos.

Também teria servido como precedente aquela decisdo, o julgado
do caso Plessy v. Fergunson, que enfrentou a doutrina dos “separados mas
iguais”, que tinha a segregacao entre negros ¢ brancos constitucionalmente
admissivel, desde que se ofertem aos negros instalagdes “separadas, mas
iguais”, isto é, com o mesmo padrdo de qualidade®.

Uma outra via as possibilidades juridicas desenvolvidas por
Dworkin e Alexy surge das analises feitas por Ferrajoioli em relagdo a
essa polarizagdo entre principios e regras, uma vez que entende incertas e
heterogéneas tanto a nog¢do de principio quanto o significado e
consisténcia conceitual da prépria distingdo, até porque sugere que as
caracteristicas da indeterminacdao, da generalidade e até mesmo da
ponderabilidade “as vezes se apresentam nas regras em algumas ocasides
ainda mais do que nos principios”®.

Com base em tais constatagcdes busca demonstrar que os exemplos

de Dworkin seriam resolvidos sem qualquer problema na civi/ /law, com

base em regras absolutamente inequivocas, na medida em que a abordagem

8 RODRIGUES, Sandra Martinho. A interpretagio juridica no pensamento de Ronald Dworkin- Uma
abordagem. Coimbra: Almedina, 2005, p. 156.

8 DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a sério, p. 369

% FERRAJOLI, Luigi/ROSA, Alexandre (organizadores) et al. Constitucionalismo principialista e
constitucionalismo garantista. In Garantismo, Hermenéutica e (Neo) Constitucionalismo. Um debate
com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, pp. 34:36.
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antipositivista e principialista ¢ mais justificada na common law’!, o que

ndo excluiria a possibilidade dos juizes americanos terem solucionado
aqueles casos ndo com base em principios, nas também em regras. Por isso
mesmo, afirma que “ndo existe uma real diferenc¢a de estatuto entre a maior
parte dos principios e as regras: a violacao de um principio sempre faz
deste uma regra que enuncia as proibi¢des ou as obrigacgdes
correspondentes”.

Em consequéncia, admite que “ndo existe uma diferenga real de
estatuto entre a maior parte dos principios e das regras: a violacao de um
principio sempre faz deste uma regra que enuncia as proibi¢cdes ou as
obrigacdes correspondentes. Por isto, a Constituicdo ¢ definida, na sua
parte substancial, ndo s6 como um conjunto de direitos fundamentais das
pessoas, isto ¢, de principios, mas também como um sistema de limites e
vinculos, isto é, regras, destinadas aos titulares dos poderes”%

Tece, a partir dai, a sua critica ao que chama de “excessiva dimensao
empirica associada a no¢ao de ponderacao”, que afirma “tao dilatada que
chegou as formas mais variadas de esvaziamento e de inaplicacdo das
normas constitucionais, tanto no nivel legislativo como no nivel
constitucional”®. Para o jurista italiano, o caminho estaria na adogdo da
Constituicdo como paradigma, subordinando os juizes e o legislador aos
principios nela inseridos. Assim, afastando-se as lacunas e os
consequentes espacos para a discricionariedade, técnicas normativas e
garantias constitucionais limitariam o arbitrio e impediriam que os juizes
criassem direito.

Ferrajoli guia-se, como proposta, pela necessidade de ser elaborada
uma teoria da argumentag¢do, em que o raciocinio juridico teria capacidade
suficiente para reduzir o arbitrio e reforcar a racionalidade das decisdes.

As possibilidades juridicas no ambito argumentativo, portanto,
seriam aferidas a partir da margem de discricionariedade ou de arbitrio de

que se serviria o juiz no instante em que decide preenchendo lacunas ou

%l Constitucionalismo garantista, p. 37.
%2 Constitucionalismo garantista, p. 41.
% Constitucionalismo garantista, p. 47.
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interagindo com os principios e as regras, independentemente de qualquer
uma das linhas tedricas por aqui resumidamente enfrentadas.

A partir dessa discricionariedade, a possibilidade juridica do pedido
enfrentaria limitagdes em maior ou menor grau, desde o minimo até o
absoluto, justamente em fun¢ao do nivel de controle imposto pelo sistema,
para assegura-se do proprio equilibrio e existéncia.

Se o direito de acesso ao Judiciario ¢ desprovido de reserva, o que
se extrai de seu proprio texto que proibe o legislador de restringi-lo, surge
o dilema de adequéa-lo em face de outros principios de igual grandeza, de
modo que o atendimento as demandas de natureza interindividuais nao
desvale, por essa propria auséncia de restricdo, ao atendimento
indiscriminado de pretensdes iniquas, teratoldégicas e sobretudo ilegais.

Causa razoavel inquietude que, a guisa de se atender principios
como os da igualdade, da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, da liberdade e,
mais do que todos, da dignidade humana, restem sem sentido os principios
da legalidade e da reserva legal, ¢ mesmo de regras constitucionais
devidamente alocadas no contexto do sistema.

Dai a importancia da fundamentacdo, que também se apresenta como
regra constitucional explicita (artigo 93, IX), a ser tracada na esteira de
um raciocinio que transcenda standards pessoais e setoriais, traduzindo
seguranca ¢ sintonia com a ordem juridica, enquanto critérios
ordinariamente esperados das decisdes judiciais, sem embargo de uma
interpretacdo adequada a fung¢do social da lei, porque essa ¢ exigéncia dela
mesma.

Para que se possa desenhar o necessario paralelo ou mesmo os
pontos de convergéncia entre a possibilidade juridica da pretensdo e as
possibilidades juridicas a serem enfrentadas pelo intérprete, ha que se
lancar mao das possibilidades argumentativas colocadas pelo legislador,
porque dai se pode alavancar o debate em face dos meios de controle

existentes e os que se apresentarem idealmente possiveis.

2- AS POSSIBILIDADES LEGAIS ARGUMENTATIVAS:
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A primeira vista, a lei processual forneceria todas as chaves para a formula a
ser utilizada na aplicagdo do Direito: ou existem regras explicitas para o caso concreto,
ou as lacunas e obscuridades devem ser preenchidas com base nas outras fontes do
ordenamento. Essa previsao clara do artigo 140 , ao lado da proibi¢do do julgamento
por equidade fora dos casos legais (artigo 140, paragrafo inico) e do conhecimento de
questdes nao suscitadas pelas partes, e de decisdes-surpresa (artigo 10), ndo exigiriam
a redacdo de uma uUnica linha para explicar o método de julgamento dos chamados
“casos simples”, at¢ mesmo para quem se proponha a defender ndo existirem casos
faceis ou dificeis.

Entretanto, em se tratando dos hard cases, expressdo mais apropriada ao
sistema do common law, a criatividade jurisdicional tem suas margens definidas pela
mesma regra, condicionando a decisdo aos chamados contornos do sistema®*.

Haja vista que o artigo 8° do CPC remete a principios, do mesmo modo que o
artigo 1° exige a aplicacdo da lei processual em nitida sintonia com o modelo
constitucional, sugerindo a possibilidade de decisdes principiologicas.

Alias, nos termos da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, o artigo
4°., com sua redacao original de 1941, pouco prestigiou os principios gerais,
deslocando-os como tltima opg¢ao do intérprete, embora discipline, no artigo segundo
e seus paragrafos, a possibilidade de coexisténcia ou ndo das regras, na base do “tudo
ou nada” a que referem Dworkin e Alexy.

Tais dispositivos, entretanto, embora decorrentes de tempos de
constitucionalismo embrionario, ndo excluem, como nao poderiam excluir, a
utilizacdo das normas constitucionais nos atos decisorios, posto ndo ser juridicamente
possivel a aplicacdo de regra deslocada do ordenamento, até porque, concorda-se, que
“direitos e deveres, expectativas e garantias, principios em matéria de direitos e regras
em matéria de deveres sdo, em suma, uns a face dos outros, equivalendo a violagdo
dos primeiros, seja ela por comissdo ou omissdo, a violagido das segundas®.

O principio da persuasao racional, por seu turno, embora pudesse ser
questionado quanto ao seu escopo ao tempo em que inserido na Codigo Buzaid, dado

o contexto politico e historico nitidamente ditatorial entdo vigente e o constante do

% ALVIM, . Teresa Arruda. Controle das decisdes judiciais por meio de recursos
de estrito direito e de aciio resciséria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 101

% FERRAJOLI, Luigi. Constituucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In Garantismo,

p. 41
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novo CPC?® (artigo 371), ndo pareceu conferir grandes possibilidades discricionarias
ao juiz, ao menos em face do que vem prescrito em seu texto. Restringiu-se, no novo
texto, a liberdade na apreciagdo da prova, para que ndo se confunda com a liberdade
de afrontar o sistema, até porque o proprio dispositivo exige a utilizagdo de critérios
logicos nesse enfrentamento, o que inclui a motivagao enquanto regra constitucional
(artigo 93, IX CF)”,

Ao ter que fundamentar as razdes pelas quais se apegou aquela prova ou a esta
tese, cumprira o juiz o seu dever de dar uma resposta adequada as posi¢des exercidas
pelas partes no processo, na medida em que sao os principais protagonistas do
contraditorio e que assim legitimam a decisdo a ser proferida’®.

Se, eventualmente, o juiz se afastar dessa imposi¢ao da regra, por entendé-la
como porta a discricionariedade, a hipotese sera entao de controle da decisdo pela via
recursal, ndo se podendo impor a regra um vicio que ela mesma nao possui € nem pode
possuir e que deve ser creditado, caso exista, a sua transgressdo, nunca ao seu
contetido”.

Vem agora o novo Codigo de Processo Civil conferir um perfil inovador a
motivacao judicial, ao definir, logo em seu artigo 1°, que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e os principios
fundamentais estabelecidos na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢des deste Codigo.

Ao que parece, o texto procurou emprestar coeréncia a argumentacao judicial,

o que se depreende dos propositos da Comissdo liderada pela Professora Teresa Arruda

% Artigo 371 O juiz apreciard a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decis@o as razdes da formagdo de seu convencimento.

97 STRECK, Lenio Neoconstitucionalismo, positivismo € pos-positivismo. In Garantismo, Hermenéutica
e (neo) constitucionalismo. Um debate com Luigi Ferrajoli .Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, , p. 41.

%8 DINAMARCO enxerga essa exigéncia de participagdo por entender que “o processo é a miniatura do
Estado democratico( ou “microcosmo do Estado-de-direito”), por ser construido em clima de liberdade,
coma abertura para a participagdo efetiva dos seus sujeitos, os quais sdo tratados segundo as regras da
isonomia”.Instrumentalidade, p. 440),

% Teresa Arruda Alvim escreve que “as garantias de que as decisdes judiciais sejam fundamentadas e de
que o juiz deve fundamenta-las na lei significa uma garantia contra o arbitrio, sendo um pressuposto para
a possibilidade de controle das partes e viaibilizando, tecnicamente, a impugnabilidade de seus atos”. Bem
por isso, acentua que “apesar da flexibilizacdo dos padrdes que determinam o contetido das decisdes ha,
por tras do sistema juridico, expressiva preocupacdo com os valores previsibilidade e seguran¢a. ALVIM.
Controle das decisdes judiciais, p. 389.
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Alvim, conferindo-lhe sintonia fina com a Constitui¢do, para buscar concretizar os
ideais de seguranca e de participagio e prevenir a arbitrariedade das decisdes'®.

Percebe-se, entretanto, que a inovagdo legislativa, longe de vincular o
magistrado ao texto constitucional, podera ser assimilada como a abertura da via ao
sistema aberto, ja que, ao impor ao juiz referéncia direta aos principios em todas as
suas decisdes, podera dar a entender que a ponderagdo ¢ exigéncia legal e que devera
utilizé-la inclusive no sopesamento entre regras e principios.

Embora ndo comporte este trabalho um apanhado sequer sucinto sobre os
novos dispositivos processuais, causa certa preocupacdo o que podera vir a ser
considerado juridicamente possivel. Em se tratando de um codigo processual, se
afiguraria mais compativel com a sintonia fina, a determinacdo ao juiz para que
observasse os principios da igualdade, do contraditério, do devido processo legal e da
licitude das provas, porque esses os efetivos mecanismos de protecdo em face da
atividade jurisdicional. Ao exigir o apego a legalidade na aplicagdo da lei, talvez esteja
a propria lei advertindo o seu destinatario contra a tentagdo de aplica-la segundo
critérios proprios de Justica, mas em conformidade

As possibilidades legais do discurso judicial, portanto, migram do tradicional
enfrentamento de regras para a promessa de constitucionalizagdo dos fundamentos do
decisum, sem que reste claro, ainda, quais os reais mecanismos de controle que se
pretende impor e em que medida a resposta a anseios generalizados e difusos de Justica

encontrardo critérios e barreiras adequados ao que seja juridicamente possivel.

3.A ARGUMENTACAO JURIDICA E O JURIDICAMENTE POSSIVEL

Partindo-se da premissa de que juridicamente possivel ndo ¢ uma caracteristica
autonoma da pretensao, condicionando o exercicio do direito de agdo, mas componente
do interesse de agir ou mesmo questao de mérito que ird implicar a procedéncia ou nao
da demanda, como esta na Exposi¢ao de Motivos do Codigo de Processo Civil de 2015,

resta agora verificar, diante das possibilidades legais de motivacdo, qual o tratamento

100 Conforme a exposic¢do de motivos, os objetivos sio: “1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constitui¢ao Federal; 2) criar condig¢des para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas ¢ reduzindo a
complexidade de subsistemas. Como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada
processo em si mesmo considerado e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente
alcangado pela realizagdo daqueles mencionados antes, imprimir maior defensivaao grau de organicidade

ao sistema, dando-lhe maior coesdo”.
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a ser dado aos pleitos sem previsao no ordenamento, mas que, de algum modo, possam
nele esbarrar ou mesmo afronté-lo.

Em um método consentaneo com a predominancia de regras, a possibilidade
juridica do pedido ndo ¢ capaz de causar grandes desconfortos ao doutrinador. Na
medida do “tudo ou nada”, na lide civil a norma proibitiva ndo cede em favor de outra,
em obediéncia ao proprio principio da legalidade e, no &mbito penal, também em face
da intransponibilidade do principio da reserva legal.

Diante disso, a menos que ocorra a hipdtese de controle difuso, em ndo havendo
confronto ou proibi¢ao, o juiz ird adequar a pretensao ao sistema normativo, motivando
essa adequagdo, pelo que ndo se entreveria, por ai, salvo singulares excecdes, qualquer
possibilidade de desvio arbitrario.

Ocorre que a possibilidade juridica ndo serd poupada se as excecdes se

impuserem as custas da chamada “pan-principiologia”’’’

, em que, efetivamente,
principios e regras serdo desnecessaria, imprudente ou mesmo dolosamente
entrecruzados, para que o sentimento pessoal de justica faga ceder aquilo que
efetivamente contém a regra.

Ao maior opositor da proporcionalidade, da ponderacdo, da teoria da
argumentacao, do garantismo, ou seja, qual for a corrente adotada, seria possivel
conceber que nenhuma dessas escolas foi compreendida pelos intérpretes que se
propuseram a defender o Estado Democratico de Direito. Nao ha, em qualquer
passagem da produgao literaria de Alexy, mengdo a possibilidade de desestruturacao
dos poderes estatais, em beneficio da ponderagdo, tampouco aplicavel em face de regra
inferior proibitiva e em direta sintonia com direito fundamental protetivo da
propriedade.

A hipotese ndo comporta discussdo sobre a viabilidade de se restringir um
direito individual, matéria por aqui ja superada, até porque, nesse caso, o inciso LIV
do artigo 5° CF permite a existéncia de restrigdes ao direito de propriedade!®.

Entretanto, uma vez em que nao ha restri¢do, mas confirmag¢ao de inviolabilidade do

direito de propriedade, como outros principios somente incidiriam se presente o que

101 “na auséncia de leis apropriadas (a aferigdo desse nivel de adequagdo é feita, evidentemente, pelo

protagonismo judicial) o intérprete “deve” langar mao dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de
um “principio” aplicavel, o proprio intérprete podera aplica-lo” .STRECK, Garantismo, p. 67.
12CANOTILHO. Direito Constitucional, p. 450

(9]
(9]
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Canotilho aponta como sendo o “principio da proibi¢ao do excesso, que equipara ao
principio da proporcionalidade em sentido restrito™’%3,

A ponderagdo a que se refere Alexy, diz com choque de principios, ndo entre
estes e as regras. Dworkin, como também ja foi conferido, ndo cogita de principios
onde existirem regras claras, da mesma forma, ao defender um parametro de
integridade das decisdes, ndo lograria justificar que uma proibi¢ao legal, que garante
e ndo restringe um principio, como o da propriedade e do devido processo legal,
poderia ser ultrapassada por aplicacao de outro principio, de elevada abstragdo, que ¢
o da a dignidade humana.

No campo do garantismo, essa onda jurisprudencial contra legem teria menos
chances de sucesso, na medida em que “esse poder criativo dos juizes, resultante da
indeterminacdo semantica das normas e pela falta de garantias e que nao pode ser
reconduzido aos trés poderes fisiologicos-de interpretagdo das leis, de valoracao das
provas ede conotacdo equitativa dos fatos-entdo ele se converte no “poder de
disposicao”, que ¢, todavia, um poder ilegitimo, independentemente do fato de as
normas serem formuladas como principio ou regras, uma vez que invade a
competéncia politica das funcdes de governo, nao podendo, portanto, ser aceito sem
que se negue a separagdo dos Poderes e a propria conservagdo do Estado de Direito.

Existe, na espécie, uma vedagdo legal e ndo uma indeterminacdo da norma, o
que menos justifica a invasao de competéncia, nao se podendo, sequer, cogitar de uma
interpretagdo corretiva, onde a “razao da lei serd contraria a interesses que se
pretendem superiores, permitindo ao intérprete afastar a norma inadequada
considerando que o legislador certamente a ndo teria querido se tivesse previsto o seu
resultado” o que ¢ invidvel na ordem juridica portuguesa e, como pois, brasileira,
como anotou Ascensio!®.

Seriam varios os exemplos nessa esteira, como a exclusdo da regra
constitucional da responsabilidade subjetiva do empregador em acidentes do trabalho
(artigo 7° ,XXVIII), em favor de uma imprecisa norma referente a meio ambiente,
incluida no artigo 225§3°, que se refere a responsabilizacao de infratores, conjugando

esses dois dispositivos com regra posterior do Codigo Civil, que fala em

103 CANOTILHO. Direito Constitucional, pp. 457/458
104 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito- Introducio e Teoria Geral. Uma perspectiva luso-brasileira,
4%d. Lisboa: Editorial Verbo, 1987, p. 351
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responsabilidade objetiva em atividades de risco”!?. Também se poderia falar da
sentenca que afasta a prescricdo bienal explicitamente aposta no artigo 7°, XXIX, em
prol da prescri¢ao decenal do Codigo Civil, ou mesmo a que a extirpa do ordenamento,
em favor do Principio da Dignidade Humana ou por ndo reconhecer-lhe eficacia plena,
apesar de se tratar de matéria sumulada'®®.

Em todas essas minimas hipoteses verificadas, minimas, mas emblematicas,
ndo se enxerga, em nenhuma delas, a impropriedade do positivismo, da ponderacgao,
do (neo)constitucionalismo ou de qualquer corrente filosofico-doutrindria-
argumentativa a que o intérprete pudesse ter apegado. O que se tem, em verdade, ¢ um
visivel equivoco na manipulacdo de regras e de principios, a0 que consta justamente
por desconhecimento ou do que se trata ou de como se utiliza, ou seja, uma evidente
imprudéncia ou dolo no conhecimento da ferramenta e do seu manuseio

Enquanto agente(s) do Estado, além do controle recursal que o processo
constitucional permite, deveria(m) se submeter o(s) prolator(es)ao controle a que todo
e qualquer agente estatal se submete, respondendo civilmente e por ato de
improbidade, quando se propde(m) a legislar e a afrontar o ordenamento.

Tornar possivel um pedido juridicamente possivel, pelo manejo irresponsavel
da ponderagdo, implica muito mais que uma divergéncia puramente académica, pois
ndo serd a argumentacdo que ird legitimar a afronta ao ordenamento, ja que ela propria
terd que ser com ele compativel.

Hé que se atentar, portanto, que controle ndo se aparta de responsabilidade
pessoal, o que parece justificar, a esta altura, o texto do artigo 8° do novo CPC, quando
impde ao destinatario deveres inerentes ao titular de cargo publico, conforme
principios constitucionais aplicaveis a Administragao.

CONSIDERACOES FINAIS

A constitucionaliza¢do do processo e o acesso a jurisdicdo como direito civico
tornam concreta a necessidade de concepcao de uma técnica judicial que preserve o
Estado Constitucional de Direito e previna a arbitrariedade. Nao nos parece adequado

avangar sobre justificativas que busquem legitimar a ponderacgdo, a integridade ou o

105 TST nos Embargos em Recurso de Revista n® TST-E-RR-367600-35.2006.5.12.005, interpostos a partir
de uma decisdo proferida pela Vara do Trabalho de Criciuma,

106 TRT 15, RO 206-2007-096-15-00-6.
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garantismo, ao menos diante da superficie rasa deste trabalho, até porque o diagndstico
aqui empreendido dé conta de equivocos manifestos do usudrio e ndo da ferramenta.
Em verdade, diante dessa legislagdo que parece impor os principios
constitucionais como motivagdo do “decisum”, sob pena de nulidade absoluta, aos
juizes competird, em primeiro lugar, entender a estrutura principioldgica como
premissa habilitante ao trabalho que passardo a desenvolver.
Por outro lado, a ponderagdo, goste-se ou ndo dela, estd enfronhada no estilo

de decidir do Supremo Tribunal Federal'"’

, que parece ser tendéncia irreversivel com
a composi¢ao da Corte por juristas como Luis Roberto Barroso. Nao vemos, por
enquanto, como eliminar, a0 menos em curto prazo, qualquer possibilidade de
discricionariedade nos julgamentos, se essa for tida, efetivamente, como algo que os
macule por completo ou se € caracteristica inevitdvel do exercicio da jurisdicao.

O progndstico, portanto, ¢ que se sucedam acdes sob os mais variados
fundamentos constitucionais, como a igualdade e a dignidade humana, onde o
juridicamente possivel passe a ndo ter mais visiveis 0s seus contornos € a
argumentacao se mostre coerente com o sistema.

Certamente terd a Corte que enfrentar questdes como o direito extensivo ao
aborto as prisioneiras e as mulheres interrup¢do da gravidez do anencéfalo, o que
exigiria o sopesamento entre os principios da dignidade humana, da igualdade e da
legalidade, ou, no minimo, uma integridade com o precedente apontado.

Tera que ponderar, conferir integridade e ou alinhar ao sistema, o principio da
liberdade e o libertarismo que dele decorre, tal como visualizado por andec'®,
proferindo a possibilidade juridica da utilizagdo da maconha ou de dispensa de
utilizacdo de capacete enquanto opg¢des individuais do destinatdrio da norma, em
detrimento da generalidade e da impessoalidade da lei.

A possibilidade juridica, efetivamente, também estara delimitada pela garantia
do nticleo essencial dos direitos fundamentais, posigdes minimas indisponiveis as
intervengodes dos poderes estatais.

Na mesma propor¢ao, o aplicador do Direito terd que dar-se conta da unidade

da Constituicao, sem abdicar da seguranca e da certeza, o que, evidentemente, inclui

197 Vide decisdo proferida na agdo em que declarada constitucional a uniio homoafetiva, a despeito do texto
explicito do artigo 226 da CF, regra que cuida do casamento como unido entre “homem e mulher”. ADI

4.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessdo de 5.5.11,

108 SANDEL, Michael J. Justice- What's the right thing to do. New York: Farrar, Straus and Giroux, 2009,

p. 60.
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as regras restritivas de base as bases dogmaticas da decisdo e as metas do sistema, que

permitem o controle da mens legis.
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A PROTECAO DA VEGETACAO EM TERRAS PARTICULARES:
UM BREVE HISTORICO DO CODIGO FLORESTAL BRASILEIRO

Paulo Roberto Cunha'®

Resumo.

O texto analisa a evolug¢do histéria da protecdo da vegetagdo em terras
particulares, com foco nos instrumentos do Codigo Florestal (4reas de
preservagdo permanente e de reserva legal), tendo como pano de fundo os
principios constitucionais do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, da dignidade da pessoa humana e do direito a vida. O trabalho
conclui que, apdés uma evolucao de legislagdo no sentido de reforcar os
instrumentos de prote¢do da vegetagdo em terras privadas, o Cddigo
Florestal vem sofrendo constantes retrocessos, violando os referidos
principios constitucionais.

SUMARIO: Introducdo; 1. Império e Republica Velha; 2. O Codigo Florestal
de 1934; 3. O Coédigo Florestal de 1965;4. A Nova Republica e a
Constitui¢do de 1988; 5. O aumento do desmatamento na Amazonia ¢ as
medidas provisdrias na era FHC; 6. O desmonte do Co6digo Florestal e da
prote¢cao ambiental; 7. 2019: um novo governo, uma “nova” politica e
velhas metas de destruicdo ambiental. Considera¢cdes Finais. Referéncias
das fontes.

INTRODUCAO

No Brasil, grande parte dos elementos ambientais (dgua, ar, solo,
subsolo, florestas, fauna) estd localizada em imdveis rurais privados
(AHRENS, 2001, p. 1; MARQUES; RANIERI, 2012, p. 131). S6 para se
ter uma ideia, 87% da vegetacdo natural existente no bioma Cerrado esta
em dareas privadas, na Mata-Atlantica, 92%, nos Pampas, 99% e na

Caatinga, 98% (SPAROVEK, 2011, p. 117).

Portanto, a questdao ambiental em nosso pais esta diretamente ligada

a propriedade privada e, nas palavras de Ahrens (2001, p. 1), a sua

19 Especialista em Direito Ambiental pelas Faculdades de Direito e de Saude Publica
da Universidade de Sdo Paulo (USP), mestre e doutor em Ciéncia Ambiental pelo
Programa de Poés-graduagdo em Ciéncia Ambiental da Universidade de Sdo Paulo
(PROCAM/USP), professor de direito ambiental, ciéncia politica, teoria geral do
Estado ¢ de metodologia do trabalho cientifico na Faculdade de Direito do Centro
Universitario Padre Anchieta (Jundiai/SP).

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 61
DOI: 10.29327/213440.1.1-4




“percepcao histérico-cultural tradicional (individualista e liberal)” e a sua

coexisténcia com os novos direitos da sociedade.

Em nome de um interesse coletivo, qual seja o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, as areas protegidas previstas no Coédigo
Florestal (Lei Federal n® 12.651/2012), isto ¢, as areas de preservacao
permanente (APPs) e de reserva legal (RL) interferem no direito de
propriedade e isso tem gerado conflitos. Por outro lado, esses espacgos
protegidos sao essenciais para o cumprimento de alguns principios
constitucionais, como o principio do meio ambiente ecologicamente

equilibrado e da dignidade da pessoa humana.

Em linhas gerais, as APPs sdo faixas de vegetacdo estabelecidas
independentemente do tamanho do imével rural, em razdo da topografia
ou do relevo, geralmente ao longo dos cursos d’adgua, nascentes, lagoas,
lagos, reservatorios d’agua artificiais ou naturais, nos topos dos morros,
montes, montanhas e serras, bem como em suas encostas (declividade
superior a 45°), nas restingas fixadoras de dunas ou estabilizadoras de
mangues, nas bordas de tabuleiros ou chapadas e acima de 1.800 metros
de altitude. As APPs sdo destinadas a manutencdo da qualidade dos solos,
das dguas, a preservacdo da paisagem, das areas de recarga, da estabilidade
geologica e da biodiversidade, bem como a formacao de corredores
ecoldgicos visando o fluxo génico de fauna e flora. Nas palavras de
Metzger (2010, p. 95), as APPs “evitam a erosdo de terrenos declivosos e
a colmatagem dos rios, asseguram os recursos hidricos” e prestam servigos
ambientais.

Sao exemplos de APPs, as matas ciliares localizadas ao longo dos
cursos d’adgua, cuja metragem ¢ definida na lei proporcionalmente a
largura do rio.

A RL, por sua vez, compreende uma fragao obrigatoria e varidvel da
area total de um imoével rural, ndo suscetivel de exploracdo que
comprometa sua integridade, onde ¢ vedado corte raso da vegetacao. Os
percentuais minimos de RL que um imével rural deve manter sdo
estabelecidos conforme sua localizagdo no territdrio brasileiro, ou seja, a

propriedade rural situada em regido de floresta na Amazdnia Legal deve
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manter 80% de sua area como RL; no cerrado localizado na Amazoénia
Legal, o percentual de RL corresponde a 35%; e nas demais regides do

pais, as propriedades rurais devem manter 20% de RL.

Para as bases conceituais desses espacos protegidos, vale a pena
passar os olhos na evolucdao historica da proteg¢ao legal das florestas em

terras privadas brasileiras.

1 - IMPERIO E REPUBLICA VELHA

Durante os quatrocentos primeiros anos de existéncia do Brasil,
pouco ou nada se fez em termos de politica florestal, com excecdao da

institucionaliza¢dao do extrativismo do pau-brasil (AHRENS, 2001, p. 10).

E na fase colonial, na qual predominava a escravidado, o latifundio,
o extrativismo e a monocultura, que os problemas ambientais brasileiros e
seu respectivo quadro institucional comecaram a ser definidos

(RESENDE, 2002, p. 72).

Naquela época, a Coroa portuguesa, visando garantir o monopolio
na exploragdo de madeiras para a construcdo de embarcac¢des, editava
comandos legais criando reservas e restringindo a utilizagdo dos recursos

naturais (DEAN, 1996, p. 151-156)'1°,

Somente no final do século XVIII, diante do excessivo
desflorestamento da costa brasileira, intensificou-se a regulamentacio e a
penalizacdo do corte de madeiras (PRADO; DEUSDARA FILHO, 1992, p.
41).

No Império, José Bonifacio de Andrada e Silva foi o precursor das
« o e .
bases conceituais da institui¢do de terrenos florestais reservados em
terras privadas” ao propor que a transferéncia das terras publicas aos
particulares ficasse condicionada @ manuteng¢do, com florestas, de 16,67%

da area total de cada gleba (AHRENS, 2007, p. 692-693).

110 Alguns exemplos de normas no Brasil Coldnia: Ordenagdes Filipinas (1603), Regimento do pau-brasil
de 1605, proibindo seu corte sem licenga (SANTANA, 2007, p. 56) e o regimento sobre o corte de madeiras
de 1799 (ANTUNES, 2010, p. 505).
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No entanto, a primeira Constituicdo do Brasil (1824) nao impods
qualquer restrigdo ao exercicio do direito de propriedade. Com isso, a
classe dominante, composta pelos grandes proprietarios de terra, além de
se opor a aboligdo do trafico de escravos!!'! e expulsar os indigenas de suas
areas, expropriava, com a conivéncia do Império, as terras publicas sem
custo algum e pressionava pela revogacao da timida legislacdo florestal da
época; “o solo era um recurso descartdvel” e o desmatamento avancava

rapidamente (DEAN, 1996, p. 160-182).

Na Republica Velha, a ideologia do liberalismo (ANTUNES, 2010,
p. 506) e os interesses da elite em manter uma economia atrelada a
monocultura do café e a escraviddo ndo permitiram maiores preocupagodes
com as questoes florestais. A primeira Constituicdo Republicana (1891)
adotou o conceito ilimitado de direito de propriedade, onde cada um era

livre para suprimir as matas como melhor lhe aprouvesse (SANTANA,

2007, p. 60).
Aos poucos, surgiram falas a respeito de um co6digo de florestas:

(i) no final do século XIX, com Alberto Loefgren, um botdnico sueco
que dirigia o Servico Florestal do Estado de Sao Paulo (DEAN, 1996, p.
247-248);

(i1) em 1907, Sao Paulo e Minas Gerais debateram codigos estaduais
de florestas e o Parand chegou a adotar um, mas nunca foi aplicado

(DEAN, 1996, p. 272);

(iii) em 1911, o ministro da Agricultura, Industria e Comércio
apresentou uma proposta de um codigo florestal, que nunca prosperou

(RESENDE, 2002, p. 74);

(iv) em 1920, o presidente Epitadcio Pessoa ressaltou ao Congresso
Nacional que o Brasil era o uUnico pais com florestas, sem um codigo

florestal (DEAN, 1996, p. 272).

' Dean (1996, p. 162) lembra que a lei que aboliu o trafico de escravos foi assinada em 1831 e entrou em
vigor somente em 1851; nesse ltimo meio século, 1 milhdo e 250 mil escravos foram importados para o
Brasil.
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Existiam, por outro lado, opositores a tais ideias, como Edmundo
Navarro de Andrade, pesquisador e defensor do eucalipto como matéria
prima, que assumiu o Servi¢co Florestal do Estado de S. Paulo em 1911 e
afirmou que era “vexatdrio, violento e brutal” obrigar um proprietdrio a

conservar sua floresta e impedi-lo de explora-la (DEAN, 1996, p. 261).

2 -0 CODIGO FLORESTAL DE 1934

Com a Revolug¢do de 1930, o pais passou a ser dirigido por um
Governo Provisdrio chefiado por Getulio Vargas. O Congresso Nacional
foi dissolvido, o Brasil era governado por Decretos-Lei presidenciais e o

Estado intervinha fortemente na ordem econOmica.

A partir dai, uma corrente legislativa provocou profundas mudancas
no regime juridico da propriedade (FIGUEIREDO, 2004, p. 167), com
destaque para a promulgacdo da Constitui¢do de 1934, a primeira a
condicionar o exercicio do direito de propriedade ao interesse social e

coletivo.

A concepcao juridica da protecdao das florestas em terras privadas
foi alterada com a edicdo do primeiro Cdédigo Florestal (Decreto n°.
23.793, de 23 de janeiro de 1934), resultado de um anteprojeto elaborado
por uma comissdo, da qual foi relator o procurador juridico do Servigo
Florestal Brasileiro, Luciano Pereira da Silva (AHRES, 2005, p. 84).
Inumeros autores discorrem sobre essa norma, como Pereira (1950), Prado
e Deusdara Filho (1992, p. 40), Dean (1996), Castro (2010, p. 93-99),
Ahres (2001, 2005 e 2007). Para o presente trabalho, é pertinente ressaltar
o carater inovador desse decreto, que declarava as florestas e demais
formas de vegetacdo como bens de interesse comum a todos (BRASIL,

1935).

O Coédigo de 1934 proibiu a derrubada de matas existentes nas
margens dos cursos d’agua e das encostas de morros e criou uma espécie
de “reserva florestal de madeira”, estipulando que nenhum proprietario de

terras cobertas de matas poderia abater mais que trés quartos da vegetacao
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nativa existente!!'?

, a menos que fosse para a transformag¢do de florestas
heterogéneas em homogéneas, com a finalidade de exploracdo (BRASIL,

1935).

Ainda que a devastagdo da vegetacao ja fosse um problema relevante
sob o ponto de vista politico e administrativo, a questdo ambiental ndo era
a inquietacdo primordial do Codigo Florestal de 1934, mas, sim, um
provavel déficit florestal para o consumo de madeiras do mercado,
notadamente para as industrias de siderurgia e empresas de transporte

ferroviario, como explicam Prado e Deusdara Filho (1992, p. 41).

As determinagdes do Codigo de 1934 foram praticamente ignoradas
(PRADO; DEUSDERA FILHO, 1992, p. 41; DEAN 1996, p. 277 e 303),
até porque o modelo economico daquela época privilegiava o “acesso
facilitado aos recursos naturais”, além do latifindio, da apropriacao de
terras publicas e da concentragdo fundiaria (RESENDE 2002, p. 75). No
entanto, essa norma foi importante para a questdo florestal ganhar

relevancia na legislagao patria (ANTUNES, 2010, p. 507).

3-0 CODIGO FLORESTAL DE 1965

Com o tempo, novas propostas de reorganiza¢ao da questao florestal
foram surgindo, das quais se destacam: (i) a obra do desembargador Osny
Duarte Pereira (PEREIRA, 1950), para quem as condi¢cdes ideais de
aproveitamento do solo pareciam exigir um minimo de 25% de 4reas
cobertas por mata; (ii) a sugestdo de condicionar o financiamento publico
de atividades agricolas a conservacao de pelo menos 30% da area total do
imovel, apresentada por Luisa Bueno Gomm, no 1° Congresso Florestal
Brasileiro (1953) (AHRENS, 2007, p. 700); (ii1) o “Projeto Daniel de
Carvalho”, remetido ao Congresso Nacional em janeiro de 1950
(AHRENS, 2005, p. 88); (iv) anteprojeto de lei para um novo Cddigo

Florestal, elaborado em 1954, pelo Servico Florestal Brasileiro

112 A vegetagdo plantada com iniciativa propria do dono da terra estava excluida dessa protegdo legal (art.
24, do Decreto n°. 23.793/1934).
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(posteriormente transformado em projeto de lei n® 1.011/56, que originou

o Codigo de 1965) (AHRENS, 2001, p. 25).

Em 1961, o presidente Janio Quadros constituiu um grupo de
trabalho, coordenado por Osny Duarte Pereira e composto por juristas e
técnicos de diversas institui¢des, com a missao de reformular o Codigo de

1934 (URBAN, 1998, p. 225).

O grupo adotou algumas diretrizes, dentre as quais: o trabalho seria
de gabinete; as sugestdes seriam aprovadas apenas com consenso de todos
os integrantes; e a opinido publica, incluindo o empresariado rural, seria

ouvida apds a finalizagao da proposta inicial (URBAN, 1998, p. 227-228).

Quando foi apresentado, o projeto continha a previsdo de uma
reserva florestal em terras privadas; entidades de classe e setores publicos
fizeram sugestdes ao texto, mas somente algumas foram incorporadas

(URBAN 1998, p. 234-235).

Em 1964, a ditadura militar se instalou no comando do pais,
centralizando o poder no nivel federal. Na Amazdnia, varias politicas e
acdes estratégicas equivocadas eram adotadas pelos militares, sob o
pretexto de desenvolver a regido, como o favorecimento a difusdo de
empresas e grandes propriedades agropecudarias, que contribuiu para a
expansdo da fronteira agricola e madeireira (PRADO; DEUSDARA
FILHO, 1992; PAGNOCCHESCHI E BERNADO, 2006, p. 104; MELLO,
2006, p. 27-34).

Mesmo assim, a proposta final para um novo codigo de florestas,
elaborada por aquele grupo trabalho, foi enviada ao Congresso Nacional,
onde sofreu uma série de modificagdes, inclusive o desvirtuamento de
muitas disposi¢des por conta do /lobby de madeireiros e grandes senhores

de terra (URBAN, 1998, p. 235 e 238).

Em setembro de 1965, trés anos antes de ser dissolvido pelo Ato
Institucional n°® 5, o Congresso Nacional aprovou o novo Codigo Florestal
Brasileiro (CFB/1965), que foi sancionado pelo presidente general
Humberto de Alencar Castello Branco, tornando-se a Lei Federal n°.

4.771/1965.
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Benjamin (2000, p. 22) se surpreende com a ratificagao do Cddigo
de 1965 por um Executivo “militarmente ocupado, acusado das mais
graves violagdes de direitos humanos bdésicos, e sob os olhos de um
Congresso dominado por representantes de uma poderosa oligarquia
rural”. De fato, considerando esse contexto politico, causa estranheza essa
lei limitar o exercicio dos direitos de propriedade em imoéveis rurais e
considerar as florestas e demais formas de vegetacdo como “bens de
interesse comum a todos os habitantes do Pais” (BRASIL, 1965). Segundo
Benjamin (2000, p. 22), somente a certeza da inaplicabilidade ou
inexigibilidade desse diploma explicaria sua promulga¢do, a exemplo do

Codigo de 1934.

Figueiredo e Leuzinger (2001, p. 83) avaliam que o Brasil de 1965
ainda possuia extensas, continuas e intocadas areas representativas de seus
ecossistemas e as regides ocupadas pela produg¢do agropecudria eram
significativamente menores do que as atuais. Havia, pois, “uma ampla
margem para exploracdo” econdmica nos imoveis rurais e os limites
impostos pelo CFB/1965 “estavam muito longe de serem atingidos™, razao

pela qual a oligarquia rural ndo se insurgiu diante da nova lei.

Com o passar do tempo e com o “avanco da mecanizag¢do agricola,
das monoculturas e da pecuaria extensiva”, aquelas areas intocadas foram
sendo alcangadas e os limites do Codigo de 1965 comegaram a incomodar
(FIGUEIREDO; LEUZINGER, 2001, p. 83). “A efetividade progressiva da
Lei 4.771/65 na protecdo do meio ambiente ¢ diretamente proporcional as
pressdes impostas por um modelo de desenvolvimento agroindustrial ndo
sustentado, do qual sdo hoje seus representantes politicos os deputados e
senadores da bancada ruralista do Congresso Nacional” (FIGUEIREDO;
LEUZINGER, 2005, p. 140).

O Cobdigo de 1965 era uma norma geral que estabelecia condutas,
proibi¢des, penalidades e incentivos para o setor privado aproveitar
racionalmente os recursos florestais. Sua elaboragdo levou em conta
conhecimentos cientificos da época, assim como ocorreu com seu
antecessor de 1934 (SILVA et al., 2011, p. 4), mas ndo houve participacao

do movimento ambientalista, que ainda nao havia se formado
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(BENJAMIN, 2000, p. 22). Apesar de ndo usar o termo “reserva legal”,
seu texto original fixava, além das 4reas de preservacdao permanente
(APPs), algumas restricdes a plena exploracdo da propriedade rural, como
a permissao de corte raso nas regidoes Leste Meridional, Sul e no sul do
Centro-Oeste, condicionada a manutenc¢ao de 20% da area do imoével com
cobertura arborea, sendo que esse limite subia para 50% na regido Norte e

na parte norte do Centro-Oeste!"® (BRASIL, 1965, arts. 16 e 44).

Prado e Deusdara Filho (1992, p. 47-49) criticavam o Codigo de
1965, que passava uma impressao de que existia “uma prioridade
implicita” de que as terras florestais deviam ser “cedidas, sem muita

hesitacdo, para a agricultura”.

4—- A NOVA REPUBLICA E A CONSTITUICAO DE 1988

Com o fim da ditadura militar ¢ o advento da Nova Republica
(1985), o pais iniciou uma fase de transi¢do, inclusive no campo
ambiental, por meio do qual foram alteradas algumas politicas florestais e
nao florestais que, durante os anos de chumbo, foram responsaveis por um
“modelo desenvolvimentista de ocupa¢do” na Amazonia, com espoliacao

dos recursos naturais (PRADO; DEUSDARA FILHO, 1992, p.- 49 ¢ 60)'4,

Trés anos depois, uma nova ordem constitucional foi introduzida no
Brasil. Com a pletora de direitos que abriga, a Constituicdo Federal de
1988 (CF/1988) trouxe uma inédita perspectiva de protecdo ao meio
ambiente, consagrado no caput do art. 225'5, que atrela a questdo
ambiental a outros preceitos constitucionais, como o direito a vida (art.

5°) e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III).

Em outras palavras, o meio ambiente ecologicamente equilibrado

exigido pelo artigo 225, da CF/1988, passou a ser condigdo essencial para

113 Esses limites € outros dispositivos sdo criticados por Prado e Deusdara Filho (1992, p. 48-49).

114 Destaca-se a edigdo da Lei Federal n° 6.981/1981, a Politica Nacional do Meio Ambiente, que
descentralizou as decisdes e ampliou a participacéo na formulagdo de politicas (MELLO, 2006, p. 62).

115 CF/ 1988, art. 225: Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
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a existéncia de uma vida sadia. Por isso, o direito ao meio ambiente ¢ uma
extensdo dos direitos fundamentais, sem o qual ndo héd que se falar em
dignidade da pessoa humana e direito a vida na amplitude determinada

pela Constituigao.

Além disso, a CF/1988, que garantiu ao proprietdrio rural a
possibilidade de exploracdo econdmica de suas terras (direito de
propriedade, art. 5°, XXII), introduziu uma restricdo de igual grandeza,
qual seja, o respeito a sua fung¢do social (art. 5°, XXIII) (MORAES, 2002,
p. 16). Assim, a funcao social da propriedade rural foi consolidada de uma
vez por todas no plano constitucional (art. 186), exigindo o
aproveitamento racional e adequado das terras e a utilizagcdo apropriada

dos recursos naturais disponiveis!'!®.

Nesse espirito constitucional, a politica ambiental brasileira iniciou
um ciclo virtuoso com a cria¢do de programas, a edicdo de leis e alteragdes

em normas juridicas existentes!!’.

Foi assim que, dois anos antes (1986), o Congresso Nacional
aprovou a Lei Federal n® 7.511/1986, aumentando as extensdes de APPs
previstas no CFB/1965 e proibindo a transformacdo de florestas

heterogéneas em homogéneas.

Em 1988, o governo brasileiro langou o Programa Nossa Natureza,
que estabeleceu diretrizes para a execu¢ao de uma politica ampla de
protecdo ambiental!'®, Era uma resposta as pesadas criticas internacionais
ao modelo de desenvolvimento adotado pelo Brasil na Amazonia

(KOHLHEPP, 1992, p. 85; MELLO, 2006, p. 49).

Dentro desse programa, alguns dispositivos do CFB/1965 foram

regulamentados por normas juridicas diversas e outros foram alterados

116 CF/ 1988, art. 186: A func¢do social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I - aproveitamento
racional e adequado; II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do meio
ambiente; III - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploragdo que
favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

117 Nessa fase, destaca-se o crescimento e a consequente influéncia do movimento ambiental na elaboracio
de politicas publicas de protecdo ao meio ambiente.

118 Segundo Kohlhepp (1992, p. 85-87), os objetivos do Programa Nossa Natureza eram bem genéricos,
voltados para todas as regides do pais; no entanto, a situagdo econdmica do Brasil no final do governo
Sarney e a falta de vontade politica levaram o programa ao insucesso.
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pela Lei Federal n® 7.803/1989, que redimensionou mais uma vez oOS
limites das APPs e adotou o termo “reserva legal” (RL) para designar a
area minima que cada propriedade deveria manter com cobertura vegetal,
sem permissio de corte raso''’, fixada em 50% para as regides Norte e
Centro-Oeste e 20% para o restante do pais, incluindo o Cerrado (BRASIL,
1989).

Para perpetuar a RL, essa norma tornou obrigatéria a demarcagao e
a averbacdo da reserva legal a margem da matricula imobiliaria, vedando
a alteracdo de sua destinacdo por ocasidao da venda, sucessdo ou

desmembramento da propriedade (BRASIL, 1989).

O CFB/1965 e suas altera¢cdes dispunham sobre a manutencdo da RL,
mas nao consideravam os casos de sua inexisténcia (AHRENS, 2001, p.
29). Somente em 1991, a Lei Federal n°. 8.171/1991 (Politica Agricola)
estipulou um prazo de 30 anos para que os imoveis rurais pudessem
cumprir a obrigacdo de recompor a vegetacdo de sua RL; estabeleceu-se
ainda isencdo de imposto territorial rural (ITR) para as RLs e APPs

(BRASIL, 1991).

5 - O AUMENTO DO DESMATAMENTO NA AMAZONIA E AS
MEDIDAS PROVISORIAS NA ERA FHC

No inicio da década de 1990, alguns acontecimentos relacionados a
tematica ambiental deram maior visibilidade internacional a regido

Amazonica, valendo citar:

(i) a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (Ri0-92) e o Programa Piloto para a Protecdo das

Florestas Tropicais do Brasil (PPG7)'®, lancado em 1992, com previsio

19 Corte raso é um “tipo de corte em que ¢ feita a derrubada de todas as arvores, de parte ou de todo um
povoamento florestal, deixando o terreno momentaneamente livre de cobertura arbdrea” (Portaria P/1986,
do Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal - IBDF).

1200 PPG7 era uma iniciativa conjunta do governo e da sociedade civil brasileira € da comunidade
internacional para conservagéo das florestas da Amazonia e da Mata Atlantica. Foi instituido pelo Decreto
n°® 563, de 05 de junho de 1992 ¢ era financiado por doagdes dos paises desenvolvidos, da Unido Europeia,
dos Paises Baixos ¢ complementadas pelo governo brasileiro, governos estaduais e sociedade civil (Fonte:
Ministério do Meio Ambiente, <http://www.mma.gov.br/port/sca/ppg7/index.html>, acesso em 12 de
fevereiro de 2012).
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de captacdo de US$ 1,5 bilhdo para fomentar a criagdo e implementacao
de politicas publicas de desenvolvimento com conservagdo ambiental
(MELLO, 2006, p. 62-97;, PAGNOCCHESCHI; BERNADO, 2006, p. 112
e 116);

(i1) os marcantes conflitos sociais, como o Massacre de Haximu, em
1993, onde 13 indios Ianomamis foram assassinados por garimpeiros e
pistoleiros, com requintes de crueldades (PAGNOCCHESCHI;
BERNADO, 2006, p. 115);

(i11) aumento das taxas de desmatamento decorrentes das dinamicas
das frentes pioneiras (MELLO, 2004; 2006, p. 23-57) e de um conjunto de
fatores provocados por politicas ndo florestais e pela fragilidade de
politicas florestais adotadas, principalmente, a partir do regime ditatorial

militar (PRADO E DEUSDARA FILHO, 1992).

As inquietagdes alusivas as questdes ambientais da Amazdnia se
intensificaram no inicio do primeiro mandato do presidente Fernando
Henrique Cardoso (PSDB) (1995-1999), quando havia uma desconfianga
de que os resultados do desmatamento seriam alarmantes (CUNHA, 2013,

p. 56).

Até que, dados oficiais do Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais
(INPE) indicaram um recrudescimento das taxas de desflorestamento na
Amazonia Legal na primeira metade dos anos 1990, chegando a 29.059

km2 s6 em 1995, um recorde até hoje.

Entdo, o governo Cardoso, cuja pasta ambiental era composta por
especialistas em questdoes florestais e amazoOnicas, entendeu que era
preciso agir, até porque, como informa Sharf (1996, p. 4), temia-se que os
dados do desmatamento pudessem arranhar a imagem do Brasil no exterior
as vésperas de dois importantes eventos que aconteceriam em setembro de
1996: a reunidao do PPG7, na Alemanha, ¢ a Semana da Amazoénia, em Nova

Iorque (EUA).
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Na época, o Executivo ja& fazia uso indiscriminado das medidas
provisérias'?!, como mostram Figueiredo e Limongi (2003), Nascimento
(2004, p. 189) e Kadri (2004, p. 235-241). Assim, tendo em vista as
recomendagdes colocadas por especialistas do Ministério do Meio
Ambiente e o desenho institucional das medidas provisdrias, que conferia
vantagens expressivas, como forca de lei e eficacia imediata, o presidente
Cardoso optou por essa espécie normativa para enfrentar o desmatamento

na Amazonia (CUNHA, 2013, p. 58).

Foi assim que o governo editou a medida proviséoria (MPv) n°.
1.511/1996, que deu nova redagdo ao art. 44, do CFB/1965, proibindo o
corte raso de 80% das areas dos imoveis rurais situados na Amazonia, onde
a cobertura arborea fosse constituida de fitofisionomias!? florestais. Essa
alteracdo implicou no aumento da fracao de reserva legal nos imdveis

rurais da regido, passando de 50% para 80%.

Em razdo de uma série de fatores legais, institucionais e politicos
analisados em Cunha (2013), a referida medida provisoria era reeditada
mensalmente e novas alteragdes eram introduzidas no CFB/1965. Em maio
de 2000, o Codigo Florestal foi largamente modificado pela MPv n°. 1.956-
50/2000, elaborada a partir de um extenso debate pluralista promovido
pelo Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA), com ampla
participacao publica. O texto dessa norma foi reeditado sem alteragdes nos
meses seguintes, finalizando na MPv. 2.166-67/2001, que vigorou até maio

de 2012.

121 Medida provisoria é um diploma legal criado pela CF/1988, de competéncia privativa do presidente da
Republica, por meio do qual exerce o poder excepcional de legislar, e tem por finalidade resolver provisoria
e extraordinariamente situagdes de relevancia e urgéncia, até que seja ratificada ou rejeitada em definitivo
pelo Congresso Nacional. Os pressupostos indispensaveis de relevancia da matéria e da urgéncia da
prestagdo legislativa sdo conceitos juridicos abstratos, expostos, inicialmente, a avaliacdo discricionaria do
presidente. Posteriormente, esse juizo discricionario ¢ submetido ao Legislativo, podendo ser objeto de
controle do Judiciario nos casos de excesso de poder e manifesto abuso institucional. A medida provisoria
¢ um ato que tem forga de lei e seus efeitos entram imediatamente em vigor ap6s sua edi¢do (BRASIL,
1988, art. 62; BRASIL-STF, 2008). A medida provisoria tem todos os atributos de uma lei: generalidade e
imperatividade (dirige-se indistintamente para todos os cidaddos, impondo uma conduta obrigatoria para
quem estiver no seu campo de incidéncia), autorizamento (o lesado pela violagdo da norma pode exigir seu
cumprimento ou reparagdo de dano) e permanéncia (perdura até ser revogada por outra lei) (VACCHIANO,
2007, p. 487).

122 Fitofisionomia € a flora tipica de uma regido.
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6 — 0 DESMONTE DO CODIGO FLORESTAL E DA PROTECAO
AMBIENTAL

De um modo geral, as regras do CFB/1965 foram ignoradas. Os
numeros desse descumprimento sdo divergentes, mas bastante expressivos.
Silva et al. (2011, p. 10), por exemplo, acentuam que 83 milhdes de
hectares (ha.) de areas protegidas pelo CFB/1965 estavam irregularmente
ocupadas. Soares-Filho (2013, p. 6), sustenta que o passivo ambiental do
CFB/1965, ou seja, a area desmatada a ser recomposta, seria de 50+6
milhdes de ha.

Diante desse cenario de descumprimento, o Estado brasileiro passou
a criar condigdes institucionais para exigir a aplicacdo das regras contidas
no CFB/1965, na forma prevista pela MPv. 2.166-67/2001, inclusive com
a intensificacdao das acdes do Ministério Publico para recomposicao das
RLs desmatadas (CUNHA, 2013, p. 126).

Por outro lado, no final da primeira década dos anos 2000, “setores
ligados a agropecuaria, capitaneados pela Confederacdo Nacional da
Agricultura (CNA) se insurgiram contra a legislagdao ambiental, acusando
o CFB/1965 de afrontar o direito de propriedade, provocar inseguranca
juridica, prejudicar a producdo e carecer de base cientifica (TELLES DO
VALLE, 2010, p. 347).

Em 2012, ap6és um processo politico-legislativo extremamente
conflituoso, demonstrado ¢ analisado em Cunha (2013, 2016), o
CFB/1965, atualizado pela MPv. 2.166-67/2001, foi revogado pela Lei
Federal n°® 12.651/2012, que instituiu um Novo Codigo Florestal
(CFB/2012).

A nova lei manteve as APPs e RLs, mas trouxe inovagdes que
abrandaram uma série de exigéncias e regras que eram previstas no
CFB/1965, tais como: as RL desmatadas de acordo com a lei da época nao
precisam mais ser recuperadas (art. 68, CFB/2012); as propriedades rurais
consideradas pequenas que detinham, em 22 de julho de 2008, RL em
porcentagem inferior ao minimo estabelecido, ndo precisam recuperar esse
déficit (art. 67, CFB/2012); reducdo drastica das exigéncias de
recuperacdao de APPs, inclusive permitindo, em determinadas

circunstancias, a continuidade de certas atividades consolidadas até 22 de
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julho de 2008 e uma série de anistias aqueles que, no passado, desmataram
ilegalmente.

Com efeito, o CFB/2012 representa um significativo retrocesso
ambiental para toda sociedade brasileira, de acordo com diversos estudos,

como Soares-Filho (2013), Cunha (2013, 2016), Cunha e Villar (2015).

7 — 2019: UM NOVO GOVERNO, UMA “NOVA” POLITICA E
VELHAS METAS DE DESTRUICAO AMBIENTAL

Em 2019, o Brasil passou a ter um novo governo federal com perfil
autoritario e ideolodgico, aliado aos setores mais retrégrados do ruralismo,
0 que vem resultando em um gravissimo desmonte da politica ambiental,
com ataques as areas protegidas e terras indigenas, esvaziamento de 6rgaos
de prote¢do ambiental como o IBAMA, o ICMBio e a FUNAI, discursos
no sentido enfraquecer o licenciamento ambiental, aprovacao
descontrolada de agrotoxicos proibidos em paises desenvolvidos, aumento
significativo da destruicdo da Amazonia pelo desmatamento e pelas
queimadas ilegais, demissdao de pesquisador renomado da direcao do INPE
por insistir nas veracidade dos dados da realidade ambiental da Amazdnia.

O Codigo Florestal também estd envolvido nesse projeto sombrio de
retrocesso ambiental. A medida provisoria (MPv.) 884/2019, editada pelo
governo federal em junho de 2019 e que vem sendo analisada pelo
Congresso Nacional, pretende alterar o CFB/2012, retirando da previsao
legal o prazo que os donos de imoveis possuem para se cadastrar em um
sistema de registro informatizado — o Cadastro Ambiental Rural (CAR) —
destinado a realizacdo de um plano de regularizacdo e recomposicdo
ambiental em APPs e RLs. Em outras palavras, donos de imoveis rurais
ficariam sem prazo para cumprir a lei.

Registre-se ainda o projeto de lei n® 2362/2019, apresentado no
Senado Federal por um dos filhos do presidente da Republica, que
objetivava acabar com as areas de reserva legal, sob o argumento
inconstitucional de garantir o direito de propriedade. Felizmente, a

referida proposta foi arquivada.
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9 - CONSIDERACOES FINAIS

Em rdpidas passagens, o trabalho mostra que a legislacdo visando a
protecao ambiental da vegetacdo situada em imoveis rurais privados,
consubstanciada notadamente nos Codigos Florestais editados ao longo da
historia, é essencial.

O foco historico deste artigo demonstra um aprimoramento gradual
do anteparo legal ambiental ao longo dos tempos, inclusive no periodo da
ditadura militar, com o aperfeigoamento das regras alusivas as areas de
preservag¢do permanente e reserva legal.

A partir da CF/1988, houve um ciclo virtuoso com a criacdo de
programas, a edi¢dao de leis e alteragcdes no Codigo Florestal de 1965
(CFB/1965), ajustando as novas diretrizes constitucionais que determinam
um meio ambiente ecologicamente equilibrado como condicdo essencial a
sadia qualidade de vida.

Todavia, em um momento recente na nossa historia, essa logica se
reverteu e o Codigo Florestal de 2012 (CFB/2012), consubstanciado na Lei
Federal n® 12.651/2012, ¢ um marco relevante do retrocesso da protecao
do meio ambiente.

Esse cendrio de retrocessdo vem se agravando com o novo governo,
que tem profundo desprezo pela questdo ambiental, pela democracia e pela
CF/1988. E nesse contexto que surgiram as recentes tentativas de alteragéo
do CFB/2012, pois aos adversarios do meio ambiente ndo bastaram os
retrocessos originais dessa lei.

Por outro lado, esse desmonte ¢é um atentado aos direitos
fundamentais previstos na CF/1988, principalmente o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Afinal, o art. 225, da CF/1988, deixa claro que o meio ambiente que
as pessoas tém direito deve estar “ecologicamente equilibrado”, sem o qual
nao héd uma sadia qualidade de vida. Como assevera Antunes (2013, p. 67),
a ordem constitucional vigente elevou a “fruicdo de um meio ambiente
saudavel e ecologicamente equilibrado” a um direito fundamental. No
mesmo sentido, o jurista Antonio A. Cancado Trindade (1993, p. 76)

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

Portanto, contra os projetos governamentais retrogrados e obscuros
que reduzem a prote¢do ambiental do CFB/2012, que ja recuou em relagao

a norma anterior, o remédio é a Constitui¢do Federal.
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POLITICAS SOCIAIS E EVOLUCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA CIDADANIA NO BRASIL

Thais Battibugli!?

SUMARIO: Introducao;1. Cidadania, direitos ¢ sociedade civil; 2.
Modelos de welfare state e os direitos da cidadania; 3. Welfare no Brasil:
modelo de implantagdo; Consideracdes finais; Referéncias das fontes.

INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho serd analisar o impacto das politicas
sociais brasileiras na reducdo da desigualdade social, da distdncia entre a
renda dos mais ricos ¢ dos mais pobres. Tal reducdo teria efetivamente
entrado na agenda do governo central em algum momento? Teria a politica

social brasileira apenas acentuado a desigualdade social?

Outra preocupacgdo sera definir o modelo de welfare brasileiro
implantado da historia do pais, com destaque para as linhas mestras que
acompanharam as politicas sociais no século XX e, ao mesmo tempo, para
as peculiaridades de cada fase desse sistema. Para isso serd utilizado como
base tedrica o modelo de welfare de Gosta Esping-Andersen (1990) e o
modelo de expansdo dos direitos relacionados a cidadania de T. H.
Marshall (1965; 1967).

Entende-se por politica social, agdes governamentais sobre
fendmenos diversos como seguro social, politica educacional, assisténcia
médica, obras de infra-estrutura béasica, como rede de 4gua, esgoto, com o
objetivo de melhorar as condi¢des de vida da populacdao. Vale notar que
seu significado, seu conteudo se altera historicamente e pode sofrer

variagoes de pais para pais em uma mesma época.

123 Doutora em Ciéncia Politica (USP). Professora da FADIPA-UNIANCHIETA.
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1. CIDADANIA, DIREITOS E SOCIEDADE CIVIL

Até o nascimento das sociedades modernas, a pobreza era tratada
como mero fato social pela sociedade antiga e medieval, sendo apenas o
resultado de uma condi¢do imposta naturalmente pelo nascimento na base
da piramide social (Ferreira, 2001, p. 129). Somente a partir das
sociedades modernas o tratamento dos doentes, o ensino dos ignorantes e
a ajuda aos indigentes se tornaram uma preocupacao coletiva, um problema
social passivel de gerenciamento burocratico pelo Estado e de discussdes,
pressdes politico-sociais (Swaan, 1988, p. 1; Marshall, 1965, p. 28-29).

A efetivagdo das politicas sociais foi alvo de iniimeros debates na
sociedade. Dentre a elite, os liberais, de um modo geral, ndo queriam
responsabilidade social com os desvalidos e viam a pobreza como um mero
fracasso pessoal. No século XVIII, a caridade era tida por parte da elite
inglesa como perniciosa ao pobre, ao induzi-lo a indoléncia, a
imprevidéncia e a falta de empenho no trabalho. Dessa forma, o
pensamento liberal se colocava como um entrave a emergéncia da
seguridade social. Apoiavam apenas a politica educacional como ponto-
chave para a formag¢do de héabitos mais prudentes e a mudanca de vida
(Bendix, 1996, p. 93-95; Rimlinger, 1971 p. 35). A elite conservadora
tendia a apoiar agcdes do Estado em prol do bem-estar da coletividade, de
cunho protetivo, paternalista, de modo a prevenir conflitos.

J& os socialistas reivindicavam democracia politica aliada a
democratizagdo social, com a instauracdo de um sistema de politicas
sociais que privilegiassem a conquista da igualdade de condigdes.

Na sociedade moderna, o cidaddo ¢ o membro de um Estado. Todos
os cidadaos sdo iguais no que concerne aos direitos e deveres. Para ser um
membro integral da sociedade, o cidaddo tem de usufruir de direitos civis,
politicos e sociais.

Os direitos civis relacionados a cidadania sdo, entre outros, os
direitos necessarios a liberdade individual, como a liberdade de
pensamento, de imprensa, de ir e vir, de culto religioso, de acesso a
justig¢a. Ja os direitos politicos referem-se a liberdade de participar do

exercicio do poder. Os direitos sociais dizem respeito a prerrogativa de
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ter uma vida com o minimo de bem-estar, com a responsabilidade do
Estado de garantir aos cidaddos o acesso a direitos sociais bésicos de
acordo com os padrdes de cada sociedade (Marshall, 1967, pp. 63-64, 76,
104; Bobbio, 1992, p. 63; Castel, 1998, p. 504-505, 522).

Somente no Estado democratico de direito, a cidadania tem
condi¢cdes de se desenvolver plenamente. Tal organizagdo pressupde um
sistema legal que primeiro, preserve as liberdades e as garantias politicas
da poliarquia; segundo, garanta os direitos civis de toda a populagdo;
terceiro, seja permeada por redes de responsabilidade e mecanismos de
fiscalizacdo dos agentes do Estado!>* (O’Donnell, 2000, pp. 352-353).

Define-se a poliarquia como uma aproximac¢do imperfeita do ideal
democratico, pois parte-se do principio de que nunca existiu uma
democracia plena, todas tiveram e tém suas deficiéncias (Dahl, 1997, pp.
25-32).

De qualquer forma, um Estado para ser considerado uma poliarquia
deve ter elevado grau de institucionalizagdao da competi¢do pelo poder
associada a extensa participac¢ao politica da populacdao (Santos, 1994, p.
80). Além disso, ¢ imprescindivel a garantia dos direitos cldssicos de
associacdo, liberdade de expressdo, formacdo de partidos, igualdade
perante a lei e controle da agenda publica.

As poliarquias se desenvolveram em contexto histérico marcado por
continuado processo de acumulacao material, elevado grau de urbanizacao,
formando uma sociedade complexa, interdependente, composta por varios

grupos de interesse e pressao (Santos, 1994, p. 80-81).

2. MODELOS DE WELFARE STATE E OS DIREITOS DA
CIDADANIA

Antes de se aprofundar no modelo de welfare brasileiro ¢ preciso ter
como apoio tedrico certos autores que construiram sua matriz de andlise a
partir de estudos comparativos de politicas sociais. Para o presente estudo

serd utilizada a anélise do sueco Gosta Esping-Andersen. Além disso sera

124 O termo utilizado em inglés para denominar tais redes é accountability.
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necessario comparar o modelo de T. H. Marshall de expansdo dos direitos
da cidadania (civis, politicos e sociais) com o caso brasileiro.

Esping-Andersen sustenta haver trés modelos de welfare state,
formulados a partir de distintas composi¢cdes entre dois fatores que tem
relacdo dindmica: a pressao popular e a matriz de poder. O conceito de
matriz de poder envolve o Estado e suas institui¢cdes, pois se refere ao
modo como o poder politico é conduzido em suas instituicdes. A partir
dessa ideia pode-se inferir que a expansao dos direitos e da politica social
vai depender tanto da capacidade de mobilizagdo popular como da
receptividade dessas demandas na matriz do poder (Arretche, 1995, p. 26-
27).

O primeiro modelo ¢ o liberal, possuindo como caracteristica basica
o seguro social a partir de contribui¢des prévias, de regras de qualificacao
para o recebimento de modestos beneficios. H4 pequena transferéncia de
renda para a populacdo pobre e a clientela estatal ¢ predominantemente
formada pela classe trabalhadora de baixa renda. Como alternativa de
complementagdao de renda, as classes mais favorecidas podem adquirir
seguro social privado. Dessa maneira, o seguro ¢ feito para que o cidaddo
opte pelo beneficio apenas em ultimo caso, devendo encontrar melhores
condi¢cdes de sobrevivéncia no mercado (Esping-Andersen, 1990, p. 26-
27).

O segundo modelo ¢ o corporativista ou conservador, em que ha
seguro social particularizado para diferentes classes sociais e categorias
profissionais. Dessa forma, os direitos sociais estdo condicionados ao
critério de classe e de status. Assim, funcionarios publicos poderiam ter
beneficios nao acessiveis a funciondrios do sistema privado e
trabalhadores do setor privado teriam acesso a beneficios diferenciados
dependendo de sua renda. Tal sistema tende a focar principalmente a
protecao familiar e companhias de seguro social privadas teriam um mero
papel residual (Esping-Andersen, 1990, p. 27).

J& o terceiro modelo é o social-democrata. Tal sistema objetiva dar
alto padrdo de vida a toda a sociedade, a partir de grandes taxacdes. Os
servigos sociais sdo universais e de qualidade para todos (Esping-

Andersen, 1990, p. 27-28).
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Tais modelos sdo construidos a partir do grau de desmercantilizagao
(de-commodification) do cidaddao no mercado. Esse fendmeno diz respeito
ao quanto o cidaddo depende ou ndo da sua inser¢do no mercado de
trabalho para sobreviver (Esping-Andersen, 1990, p. 22-23). Em sociedade
com alto grau de desmercantilizacdo, os servigos sociais sao
universalizados, o cidaddao depende pouco do mercado, pois encontra nas
politicas sociais do Estado protecdo em caso de acidente, desemprego,
doenca ou saldrio muito baixo, independentemente de renda, contribuigcao
ou performance prévia, como no caso do modelo social-democrata, em que
ha um misto de universaliza¢ido e desmercantilizagdo. E preciso notar que
para tal sistema funcionar plenamente ¢ preciso que o Estado garanta pleno
emprego para toda a populacao economicamente ativa e que tenha taxas
elevadissimas de recolhimento de impostos para poder manter
efetivamente a universaliza¢do e a desmercantilizac¢do.

No modelo conservador, o Estado ¢ visto como responsavel por
garantir os direitos sociais. Porém, ndao haveria preocupag¢do com a reducao
de desigualdades sociais, pois os beneficios sdo segmentados por classe e
status.

Dos trés modelos o menos desmercantilizado ¢é, sem duvida, o
modelo liberal, em que ndo hé& preocupacdo com a diminui¢cao da
desigualdade social e os beneficios sdo pequenos e de teto baixo. Tanto no
modelo liberal como no conservador quem ndo consegue contribuir por
estar fora do mercado de trabalho ou por ndo ter renda, ndo recebe
beneficios (Esping-Andersen, 1990, p. 26-29).

E importante perceber que cada modelo tem em si diferente
percepcdao do que seria a justi¢a social, variando de preocupacdo quase
inexistente no modelo liberal, a verdadeiro norte, meta principal no
modelo social democrata.

Além disso, nao ha na realidade concreta, pais que tenha seguido
apenas um desses modelos, cada nagao constitui sua politica social a partir
do que percebe como problema de carater social, formulando as solug¢des
de acordo com as possibilidades, com as estratégias do poder politico
(matriz de poder) e com os grupos de pressdo da época. E a dimensdo mais

nacional da politica, vista como assunto interno.
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T. H. Marshall relaciona as politicas sociais a expansao da
cidadania, ou seja, as politicas sociais seriam fruto da expansdao dos
direitos, da nocdo de cidadania, tendo como caso concreto a Inglaterra.
Para Marshall, o cidadao teria primeiro conquistado direitos civis (direitos
fundamentais a vida, liberdade, igualdade perante a lei etc) para depois
alcancar os direitos politicos (direito de votar e ser votado), indo
finalmente para o terreno dos direitos sociais, definido como o direito a
ter vida digna e civilizada, dentro dos padrdes de bem-estar vigentes na
sociedade (Marshall, 1967, p. 63-64). Segundo Martha Arretche (1995, p.
11-12, 19), o welfare para Marshall seria o resultado da ampliacdo
progressiva dos direitos civis, como um subproduto de for¢as inerentes a
industrializa¢do, de processos 16gicos e naturais que submetem os atores
sociais, como se a expansdo da cidadania fosse parte de um processo
natural concedido pelo sistema.

Por outro lado, mesmo que o welfare tenha sido mero subproduto da
industrializa¢gdo, ndo se pode descartar da leitura de Marshall a visao de
que o crescimento das politicas sociais teria sido marcado também pela
pressdo pelo bem-estar. Exemplo ¢ a grande depressdo econOmica inglesa,
no final do século XIX, aliada aos movimentos grevistas e de
desempregados, que despertou a sociedade para a necessidade de politicas
sociais, para a ideia de que o capitalismo sem qualquer tipo de prote¢ado
social tenderia a produzir fome e miséria entre milhares de trabalhadores
que em nada lembravam pessoas vadias ou improdutivas.

Dessa forma, o Estado passaria a ter responsabilidade pelo bem-
estar do povo como forma de responder as pressdes sociais, devido as
falhas do sistema, como forma de diminui¢do de conflitos sociais, além
de, ao mesmo tempo, atender as forcas inerentes a industrializagdo

(Marshall, 1965, p. 27-34, Arretche, 1995, p. 11).

3. WELFARE NO BRASIL: MODELO DE IMPLANTACAO

As politicas sociais brasileiras passaram por quatro fases distintas
de desenvolvimento. A primeira, de 1930 a 1943 e a segunda, de 1966 a
1971 foram fases de construcdo do sistema de prote¢do social brasileiro,

sendo marcadas por periodos ditatoriais, entre 1930-1934, 1937-1945 ¢
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posteriormente entre 1964-1985. A terceira fase se iniciou com a
promulgacdo da Constitui¢cdo de 1988, marcada por tragos social-
democratas. A quarta fase, teve recente inicio, em 2016 e caminha
novamente rumo ao modelo liberal e conservador, em franco retrocesso em
relacdao a terceira fase.

E marcante o fato de que o governo federal brasileiro tenha iniciado
firme compromisso em garantir certos direitos sociais apenas a partir da
terceira década do século XX, enquanto em paises como a Inglaterra,
Alemanha tal preocupag¢do ganhou corpo ja no século anterior (Arretche,
1995, p. 22-23; Marshall, 1965, p. 27-39; Bendix, 1996, p. 110-111, 135;
Santos, 1979, p. 100). Em um pais marcado por profundas desigualdades
sociais que remontam a organizac¢do colonial, tal demora contribui, sem
davida, para a atual manutencdo desse quadro inaceitavel (Barros;
Henriques; Mendonga, 2000, p. 21-22).

Durante a primeira fase, a politica trabalhista brasileira foi marcada
pelo corporativismo. O poder executivo se tornou altamente centralizado,
legislando por decreto-lei. A burocracia de Estado passou a mediar as
discussdes politicas, com viés meramente técnico e conciliador dos
interesses de grupos organizados de pressdo, tanto de empresarios que
participavam diretamente desses Orgdos burocraticos, como de
trabalhadores, via sindicatos. O Congresso fora esvaziado como
instrumento de representagdo politica, sendo esta feita via corporacdes.

Tal caracteristica se refletiu nas politicas sociais, pois 0 acesso aos
direitos sociais ndo era garantido a todos. Pelo contrario, era restrito a
certos grupos. No caso dos trabalhadores urbanos, apenas os inscritos em
sindicatos oficiais, reconhecidos pelo governo, poderiam se beneficiar dos
direitos protegidos pelo Estado e da justica trabalhista.

No setor previdenciario, cada sindicato organizava a previdéncia do
seu setor e os niveis de beneficio eram também diferenciados de acordo
com a faixa de contribuicdo e com o montante arrecadado pela categoria.
Assim, a previdéncia dos bancarios poderia oferecer mais beneficios que
a dos empregados em transporte rodovidrio. Esse sistema, denominado [AP

(Instituto de Aposentadoria e Pensdo) era regulado pelo Estado e por

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 88
DOI: 10.29327/213440.1.1-5




representantes de organizagdes sindicais de patrdes, empregados
(Carvalho, 2001, p. 113-114).

Estavam excluidos dos [APs os trabalhadores ndo-sindicalizados ou
sindicalizados em organiza¢gdes nado reconhecidas pelo governo, os
trabalhadores informais e os rurais, estes ultimos formavam a maior parte
da populacdo economicamente ativa, nas décadas de 30 a 50. Vale notar
que antes do IAP havia o CAP (Caixa de Aposentadoria e Pensdo) de
alcance muito mais restrito ainda que o IAP, pois era estruturado por
empresas € nao por categoria profissional.

Durante a década de 50 se discutiu a unificagdo e a padronizacio de
beneficios do setor previdenciario para todos os trabalhadores do mercado
formal, mas pressdes de grupos de interesse, das categorias sindicais
fortes que poderiam suprir sozinhas, inumeros beneficios para a sua
categoria, impediram a efetivagdo das reformas (Mesa-Lago, 1989, p. 4-
5).

O grande avang¢o da politica social nas 4areas trabalhista e
previdenciaria ocorreu durante a administragao Vargas de 1930 a 1945. O
periodo democratico apenas manteve as conquistas € avangou no ambito
dos direitos politicos e civis (Carvalho, 2001, p. 125-126). Desse modo,
pode-se dizer que essa primeira fase perdurou de 1930 a 1966, periodo em
que a politica social manteve as caracteristicas da era Vargas.

Nota-se que a primeira fase de grande desenvolvimento da politica
social brasileira (1930-1943), foi estruturada ndo tanto por pressdes
diretas da sociedade, de trabalhadores que estavam organizados em
sindicatos combativos desde a década de 10, mas principalmente por
governo ditatorial que espelhando-se no idedrio corporativista, queria ser
o grande articulador da modernizacdo das relacdes trabalhistas e o elo
conciliador entre patrdes e empregados (Santos, 1979, p. 20-21).

Caracteristica constitutiva do modelo corporativista ¢ a negociacgao
por grupos de interesse, ndo estendida a todos os cidadaos, de forma
seletiva, heterogénea e fragmentdria (Draibe, 1989, p. 9). Nao ha
preocupacdao com a estrutura social, atenta-se apenas para os setores
considerados estratégicos, tanto do ponto de vista politico como

econdomico. Desse modo, apenas as categorias bem organizadas e com
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poder de negociacdo poderiam formar um IAP e gerar significativos
beneficios para seus assegurados.

Ao se comparar essa primeira fase com o modelo de Esping-
Andersen, observa-se no governo nacional concepg¢do de politica social
conservadora, pois os direitos estavam condicionados a critérios de
pertencimento a certos grupos, sindicatos, ao mesmo tempo em que havia
certos tragos liberais, pois o seguro social era garantido a partir de
contribui¢des prévias, sem qualquer preocupa¢dao com a transferéncia de
renda para a populacao pobre. Desse modo, além de se iniciar muito depois
de varios outros paises a politica social brasileira ndo tinha como meta a
elevacdo do nivel de vida da populagdo pobre, deixando intactos os niveis
de desigualdade social.

A politica social era vista como privilégio de alguns e ndo como
direito de todos (Carvalho, 2001, p. 115). Nao era direito de cidadania,
mas fundo privado administrado pela triplice alianga entre patrdes,
empregados e Estado (Santos, 1979, p. 24). A cidadania era “regulada”,
como concessdao do poder central, dada aos poucos para os que possuissem
maior poder de negociagdo com as estruturas técnico-burocraticas do
governo. Salta aos olhos que mesmo no periodo democratico de 1945 a
1964 nao houve alteragdes significativas dessa estrutura tao pouco
democratica. Dentre as mudancas significativas estdo apenas a Lei
Organica da Previdéncia, que uniformizou as normas dos IAPs e do
Estatuto do Trabalhador Rural em 1963, impulsionador da criacdo de
sindicatos rurais. Entretanto, ainda estavam desassistidos do governo os
trabalhadores rurais, empregadas domésticas, profissionais autdénomos
(Santos, 1979, p. 33)

A andlise comparativa entre o modelo de T. H. Marshall e esse
primeiro impulso de desenvolvimento das politicas sociais brasileiras,
revela que no pais os direitos sociais precederam tanto os direitos civis
como os direitos politicos, pois foram politicas implantadas em periodo
de severa restricdo aos direitos politicos e civis da populacdo (1930-1934
e 1937-1945). Qual seria a conseqiiéncia de tal fenomeno?

E preciso notar que na Inglaterra, pais que serviu de base para a

construcdao do modelo de Marshall, a cidadania tende a ser ativa,
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participante, pois primeiro foi garantida a base dos direitos civis, a
liberdade individual, que propiciou aos cidaddos condi¢des de expandir os
direitos conquistados para a area politica e social, como pressdo incessante
por mais participagdo e por mais bem-estar. Além disso, o proprio
desenvolvimento capitalista teria como resultado natural a ampliacdo
progressiva dos direitos civis, como subproduto de forgas inerentes a
industrializacao.

A inversdo dos direitos de cidadania no Brasil teve como
consequéncia uma cidadania nao-ativa, verdadeira “estadania”, pois tais
direitos tiveram como ponto de partida o Estado, enquanto poder decisivo
e regulador da sua extensdo. A populacdo sem direitos civis garantidos ou
efetivados, sem participagao no processo politico ndao era ator social ativo
de peso. O direito social, que foi o primeiro dos direitos a ser realmente
efetivado, foi concedido apenas aos grupos mais organizados, mais
proximos do poder central. Desse modo, da mesma forma que a
implantagcdo dos direitos civis a partir do codigo de 1916, a implantacao
dos direitos sociais nessa primeira fase, foi feita de forma precaria e
insuficiente. Tal inversdo, evidentemente, ndo significa que os caminhos
da cidadania ativa e generalizada estejam barrados aos brasileiros, mas,
sem duvida, sdo fragilizados (Carvalho, 2001, p. 219-220).

A grande questdo em relagdo aos direitos de cidadania no Brasil,
porém, ndo seria a mera inversdo da ordem de seu desenvolvimento, ou
seja, os direitos politicos efetivados antes dos direitos civis, mas sim a
falta de eficdcia e mesmo de compromisso das agdes governamentais e de
setores da sociedade civil na reversao da situa¢do de vulnerabilidade dos
direitos civis e sociais. Tal quadro compromete o pleno funcionamento do
Estado de Direito no pais, pois a cidadania plena, integral ndo ¢ extensa a
todos os nacionais.

Além disso, o longo periodo de escraviddao e o posterior abandono
dos ex-escravos a sua propria sorte apos 1888, sem condi¢cdes de se inserir
no processo de modernizagdo do mercado de trabalho, contribuiu para a
atual condi¢cdo de subcidadania vivida por milhdes de brasileiros. No
Brasil, certos cidaddos valem menos que os outros, gozam de menor

consideracdo junto a sociedade e as instituigdes estatais, sdo o0s
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subcidadaos. Na condi¢do de subcidadania o individuo nao tem seus
direitos civis assegurados, ndao tem acesso a justica formal, estd na
condi¢do de paria social, sua situagdo precaria seria vista como natural
para a parcela mais abastada da sociedade (Souza, 2000, p. 56-57, 267).

Além da ideia de subcidadania, outro conceito que auxilia na
compreensdo da vulnerabilidade social brasileira ¢ o de desfiliagdo. O
desfiliado ¢ aquele que sofreu algum tipo de desenraizamento econdmico
e social: vive de empregos informais, instdveis e sem beneficios
trabalhistas; pode ter ainda seus lacos familiares e de vida associativa
enfraquecidos devido a sua condigdo econdmica, entre outros fatores. A
trajetoria do desfiliado ¢ marcada por uma série de rupturas em relagdo a
estados de equilibrio relativamente estaveis no passado. Assim, nem
sempre o desfiliado foi um supranumerdrio, nem sempre esteve
precariamente inserido no mundo do trabalho e na sociedade (Kowarick,
2002, p. 21 Castel, 1998, p. 530, Castel, 1997, p. 22).

Tanto a no¢do de subcidadania como a de desfiliacdo pressupdem a
naturaliza¢do da condig¢ao social precaria do cidaddao, como se eliminar a
pobreza fosse impossivel. O subcidaddo, porém, nunca teria usufruido a
plena cidadania, nem veria a possibilidade de tal fato ocorrer, sendo, de
certa forma, também um desfiliado social por estar precariamente inserido
na sociedade (Souza, 2000, p. 267).

Note-se que para o Brasil a nocdo de desfiliagdo pode ser utilizada
somente para as analises apds 1980, pois nesse periodo houve maior
precarizagdao do mundo do trabalho com aumento da vulnerabilidade social
e econdmica, com perdas em relagdo a situagdo anterior, com percepcao
negativa da nova situagdo. Como exemplo, entre 1990 e 1999, a renda
média da familia da regido metropolitana de Sdo Paulo caiu cerca de 35%,
de 1983 a 1993 a populagdo favelada cresceu em torno de 440% em Sao
Paulo, de 430 mil pessoas em 1983, para 1.902 mil pessoas em 1993,
representando quase 20% do total da populacdo. A nog¢do de desfiliacdo
ndo seria valida para as décadas de 1930 a 1970, pois, naquela época,
houve real melhora na qualidade de vida da populacgdo e havia perspectiva
otimista em relacdo ao futuro, ainda que sob significativa desigualdade

social (Kowarick, 2002, pp. 18-19, 22).
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Portanto, o processo de modernizagdo da sociedade brasileira
desenvolveu-se maneira seletiva, incluindo plenamente alguns e
precariamente muitos outros. Marca constitutiva dessa cidadania seletiva
seria a auséncia de uma economia emocional uniforme na sociedade, em
que os cidadaos tivessem a mesma organizacdo afetiva, racional e
valorativa, compartilhando o sentimento de igualdade e respeito perante o
outro (Souza, 2000, p. 44, 56-57, Kowarick, 2002, p. 10).

A segunda fase da evolucao da politica social brasileira teve inicio
em 1966 com a reforma previdenciaria unificadora do seguro social por
categoria (IAP), dando origem ao INPS (Instituto Nacional de Previdéncia
Social). Com o INPS foi criado teto médximo e minimo de pagamento de
beneficio e para contribui¢des, houve a padronizag¢dao das aposentadorias
dos trabalhadores brasileiros, com perdas para as categorias de AP mais
robusto.

O INPS além de padronizar, universalizou o atendimento aos
trabalhadores do sistema formal e englobou os autonomos, domésticos e
rurais (Draibe, 1989, p. 12). De sistema gerido por empregadores,
empregados e Estado, a partir de 1966, o governo passou a ser o Unico
controlador. Sem duvida, a criagdo da nova institui¢cao estatal representou
grande avanc¢o no ambito das politicas sociais, pois pela primeira vez essa
deixou de ser marcada pelo carater meramente corporativista e liberal para
ter tragos, ainda que ténues, do modelo social-democrata.

O governo implantou programas de financiamento habitacional, o
BNH (Banco Nacional da Habitacdao), criou programa de extensdao do
sistema de sanecamento, de distribuicdo de material escolar, alimentos ¢
remédios.

Universalizar, porém, ndo significou a diminui¢do das
desigualdades sociais. Os motivos dessa nao-reducao sao claros: a politica
econdmica do governo pregava primeiro que se deveria “crescer bolo para
depois dividir”, e assim, reduzir desequilibrios, argumento sem qualquer
base para concretizacdo real, dessa forma, mais uma vez ndo se atacou
pontualmente as desigualdades sociais tdo presentes no pais (Santos, 1979,

p. 104).
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Em segundo lugar, o governo militar centralizou as politicas sociais
em Brasilia, tanto no ambito de sua criagdo como no de sua administracao,
ou seja, toda a liberagdo de verba e a compra de materiais (alimentos,
material escolar, remédios) originavam-se na capital federal, abrindo
ampla margem para o surgimento de uma estrutura de corrupg¢ao, desvio
de verbas, favorecimentos a certas empresas etc., com sistema em si
ineficiente para gerir recursos e conseguir atingir seu publico-alvo, ja que
parte dos recursos se perdia pela teia burocratica. Além disso, alguns
programas acabaram por financiar preferencialmente a classe média, como
o BNH, assim, a classes mais necessitadas foram as menos beneficiadas,
ao mesmo tempo em que o Estado diminuiu investimentos na educacgdo e
manteve o patamar na saude (Santos, 1979, p. 104).

Portanto, o periodo militar, embora tenha conquistado avancos
significativos no que se refere as politicas sociais ndo teve como alvo
preferencial o combate a pobreza, com renda de US$ 5,50/dia per capta e
a extrema pobreza, com renda de até US$ 1,90/dia per capta (IBGE, 2018).
Simples reconhecimento da universalidade da cidadania ndo garantiu a
diminuicdo da injustica, nem ultrapassou a “cidadania regulada”. No
entanto, de certa forma, contribuiu para a constitui¢do de uma cidadania
mais generalizada na esfera social ao iniciar processo universalizante na
previdéncia social, ao passo que na area politica e dos direitos civis houve
imenso retrocesso (Santos, 1979, p. 83-84).

A terceira fase se inicia em 1988, com a promulgacao a Constitui¢cao
cidada ante ao extenso leque de direitos sociais, civis e politicos
assegurados. Houve a universalizacao do acesso e a expansdo da cobertura
previdenciaria, com certo afrouxamento do vinculo contributivo como
principio estruturante do sistema e a redefinicdo de patamares minimos
dos valores de beneficios sociais, com comprometimento maior do Estado
e da sociedade no financiamento de todo o sistema de bem-estar (Draibe,
1989, p. 29).

O sistema previdencidrio brasileiro englobou, nessa fase, o plano
Beveridge inglés de 1942, no que diz respeito a unificagcdo e uniformizacao
dos servigos médicos publicos. Pelo plano Beveridge todos os cidadaos

teriam direito a beneficio nacional minimo para lhes assegurar o direito
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de ndo passar necessidades basicas. O sistema nacional ainda assimilou o
sistema corporativista alemdo no tange a diferenciagdo dos beneficios
pagos em func¢do da renda auferida antes da aposentadoria, ao contrario do
beneficio padrdao (flat benefit) do caso inglés (Relatorio Beveridge),
assemelhando-se ao modelo conservador. Tem, ainda, tracos comuns ao
programa americano pelo seu aspecto contratualista entre o segurado e o
Estado, ndo sendo, portanto, direito inerente a cidadania, como na férmula
inglesa (Santos, 1979, p. 106; Rimlinger, 1971, p. 148-153).

Cumpre notar que embora o servico médico publico nacional seja
utilizado por cerca de 75% da populagdo, esta, em grande parte, utiliza
esse servigco por ndo dispor de recursos para pagar planos privados, ja que
a capacidade de atendimento dos postos e dos hospitais publicos ¢ pequena
ante a alta demanda (ANS, 2019). Nesse ponto, o welfare brasileiro se
aproxima mais do modelo liberal, pois a clientela do Estado est4d nas
classes mais carentes.

Nota-se que o welfare nacional caminhou lentamente e com
percal¢cos rumo a desmercantilizagdo até 2016, quando se tem inicio a
quarta fase do processo de evolugdo das politicas sociais no Brasil, com o
congelamento dos gastos publicos, investimentos sociais através de novo
regime fiscal a imperar por vinte anos pela emenda constitucional 95/2016,
com retrocesso nessa evolugdo com a interrupcao da redistribuicdo de
renda levada a cabo na ultima década (2003-2014), principalmente com a
politica de valorizacdao do saldrio minimo. Nessa quarta fase houve ainda
reformas na area trabalhista em 2017 e previdenciaria, iniciada em 2016 ¢
atualmente em fase final de aprovacdo (2019), a prenunciar de forma clara
que o modelo brasileiro caminha para a mera assistencializagdo da
previdéncia e a focalizagdo dos servigos apenas nos mais pobres, nos
moldes do modelo liberal com pequena transferéncia de renda. A vitoria
do estado minimo como politica para pobres marca a derrota da politica
de universalizagdo e da integracdo social que inspirou a evolugdo do

estado social moderno (Kerstenetzky, 2017, p. 1-2; 30; Mariano, 2017,
p-1).
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CONSIDERACOES FINAIS

A desmercantilizagdo seria extremamente necessaria ante a
desigualdade social existente no pais. Se ¢ dificil para a populacdo pobre
ter condi¢gdes de comprar o alimento do dia nos padrdes caloricos ideais,
imagine-se entdo o quanto ¢ virtualmente impraticavel financiar seu
seguro-social nos moldes liberais ou ter acesso a assisténcia médica
privada.

Deve-se notar, porém, que pela tradicdo brasileira, direitos
formalmente assegurados nem sempre correspondem a direitos efetivados,
ainda mais quando se trata da parcela da populagao de baixo capital social
e financeiro. Os cidaddos brasileiros separam-se por desigualdades em
virtude de raca (ha grande disparidade de renda entre brancos e populacao
de cor), sexo, emprego e grau de escolaridade. As oportunidades
individuais de renda e trabalho variam de acordo com a regido, mas
também segundo a predominancia rural ou urbana, com o tipo de atividade
desenvolvida (industrial ou agricola).

O sistema de bem-estar tem como desafio maior a redugdo drastica
do nivel de desigualdade social entre os mais ricos e os mais pobres. Deve-
se também identificar e atacar os casos graves, onde hd a congregacdo de
fatores que impedem a melhoria das condi¢des de vida da populagao, como
ser negro, ter baixa escolaridade, morar em favela, estar desempregado.
Desse modo, as politicas sociais devem focalizar primordialmente os mais
pobres para elevar seu padrdo de vida na 4area da educag¢do, saude, moradia,
emprego e renda e ndo apenas manté-lo com modestos beneficios
assistencialistas (Barros; Carvalho, 2003, p. 5).

O sistema social nacional foi ao longo de sua trajetoria marcado pela
ineficiéncia, ma gestdo de recursos, superposi¢cdes de competéncias, de
agéncias, de clientes-alvo e de objetivos, com grave desperdicio ao
limitado or¢gamento social. Os programas tendem a nao beneficiar os mais
carentes, ha perda considerdvel de recursos antes de chegar ao publico
alvo, aliada a quase total auséncia de mecanismos de controle e avaliacdo.
Os programas sao instaveis, descontinuos, de alcance limitado, muitos

com cunho assistencialista. Os recursos provenientes da area fiscal para
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programas sociais sdo bastante residuais, se ap6iam mais nas contribuig¢des
previdenciarias, fundos sociais, contribuindo para o déficit
previdenciario. Os fundos sociais geridos segundo a légica de mercado,
tem de ser rentaveis, assim, sdo aplicados menos em saneamento € mais
em habitacdo para alta renda e sofrem consideravel diminui¢do com a
queda do emprego e da massa salarial (Draibe, 1989, p. 15-16).

Sabe-se que o Brasil ndo ¢ um pais pobre, tem um PIB consideravel,
mas continua sendo um pais de muitos pobres. Assim, nao ha falta de
recursos para erradicar a pobreza, ¢ preciso dar mais eficadcia as agdes
sociais (Barros; Henriques; Mendonga, 2000, p. 15, 21). E mister a
redistribuicdo de renda, de preferéncia em espécie e ndo in natura
(alimentos), pois dar renda ¢ forma das menos custosas e das mais
eficazes, de se realizar politicas sociais compensatorias de modo a
combater, ao mesmo tempo, pobreza e desigualdade (Lavinas, 2000, p.
558-559).

O modelo de bem-estar nacional deve deixar de lado solugdes
meramente assistencialistas para ocupar-se de formas de seguro social. O
conceito de seguro social esta ligado a ideia de que hd uma divida social
a ser paga pelo Estado, sendo direito de cidadania. Tem carater
redistributivo que pode ser mais ou menos acentuado de acordo com o
modelo de welfare seguido pelo pais. O seguro ¢, sem duvida, o eixo mais
importante da politica de bem-estar.

Os programas assistencialistas tém limites claros: sdo mais frageis
do ponto de vista da legitimidade, ao ndo resolver o problema estrutural
da desigualdade social, apenas reitera-o, criando até certa dependéncia nas
pessoas que participam desses programas, pois ndo estabelece condigdes
para que o cidaddo saia definitivamente da linha de exclusdo social.

Tal tarefa deve ser realizada de forma coordenada entre governo
central e estados. Para isso, ¢ imprescindivel haver centralidade de
informagdes sobre os programas sociais de modo a integra-los para que o
sistema seja realmente eficaz e ndo desperdice recursos. No entanto, ndo
se deve deixar de estimular a descentralidade de solugdes. Além disso, ¢
importante haver mecanismos de avaliagdes externas periddicas de todos

0s programas sociais em que participe a esfera federal, estadual e
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municipal, mesmo em caso de parcerias com organizag¢des do terceiro setor
(Barros; Carvalho, 2003, p. 5-11).

Nem a crise generalizada no setor do bem-estar social iniciada na
década de 70, nem a inversdao dos direitos de cidadania (sociais, civis,
politicos), ou a mais recente crise politico-econdmica (2015-) podem
servir de desculpa para a paralisia e a ineficdcia de setor tdo necessario
em pais com tantos pobres como o Brasil.
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ACESSO A INFORMACAO, DIREITO FUNDAMENTAL

Jodo Carlos José Martinelli'?
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pluralismo politico; 2.3 Auséncia de censura; 2.3.1 Um grave equivoco:
transferir atribui¢des da justica aos meios de informagdo; 2.3.2
Importantes reflexdes sobre o relacionamento da imprensa com o
Judicidrio; 2.4 Pressupostos do direito a informacdo; 3. O direito a
informac¢do e os direitos da personalidade; 3.1 Direitos da personalidade;
3.2 Reparacdo dos danos dos direitos da personalidade; 3.3 Tutela dos
direitos da personalidade; 4. Direito a propria imagem; Consideragdes
finais; Referéncia das fontes.

INTRODUCAO

Por informacao, segundo Altino Greco, deve-se entender: “O
conhecimento de fatos, de acontecimentos, de situagoes de interesse geral
e particular que implica, do ponto de vista juridico, duas dire¢oes: a do
direito de informar e a do direito de ser informado "%

Esse direito de informacdao ou de ser informado, revela-se
originariamente como um direito individual decorrente da liberdade de
manifestacdo e expressdao. No entanto, em razdo da caracterizagdo mais

moderna dos meios de comunicac¢do social ou de massas, ganha notorios

aspectos coletivos.

125 Mestre em Direito Processual Civil pela PUCCAMP. Professor Titular de Direito Comercial e de
Direitos Humanos na Faculdade de Direito UNIANCHIETA;

126 GRECO. Albino. La liberta di stampa nell ordinamento giuridico italiano. Roma: Bulzioni, 1974, p. 40
apud SILVA, José¢ Afonso da , Curso de Direito ConstitucionalPositivo, 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 218.

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 101
DOI: 10.29327/213440.1.1-6




Assim, na atualidade, “a liberdade de informac¢ao, em senso lato,

compreende, tanto a aquisicio como a comunica¢do de conhecimentos”!'?’.

Alcanga, o que, na licdo de Aluizio Ferreira, “é o direito de estar
informado, independentemente do modo de obtencdo da informacao
(direito a informacgdo), bem assim o direito a ter e compartilhar a

informacgdo (direito a comunicacio)”'?,

1.EXTENSAO

Efetivamente vivemos na chamada “era da informac¢ao”, resultado
direto da globalizagdo e da instantaneidade da comunicag¢do, o que implica
numa relagcdo intima entre as duas concepg¢des: informagao e comunicagao,
contemporaneamente ligadas, a ponto de se condicionarem em
determinados aspectos e de ampliarem a abrangéncia da primeira.

Nesta trilha, cite-se W.Weaver:

Comunicacao inclui todos os procedimentos por meio
dos quais uma mente pode afetar outra mente. Isto,
obviamente, envolve ndo somente a linguagem escrita
e oral, como também musica, artes pictdricas, teatro,
balé e, na verdade, todo comportamento humano’%.

A questdo da informacdo se apega exclusivamente as formas de
comunicacao de massa ou social, excluindo evidente e
exemplificadamente, servigos de telefone ou telefax, que embora incluidas
no género das telecomunica¢gdes ndo se enquadram naquelas condigdes.
Mas, ao se falar hoje em direito a informacdo devem ser considerados
quase todos os meios de comunicacao, adequando-os as nuances de sua
especificidade, prevalecendo preceitos, no entanto, quase idénticos a

todos, notadamente quando dirigidos a terceiros.

127 DOTTI, René Ariel, Vida Privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1980, p. 157

128 FERREIRA, Aluiizio, Direito a Informagdo, direito a comunicagdo. Sio Paulo:Celso Bastos,1997,
p.168

1’29 RABACA, Carlos Alberto e BARBOSA, Gustavo. Diciondrio de comunicagéo, 2°. ed. Sdo Paulo:
Atica, 1995, p. 151
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1.1 OBJETIVO DA COMUNICACAO

Doutrinariamente, as definigdes sobre comunica¢dao sao
convergentes ¢ evidenciam um enfoque comum: o objetivo do emissor
(comunicador) de alterar ou influenciar a mente de outro individuo, por
meio de varios processos (televisdo, radio, jornais, revistas, cinema,
telefone, fax, telex, videotexto, internet ¢ meios cibernéticos).

Tanto que assim dispde C. Hovland: “4 comunicag¢do é o processo
por meio do qual o individuo (o comunicador) transmite estimulos
(geralmente simbolos verbais) para modificar o comportamento de outros
individuos (receptores)’’”.

Aceita quase que unanimamente, tal concep¢do outorga alguns
elementos basicos e atuantes nesses procedimentos:

a) “fonte: pode ser uma pessoa ou uma organiza¢do (emissora de radio
ou televisdo, jornal, editora etc),

b) mensagem: pode assumir a forma de tinta no papel, de ondas
sonoras no ar, impulsos de uma corrente elétrica, de um gesto com
as mdos ou qualquer outro sinal. Esses sinais, para serem
transmitidos e terem  seus  significados adequadamente
interpretados, precisam ser codificados (ordenados em algum
sistema de sinais);

c) destino: pode ser uma pessoa, um grupo de pessoas, um auditorio,
uma audiéncia de milhdes de pessoas etc., no ato de captar uma

mensagem” 131,

Conclui-se pelos enunciados acima, ser a comunicagao:

[...Jum processo complexo e interligado, que pode se
processar por inimeros meios, unindo uma ou varias
pessoas, seja como emissor seja como receptor, € que
busca influenciar ou modificar o comportamento e/ou
pensamento de outra pessoa ou grupo de pessoas. Mesmo
nas mais singelas mensagens, ha sempre o intuito de
alterar, de alguma forma, o universo ou o comportamento
do receptor!®?”

130 Idem, ibidem, p. 151

131 Idem, ibidem, p. 158-159

132 NUSDEO LOPES, Vera Maria de Oliveira, O direito a informagdo e as concessoes de radio e televisdo.
Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 1998, p. 28
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1.2 EVOLUCAO

A liberdade de expressdo e opinido, que originou o direito a
informacgao, foi consagrada pelos artigos 10 e 11 da Declaragdo de Direitos
do Homem e do Cidadao, com a vitoria da Revolu¢ao Francesa:

Nenhum homem pode ser molestado por suas opinides,
incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestacdo ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei;

A livre comunicacdo das idéias e das opinides ¢ um
dos mais preciosos direitos do homem; todo cidadao
pode, portanto, falar escrever, imprimir livremente,
respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade
nos termos previstos na lei.

No mesmo sentido, embora ainda ndo o reconhecendo como um
direito autonomo, o artigo 19 da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos da ONU'? de 1948, expressamente agasalhava o direito a
informacao:

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e
expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem

133 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos surgiu como uma resposta da

humanidade & traumatica experiéncia dos totalitarismos que macularam a primeira
metade do século XX. Sobretudo ap6s a Segunda Guerra Mundial, ganhou forga a idéia
de que o respeito a dignidade humana deveria estar acima da simples soberania dos
Estados. Assim, em 10 de dezembro de 1948, as nacdes integrantes da ONU -
Organizag¢do das Nac¢des Unidas subscreveram o documento, estando o Brasil entre os
signatarios. Na ocasido, concluiu-se que sem Justi¢ca, ndo poderia haver paz e que ela,
fatalmente, pressuporia a existéncia de direitos que deveriam ser assegurados a cada
pessoa humana.

Compondo-se de trinta artigos que garantem a todos os individuos,
independentemente de raga, credo e cor, os seus anseios fundamentais como ser
humano livre, assegurando-lhes direitos civis e politicos (liberdade), direitos sociais,
econdmicos e culturais (igualdade) e direitos difusos ou coletivos (fraternidade ou
solidariedade), através dela, a pessoa passou a ser o verdadeiro sujeito do direito
internacional dos direitos humanos e, por conseguinte a sua prote¢do passou para além
das fronteiras do pais em que se vive.

Aprovado como resolucdo, ¢ considerada um verdadeiro co6digo de principios
de observancia compulsdria, tendo se transformado em principio geral de direito
internacional, cuja violagdo comporta condenagdo internacional, com aplicacdo de
sancdes pela comunidade internacional organizada na ONU, como eventuais embargos
econdmicos.

Reconhece-se assim que ela ndo se constitui num tratado, logo, ndo apresenta
forca de lei ou estrutura que compromissa os Estados signatarios. No entanto, originou
outros pactos que outorgaram forga juridica obrigatdéria e vinculante no ambito do
direito internacional, além de inaugurar o que se convencionou denominar Sistema
Global de Protegdao Internacional dos Direitos Humanos.
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interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e
transmitir informac¢des e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras..

O primeiro documento, no entanto, a tratar do assunto dentro de uma
perspectiva publica e em nivel mundial foi a enciclica Pacem In Terris do

Papa Jodo XXIII de 11 de abril de 1963:

“Todo ser humano tem o direito natural a liberdade
para buscar a verdade e, dentro dos limites da ordem
moral e do bem comum, para manifestar e defender
suas idéias, para cultivar qualquer arte e, finalmente,

para ter informag¢do objetiva dos sucessos politicos”
(item 12, § 5°).

A posicao atual ¢ bem definida. Como coloca Vera Maria de Oliveira

Nusdeo Lopes:

“Ndo se pode negar a influéncia dos novos meios de
comunica¢do de massa — radio e televisdo — cuja
penetra¢do era inimaginavel nas primeiras fases do
Estado de Direito, na formulag¢do mais recente do
direito A informa¢do como um direito bifronte: o
direito a exprimir idéias e opinioes e o direito a
receber informagoes; o direito do emissor e também o
direito do receptor e, acima de tudo, um direito
autonomo em relacdo ao direito de expressdo ou de

imprensa”!3* (os grifos sdo nossos).

E de se destacar que a partir da Lei n® 5.250/67 (Lei de Imprensa),
a liberdade de imprensa passa a abranger “todos os meios de divulgagao
de informacdo ao publico, principalmente quando através dos modernos e
poderosos veiculos de difusdo como o rddio e a televisdo, cujo alcance

sobre a grande massa é ilimitado” !>

1. 3 DIREITO FUNDAMENTAL

De acordo com o professor Dalmo de Abreu Dallari!?:

134 Idem, ibidem, p. 186

135 Para um aprofundamento no tema, vale a leitura do livro “Os Procedimentos penais na Lei de Imprensa”
de Carlos Roberto Barreto. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

13 DALLARI, Dalmo de Abreu. Revista “Familia Cristd” — 12/1988 — pag. 23.
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[...]direitos humanos” ¢ “uma expressao sintética que

significa os direitos fundamentais como: a vida, a
liberdade, alimenta¢ao, habitacao, saude, vida em
familia etc. Cada uma dessas necessidades
corresponde a um direito. Isso ¢ o que contém. Na
esséncia, a expressdo “direitos humanos”.

Em suma, é o reconhecimento das necessidades fundamentais do
individuo que devem ser protegidas como direitos inaliendveis, que nao
sao recebidos da sociedade ou do governo, mas que sdo inerentes a

propria condigdo humana.

Segundo concep¢ao doutrinaria moderna, os direitos humanos se

dividem em trés geragdes'’.

A primeira, a geracdo dos direitos civis e politicos,
correspondentes as liberdades individuais, tais como a
liberdade de manifestagcdo do pensamento, a de crencga,
a de religido, a de reunido, a de locomoc¢do ¢ a de
associa¢do. A segunda: dos direitos econdmicos e
sociais, que se distinguem das liberdades individuais
e consistem em direitos trabalhistas de um lado e em
direitos independentes de relagao de emprego do outro
— por exemplo, a saude, a moradia, e educacdo, o
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social. A
terceira estd assentada nos principios da solidariedade
entre os povos e na autodeterminac¢do destes e fundada
na concep¢do da vida humana mediada pela
comunidade universal. E a geragio dos chamados
direitos dos povos, que compreendem exigéncias
coletivas e universais e correspondem aos direitos
basicos dos povos, tais como o direito ao
desenvolvimento, a paz e a participa¢do no patrimonio
comum da humanidade, composto pelos recursos
naturais do planeta e pelo acervo de conhecimento
cientificos, artisticos e tecnologicos.

As trés geragoes de direitos — civis e politicos, econdOmicos e socais, €
dos povos — ndo se incompatibilizam entre si, sdo categorias que nao se

excluem e essa triplice geracdo dos direitos humanos ganhou maior

137R. BARBOSA, Marco Antonio — revista “Familia Cristd” - pag. 457- 11/1990

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 106
DOI: 10.29327/213440.1.1-6




importancia com a promulgacao da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, na qual os conceitos de dignidade da pessoa e da
autodeterminacdo dos grupos sociais foram evidenciados, tornando-se
principios basicos de um estado que se pretende democratico de

direito '8,

Também ¢ de se destacar que ha autores que propugnam por mais uma

categoria de direitos. Com efeito, invoquemos Etiene-Richard Mbaya'?’:

E preciso desde logo anunciar, com vigor, a
necessidade deuma pesquisa em profundidade com
vistas a promoc¢ao de uma nova geracao — a quarta —
que seria, no nosso entender, a dos direitos a
democracia, as comunicac¢des e aos pluralismos cujos
beneficiarios serdo os individuos, as comunidades e os
povos. Em caso de sua violagdo, sangdes,
conseqiientes e correspondentes deverdo ser aplicadas
para terminar, desse modo, o infeliz costume da
impunidade.

Tal grupo, no entanto, ainda estd se consolidando através das

contribui¢des de juristas e estudiosos das Ciéncias Humanas em geral.

O direito a informagdo, por sua atual abrangéncia, se revela num direito
subjetivo auténomo:

[...]possuindo dimensdes enquadraveis tanto nos chamados
direitos de primeira geracdo, como nos de segunda e de
terceira, caracterizando-se, neste ultimo caso, como um
direito de toda a sociedade ser devidamente informada
sobre os fatos, acontecimentos, opinides e
interpretagcdes relevantes para o seu aprimoramento
politico, cultural e pessoal'®.

133 Hoje se fala em “Direitos Humanos de Quarta Gera¢do” que dizem respeito aos
direitos advindos de questdes relacionadas a bioética. Segundo orientagdo de Norberto
Bobbio no seu livro “A Era dos Direitos” referido grupo de direitos decorre dos
avancos no campo da engenharia genética, ao colocarem em risco a propria existéncia
humana, através da manipulac¢do do patrimdnio genético. Segundo o mestre italiano:
“...Ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta
geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldogica, que
permitirda manipula¢des do patrimodnio genético de cada individuo” (p. 06).

3 MBYA, Etiene-Richard, “Génese, Evolu¢io e Universalidade dos Direitos Humanos frente a
Diversidade de Culturas” — Estudos Avancados (30)- 1997 — pag. 33

140 NUSDEO LOPES, Vera Maria de Oliveira, “O Direito a Informagdo e as Concessdes de Rddio e
Televisdo”- Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1% ed., 1998, p.331
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Com efeito, a solidariedade como integrante da Terceira Geragdo
dos Direitos Humanos nos convida a uma séria reflexdo sobre a
importancia de desenvolvermos uma convivéncia mais fraterna e solidaria,
notadamente numa época em que o desenfreado consumismo se sobrepde
a inumeros principios, tornando as pessoas mais frias e insensiveis. Como
proposito moral que vincula o individuo a subsisténcia, aos interesses e as
obrigagdes dum grupo social, duma nacdo ou da propria humanidade,
fazendo com que ele partilhe construtivamente da vida do seu semelhante,
ela encerra dois aspectos, ou seja, participacdo e ajuda: uma virtude que
se subordina a disposicdo afetiva em relagdo a quem nos avizinha. O
futuro, coletivo e individual, depende de esforgos pessoais que se somam
e comeg¢am a mudar pequenas questdes para, estruturado em muito trabalho
e nunca boa dose de renuncia, alcancar gradualmente, e o quanto antes, a
consolidacdo de uma convivéncia afdavel e justa. Nesse sentido, a
informac¢do, com seus requisitos e caracteristicas préprias, exerce um

papel de grande relevancia.

1.4 CARACTERIZACAO

O direito a informagdo atualmente ¢ concebido como um direito
subjetivo autonomo, que possuindo dimensdes enquadrdveis nas trés
geragoes de direitos humanos, compatibiliza-se mais propriamente com a
terceira geracao, embasada na solidariedade. Originou-se da liberdade de
pensamento e de expressdo!*!, mas hoje o seu exercicio se constitui,
inclusive, num instrumento que limita a abrangéncia destas premissas
constitucionais, notadamente diante de seus principios basicos e

pressupostos que ainda enseja o proprio acesso a informacao.

1.5 ACESSO A INFORMACAO

Atualmente a liberdade de imprensa se revela como a de informacgao

por qualquer meio jornalistico, ai compreendida a comunica¢do e 0 acesso

141 Para uma visdo mais abrangente do tema vale a leitura do livro Direito a Liberdade de Imprensa de
Maria de Fatima Vaquero Ramalho, Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 1999.

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 108
DOI: 10.29327/213440.1.1-6




ao que se informa. Ou seja, preservando-se, de um lado, a perspectiva
individual do direito a informacdo, que d4 a liberdade de imprensa ainda
uma dimensdo de direitos de manifestacdo do pensamento assegurado ao
individuo. Mas, de outro, garantindo-se um direito, que ¢ verdadeiramente
coletivo, de acesso a informacgao.

Com efeito, os Estados devem mostrar um maior compromisso em
criar, quando ndo as tenham, “leis que assegurem o acesso a informagdo
como um direito humano, para ajudar a consolidar as democracias nas
Ameéricas”. Essa ¢ a recomenda¢dao mais importante do Estudo Especial
sobre o Direito de Acesso a Informag¢do — um documento de 53 péaginas
divulgado no ultimo dia 27 de agosto de 2007 pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), 6rgdo da Organizag¢do dos
Estados Americanos (OEA).'#

O texto solicita que os governos “adotem as medidas legislativas e
praticas necessarias” para garantir esse direito e “fornegcam os recursos
para implementa-las”. Dividido em cinco grandes capitulos, o trabalho foi
concebido para analisar o impacto de uma importante sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, na qual se decidiu — em setembro de
2006 — que o governo do Chile estava obrigado a fornecer informagdes
solicitadas por um grupo de cidaddos (caso “Claudio Reyes y otros™). Foi
a primeira vez que um Orgdo internacional estabeleceu que o direito a
informacdo ¢ um direito humano e faz parte do direito a liberdade de
expressao:

“O acesso a informag¢do constitui uma ferramenta essencial para
combater a corrupg¢do, transformar em realidade o principio de
transparéncia na gestdo publica e melhorar a qualidade das nossas
democracias”, destaca o documento. Essas democracias — prossegue -, sdo

’

“marcadas por uma cultura de secretismo” e por organismos publicos
“cujas politicas e prdaticas de manejo fisico da informag¢do ndo estdo

orientadas para facilitar o acesso das pessoas a essas informagoes”.

142 Matéria publicada pelo jornal “O Estado de Sdo Paulo” (28.08.2007, p.A-14),
assinada por Gabriel Manzano Filho.
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Uma das providéncias a tomar, informa o estudo, ¢ que “para a
existéncia de um regime de exce¢do proprio de uma sociedade
democrdtica”, a possibilidade de o Estado classificar e declarar
confidencial uma informagao “deve estabelecer um limite temporal ou
condicionado a desapari¢do de sua causa”. As restricdes “tém de estar
claramente estabelecidas por lei e seus fins devem ser legitimos”, de
acordo com a Conven¢do Americana. E, para que uma negativa seja
legitima, os governos devem “responder por escrito a quem houver feito

’

o pedido e devem especificar os motivos e fundamentos legais” para tal
restrigao.

Outro trecho do documento dispde que “o acesso a informag¢do
constitui ferramenta essencial para combater a corrup¢do, transformar
em realidade o principio da transparéncia na gestdao publica e melhorar

’

a qualidade de nossas democracias”.

2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO A INFORMACAO

Sao principios fundamentais do direito a informagdo: o dever de
veracidade, “entendido este como uma nao distor¢do e/ou omissao
intencional dos fatos ou idéias, opinides e interpreta¢des”!*’; o pluralismo
politico em todos os campos e a auséncia de censura, seja estatal, seja de

carater privado.

2.1DEVER DE VERACIDADE

O direito a informacao se revela num baluarte da democracia. A
Constituicdo Federal, por isso, resguarda a liberdade de comunicacao (art.
5°, inciso X), proibindo qualquer restri¢do a informacao (art. 220, “caput”)
e veda a edig¢do de preceito legislado que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacdo jornalistica (idem, pardgrafo 1°). No entanto,
torna-se inadmissivel e irresponsavel o alarde precipitado e sem uma fonte
segura, hipdtese para a qual ja existem as sangdes respectivas, cujos

profissionais devem responder por seus erros ¢ pelas conseqiiéncias deles

143 NUSDEO LOPES, Vera Maria de Oliveira, op. citada, p. 332

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 110
DOI: 10.29327/213440.1.1-6




advindas, fazendo com que haja um equilibrio natural entre a divulgacao
e o fato noticiado.

Sobre tal circunstancia, o jurista Manuel Alceu Affonso Ferreira!#
assim se manifestou:

“E certo que o jornalismo deve empreender (e jd o faz) um

severo exame critico a respeito do indispensavel equilibrio com

suas denuncias, com a presun¢do constitucional da inocéncia e

o intocavel direito a audiéncia dos acusados. No entanto, dai a

subtrair-lhe a prerrogativa de publicar, na extensdo merecida,

as mazelas dos gestores publicos, ja se distancia do que o Estado

de Direito bem fixou”. Além do mais, “toda pessoa tem direito a

honesta informac¢do sobre os acontecimentos coletivos” (Jodo

XXIII, Pacem n Terris).

O papel da informacgdo seja qual for o seu meio, ¢ a busca
permanente da verdade sobre os fatos'®. Assim, ética e rigor na apuragio
das informacdes sdao duas posturas imprescindiveis no trabalho dos
jornalistas, que tém grande responsabilidade social. DAVID LAWRENCE,
ex-“publischer” do “Miami Herald”, durante aula inaugural do Décimo
Primeiro Curso Intensivo de Jornalismo Aplicado do Grupo Estado, no dia
15 de setembro de 2000, no auditério do jornal “O Estado de Sao Paulo”
afirmou que “os jornalistas devem mais do que nunca manter-se fiéis aos
principios basicos do jornalismo, mas ao mesmo tempo ser originais e
adaptar-se as tendéncias atuais”. Ele ressaltou ainda que “o jornalismo
pode e deve ser uma vida de servigo publico;, uma forma de fazer o bem

’

todos os dias” e que “os principios bdsicos — levantamento dos fatos e
imparcialidade, compaixdo e perspectiva — ainda constituem a base para
o jornalismo de qualidade”.

Para destacar a importancia da carreira jornalistica, Lawrence
utilizou as palavras do também jornalista Gene Miller, vencedor de dois

Prémios Pulitzer — o mais importante da drea nos Estados Unidos: “Um

14 FERREIRA, Manuel Alceu Affonso, in “O Estado de Sdo Paulo” em 15.06.1994, p. A-2
145 Referentemente a veracidade dos fatos, vale conhecer a obra Liberdade de informacdo e o direito difuso
a informagdo verdadeira de Luis Gustavo G. Castanho de Carvalho, Rio de Janeiro : Renovar, 1994.
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unico reporter, um unico editor, uma unica edi¢do ou uma unica série de
reportagens pode fazer uma difereng¢a crucial. Nada pode deter um
reporter agressivo, talentoso, pensativo, criativo, correto e persistente’.
Rendemos por isso nossas homenagens a todos os profissionais que se
dedicam a longos periodos de trabalho e plantdes com o intuito de
apurarem, divulgarem e comentarem os fatos que se sucedem
ininterruptamente, envolvidos permanente e exclusivamente com a

verdade ',

2.1.1 SITUACAO NO BRASIL

A Constituicdo Federal, o Cdédigo Civil, o Coédigo Penal, a Lei de
Imprensa e muitos outros diplomas e mecanismos legais disciplinam e
fiscalizam a atividade dos jornalistas, sujeitos até a pena de prisdo. A Lei
5.252, em vigor desde o regime militar — fevereiro de 1967 -, conhecida
como Lei de Imprensa, “regula a liberdade de manifestacdo do pensamento
e de informacao”. Ela define, como o Co6digo Penal, trés tipos de crime
contra a honra: calunia, injairia e difamac¢ao, todos apenados com deteng¢ao
que varia de quatro a dezoito meses e multa.

A mesma lei mantém outro artigo que enquadra jornalistas por
“propaganda de guerra, de processos para subversao da ordem politica e
social ou de preconceitos de raga ou classe”, caso em que a pena vai de

um a quatro anos de detengdo!¥’.
2.1.2 OS PRINCIiPIOS DE CHAPULTEPEC
A autonomia de informacdo ¢ o nucleo de qualquer sistema

democratico, ressaltando-se que a responsabilidade - ética, civica e penal

- por qualquer expressdao divulgada ¢ o sustentaculo de tal premissa.

146 Para uma melhor compreensdo do alcance na atuagdo dos comunicadores, sugere-se a leitura de
“Profissdo Jornalista — Um Estudo dos Jornalistas como Trabalhadores ’de G. Bohere, tradugdo de Dario
Luis Borelli. Sao Paulo: LTr, Brasilia: OIT, 1994.

147 Sobre a questdo da responsabilidade por eventuais ofensas proferidas por terceiros e divulgadas pelos
orgdos de comunicacdo, indica-se a leitura do artigo Da responsabilidade penal pelas ofensas veiculadas
através da imprensa e atribuidas a pessoa entrevistada de Adalberto José de Camargo Aranha (JTACrim,
61;10)
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Transcrevemos aqui, a titulo ilustrativo, os principios basicos da
DECLARACAO DE CHAPULTEPEC, outorgada em 14 de fevereiro de
1998 e que defende uma imprensa livre e rechaca quaisquer tipos de
imposi¢des, postulando, por isso mesmo, por uma imprensa responsavel,
compenetrada e convencida dos compromissos que sustentam o exercicio

da liberdade.

Nao héa pessoas nem sociedades livres sem liberdade
de expressdo e de imprensa. O exercicio desta ndo ¢
uma concessdo das autoridades; ¢é um direito
inalienavel do povo; 2. Toda pessoa tem o direito de
buscar e receber informagdao, expressar opinides e
divulgé-las livremente. Ninguém pode restringir ou
negar estes direitos; 3. As autoridades devem estar
legalmente obrigadas a por a disposi¢do dos cidadaos,
de forma oportuna e eqiiitativa, a informacao gerada
pelo setor publico. Nenhum jornalista poderd ser
compelido a revelar suas fontes de informacao; 4. O
assassinato, o terrorismo, o seqiiestro, a prisdao injusta
dos jornalistas, a destruicdo material dos meios de
comunicag¢do, qualquer tipo de violéncia e impunidade
dos agressores, afetam seriamente a liberdade de
expressdo e de imprensa. Estes atos devem ser
investigados com presteza e punidos severamente; 5.
A censura prévia, as restricdes a circulacdo dos meios
ou a divulgacdo de suas mensagens, a imposi¢ao
arbitraria de informac¢do, a criagdo de obstdculos ao
livre fluxo informativo e as limitagdes ao livre
exercicio e movimentagdo dos jornalistas, se opdem
diretamente a liberdade de imprensa; 6. Os meios de
comunica¢do e os jornalistas ndo devem ser objeto de
discriminag¢do ou favores em funcdo do que escrevam
ou digam. 7. As politicas tarifarias e cambiais, as
licencas de importacdo de papel ou equipamento
jornalistico, a concessdo de frequéncias de radio e
televisdo e a veiculacao ou supressdao da publicidade
estatal, ndo devem ser utilizadas para premiar ou
castigar os meios de comunicacao ou os jornalistas. 8.
A incorporagcdo de jornalistas a associacdes
profissionais ou sindicais e a filiacdo de meios de
comunica¢dao a camaras empresariais devem ser
estritamente voluntdrias. 9. A credibilidade de
imprensa estd ligada ao compromisso com a verdade,
a busca de precisdo, imparcialidade e equidade, e a
clara diferenciagdo entre as mensagens jornalisticas e
as comerciais. A conquista destes fins e a observancia
destes valores ¢éticos e profissionais ndao devem ser
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impostos. Sao responsabilidades exclusivas dos
jornalistas e dos meios de comunicagdo. Em uma
sociedade livre, a opinido publica premia ou castiga;
10. Nenhum meio de comunica¢do ou jornalista deve
ser sancionado por difundir a verdade, criticar ou fazer
dentncias contra o poder publico”.

2.2 O PLURALISMO POLITICO

O Estado Democratico de Direito ¢ aquele cujo regime juridico auto-
limita o poder do Estado ao cumprimento das leis que a todos subordinam.
Tal nogdo corresponde ao estagio civilizatério das democracias “em que o
poder das leis estd acima das leis do Poder”. O ideal do Estado de Direito
tem como uma de suas peg¢as a supremacia da Constitui¢gdo. Desse modo,
nao ¢ possivel compreender o Estado de Direito sem compreender a Lei
Maior.

Pode-se afirmar, em sentido mais amplo, que se revela no regime
politico que permite ao povo através das elei¢des uma efetiva participagao
no processo de formag¢ao da Administragcao Publica (governo). Assim, todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos.

Assim, o regime politico-juridico brasileiro consagrado na
Constituicdo ¢ o Estado Democratico de Direito cujos fundamentos sao:
soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, que se traduz na
existéncia de mais de um partido ou associagdo disputando o poder
politico.

A informag¢do ¢ imprescindivel ao debate das teorias para reacender
a cobranca da ética e esta, ndo contempla apenas resultados, mas
principios e sem ela, as instituigdes politicas ndo se completam, nem
atingem seus objetivos constitucionais. Estd fazendo grande sucesso na
Espanha um livro traduzido para a lingua hispanica e de autoria de um
inglés, John B. Thompson, “O Escandalo Politico”. A tese nuclear da obra
¢ que com o fim das ideologias ganha vigéncia a no¢cao de que o governante
deve a sociedade uma reputacdo acima de qualquer suspeita. Pelo menos

em dois pontos: competéncia profissional e integridade pessoal.
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Votar, em nosso pais, traduz-se numa decisdao dificil, desafiadora,
mas necessaria, notadamente num momento que se gasta muito com sua
“maquina” e pouco com sua populacdo. Na verdade, o poder somente
deveria servir para seu detentor sentir-se capaz de realizar os ideais que
em alguns coragdes, ainda resistem. O resto acaba, com o tempo, sepultado
no tumulo inevitdvel para onde vao as vaidades e orgulhos humanos. No
instante em que as pessoas tiverem consciéncia dessa verdade, a politica
nao sera o rotineiro desfile de escandalos, de agressdes fortuitas e casos
de corrupg¢do, os quais sao freqlientemente denunciados pelos meios de
comunica¢do, mas numa pratica que busca exclusivamente os interesses
coletivos.

Por outro lado, teremos desempenho eficiente dos eleitos, somente
com a vigilancia e a cobranca constantes, no sentido de uma atuag¢do que
responda efetivamente aos anseios publicos e tais circunstancias se
concretizam com a eficaz cobertura da imprensa. O que nao pode ocorrer
¢ o cidadao, entender que, praticado o voto, ja fez a sua parte. Fez, mas
ndo totalmente. E preciso acompanhar o trabalho dos que elegeu, ja que o
mandato ndo ¢ deles, mas sim uma delega¢cdo de poderes em relacdo aos

quais tém que prestar contas no exercicio de suas atividades.'*®

2.3 AUSENCIA DE CENSURA

Na realidade, a historia das democracias e do Estado de Direito se
escreve paralelamente a liberdade de informag¢do, podendo-se afirmar
categoricamente que a interrupcao de uma ¢ sempre precedida ou seguida
pela queda da outra. A Carta Magna ¢ cristalina ao consagrar, com vigor,
tal principio em diversas passagens. O art. 4.° estabelece que “é livre a

’

manifesta¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato”. Por outro lado,
o art. 14 assegura a todos “o acesso a informag¢do” e resguarda “o sigilo
da fonte quando necessdario ao exercicio profissional”. No paragrafo

primeiro do art. 220, o legislador determina, inequivocamente, que

148 Para um aprofundamento no tema, vale a leitura dos livros O Segredo e a informagdo — Etica e politica
no espago publico de Jodo Almino,. Sdo Paulo : Brasiliense, 1986 ¢ Ciéncia Politica de Paulo Bonavides,
10?. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1994.
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“nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarag¢o a plena
liberdade de informacgdo jornalistica em qualquer vinculo de comunicagdo
social”. Todo esse amparo da Carta Magna tem evidéncia logica. A
liberdade de expressdao nao significa liberdade do jornalista, mas sim do
publico e dos leitores que acreditam numa sociedade melhor e
independente.

O direito a informac¢ao, embora auténomo, deve ser exercido com
responsabilidade e a busca desta ndo implica em censura. Até a poucos
anos, questionar a publicagdo de determinadas reportagens ou qualquer
programa da midia era ser tachado de censor, autoritario, moralista. Essa
foi uma das herancas de mais de vinte anos de ditadura militar, no qual a
mera menc¢ao a algum tipo de controle sobre os meios de comunicagao era
vista como um atentado a liberdade de expressdao e a democracia.

Hoje as coisas mudaram. Cresce entre amplos setores da sociedade
uma indignagdo muito grande quanto a determinadas matérias
jornalisticas, programas, novelas, filmes e musicas, seja por reforcarem
estereotipos, por desrespeitarem o ser humano ou pela erotizagdo vulgar.
Ao lado desse inconformismo, toma corpo a idéia de que as pessoas
precisam se organizar para exigir maior qualidade na programacdo, algo

muito comum nos paises da Europa e nos Estados Unidos.

Tanto que CARLOS ALBERTO DI FRANCO!¥, diretor do Mister
em Jornalismo para Editores, professor de Etica Jornalistica, e
representante da Faculdade de Comunicacdo da Universidade de Navarra
no Brasil, assim se manifestou: “A liberdade de expressdo ¢ um pré-
requisito do sistema democratico. Mas a responsabilidade ¢ a outra face
da liberdade. Durante os anos dos governos militares, os produtores de TV
reclamaram que sua criatividade era tolhida pela censura ditatorial.
Quando a televisdo recobrou o direito de se expressar com liberdade, de
acordo com a nova Constitui¢ao, perdeu a compostura. Por isso, ¢
importante que a opinido publica se manifeste. Caso contrario, a

democracia ndo passara de uma carta de intengdes”.

199 DI FRANCO, Carlos Alberto — “O papel do telespectador” - artigo publicado no jornal “O Estado de
Sao Paulo”, 14.02.200- pag. A-2
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A irresponsabilidade de alguns comunicadores ou de determinados
programas da midia vem provocando inUmeras questdes judiciais,
notadamente processos indenizatdérios por danos morais e materiais, em
funcao de abusos e desrespeitos aos direitos de personalidade, inerentes a
todos os cidadaos, principalmente quanto ao uso indevido ou a utilizacao
irresponsavel da imagem, o esbulho da privacidade e do direito a

intimidade.

2.3.1 UM GRAVE EQUIVOCO: TRANSFERIR ATRIBUICOES DA JUSTICA
AOS MEIOS DE INFORMACAO

Em muitas ocasides, infelizmente, o brasileiro deposita em
algumas reportagens de jornal e programas de TV sensacionalistas, a
esperanga que ndo se concretiza no Judiciario. Quando a midia dentncia a
violéncia do policial, a fraude contra o consumidor, a corrup¢do do
governo, a ganancia do empreiteiro ¢ a mordomia do politico, lava a alma
do brasileiro. Preenche o sentimento de justica que tem no corac¢do. Vai
ao encontro de um Brasil mais ético, porque mais justo. Realiza o que o
Judicidrio adia. A denuncia impressa ou televisada é a sentenca que nao
foi dada, perdida no labirinto do processo. O comentario na TV ou no
jornal ¢ o acdrdao, esquecido na gaveta do desembargador. Na falta da
punicdo juridica, o brasileiro se satisfaz com o enfoque jornalistico,
muitas vezes colocado de forma espalhafatosa e inconseqiiente. Como se
percebe, em muitas ocasides, divulgar, além de informar, passou a ser
punir também.

No entanto, esse quadro é por demais equivocado e perigoso.
Transcrevemos aqui, parte de texto publicado por Joaquim Falcdo'
professor da URFJ: “Mas, se por um lado, podemos estar contentes, por
termos encontrado esta saida honrosa, por outro muito devemos nos
preocupar. Ser o que ndo se é, ¢ errado. Imprensa ndo ¢é justica. Esta
relacdo ¢ um remendo. Um desvio institucional. Jornal ndo ¢é forum.

Repoérter ndo € juiz. Nem editor ¢ desembargador. E quando, por acaso,

150 FALCAO, Joaquim — artigo publicado no jornal “O Globo”, em 06.06.1993- pag. 06
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acreditam ser, transformam a dignidade da informag¢ao na arrogadncia da
autoridade que ndo tem”.

(...) Mas, diante da cronica ineficiéncia do Judicidrio e
sintonizados com a caréncia de justica do leitor, alguns jornais, algumas
vezes, procuram fazer justica. Mas como ndo estdo obrigados a
imparcialidade e serenidade, proprias do julgamento judicial, o resultado
¢ uma justi¢a pelas proprias maos. Lavam as maos diante do contetido da
noticia, entregam-se de corpo ¢ alma a forma: dentncia. O que ndao ¢ bom
nem para o cidaddo, nem para o repodrter, nem para o juiz. Bom mesmo
seria se o Judicidrio funcionasse a contento, e a imprensa, livre, fosse tdo

contundente quanto prudente ao veicular dentincias alheias” .

2.3.2. IMPORTANTES REFLEXOES SOBRE O RELACIONAMENTO DA
IMPRENSA COM O JUDICIARIO

SOBRE A QUESTAO DA IMPRENSA E O JUDICIARIO, O MINISTRO
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA'' DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA E DIRETOR DA ESCOLA NACIONAL DE MAGISTRATURA,
APRESENTOU, COM RARO BRILHANTISMO, ALGUMAS REFLEXOES, AS
QUAIS TRANSCREVEMOS ABAIXO:

1) O aprimoramento de democracia no pais reclama
uma maior aproximacao entre ambos, veiculo que ¢ a
imprensa da atuacdo e da postura dos diversos
segmentos sociais, mostrando como atua o Judiciario,
qual a sua competéncia, sua estrutura, seu alcance
como poder, suas deficiéncias e abusos reais, até
porque o conhecimento da atividade do Judiciario,
com a maior transparéncia possivel, ¢ direito do
cidadao.

2) No Estado Democratico de Direito, o Judiciario nao
¢ mero poder eqiiidistante, mas efetivo participante
dos destinos da nacao.

3) Cada vez mais, ¢ o proximo século se encaminha
para essa demonstra¢do, o Judicidrio terd participacao
maior e mais efetiva, especialmente para conter os
excessos do poder dominante e melhor resguardar os
direitos da cidadania. Nessa moldura, igualmente

BITEIXEIRA, Sédlvio de Figueiredo, artigo publicado no jornal “Folha de Sdo Paulo”
—03.08.96 - pag. 2 - cad. 3.
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relevante serda o papel a ser desenvolvido pela
imprensa como instrumento eficaz de comunicagao.

Dessas consideracdes, extrai-se a necessidade de ambos se
aparelharem convenientemente, corrigirem suas atuais e multiplas
deficiéncias, aprimorarem seus mecanismos € buscarem diretrizes que
melhor atendam aos anseios da sociedade, na qual tenham primazia temas
como dignidade humana, reducdo das desigualdades sociais, erradicagdo
da miséria, da marginalizacdo e da violéncia, valoriza¢do do trabalho, da

livre iniciativa ¢ do meio ambiente, enfim, uma sociedade livre, justa e

solidaria'3?.

2.4 PRESSUPOSTOS DO DIREITO A INFORMACAO

De acordo com a comissdo MacBride (UNESCO), os pressupostos
do direito a informacgao sdo:

a) direito a saber, isto é, a ser informado e a
procurar livremente qualquer informag¢do que deseja
obter, principalmente quando se refere a vida, ao
trabalho e as decisdes que sdo necessarias adotar tanto
individualmente quanto como membro da comunidade.
A negativa de comunicar uma informag¢do, ou a
divulga¢dao de uma informacao falsa ou deformada,
constituem uma infracdo desse direito;

b) direito do individuo transmitir aos outros a
verdade, tal como a concebe, sobre as suas condi¢des de
vida, as suas aspiragdes, as suas necessidades e as suas
queixas. Infringe-se esse direito quando se reduz o
individuo ao siléncio mediante a intimidagdo ou uma
sancao, ou quando se nega a ele o acesso a um meio de
comunicagio;

c) direito a discutir: a comunica¢do deve ser um
garante a livre aceitacdo das ac¢des coletivas e permite

152 Sobre a questdo dos Poderes Constituidos e a os meios de comunicagio, recomenda-se a leitura de 4
imprensa e o poder constituido: as dificeis relagées de Ivaldo Sampaio in Informagdo e poder — Ampla
liberdade de informar x responsabilidade no exercicio dessa liberdade de José Paulo Cavalcanti Filho,
Rio de Janeiro: Record, 1994
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ao individuo influir nas decisdes que tomam os
responsaveis 13

3 O DIREITO A INFORMACAO E OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

O direito de informag¢do ndo pode colidir com os direitos da
personalidade sob pena destes serem agredidos, razdo pela qual devem ser
tutelados na busca de se preservar a honra, a imagem e a privacidade de
pessoas, que em algumas situagcdes se chocam com o primeiro, embora

ambos sejam constitucionalmente garantidos.

3.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Como bem salienta Roberto Ruggiero', a personalidade nio
constitui um direito subjetivo, mas fonte e pressuposto de todos os direitos
subjetivos. Por sua vez, Adriano de Cupis!'®, afirma que a personalidade,
se ndo se identifica com os direitos e com as obrigagdes juridicas, constitui
as pré-condigdes deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto.

Assim, adverte Ruggiero que s6 ha direitos quando existe sujeito, e
que dentre os direitos, que sdo os mais variados e de espécies infinitas, ha
aqueles que constituem, a bem dizer, a causa primaria de todos os outros
direitos particulares, podendo ser chamados de atributos fundamentais da
personalidade, timbrando que alguns destes direitos complexos sdo os que
mais tipicamente caracterizam a personalidade humana.

No dizer de Pedro Frederico Caldas '°® este direito de personalidade,
como tal, se configura como inato, captado no sentido de direito que nasce
com o individuo, ndao que tenha por objeto o proprio sujeito, o que

importaria em ter a pessoa como sujeito o objeto ao mesmo tempo, pois o

153 UNESCO- Um mundo e muitas vozes, apud PEREIR, Moacir. 4 democratizagdo da informagdo — O
direito a informag¢do na constituinte. Sdo Paulo:Global, 1987. p. 15-16

134 RUGGIERO, Roberto de — “Institui¢des- Vol. I” - ed. 1971, S.P., Ed. Saraiva — pag. 305-6.

155 CUPYS, Adriano de — “Estrutura dos Direitos de Personalidade”, in “Os direitos de personalidade”,
Lisboa, Livra Morais, Ed. 1961, p. 15, citado por Pedro Frederico Caldas na sua obra “Vida Privada,
Liberdade de Imprensa e Dano Moral” — Ed. Saraiva, S.P. - p.05 - ed. 1997.

156 CALDAS, Pedro Frederico — op. citada- p. 06
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objeto do direito de personalidade, como tal, ndo ¢ a personalidade, eis
que se revela como direito subjetivo a exercer os poderes que se contém
no conceito de personalidade.

57" proclama que “ha um

O mesmo autor Pedro Frederico Caldas
direito basico e geral de personalidade, que fundamenta e abarca toda a
generalidade dos direitos subjetivos, entendido tal direito como “jura in
se ipsum”, que nasce com a pessoa, ou seja, eclode com a irradiagdo da
entrada de suporte fatico no mundo juridico, traduzindo no fato juridico
do nascimento de ser humano com vida. O bem que lhe faz o objeto seria,
na opinido sempre respeitavel de Pontes de Miranda, “o bem mesmo de

poder ser sujeito de direito”
E prossegue:

Esse direito do homem ndo se manifesta ou nasce
somente no direito civil para um dia catapultar-se aos
demais ramos do direito, eis que, ubiquamente, nasce
em todos os outros, de forma concomitante, ao
contrario do que acontece em relagdo as pessoas
juridicas, que s6 o alcangam porque a lei determina o
seu surgimento.

J4 os direitos de personalidade seriam todos os direitos
necessarios a realizacao da personalidade, a sua
inser¢do nas relagdes juridicas, caracterizando
sempre, certas qualidades e atividades do sujeit”.

Nesse sentido, a preservacao de tais atributos se mostra
absolutamente necessdria a ordem social, razdo pela qual a informacao
deve ser utilizada de forma responsavel, coerente e real, para que os

mesmos nao sejam esbulhados.

3.2 REPARACAO DE DANOS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.

A partir da Constituicdo de 1988, passaram-se a defender
concretamente os direitos do espirito humano e os valores que compdem a

personalidade. Tais aspectos se constituem em marcos importantes no

157 CALDAS, Pedro Frederico, op. citada, p. 45

Revista de Direitos Fundamentais, ISSN 2675-0074, v. 1, n. 1, jan./jun. 2019 121
DOI: 10.29327/213440.1.1-6




processo evolutivo de nossa sociedade, por reafirmar a existéncia de um
patrimonio moral e a consequente necessidade de abriga-lo de uma infinita
variedade de fendmenos sdcias que podem esbulha-lo.

A finalidade do ressarcimento por danos morais se assenta em fatores de
compensagdo, ndo de recomposicdo. “o dinheiro nao podera recompor a integridade
fisica, psiquica ou moral lesada. Representa apenas uma compensacdo, uma consolagao,
capaz de neutralizar de alguma forma o sofrimento”, afirmou o Desembargador Walter
Moraes, do Tribunal de Justiga (tj) de Sao Paulo, ao jornal Folha de Sao Paulo. “ao mesmo
tempo, ¢ uma punicao para aquele que causou o dano, e deve ser uma quantia que reprima,
nele, qualquer iniciativa semelhante .75

As dificuldades na fixag¢do da indenizacdo nessas situacdes advindas
da subjetividade dos parametros e da inexisténcia de critérios legais vém
sendo contornadas por indicag¢des jurisprudenciais e pela confianca
depositada nos juizes, que, no mister de restabelecerem o equilibrio social,
arbitram valores respaldados no bom senso e na equidade. O importante ¢
consagrar ¢ aprimorar as reivindicagdes no campo moral.

Citemos Clauton Reis!”:

Nao se trata, porém, de mera aplicacdo da lei ou do
reconhecimento de um dano que deva ser objeto de
mera reparacao. O alcance social que se pretende
através da reparabilidade dos danos morais extrapola
o mero sentido de aplicagdo da lei. Somente a
sociedade de futuro tera condi¢des de aferir a
importancia da defesa do patrimdénio moral do
individuo ou da propria sociedade.

Assistimos, hoje, a educagdo progressiva da
consciéncia juridica contemporanea, motivada pela
obra de juristas, legisladores e magistrados, na
constru¢cao do homem espiritual do futuro, tdo abalado
atualmente por comportamentos nocivos e imorais que
afetam os padrdoes de moralidade conquistados no
transcurso de milénios pela nossa civilizagao.

Além dos danos morais, as violagdes aos direitos da personalidade

também podem acarretar danos materiais, passiveis de reparagao,

158 MORAES, Walter, artigo publicado no jornal “Folha de Sdo Paulo”, apud MARTINELLI, Jodo Carlos
José Martinelli, “O Sentimento de Justica”, Ed. Literarte, 2000, pag. 115.
159 REIS, Clauton - “Do Dano Moral” - Ed. Forense, pag. 90.
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residindo ai, a diferenca entre ambos. Invoquemos novamente Clayton
Reis!®0 :

“Enquanto no caso dos danos materiais a reparagdo
tem como finalidade repor as coisas lesionadas ao seu
“status quo ante” ou possibilitar a vitima aquisicdo de
outro bem semelhante ao destruido, o mesmo nao
ocorre, no entanto, com relagdo ao dano
eminentemente moral. Neste ¢ impossivel repor as
coisas ao seu estado anterior. A reparacdo, em tais
casos, reside no que possibilite ao lesado uma
satisfacdo compensatdria da sua dor intima.

Dessa forma, enquanto uma repde o patrimonio lesado,
a outra compensa os dissabores sofridos pela vitima,
em virtude da acdo ilicita do lesionador”.

]

A sancdo dos direitos da personalidade deve ser feita por um lado
através de medidas cautelares que determinem a imediata suspensdo dos
atos que desrespeitem os direitos de personalidade. Em seguida, duas
situacdes poderdo ser vislumbradas: o ressarcimento de danos, na hipotese
de divulgag¢do ou ndo de determinada ofensa, com evidente aumento da
reparacio no primeiro caso!'®!

O cantor e compositor Caetano Veloso, segundo noticias divulgadas
pelos jornais em geral, entrou com uma ag¢do contra a Editora Bloch, por
danos morais, pleiteando indeniza¢cdao no valor de um milhao de doélares.
Em agosto de 1990, a revista “Amiga” divulgou chamada de capa, nos
seguintes termos: - “Aids de Ney Matogrosso, Caetano Veloso e Milton
Nascimento”. Por outro lado, o texto da reportagem, no interior da
publicagdao desmentiu o fato.

Os advogados do artista, Paulo César Carneiro e Ricardo Araujo, ja
vitoriosos em primeira instancia com medida semelhante impetrada por
Ney Matogrosso, afirmam que a doenga ¢ um fato intimo que sé diz
respeito a pessoa. No caso em tela ainda, a agravante foi a veiculagdo de
informacdao mentirosa, situacdo expressamente reconhecida pelo préprio
o6rgdo de imprensa, na mesma edi¢cdo em que inseriu o sensacionalista

chamariz. O processo se baseia no inciso X do artigo 5° da Constituic¢do

160 REIS, Clauton — op. citada- pag. 03.
161 Sobre a incidéncia de Danos Morais, vale a leitura do livro “Dano Moral” de Yssef Said Cahali, 22,
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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Federal e revela uma constante busca de uma tutela juridica ao direito de
cada individuo de dispor de sua imagem, pois ¢ através dela que se da,
fundamentalmente, a comunica¢do e a transmissdao de informac¢ao nos dias

de hoje!'®2.

3.3 TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Em nosso direito, o Cédigo de Processo Civil - fonte legal da tutela
preventiva genérica e inominada no regime brasileiro - expressamente
contempla a possibilidade de prote¢do “initio litis”, ou seja, verificando-
se relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, ¢ licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida
liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada". Conclui-se, assim, com insofisméavel seguranca pela
possibilidade de antecipacao de tutela, interna a a¢ao inibitoria.

Ora, em se tratando de direitos da personalidade (tais como o direito
a vida privada, a honra e a imagem), for¢oso é convir que esta prova ¢
inerente a propria existéncia humana. Estes direitos nascem com a pessoa
humana e lhe sdo intrinsecos. Assim, todos quantos existam possuem tais
direitos, independentemente de qualquer comprovacao, ja que a fonte
donde emana a prote¢do estd na expressa previsdo encartada no art. 5.°, X,
da Constituicio Federal'®. Desta feita, a sua mera afirmacgdo ja constitui
elemento suficiente para indicar a presen¢a do “fumus boni iuris”.!¢*

Nao se pode, porém, olvidar que havera casos em que esta tutela
preventiva restard frustrada, quer pelo inadequado manejo, por parte dos
operadores do Direito, quer por ineficiéncia do Judicidrio, quer por

inumeras outras razoes.

162 Um caso que se tornou célebre pelo destaque da midia foi a da Escola de Base, que apds a tramitagdo
do processo, seus diretores, anteriormente acusados de molestarem sexualmente alguns alunos, foram
absolvidos e promoveram agdo indenizatoria contra o Estado e alguns 6rgdo de comunicagdo. Nessa trilha,
vale a leitura da obra “Caso Escola de Base: os abusos da imprensa” de Alex Ribeiro, 2°. ed. S@o
Paulo:Atica, 2000

163 “S30 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

164 “Fymaca do bom direito”
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Para estes casos, ndo se pode deixar de aludir a outras formas de
tutela postas pelo Direito a disposi¢cdo do individuo, para a protecdo do
direito a vida privada (bem assim do direito a honra, a imagem e a
intimidade). Apenas “en passant”, ao lado da tutela preventiva, colocam-
se como meios alternativos (em caso de lesdo ja efetivada) a indenizagao
do dano ndo-patrimonial e tutelas reintegratorias na forma especifica,
possiveis em lesdo a tais direitos.

Em sintese, apoiados no jurista Sérgio Cruz Arenhart, o importante
¢ ter em mente que os caminhos para a tutela dos direitos da personalidade
existem e se encontram a disposi¢do do individuo. Torna-los efetivos,
assim, ¢ missdo do jurista (e ndo da regra, ou do legislador), que deve
estar consciente de sua fun¢ao na sociedade, buscando na norma a
interpretacdo que mais condiz com a caréncia do ente social. Nao basta
apenas reconhecer a necessidade de tutela adequada a esta categoria tdo
fundamental de direitos; ¢ preciso buscar tais instrumentos, ainda que,
para tanto, seja necessario romper com alguns dogmas ja empoeirados no
Direito tradicional.

A efetividade do processo ¢ passo importante para a realizagdo da
efetividade do Direito. E a efetividade deste conduz a concretizagdo da
justi¢ca, objetivo dos mais importantes almejados pela sociedade e pelo
Estado, sendo esta a missdo do advogado, do juiz, do jurista, enfim, dos

operadores do Direito em geral'®,

4 DIREITO A PROPRIA IMAGEM

“A Constituicdo Federal de 1988 elevou a categoria de direito
fundamental o "direito a propria imagem" (art. 5°, inciso X). Trata-se de
uma novidade constitucional absoluta que assegurou especial tutela
juridica através da qual se protege o direito de cada individuo de dispor

de sua imagem” %6,

165 Para um aprofundamento do tema, vale a leitura do livro “Direito a intimidade e @ vida privada” de
José Adércio Leite Sampaio, Belo Horizonte: Del Rey, 1998.
166 MARTINELLI, Jodo Carlos José, “O Sentimento de Justiga” — Ed. Literarte — ed. 2000- pag. 94
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O dispositivo em foco ¢ de grande relevancia. Em razdo do avanco
tecnologico e pela dimensdo alcangada pelos meios de comunicag¢do de
massa, a imagem alcangou elevada importancia e inegavel valoracdo
econdmica. E através dela, inclusive, que se da fundamentalmente a

comunicacao ¢ a transmissao de informacoes.

Embora a sua protecdo se associe aos chamados direitos intelectuais,
como o direito do autor, na realidade, a multiplicidade de usos que se faz
da imagem pessoal, que ndao pode ser entendida como uma criagao do
espirito, eleva-o a um maior campo de abrangéncia.

Com efeito, de forma crescente, questdes e litigios envolvendo
direitos de imagem estdo sendo levados aos tribunais e demandando
solugdes. Foi o caso de Samuel da Silva Pereira, que teve sua imagem
levada ao ar no quadro Topa Tudo Por Dinheiro, do programa dominical
de Silvio Santos, sem que sequer tivesse conhecimento de sua gravacio.
Por ndo ter gostado da brincadeira ndo autorizada, ele entrou na Justica
contra o Sistema Brasileiro de Televisdo (SBT) e a juiza Tereza Martins
Savine, da 41 Vara Civel do Rio de Janeiro, determinou que a emissora o
indenize em duzentos saldrios-minimos, mais o valor correspondente ao
pagamento do tempo em que o episdédio esteve no ar, tomando-se como
base de calculo a tabela de custo para veiculacao de publicidade, acrescido
ainda do caché para os atores que participaram da gravacao.

t ' em meados de abril de

De acordo com a jornalista Elba Boecha
1991, ao caminhar por uma praca em Ipanema, Samuel foi abordado por
uma desconhecida de aproximadamente trinta anos € com varias lesdes no
rosto. Ela queria saber onde havia um hospital nas redondezas para ser
medicada. Antes que Samuel tivesse tempo de falar qualquer coisa, um
homem de fisico avantajado e com roupas de halterofilista aproximou-se
do casal. A mulher, mostrando-se bastante nervosa, avisou que era seu
marido e havia sido ele o autor das agressdes fisicas por ser muito
violento.

Em tom ameacador, o "marido" perguntou o que estava havendo e, em

seguida, acusou Samuel de ser amante de sua mulher. Irado, o falso marido

167 BOECHAT, Elba - reportagem publicada no jornal “O Globo” — 01.08.1993- pag.15
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disse que agrediria Samuel da mesma maneira que fizera com a mulher.
Diante da situacdo constrangedora e frente a ameaga, Samuel fugiu
correndo do local. Para a sua surpresa, cinco meses depois, viu que o
episodio, que até ja havia esquecido, ndo passara de uma simulag¢do, pois
estava sendo exibido no “Topa Tupo Por Dinheiro”. Nesse quadro, uma
camera escondida filma cenas na via publica, com atores profissionais,
mas envolvendo pessoas comuns e que acabam sendo muitas vezes

ridicularizadas.

O direito a propria imagem deve ser exercido com maior extensao,
como no caso apontado, impedindo-se as inUmeras violagcdes que
costumeiramente ofendem a intimidade, a honra e a identidade, colocando
em risco a integridade pessoal dos cidadaos. A prote¢cdo da imagem passou,
assim, a merecer atencdo especial dos juristas, mesmo porque bem tao

valioso ndo poderia ficar ao desabrigo.

Transcrevemos, abaixo, texto de N.P. Teixeira dos Santos, que abre o

livto Direito a Prépria Imagem'®, de Alvaro Antonio do Cabo e

Notaroberto Barbosa (Ed. Saraiva):

Falar-se em protecdo da imagem numa era que justamente ¢
caracterizada por ela, pelo seu impacto, pela forga, pela sua
presenca dominante, pode parecer contraditorio. Mas
justamente uma coisa ¢ conseqiiéncia da outra, pois, logo
depois que a técnica ofereceu ao homem possibilidade de fixar
manifestacdes alheias e reproduzi-las, ele verificou que, se nao
se defendesse, se 0 mundo juridico ndo lhe oferecesse armas
suficientes, a sua integridade pessoal estaria em risco.

Nessa trilha, os seguintes julgados:

RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL -
PROGRAMA DE TELEVISAO - IMAGEM -
ENCENACAO MONTADA - SIMULACAO DE
FLAGRANTE - DIVULGACAO DESAUTORIZADA -
VIOLACAO DE DIREITO A INTIMIDADE -
INTROMISSAO INDISCRETA E DESCORTES NA
VIDA PRIVADA - DANO MORAL - QUALIFICACAO
- E inquestionavel direito da pessoa, posto que

18 CABO, Alvaro Antonio do e BARBOSA, Notaroberto,- “Direito a Propria Imagem”- Ed. Saraiva —
1991- pag. 02
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respeitante a personalidade, em nao ter divulgada a sua
imagem, tenha ou ndo a divulgacdo fins lucrativos.
Caso em que a autora, em logradouro publico, se viu
enredada em cena de cunho constrangedor e que, posto
solicitada, desautorizou fosse reproduzida em
programa de televisdo, o que, no entanto, ndo impediu
a emissora de fazé-lo, o que, segundo alega, causou-
lhe situacdes embaragosas e conseqiiéncias negativas
para o meio social em que vive. Sentenca
cuidadosamente elaborada, versada em brilhante
linguagem, e que apenas em pequena parte se modifica
para elevar o valor do dano moral, dando-se, com isso,
provimento ao primeiro apelo, negando-se provimento
ao segundo e ndo se tomando conhecimento do
terceiro. Obs.: Interpostos embargos de declaracao
providos parcialmente. (TJRJ - AC 987/2000 - 10* C.
Civ. - Rel. Des. Jayro S. Ferreira - Unanime - DORJ
03.08.2000)'%.

RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO A IMAGEM -
VEICULACAO INDEVIDA EM REDE DE
TELEVISAO. - ARTIGO 5°, X, CF - Embora revestida
de todas as caracteristicas comuns aos direitos da
personalidade, a imagem ¢ peculiar frente as demais
pelos aspectos da disponibilidade. A imagem de uma
pessoa sO pode ser usada em campanha publicitaria de
produtos, servigos, entidades, mediante autorizacao do
seu titular e quando autorizada, no limite consentido.
Sentenc¢a confirmada. (TJRS - AC 598 532 414 - 5* C.
Civ. - Rel. Des. Clarindo Favretto - J. 23.09.1999)'7°

INDENIZACAO - Danos morais e ofensa a imagem -
Artista que ao ser entrevistado solicita que nao
exponham na matéria seus defeitos fisicos - Pedido
nao atendido pela revista - Verba devida - Inteligéncia
do art. 5°, V da CF.

Ementa Oficial: Artista que, sem as duas pernas, ¢
entrevistado, tendo solicitado a reportagem que ndo
expusesse seu defeito fisico, ndo sendo atendido, faz
jus a indenizag¢do por danos morais e por ofensa a
imagem. (Ap. 5.216/91 - 52 C. - j. 24-3-92 - rel. Des.
Sérgio Mariano.)!".

5.-CONSIDERACOES FINAIS

169 in Revista Juridica, 274/128.

170 in Revista Juridica, 270/125.

17l RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio, ¢ CALDEIRA, Mirella D’Angelo Caldeira, O dano moral e sua
interpretagdo jurisprudéncia, Sao Paulo : Saraiva - 1999 - pag. 791
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- EQUILIBRIO ENTRE OS DIREITOS
Com acerto o prof. Dalmo Dallari'’? afirmou:

“O povo necessita da liberdade de imprensa, mas tem
b

igual necessidade de outros direitos fundamentais,

devendo-se procurar sempre a conciliacdo e a

harmonizag¢do dos direitos. Num desrespeito a honra, a

intimidade e a privacidade, bem com sociedade

democratica, ninguém devera ser o unico arbitro dos

limites e das conveniéncias quanto ao respeito aos

direitos, pois tal privilégio seria uma concessao

totalitaria, semelhante a do monarca absolutista, que so

se submetia ao julgamento de sua prdopria consciéncia”.

Nao ha como deixar de reconhecer que, sob muitos aspectos, a

atividade dos veiculos de comunicagdo e dos profissionais da informagao

tem se tornado mais complexa e tecnologicamente mais sofisticada do que

poderia se imaginar no passado. Se antes, em regides como as do nosso

continente latino-americano, a defesa da liberdade irrestrita de imprensa

se impunha, como anteparo contra os cerceamentos de governos

autoritarios e de ditaduras, ou como instrumento de combate aos seus

abusos, hoje em dia - especialmente nas democracias do Primeiro Mundo,

mas também nas emergentes como a nossa - o direito a liberdade de

expressdo tem que ser condicionado por um outro direito, inerente a

cidadania, que ¢ o direito a privacidade. E nossa Constituicdo acolhe a

ambos, pois afirma que “¢é livre a expressdo da atividade intelectual,

artistica, cientifica e de comunicag¢do, independentemente de censura ou

licenga” (artigo 5.°, IX), para logo em seguida afirmar (artigo 5.°, X) que

“sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoa...” - sem esclarecer como conciliar a vigéncia dos dois direitos nos
casos em que forem conflitantes'”,

Esse aparente conflito entre dois direitos de cidadania - e a

indefinicdo sobre qual deles teria primazia - autorizaria alguém a firmar

que ¢ livre a atividade de comunicagdo, inclusive para violar a intimidade,

a vida privada, a honra e a imagem das pessoas? O simples bom senso diz

172 4rtigo publicado na Revista “Familia Cristd” —12/1988 —p. 23.
173 Para um aprofundamento no tema, vale a leitura do livro “A protegdo constitucional da informagdo e o
direito a critica jornalisitica”’de Vidal Serrano, Sao Paulo: FTD, 1997.
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que ndo, embora haja uma interminavel discussao filosofica, ética e
juridica sobre o tema, até nas mais perfeitas democracias contemporaneas.

“De qualquer forma, seja por meio de uma reformulada legislagdo
civil e penal, seja por uma nova Lei de Imprensa, ¢ preciso que se
normalizem as relacdes dos veiculos de comunica¢dao com a sociedade, e
também desta com os profissionais da informag¢do, com o objetivo precipuo
de conciliar a maior liberdade possivel com o mais elevado senso de

responsabilidade” 7,
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