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EDITORIAL

E com grande prazer que apresentamos o nononimero da nossa Revista da
Faculdade de Direito do agora Centro Universitario Padre Anchieta.

Este é, sem duvida, o fato mais importante do ano para todos aqueles que
integram a “familia Anchieta”.

A transformacao para Centro Universitario traz consigo enormes responsabi-
lidades para todos: alunos, professores, funcionarios e dirigentes, mas temos cer-
teza de que, em breve, estaremos comemorando os primeiros frutos de tal mudan-
¢a, com a ampliagéo dos horizontes para todos os cursos, pds-graduagao, etc.

Neste exemplar da Revista ha muitos artigos interessantes para os leitores,
abordando temas variados e atuais, como: a “Convencgéo sobre a eliminagéo de

todas as formas de discriminagao contra a mulher”; “Um novo enfoque do acesso a

9,

Justica”; “Autonomia da vontade, autonomia privada e livre iniciativa, sob a 6tica do
Cadigo Civil de 20027; “Caracterizagao juridico-ambiental do bairro Sdo Bento, em
Jundiai”; “Fianga locaticia: a responsabilizagdo do garante até a entrega das cha-

ves e a faculdade de exoneragao do artigo 835 do Cdédigo Civil”; “Justica Penal,

9, &

classes sociais e a manipulagéo politica da criminalidade”; “O cullto a Ecologia e
os Direitos Humanos”; “O Meio Ambiente na Constituicdo Federal”; “Responsabili-
dade Criminal dos Médicos”; “Sociologia Juridica ou Sociologia do Direito?” e, final-
mente, “O Trabalho Infantil”.

Esperamos que possam ter, como sempre, uma agradavel leitura e uma
fonte valiosa de consulta sobre doutrina.

Até o préximo exemplar.

CONSELHO EDITORIAL
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A CONVENGAO SOBRE A ELIMINAGCAO DE
TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINAGAO
CONTRA A MULHER E O SEU PROTOCOLO
FACULTATIVO: IMPACTO NO DIREITO
BRASILEIRO

Eliana Faleiros Vendramini Carneiro’
e Tatiana Lages Aliverti?

INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo o estudo de pontos relevantes da Conven-
¢ao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher, seu
Protocolo Facultativo e seus impactos no direito brasileiro.

Inicialmente, sem a pretensao de esgotar o tema, faremos um apontamento
objetivo de alguns momentos do cenario histérico, internacional e nacional, no sen-
tido de demonstrar que discriminagéo contra a mulher é fato, ndo retérica.

Em seguida, destacaremos as Conferéncias Mundiais sobre a Mulher, que
foram a mola propulsora a exigir um tratado sobre a matéria, para analisarmos o
teor da Convencgao, incursionando pelo seu objetivo, seus mecanismos de
monitoramento e suas adesodes e reservas. Mereceu, também, nossa atengao o
Protocolo Facultativo a Convencao, importante evolugdo no acesso das mulheres a
justica internacional.

Por fim, demonstraremos importantes impactos desse tratado no direito bra-
sileiro, considerando, especialmente, o Relatério Nacional sobre o tema.

1. HISTORICO
1. 1. INTERNACIONAL

O direito pela igualdade das mulheres se insere na problematica dos direitos
humanos.

'Promotora de Justica de Vinhedo/SP. Mestranda em Direito Penal na PUC/SP. Instrutora de Ensino em Direito
fenal na PUC/SP.

Advogada. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP. Mestranda em Direito Penal na PUC/SP.
Professora de Direito Penal das Faculdades Padre Anchieta — Jundiai/SP. Professora de Direito Penal do Instituto
de Ensino e Pesquisa de Ciéncias Juridicas e Sociais — Sdo Paulo/SP.
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Desde a Antiguidade a mulher vem sofrendo discriminagdes. Na Grécia, elas e
0S escravos ocupavam a mesma posigao social. Além disso, o homossexualismo
entre os homens era comum, ficando as mulheres reduzidas, exclusivamente, as fun-
¢cbes de mae, prostituta ou cortesa. Em Roma, o paterfamilias legitimava o poder do
homem sobre a mulher, a qual jamais chegou a ter poder de decisdo no Império®.

A Idade Média, no periodo que vai do fim do século XIV até meados do século
XVII, foi palco de uma das maiores perseguigdes contra a mulher: a “caga as bruxas”,
quando a Igreja, através do Santo Oficio (Inquisi¢ao), liderou o massacre, qualificado
como verdadeiro genocidio contra o sexo feminino. Ha referéncias de que no século
XIV, em um unico dia, foram executadas trés mil mulheres®*. O pretexto maior das
perseguicdes era a copula, pelas mulheres, com o demdnio. A opressao e a discrimi-
nagao a época eram tamanhas que as estatisticas de morte revelaram que, enquanto
um homem era queimado vivo na fogueira da Inquisi¢cdo, dez mulheres tinham o mesmo
destino.

A Inquisicao perpetrou crimes silenciosos e permitidos, sendo Joana D’Arc um
exemplo dessa época. Embora tenha optado pela guerra e chefiado exércitos buscan-
do salvar a Franga contra os ingleses na Guerra dos 100 anos, foi acusada de feiticeira,
0 que ocultou o carater politico de seu processo.

Em 1789, com a Revolugéo Francesa, e apesar dos inimeros movimentos na
Europa, a mulher permanecia ainda socialmente em segundo plano, pois 0 homem
continuava em destaque social. Com o fim do feudalismo e inicio do capitalismo, a
Franca tornou-se o palco de protestos, ocasido em que surgiu o movimento feminista.

Em 1791, a francesa Marie Gouze (1748-1793), filha de um agougueiro do sul da
Franca, que adotou o nome Olympe de Gouges para assinar panfletos e peticbes em
uma variedade de frentes de luta, propds, perante a Assembléia Nacional da Franga, a
Declaragao dos Direitos da Mulher e da Cidada, para igualar-se a do homem, que antes
fora aprovada. Por sua coragem e audacia, foi condenada a morte, como revolucionaria
e mulher “desnaturada”, acabando guilhotinada. Interessante a existéncia de docu-
mento antigo acerca do tema, especialmente porque, embora com as caracteristicas
do seu tempo, ja utilizava expressdes a que hoje damos realce: “direitos inalienaveis da
mulher”, “expressao da vontade geral” e “dignidade™.

® KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras: Malleus Maleficarum. Tradugdo de Paulo
frées. 7. ed. Rio de Janeiro: Editora Rosa dos Tempos, 1991, p. 13.

De acordo com o relato histérico de Rose Marie Muraro, na introdugéo do livro que traz o documento Malleus
Maleficarum — que foi o manual oficial da Inquisigdo para caga as bruxas durante quatro séculos — “novecentas
bruxas foram executadas num Unico ano na area de Wertzberg, e cerca de mil na diocese de Como. Em Toulouse,
quatrocentas foram assassinadas num unico dia; no arcebispado de Trier, em 1.585, duas aldeias foram deixadas
apenas com duas mulheres moradoras cada uma. Muitos escritores estimaram que o nimero total de mulheres
executadas subia a casa dos milhdes, e as mulheres constituiam 85% de todos os bruxos e bruxas que foram
executados”. (in O martelo das feiticeiras: Malleus Maleficarum. Tradugdo de Paulo Frées. 7. ed. Rio de Janeiro:
Editora Rosa dos Tempos, 1991, p. 13).

Prefacio do documento, intitulado “Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidada”. Disponivel em http://
www.direitoshumanos.usp.br — biblioteca virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sao Paulo. Acesso em
14.04.03.
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Em 1848 surgiu o Manifesto Feminista, inspirado no Manifesto Comunista
de Marx, na Convengéao de Seneca Falls, em Nova lorque. As condi¢des de traba-
Iho eram ruins para os homens e muito piores para as mulheres. Foi nesse contex-
to que 129 mulheres tecelas da Fabrica de Tecido Cotton de Nova lorque, em 1857,
iniciaram um movimento reivindicatério por aumento salarial e redugao da jornada
de trabalho, o que deu origem a primeira greve organizada por mulheres. Os donos
das fabricas norte-americanas patrocinaram um dos episédios mais absurdos da
histéria: as fabricas foram incendiadas e as operarias trancadas nas instala-
¢des da tecelagem, morrendo queimadas. Dai o Dia Internacional da Mulher — 08
de margo® — data em que ocorreu a matanca.

As duas grandes Guerras Mundiais e o capitalismo garantiram, em parte,
mais espaco as mulheres no mercado de trabalho, pois foram empurradas para fora
do lar, deixando de lado a condi¢céo de esposa e méae para integrar o mercado de
trabalho. A consolidagao do capitalismo trouxe também o surgimento de lutas e
organizagdes pelos direitos da mulher, ndo sé na Franga, mas na América, na
Inglaterra e na Alemanha.

Nos anos seguintes foram consolidadas importantes conquistas femininas.
Na Russia, a Revolugao de 1917 garantiu as mulheres o direito ao voto. Um ano
mais tarde as aleméas galgaram esse direito e, no ano seguinte, as norte-america-
nas ganharam o direito de ir as urnas. No Brasil, a participagao feminina nas elei-
cOes foi permitida a partir de 1934, enquanto na Franga, na Italia e no Japao sé em
1.945.

Na década de 40, Simone de Beauvoir, em seu livro “O Segundo Sexo”,
acendeu o debate sobre o “masculino e o feminino”. Vinte anos depois o tema
ganhou novo impulso, com o langamento do livro “A Mistica Feminina”, de Betty
Friedan, que fundou em 1966 o NOW, National Organization of Women.

A Carta das Nagdes Unidas, de 1945, estabeleceu, dentre seus propésitos e
principios, “conseguir uma cooperacgéo internacional (...) para promover e estimular
o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem
distincdo de raga, sexo...” (artigos 3° e 55, alinea ‘¢’ - grifos nossos).

A atencao pela erradicagao da discriminagao, de qualquer natureza, contraa
mulher, teve também como germe, no Direito Internacional, a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, seja por todo o seu conteudo, seja por nominagao
especifica:

“(...)

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua

® O Dia Internacional da Mulher foi criado em homenagem a 129 operarias que morreram queimadas em acgéo da
policia para conter manifestagdo em uma fabrica de tecidos. Essas mulheres pediam a diminui¢do da jornada de
trabalho de 14 para 10 horas por dia e o direito a licenca-maternidade. Isso aconteceu no dia 08 de margo de 1857,
em Nova lorque, nos Estados Unidos. Desde entéo, essa data tem sido referéncia para homenagear as mulheres
de todo o mundo em sua luta na busca de direitos e dignidade pessoal, social e profissional. InUmeros desafios
ja foram superados e certamente muitas conquistas ainda est&do por vir, resultantes da forca e da coragem da
mulher.
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fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana
e naigualdade de direitos do homem e da mulher (...)

Artigo Il — 1. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberda-
des estabelecidas nesta Declaragéo, sem distingdo de qualquer espécie, seja raga,
cor, sexo, lingua, religido, (...)

Artigo XVI — 1. Os homens e as mulheres de maior idade, sem qualquer
restricdo de raga, nacionalidade ou religidao, tém o direito de contrair matriménio e
fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagéo ao casamento, sua dura-
¢éo e sua dissolugao”. (grifos nossos)

Conforme destaque de Norberto Bobbio, “a Declaragdo nao vai e ndo pode ir
além da enunciagao genérica, ja que deve entender que, quando o texto fala em
“individuos”, refere-se indiferentemente a homens e mulheres™. Contudo, malgrado
o extenso conteudo genérico, permitimo-nos observar que o artigo referente ao
casamento ja se apresenta como enunciado em tema especifico.

Flavia Piovesan também anota que a Declaragao €, em sua maioria, genéri-
ca. Anota, ainda, que existem posicdes no sentido de que o texto “ndo apresentaria
forca juridica obrigatéria e vinculante™, embora ndo compactue com tal visio.

Mesmo com essa “generalizagdo” e com a problematica positivista, é inega-
vel que a Declaragéo Universal de 1948 deu expresséo aos direitos humanos, pro-
Jjetando-se a numerosos e sucessivos tratados e instrumentos de prote¢gédo, nos
planos global e regional®, o que nao foi diferente com relagao ao “tema mulher”, ou
melhor, vem construindo o “direito internacional da mulher”.

A Declaragao Universal, contudo, foi “juridicizada” através do Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional dos Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais, aprovados em 1.966 (em vigor em 1976). Mais tarde, a
Declaragao Universal e os Pactos formariam a Carta Internacional de Direitos Hu-
manos — International Bill of Rights. Ambos os Pactos, em seus artigos 2°, 1,
reiteraram os termos do artigo Il, 1, da Declaragdo Universal, acima transcrito.
Seus artigos 3° dispdem expressamente:

“Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a ho-
mens e mulheres igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos (sociais,
econdmicos e culturais) enunciados no presente Pacto”. (grifos nossos)

O artigo 23 do Pacto de Direitos Civis e Politicos reiterou os termos do artigo
XVI da Declaragao Universal, acima transcrito.

O artigo 7°, ‘@', ‘', do Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
determina que:

“Artigo 7° - Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de

; BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1.992, p. 35.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,

2000, p. 159.

° CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 58.

10
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toda pessoa de gozar de condigbes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem
especialmente:

a) uma remuneragao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores:

(...)

i) um salario equitativo e uma remuneracgao igual por um trabalho de igual
valor, sem qualquer distingdo; em particular, as mulheres deverao ter a garantia de
condigbes de trabalho n&o inferiores as dos homens e receber a mesma remunera-
cao por ele, por trabalho igual”. (grifos nossos)

Na cadeia histérica de pactos sobre os direitos da mulher, em 20 de dezem-
bro de 1952, a Assembléia Geral da ONU aprovou a Convengéo sobre os Direitos
Politicos da Mulher, onde se iniciou uma especificagao dos “direitos”, em campos
claros, como o politico. Nessa Convencao, cuidou-se, por exemplo, do mais basilar
direito politico, como o de votar e o0 da acessibilidade igualitaria aos cargos publi-
cos. E de se notar que, em relagdo ao restante da histéria dos direitos em estudo,
essa primeira Convencao é relativamente antiga e demonstra espirito vanguardista.

Os anos 60 e 70 foram marcados por varios movimentos feministas, princi-
palmente nos Estados Unidos e na Europa. Em 1975, as mulheres deram um
grande passo e conseguiram que a ONU decretasse este como Ano Internacional
da Mulher, o que revigorou o movimento feminista.

Apds esses esforgos, impulsionada pela proclamacgéo de 1975 como o Ano
Internacional da Mulher e pela realizagdo da Conferéncia Mundial sobre a Mulher, a
ONU, em 1979, aprovou a Convencgao sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher. Esta Convencéo, no entanto, néo tratou do tema
“violéncia contra a mulher”.

Os anos 80 serviram para que os estudos sobre a condi¢gdo da mulher fos-
sem aprofundados, ocasido em que comegaram a surgir os conceitos e a teoria de
género.

Em 1993, face a sentida auséncia do tema “violéncia” na Convengao acima
mencionada, foi aprovada a Declaragao sobre a Eliminacao da Violéncia contra a
Mulher e, em 1994, a Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher — “Convencao de Belém do Para”.

Finalmente, reforcaram os direitos da mulher como partes inalienaveis, inte-
grais e indivisiveis dos direitos humanos universais a Declaragao e Programa de
Acao de Viena, de 1993, e a Declaracao e Plataforma de Acao de Pequim, de 1995.

1. 2. NACIONAL

O Brasil, paulatinamente, foi recepcionando o direito internacional (embora
devendo ser observadas as diferentes datas), formatando parte do direito interno
também baseado nas Convencgdes e Pactos.

Em 13/08/1963, o Brasil ratificou a Convengéao sobre os Direitos Politicos da
Mulher (1952). Somente em 01/02/1984, ratificou a Convengao sobre a Eliminacao

11
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de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher (1979) e, em 24/01/1992, os
Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e o dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Finalmente, em 27/11/1995, ratificou a Convencgao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — “Con-
vencgao de Belém do Para”.

Observa-se que a Convencéo sobre a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher foi ratificada antes mesmo dos Pactos Internacio-
nais de Direitos, o que nao se revela como maléfico, pois, como visto anteriormen-
te, sdo mais genéricos quanto ao tema “mulher”.

Como exigéncia das Convencgoes ratificadas, coube ao Brasil viabilizar/tor-
nar realizavel os direitos reconhecidos. Nesse diapasao, seguiram-se as leis e
programas de agao internos, a serem analisados posteriormente, nos impactos no
direito brasileiro.

Il. PRECEDENTES - AS CONFERENCIAS MUNDIAIS SOBRE A MULHER

A Organizagao das Nacdes Unidas - ONU - designou 1975 como o Ano
Internacional da Mulher e estabeleceu os anos de 1976 a 1985 como a Década da
Mulher™. Desde entao, realizaram-se as seguintes Conferéncias Mundiais sobre a
Mulher:

- Conferéncia Mundial sobre a Mulher, na cidade do México, México, de 16
de junho a 02 de julho de 1975, que foi a mola propulsora a exigir um tratado sobre
otema;

- Il Conferéncia Mundial sobre a Mulher: Iqualdade, Desenvolvimento e Paz,
em Copenhague, Dinamarca, 1980;

- Il Conferéncia Mundial sobre a Década da Mulher, em Nairobi, Quénia, de
15 a 26 de julho de 1985. Durante essa Conferéncia adotou-se, com unanimidade,
o documento “Estratégias Encaminhadas para o Futuro do Avanco da Mulher”;

- IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher: Agcao para a Igualdade, o Desen-
volvimento e a Paz, em Pequim, China, de 04 a 15 de setembro de 1995, a qual
compareceram mais de 180 paises e cerca de 35.000 pessoas. Foi 0 maior evento
da ONU. A Plataforma de Agéo aprovada reafirmou os avangos conseguidos pelas
mulheres nas ultimas Conferéncias, com destaque para os direitos sexuais e
reprodutivos, bem como a inclusdo da discriminacao racial/étnica como um obsta-
culo aigualdade e equidade entre as mulheres.

Ill. A CONVENCAO SOBRE A ELIMINAGAO DE TODAS AS FORMAS
DE DISCRIMINAGAO CONTRA A MULHER - CEDAW"

0 objetivo tragado para a Década da Mulher foi o de obter plena participacdo da mulher na vida social,
econdmica e politica.
Esta é a sigla de Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women.

12
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Cabe lembrar que “convencgao” é sindbnimo de tratado, pacto, protocolo, car-
ta, convénio ou acordo internacional e, portanto, submete-se a teoria geral dos
tratados. Sdo acordos de vontades, escritos, entre sujeitos de Direito Internacional,
vinculando-os sob o primado da boa-fé e da prevaléncia da dignidade da pessoa
humana.

lll.1. CONTEUDO E OBJETIVO

A Convencao é um tratado internacional de direitos humanos que busca “as-
segurar a igualdade entre homens e mulheres e eliminar a discriminagao contra a
mulher” no exercicio de seus direitos civis e politicos, econdmicos, sociais e cultu-
rais, tanto na esfera publica como na privada.

A Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, por meio dessa Convencgao, reco-
nheceu que a discriminagado contra a mulher viola os principios de igualdade de
direitos e do respeito a dignidade humana, constituindo-se em obstaculo ao au-
mento do bem-estar da sociedade e da familia, além de dificultar o desenvolvimento
das potencialidades da mulher.

A presente Convencéo veio a definir a “discriminagéo contra a mulher”, em
seu artigo 1°, como:

“Toda distingdo, exclusdo ou restrigdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio da
mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem
e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.”

Tem ela duplo objetivo: eliminar a discriminagédo e assegurar a igualdade
entre homens e mulheres. Para tanto, trouxe pioneiros instrumentos, como a agéo
afirmativa, prevista em seu artigo 4°, que autoriza a chamada “discriminagao posi-
tiva”, mecanismo temporario para acelerar o processo de igualagédo. Ressaltou o
Relatério Nacional sobre a Convencéo, realizado em 2002, que, no Brasil, a discus-
sdo arespeito das acdes afirmativas é bastante recente, embora, a propria Consti-
tuicao - que contempla mais dispositivos que vedam a discriminagéo do que permi-
tam a agao afirmativa - preveja duas delas, sendo a do artigo 7°, inciso XX, relativa
amulher,

As ac0es afirmativas, no entanto, foram adotadas no Brasil, primeiramente,
na politica. Por meio da Lei n°® 9.100/95, prescreveu-se a observancia da cota mini-
ma de 20% para que mulheres integrassem as vagas de cada partido com

" Como exemplos de ag¢des afirmativas implementadas em relagéo a protecdo do mercado de trabalho da mulher,
citamos: a) Lei n® 9.799, de 26/05/1.999, que inseriu na Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT dispositivos,
proibindo, dentre outras, a publicacdo de anuncio de emprego que faga referéncia ao sexo, salvo quando a
natureza da atividade exigir; a consideragdo do sexo como variavel determinante para fins de remuneragao; a
exigéncia de atestado ou exame para comprovagéao de esterilidade ou gravidez, para admisséo ou permanéncia
no emprego; b) Lei n® 10.421, de 15/05/2.002, que alterou a CLT ao estender as maes adotivas o direito a licenga-
maternidade e ao salario-maternidade.
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representatividade no Legislativo'. Mais tarde, a Lei n® 9.504/97 determinou o mini-
mo de 30% e o maximo de 70% para candidaturas de cada sexo, em cada partido
ou coligagao.

Os Estados-partes da Convencao assumem o compromisso de eliminagao
progressiva das formas de discriminagéo, assegurando, sempre, a igualdade de
género. Varios aspectos relativos a discriminagao sao enfrentados pela Conven-
¢éo: os artigos 7° e 8° referem-se aos direitos politicos; o artigo 9° ao direito a
nacionalidade; o artigo 10 ao direito a educagao; o artigo 11 aos direitos trabalhis-
tas; o artigo 12 ao direito a saude; o artigo 13 aos direitos econdmicos; o artigo 14
ao direito da mulher em zonas rurais; o artigo 15 a igualdade perante a lei; e, 0
artigo 16 a igualdade no casamento.

Como ensina Andrew Byrnes “a Convengéo em si mesma contém diferentes
perspectivas sobre as causas de opressao contra as mulheres e as medidas ne-
cessarias para enfrenta-las. Elaimpde a obrigagao de assegurar que as mulheres
tenham uma igualdade formal perante a lei e reconhece que as medidas tempora-
rias de acao afirmativa sdo necessarias em muitos casos, para que as garantias de
igualdade formal transformem-se em realidade. Inimeras previsdes da Convencao
também incorporam uma preocupacéao de que os direitos reprodutivos das mulhe-
res devem estar sob o controle delas préprias, e que o Estado deve assegurar que
as escolhas das mulheres néo sejam feitas sob coer¢ao e ndo sejam elas prejudi-
ciais, no que se refere ao acesso as oportunidades sociais e econdémicas'”. (grifos
Nossos)

E importante frisar que a CEDAW constitui o piso protetivo minimo dos direi-
tos das mulheres, nao prejudicando quaisquer disposi¢oes das legislagdes inter-
nas ou de outros tratados vigentes em cada Estado-parte, que sejam mais propi-
cios a obtengao da igualdade entre homens e mulheres (artigo 23).

A Convencao, entretanto, como ressalta Flavia Piovesan, “ndo enfrentou a
tematica da violéncia contra a mulher de forma explicita'®”, causadora de grandes
males sociais. Em 1993, sentida a falta, foi aprovada a Declaragéo sobre a Elimina-
¢éo da Violéncia contra a Mulher e, em 1994, a Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — “Convencao de Belém do
Para”, que inovou ao prescrever em seu artigo 12 o direito de petigdo como meca-
nismo de monitoramento, embora com regras formais.

A Convencéo Interamericana foi editada, no ambito da Organizacao dos Es-

° Segundo Maria Lucia de Santana Braga, “na ultima década, a organizagdo da bancada feminina no Congresso
Nacional contribuiu para tornar mais visivel a agenda das mulheres no Parlamento e na sociedade. (...) Entretan-
to, o resultado nas ultimas trés eleicdes (1996, 1998 e 2000) foi muito aquém e mostrou mais uma vez que sem
o apoio institucional e financeiro dos partidos politicos a Lei de Cotas nédo sai do papel”. (in A participagdo feminina
nas instancias decisérias: limites e possibilidades. Disponivel em http://www.oab.org.br/comissoes/cnma/noticia/
noticia.asp?id=577. Acesso em 28.05.03).
BYRNES, Andrew apud PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003,
. 208.
Ps PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000, p. 189.
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tados Americanos - OEA, em 09 de junho de 1994, assinada pelo Brasil nesta
mesma data, porém ratificada somente em 27 de novembro de 1995, como primeiro
tratado internacional de protecao aos direitos humanos, reconhecendo, de forma
generalizada, a violéncia contra a mulher. Violéncia esta concebida como padrao
especifico, baseado no género que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual
ou psicoldgico' a mulher, tanto na esfera publica como privada. Nota-se o direito
internacional adentrando nas casas das vitimas, € o direito publico no mais privado
dos direitos, tamanha a importancia da tutela.

1l.2. MECANISMOS DE MONITORAMENTO

Na esteira de seu duplo objetivo e fomentando o progresso interno dos Esta-
dos na aplicagdo da Convengéo, ficou determinada a criagcdo do Comité sobre a
Eliminagéo da Discriminagao contra a Mulher — Comité da CEDAW — composto por
peritos eleitos por indicagao dos Estados-partes, com exercicio a titulo pessoal,
para um mandato de 4 anos (artigo 17), tendo atribuicdo de examinar relatérios
enviados pelos Estados, emitir opinides e recomendacgdes de carater geral, orien-
tando os Estados na aplicacdo da Convengéo.

Conforme dispde o artigo 18 da Convencgéo, os Estados, no prazo de um ano
da entrada em vigor do tratado em seu territério e, posteriormente, pelo menos a
cada quatro anos e toda vez que o Comité solicitar, deverdo encaminhar relatérios
sobre as dificuldades encontradas e as medidas legislativas, judiciarias, adminis-
trativas e outras adotadas na implementagéo da Convencéo.

Os relatérios sdo mecanismo de monitoramento limitado, na medida em que
se resumem as exposi¢coes dos Estados-membros, ao contrario de outros mode-
los previstos em Convengdes. Ndo tém poder judicial para sancionar o Estado
descumpridor, nem para prever remédios apropriados. Contudo, a revis&o publica
de relatério, com parecer favoravel ou nao, é forma de “pressionar” o respectivo
governo, com o chamado power of shame. Como analisa Andrew Byrnes, “uma
avaliagéo positiva em um férum internacional a respeito do desempenho e dos
esforgos de um Estado pode dar ensejo a progressos futuros. Uma avaliagao critica
pode causar embaragos ao governo, no plano doméstico e internacional, idealmente
significando um incentivo para que se empenhe mais no futuro'”.

Assim, a Declaragéo de Viena, de 1993, determinou que os Comités disse-
minassem informagdes necessarias que permitissem as mulheres fazerem uso
mais efetivo dos procedimentos de implementacgéo existentes, inclusive elaboran-
do um protocolo optativo a Convencéao no sentido de introduzir o direito de peticao
€ a comunicagao interestatal.

' O Brasil ainda néo tem legislagé@o que aborde a violéncia psicolédgica contra a mulher, o que causa frequentes
mazelas femininas. Note-se que esta auséncia foi reconhecida pelo Relatério Nacional sobre a Convengao,
gsealizado em 2002.

BYRNES, Andrew apud PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003,
p. 210.
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Nao é demais lembrar que a CEDAW s6 previu os relatérios como mecanis-
mo de monitoramento para viabilizar a ratificagcdo pelos Estados de Convencao de
tamanha importancia, ou seja, foi uma “forma politica” para facilitar a sua vigéncia.
Apos maior conscientizagao dessa importancia, ja se demonstram necessarios
outros mecanismos.

1l1.3. O PROTOCOLO FACULTATIVO

Diante da determinagéo da Declaragao de Viena, foi elaborado e adotado
pela Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, em 06/10/1999, o Protocolo Faculta-
tivo a Convencgao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher - CEDAW, que s6 entrou em vigor no ambito internacional em 22 de
dezembro de 2000,

O Protocolo Facultativo € um instrumento juridico-procedimental, que nao
cria direito substantivo novo as mulheres, mas fortalece os ja previstos na Conven-
¢ao, uma vez que garante a elas o acesso a justiga internacional, recorrendo ao
Comité da CEDAW, quando o Estado mostrar-se falho ou omisso na prote¢ao dos
direitos humanos consagrados na Convencao.

Amplia-se, por meio do Protocolo Facultativo, o exercicio de cidadania das
mulheres, uma vez que institui como mecanismos de monitoramento, além dos
relatérios, a peticdo e o procedimento investigativo. Tais mecanismos permitem o
encaminhamento de denuncias de violagdes aos direitos previstos na Convengéo e
ainstauracao de investigagdo em caso de graves ou sistematicas violagcoes a Con-
vencgao. Ressalta-se que nao sdo permitidas quaisquer reservas ao Protocolo (arti-
go 17).

O Brasil assinou o Protocolo Facultativo em 13 de margo de 2001, data em
que deu inicio oficial ao processo de sua ratificagdo, cumprindo, com isso, os
compromissos que assumira na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Viena,
1993) e na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (Pequim, 1995).

Em 26 de abril de 2.001, o Executivo brasileiro enviou ao Congresso Nacio-
nal Mensagem Presidencial (MSC 0374/01) para aprovacgao do Protocolo Facultati-
vo a CEDAW. Entretanto, somente, em 12 de dezembro de 2001, o Projeto de
Decreto Legislativo referente ao Protocolo Facultativo (PDC 1357/01) foi aprovado,
por unanimidade, pelo Plenario da Camara dos Deputados Federais e encaminha-
do ao Senado Federal.

No Senado Federal, o Projeto do Protocolo, agora sob o niumero PDS 1/02,
foi aprovado, também, por unanimidade, na Comissao de Relac¢des Exteriores e
Defesa Nacional, em 16 de abril de 2002, com base no parecer favoravel da relatora
— Senadora Emilia Fernandes (PT/RS) — e, em seguida, encaminhado para votagao

'® O Protocolo Facultativo s6 entrou em vigor em 2.000, porque, de acordo com o seu artigo 16, exigia-se o
deposito de dez instrumentos de ratificagdo ou ades&o junto ao Secretario Geral das Nagdes Unidas.
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em Plenario.

Em 25 de abril de 2002, entretanto, a votagao em Plenario no Senado Fede-
ral do Projeto do Protocolo Facultativo a CEDAW foi adiada para o dia 05 de junho
de 2002, em razao do documento “Rejei¢ao do Protocolo Facultativo a CEDAW”
apresentado pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB, nesse ato
representada por seu secretario-executivo, D. Raymundo Damasceno, ao Presi-
dente da Casa na época, Senador Ramez Tebet, e as senadoras e aos senadores
na manha desse dia, antes da sesséo do Plenario.

O documento apresentado pela CNBB declarava que se o Protocolo Faculta-
tivo fosse aprovado pelo Congresso Nacional colocaria em risco a soberania nacio-
nal, pois ao ser ratificado permitiria uma enorme ingeréncia externa sobre assuntos
internos. Além disso, a Carta da CNBB afirmava que o Protocolo estimularia o
lesbianismo, recomendaria a descriminalizagao do aborto, defenderia a prostitui-
¢ao, dentre outros absurdos.

Em 17 de maio de 2002, foi aprovada “Moc¢ao de Apoio a Aprovacgéao do Pro-
tocolo Facultativo a CEDAW” em Plenaria da VII Conferéncia Nacional de Direitos
Humanos, fornecendo subsidios para esclarecer e contestar alguns pontos da Car-
ta da CNBB em relagao a aprovacgao do Protocolo Facultativo. A Mocgao rebateu as
criticas formuladas pela CNBB, lamentando que os Bispos nao tivessem condi-
¢Oes de superar estereotipos e preconceitos arraigados na sociedade brasileira e,
em especial, na ortodoxia catdlica. As recomendacdes do Comité abominadas
pela CNBB, segundo a mesma Mogé&o, buscavam eliminar os esteredtipos na area
da sexualidade e da reproducéo, fortemente desrespeitadores da autonomia e da
liberdade de escolhas existenciais por parte das mulheres.

De acordo com o texto “Debate Protocolo Facultativo a CEDAW: um com-
promisso internacional com os direitos humanos das mulheres”, realizado em 21/
05/2002, no Senado Federal, o Protocolo Facultativo ndo fere a soberania nacional,
porque “o sistema internacional de protegéo aos direitos humanos — dentro do qual
o Protocolo Facultativo se insere — parte do principio de que a forma como um
Estado trata os seus cidadaos e cidadas nao é tema de exclusiva competéncia
nacional, mas de legitimo interesse internacional e, portanto, de que toda pessoa &
titular de direitos humanos protegidos na esfera internacional e deve poder a ela
recorrer na medida em que o sistema nacional se mostrar falho ou omisso na
protecdo de seus direitos” (Flavia Piovesan). E ainda, “no dominio da protecao
internacional dos direitos humanos, os Estados aderem aos tratados, contraindo
obrigag@es internacionais, no livre e pleno exercicio de soberania” (Anténio Augusto
Cancgado Trindade).

Assim, a assertiva da CNBB de que o Protocolo ameacaria a soberania
nacional ndo passava de mito e lobby criados pela Igreja Catdlica para frear proces-
sos de avancos contra os estigmas que, infelizmente, ainda existem em relacao as
mulheres.

Além disso, as afirmagdes feitas pela CNBB de supostos “abusos” nas reco-
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mendacgdes do Comité da CEDAW em relagéo ao aborto, ao lesbianismo e a pros-
tituicdo séo, segundo a Mogéo, equivocadas, pois ndo reproduzem o fiel intuito em
que foram feitas, dando margem a interpretacdes errbneas sobre o papel da Con-
vencgao, do Comité e do Protocolo.

Segundo Carole Paterman?®, “A Convengao nao se refere expressamente
ao aborto, mas estabelece a obrigagao por parte dos Estados de oferecer infor-
macdes e todas as condi¢gdes para um planejamento responsavel..., bem como,
para que as mulheres tenham acesso aos servigcos de saude”, pois ... “0 aborto
clandestino é o responsavel pelo maior indice de mortalidade materna no Brasil
e no mundo”. Logo, o Comité recomendara a certos paises que diminuissem as
restricbes ao aborto, visando a defender o direito a vida das mulheres.

Quanto ao lesbianismo, continua Carole Paterman, “a proibi¢éo por parte de
alguns Estados as relagées homossexuais, ou até a nao protecgéo juridica destas
relacdes representa uma afronta a condigdo de humanidade que (...) tem como
pressuposto a diversidade”, pois “a heterossexualidade ndo é e nunca foi a Unica
das op¢des humanas. O fato de ser a majoritaria ndo pode justificar desrespeito a
outras formas de vivéncia sexual. De mais a mais ndo ha que considerar patolégico
o comportamento homossexual pois, inclusive ha mais de uma década a OMS
retirou a homossexualidade do elenco das patologias”.

Verifica-se, dessa forma, que o Comité ndo propunha a legalizacdo do
lesbianismo, mas sim que tal pratica deixasse de ser considerada crime em alguns
paises, como, por exemplo, no Quirquistao, ja que a criminalizagao do lesbianismo
implica em discriminagéo. Vale lembrar que no Brasil o lesbianismo nao é conside-
rado conduta criminosa.

Em relacao a prostituigédo, ao contrario do que a Carta da CNBB afirmara, a
CEDAW nao é expressamente contraria a essa conduta, porém, insurge-se contra
todas as formas de trafico de mulheres e exploragao da prostituicdo feminina. O
Protocolo Facultativo ndo propunha a legalizagéo da prostituicdo, mas sim que tal
pratica deixasse de ser considerada crime em alguns paises, assim como nao é
considerada crime no Brasil?.

Superados todos os impasses e absurdos levantados pela CNBB em re-
lagcdo ao Projeto de Protocolo Facultativo a CEDAW e constatado que o Proto-
colo constituia-se em importante instrumento de fortalecimento a CEDAW, em
06 de junho de 2002, o Presidente do Senado Federal na época, Senador Ramez
Tebet, por meio do Decreto Legislativo n°® 107, aprovou o texto do referido Proto-
colo.

' In *Protocolo Facultativo: mais um passo rumo a igualdade de direitos”.

O Cddigo Penal Brasileiro considera criminosas todas as condutas relacionadas com o favorecimento, a
exploragdo e o trafico da prostituigdo, previstas no Capitulo V, Titulo VI, deste Estatuto. A conduta de se
prostituir, em si, ndo é considerada crime no Direito Penal Brasileiro.
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Em 28 de junho de 2002, o Protocolo Facultativo foi ratificado?' pelo Brasil,
constituindo-se em importante instrumento de renovagao da vontade do Governo
brasileiro em promover e proteger os direitos das mulheres.

Por fim, € importante ressaltar que, de acordo com a ultima atualizagao da
Division for the Advancement of Women das Organizagdes das Nagdes Unidas -
ONU?, datada de 18/06/2004, 75 (setenta e cinco) paises ja assinaram o Protocolo
Facultativo a CEDAW e 62 (sessenta e dois) ja o ratificaram.

Ill.4. ADESOES E RESERVAS

A Convencao teve ampla adesao, contando, neste ano, com 177 (cento e
setenta e sete) Estados-partes, ja havendo outras 98 (noventa e oito) assinaturas??.
Essa caracteristica ja despontava em 1996, quando havia 154 (cento e cinqiienta e
quatro) Estados-partes, s6 perdendo para a Convencéo sobre os Direitos da Crian-
¢a, com 195 (cento e noventa e cinco) Estados-partes no mesmo ano.

Ostenta a Convengao outro recorde, embora desabonador: tem o maior nu-
mero de reservas formuladas. Como conclui Rebecca Cook?*, “a Convencao pode
ter maximizado sua aplicag&o universal ao custo de ter comprometido sua integri-
dade. A questao legal acerca das reservas feitas a convencéao atinge a esséncia
dos valores da universalidade e integridade”.

O artigo com maior reserva é o de numero 29, que determina que as contro-
vérsias entre os Estados-partes, com relagéo a interpretacédo ou aplicagao da Con-
vengéo, que ndo puderem ser dirimidas por meio de negociagéo, serao, a pedido de
um deles, submetidas a arbitragem. O segundo em reservas é o artigo 16, que
determina a adogao de medidas internas para eliminar a discriminagdo contra a
mulher no casamento.

Outras tantas reservas vém acerca de temas centrais como a agéo afirmati-
va do artigo 4°; a eliminacao de preconceito e esteredtipos do artigo 5°; a elimina-
¢ao de discriminagao na vida politica e publica do pais do artigo 7°; a igualdade nos
direitos a cidadania do artigo 9° e a discriminagédo na educacéo (artigo 10), no
emprego (artigo 11), no crédito financeiro (artigo 13) e na plena capacidade legal
(artigo 15).

Chegou-se ao absurdo da reserva a prépria definicao de discriminagao do

*' Nota-se que, em fungdo da divergéncia quanto a incorporagdo automatica do tratado ratificado no direito
interno, o Presidente da Republica ainda fez promulgar o Decreto n® 4.316, de 30/07/2.002, com entrada em vigor
em 28/09/2002, para as disposi¢des do Protocolo no ordenamento interno. Mesmo diante da tese da incorporagéo
ndo-automatica, louvavel a rapidez com que o Executivo tratou de elaborar o Decreto.

Disponivel em www.um.org/womenwatch/daw/cedaw/sigop.htm. Acesso em 23.08.04.

Segundo a Division for the Advancement of Women da ONU, 177 (cento e setenta e sete) paises ja ratificaram
a Convencéo e 98 (noventa e oito) a assinaram. Disponivel em www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/states.htm.
ﬁcesso em 23.08.04.

COOK, Rebecca apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4% ed. Sao
Paulo: Max Limonad, 2.000, p. 187.
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artigo 1° e ao compromisso de erradica-la, do artigo 2°. Por ébvio, tais reservas
contrariam o artigo 28, 2, da Convencao, que proibe reserva incompativel com o seu
objeto e o seu propdsito e a Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados.

Como analisa José Augusto Lindgren Alves?, “Nao se esmaece a importan-
cia do documento para a comunidade internacional, mas adesao ao instrumento
por parte de alguns paises sdo um ato despiciendo, senao um embuste”. Parece-
nos, mesmo, um embuste, ratificagdo “parainglés ver”, e ndo um ato meramente a
ser desprezado. Pelo contrario, deve ser observado com grande atengao, uma vez
que tal Estado faz crer o respeito aos direitos, sob o manto da legalidade internaci-
onal, mas comete discriminagdes inaceitaveis.

O Brasil assinou a referida Convencao em 31/03/1981 e a ratificou em 01/02/
1984, com reservas.

O Brasil fez reserva ao artigo 15, §4°, e ao artigo 16, §1°, alineas ‘a’, ‘c’, ‘g’
e ‘h’, segundo o entdo Ministro Celso Lafer?, diante da dificuldade para
implementagado no pais, uma vez assimétrica a legislacao interna referente aos
direitos do homem e da mulher. Contudo, com o advento da Constituicido Federal
de 1.988, sanado o problema da legislagéo interna, o Decreto Legislativo n° 26, de
22 de junho de 1994, retirou tais reservas. Por meio do Decreto n®4.377, de 13 de
setembro de 2002, o Presidente da Republica revogou o Decreto n° 89.460, de 02
de marcgo de 1984, que promulgara da Convengéo no Estado Brasileiro com reser-
vas, fazendo-a valer na sua integralidade.

111.5. IMPACTO NO DIREITO BRASILEIRO

A populagéo brasileira € majoritariamente formada por mulheres, especial-
mente nas regides urbanas. Uma vez ratificada a Convencéo, ardua é a tarefa de
fazer valer a igualdade, reconhecida no préprio Relatério Brasileiro como ainda dis-
tanciada da declaracao formal. Mais ardua, ainda, se considerados outros fatores,
como raga? e classe social.

A Convengéao demonstrou ser uma “verdadeira Carta Magna dos Direitos da
Mulher”, como analisou Fernando Henrique Cardoso?, coroando todo um caminho

% ALVES, José Augusto Lindgren apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacio-
gﬁal. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 188.

CEDAW: Relatério Nacional Brasileiro: Convengédo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagédo
contra a Mulher, Protocolo Facultativo. Coordenagéo Flavia Piovesan e Silvia Pimentel. Brasilia: Ministério das
Relagdes Exteriores, Ministério da Justiga, Secretaria de Estado dos Direitos da Mulher, 2002, p. 11.

Em artigo publicado no IBCCRIM, em abril de 2003, Renato Sérgio de Lima, Alessandra Teixeira e Jacqueline
Sinhoretto reiteram: é com as mulheres negras que a dupla via discriminatéria se torna alarmante (...) mais um
mecanismo de exclusdo em nossa sociedade. Estes dados ainda sdo consoantes com a renda mensal (...) as
mulheres negras recebem o pior rendimento médio, depois dos homens brancos, mulheres brancas e homens negros,
nesta ordem.

CEDAW: Relatério Nacional Brasileiro: Convengédo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagédo
contra a Mulher, Protocolo Facultativo. Coordenagéo Flavia Piovesan e Silvia Pimentel. Brasilia: Ministério das
Relagdes Exteriores, Ministério da Justiga, Secretaria de Estado dos Direitos da Mulher, 2002. p. 9.
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de lutas anuais, perante a ONU e outros organismos internacionais, embora nao
possamos deixar de pontuar seu Protocolo Facultativo e a Convengéo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher — “Convengéo de Belém
do Para” — como complementos necessarios. Para o Brasil ndo foi menor a impor-
tancia, especialmente tendo que apresentar seus Relatérios?® e “arrumar a casa”,
com propostas de praticas efetivas.

Nao se trata, como também ressaltou Fernando Henrique®’, de uma nova
preocupacao de cunho “assistencialista, mas de uma consciéncia viva de cidada-
nia, que se propde a romper, mediante praticas do Estado e da sociedade, com as
estruturas arcaicas e com a injustica social”.

O tema “mulher” tem tamanha importancia, que se alastra pelas discussdes
de outras tantas Convengdes, como aquelas contra a discriminagao racial e os
pactos internacionais. Prova disso € que o Relatorio Paralelo ao Pacto Internacio-
nal de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais - PIDESC - elaborado pelo CLADEM,
abordou a discriminagéo contra a mulher e suas perspectivas nos mais diferentes
aspectos, como: trabalho, salario, sindicalizagao, seguridade social, protegcédo da
familia, nivel de vida adequado, alimentagéo, moradia, saude fisica e mental, edu-
cacgao e cultura.

Nesse processo, em nosso pais, ndo pode ser esquecida a Constituigcdo
Federal de 1988, e todos os debates que a precederam, certamente ja contamina-
dos pelo espirito, na matéria ora analisada, da Convencéao ratificada. Além de seus
termos universalistas (¢ comum a utilizagédo do termo ‘todos’), célebre a disposigao
entre os direitos e garantias fundamentais: “todos séo iguais perante a lei, sem
distingcdo de qualquer natureza” (...) “homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagbes” (artigo 5°, caput e inciso 1). E, mais, a insercdo desses direitos dentre
as clausulas pétreas (artigo 60, §4°, inciso 1V) e do reconhecimento dos direitos
consagrados pelos tratados ratificados pelo Brasil como também direitos funda-
mentais (artigo 5°, §2°) e de aplicabilidade imediata (artigo 5°, §1°).

Varias Constituicdes Estaduais vieram a reforcar o texto federal (p. ex. Para,
Ceara, Sao Paulo, Minas Gerais, Paraiba, Goias, etc.), nos mais diferentes aspec-
tos.

Também merece destaque a Consolidagéo das Leis do Trabalho, que pas-
sou a garantirimportantes direitos as mulheres, como remuneragao durante licen-
ca-maternidade®' e proibicdo de demissao por gravidez®.

Trouxe, também, alento o novo Cédigo Civil, em vigor desde 11 de janeiro

*0 primeiro Relatério do Brasil, além de contemplar os anos de 1984 a 2002, assumiu especial singularidade, pois
envolveu a participagdo, ndo sé do Governo, mas de entidades referenciais e pessoas militantes experts em
gjoireitos humanos no pais.

CEDAW: Relatério Nacional Brasileiro: Convengédo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulher, Protocolo Facultativo. Coordenacgéo Flavia Piovesan e Silvia Pimentel. Brasilia: Ministério das
F\:elagées Exteriores, Ministério da Justica, Secretaria de Estado dos Direitos da Mulher, 2002. p. 9.

) Verificar Lei n° 8.861, de 25/03/1994.

Verificar Lei n°® 9.029, de 13/04/1995.
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de 2003, que fez do antigo diploma nota do passado e extirpou graves vicios como,
por exemplo, até porque semanticamente ilustrativo, o “patrio poder”, que hoje é
“poder familiar”.

A legislacao federal é vasta, especialmente a partir de 1989, sempre no
espirito da Convencao.

Mesmo assim, a legislagao interna ainda contém dispositivos, especialmen-
te do Codigo Penal, refletindo uma ética discriminatéria com relagéo a mulher. Para
que fagamos justica, contudo, ndo podemos esquecer que esta tramitando o Ante-
projeto da Parte Especial do Cédigo Penal, que ndo se esqueceu de abolir algumas
graves distor¢cdes, como, por exemplo, o elemento “mulher honesta” do tipo penal
de rapto®.

Nem se diga de alguns resquicios na jurisprudéncia que ainda sustentam a
“legitima defesa da honra3#”, garantindo a impunidade de “assassinos de mulhe-
res”. Prova de que a mudanca nio é e nao deve ser so6 do legislador, nem deve partir
s6 do Governo, é questao de postura e consciéncia social. Ha o entrave que o
Relatorio Nacional chama de “banalizagao do problema na cultura da subalternidade
feminina3®”.

Na pratica, foram criados o Conselho Estadual dos Direitos das Mulheres de
Sao Paulo (1980), o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (1985) e as Delega-
cias Especializadas (a primeira em 1985). Hoje, sdo 97 Conselhos que, junto com
o Conselho Nacional, participam dos eventos internacionais, fazem seminarios,
campanhas na midia, materiais de consulta, etc. Também cada Ministério passou
a contar com comissdes voltadas para a mulher (p. ex. no Ministério da Agricultura,
a Comisséao de Apoio a Mulher Trabalhadora Rural).

Sem prejuizo destas medidas, como orientagéo da prépria Convengao, tam-
bém foram adotadas algumas agdes afirmativas, como anteriormente citado. Ve-
mos tais medidas como uma das formas de se atingir a igualdade, sempre dentro
de sua caracteristica essencial de temporariedade, e com a cautela de cuidadosa
analise de sua melhor forma e abordagem.

* 0 Relatério Brasileiro aborda tal dispositivo, reconhecendo a existéncia do vicio: “ndo cabe subjugar o
discernimento da mulher em relagé@o a condutas sexuais, considerando-a passivel de ser ludibriada ou induzida a
pratica-las. (...) Vale dizer ainda que tal conceito ndo é aplicavel pela lei aos casos em que homens e meninos
figuram como vitimas” (CEDAW: Relatério Nacional Brasileiro: Convengao sobre a Eliminagdo de todas as Formas
de Discriminagéo contra a Mulher, Protocolo Facultativo. Coordenagao Flavia Piovesan e Silvia Pimentel. Brasilia:
Ministério das Relagdes Exteriores, Ministério da Justica, Secretaria de Estado dos Direitos da Mulher, 2002. p.
49).
o O mesmo Relatério Nacional, contudo, informa que, em 1999, apenas 15 acérdaos foram proferidos analisando
g)stema “legitima defesa da honra” e, mesmo assim, 11 deles ndo acolheram a tese (p. 61-66).

CEDAW: Relatério Nacional Brasileiro: Convengédo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagédo
contra a Mulher, Protocolo Facultativo. Coordenagéo Flavia Piovesan e Silvia Pimentel. Brasilia: Ministério das
Relagdes Exteriores, Ministério da Justica, Secretaria de Estado dos Direitos da Mulher, 2002. p. 69.
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CONCLUSAO

A disparidade de direitos no pais, ndo s6 quanto a questao feminina, embora
evidente, forga-nos reconhecer que passos estao sendo dados, especialmente com
a mobilizacéo do Governo em comunh&o com as entidades ndo-governamentais. E
essencial ouvir “a voz do povo”, na medida em que dele sao os direitos, para ele
servirdo e com ele todos cresceremos.

A modificagdo ndo é apenas legislativa; exige-se, sobretudo, uma mudanca
de pensamento, trajeto que sera longo, mas que ja se iniciou.

De qualquer forma, a Lei Maxima do pais ja ditou os direitos humanos como
regentes de suas relagdes internacionais, trazendo para seu interior a nova postura
de globalizagao dos direitos, onde se insere o respeito as cidadas mulheres.
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UM NOVO ENFOQUE DO ACESSO A JUSTIGA

José Jair Ferraretto *
Samuel Antonio Merbach de Oliveira**

INTRODUGAO

O desenvolvimento da ciéncia processual, operado nas ultimas décadas pelo
movimento por “acesso a justica”, representou a mais importante expressao de
uma radical transformagao do pensamento juridico e das reformas normativas e
institucionais em um numero crescente de paises. Assim, € importante ressaltar
quanto ao movimento universal de acesso a justica que a expressao “acesso a
justica” tem uma conotacgao peculiar e mais abrangente. N&o se limita o acesso ao
ingresso, no Judiciario, das pretensdes de potenciais lesados em seus direitos.
Significa a efetiva prestagao jurisdicional, com a entrega, real, da justa composigéo
do conflito levado ao Judiciario.

Com efeito, as mutacdes que atingiram o processo civil foram desenvolvidas
principalmente, por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em torno das denominadas
trés ondas renovatérias, exemplificadas como a abertura da ordem processual aos
menos favorecidos social e economicamente; a defesa de direitos e interesses
supraindividuais; e, a racionalizagao do préprio processo como um meio de torna-lo
mais humano, participativo e menos burocratico.

Dessa forma, quando descrevemos sobre um novo enfoque do acesso a
justica, na verdade nos referimos a terceira onda ou terceira fase do movimento de
acesso a justica, ou seja, ao momento em que as reformas devem ser empreendi-
das nos Cdédigos existentes, mediante o emprego de técnicas processuais diferen-
ciadas, tais como a simplificacdo dos procedimentos e a criacao de vias alternati-
vas de solugdo de controvérsias, a fim de tornar a Justica mais acessivel e célere,
garantindo-se a plena realizagao do direito material.

Assim, observam-se diversas reformas nas leis processuais, visando a
agilizagao do Poder Judiciario, onde se insere a questao de meios alternativos ao
modelo tradicional de resolug¢ao de conflitos: Conciliacdo e Mediagao. A relativa
informalidade, o fato de se resolver o conflito muitas vezes sem julgamento, de se
permitir a continuagao de um relacionamento prolongado, sdo algumas das vanta-
gens destes meios de solugdo de conflitos.

As recentes alteragdes no Cédigo de Processo Civil buscam a simplifica-
¢ao dos procedimentos possibilitando ao juiz a realizagéo de uma audiéncia preli-

* Mestre em Direito pela UNIP-Campinas, Professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta e Advogado.
** Mestre em Direito pela PUC-Campinas, Mestre em Filosofia pela PUC-Campinas e Professor das Faculdades
de Direito e de Administragédo de Empresas Padre Anchieta.
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minar para tentativa de conciliagdo e a maior interagao entre o juiz e as partes, de
forma a ndo se necessitar de grandes debates, grandes pericias, que encaregam e
prolonguem demasiadamente os processos. A finalidade nao é fazer uma justica
mais pobre, mas torna-la acessivel a todos, inclusive aos pobres, visando sempre a
busca da verdade e da justiga social do processo.

Entretanto, a busca por mecanismos mais eficientes e baratos que visem
desobstruir o acesso a justiga ndo pode prejudicar o direito das partes as garantias
fundamentais do processo civil, como a de um julgador imparcial, do contraditério,
e, sobretudo, de serem julgadas em consonancia com os principios e normas dis-
postos em uma ordem juridica constitucional e democraticamente determinada.

A terceira onda envolve todas as tentativas de tornar o Judiciario mais apri-
morado, tendo por objetivo uma melhoria na prestagao jurisdicional. Nesse contex-
to, pode-se afirmar que as reformas pontuais produzidas ndo excluem e néo subs-
tituem as reformas sociais e politicas, sendo mesmo indteis em ambientes sociais
profundamente injustos. Nem podem ser simplesmente transplantadas de um pais
para outro, pois cada regido tem suas caracteristicas proprias; também se deve
evitar a especializagdo demasiada, uma vez que esta traz problemas 6bvios de
duvidas de competéncia e estreitamento das visdes a respeito das questodes.

Entretanto, embora estejamos evidenciando o momento da terceira onda, €
de se questionar se as reformas sugeridas pelo Poder Judiciario real concentram
atencao no sentido de uma verdadeira democratizagao deste Poder com a efetiva
garantia do cidadao a justica. Parece, realmente, que o mével que ira concretizar o
acesso a justica reside, isto sim, na vontade politica de transformar conquistas
legais em conquistas efetivas.

1- FORMAS DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS
1.1- CONCILIAGAO

O verbo conciliar encontra sua origem etimolégica no latim conciliatio, que
significa composicao de animos em diferengca (DORFMANN, 1989: 43). Exprime a
composigdo amigavel sem que se verifique alguma concessao por qualquer das
partes do pretenso direito alegado ou extingdo de obrigagcao civil ou comercial
(desisténcia da acao, renuncia ao direito, reconhecimento do pedido) (FIGUEIRA
JUNIOR, 1999: 126).

Durante um longo periodo, os métodos informais de solu¢cao das controvérsi-
as foram considerados préprios das sociedades primitivas e tribais, enquanto o
processo judicial representava importante conquista da civilizagdo. Nao obstante,
atualmente assistimos ao ressurgimento da conciliagao, que decorre, em grande
parte, da crise da Justica. De fato, o grandioso progresso cientifico do direito pro-
cessual ndo foi equivalente ao aperfeicoamento do aparelho judiciario e da adminis-
tragao da Justica.

26



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano V - N°9 - Novembro/2004

A sociedade de massas gera conflitos de natureza coletiva ou difusa, dificil-
mente trataveis nos moldes classicos da processualistica de carater individualista.
Contudo, ha outros problemas que também obstam o acesso a justica, como: a
demora, o custo e a burocracia processual, que afastam o cidadao do Poder Judi-
ciario, trazendo consequéncias prejudiciais a sociedade.

Diante dessa realidade, embora a conciliagédo ndo seja capaz de resolver
todos os conflitos, pode contribuir para minimizar, sobretudo, os considerados como
de pequena monta: os direitos dos consumidores, a composi¢cao dos danos mais
leves, o direito de vizinhanca, certas questdes de familia e as conexas ao crédito,
dentre outros, podem encontrar na conciliagdo um instrumento adequado para uma
pronta e pacifica solugao, aliviando o exercicio da fung¢ao jurisdicional, oferecendo
baixos custos, além da celeridade, e, 0 que é mais importante, facilitando o acesso
a Justica.

Como se sabe, temos a conciliagao judicial, que € a tentativa de conciliagdo
judicial, realizada ap6s a instauragao do processo, e a conciliagédo pré-processual,
entendida como instrumento alternativo de solugao dos litigios e como meio para
evitar o processo.

A priori, vamos abordar a conciliagao judicial.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro instituiu como principio genérico nas
causas civeis o principio da conciliagcdo. Em todas as causas que tratarem sobre
direitos disponiveis, que sao os direitos privados de natureza patrimonial, no inicio
da audiéncia o juiz tenta a conciliacdo das partes. Igual tentativa sera feita nas
causas relativas a direitos de familia desde que a matéria comporte transagéo entre
as partes e nao haja ofensa ao interesse publico (art. 447 e paragrafo unico). Tem
ela natureza jurisdicional, funcionando o préprio juiz da causa como mediador;
solucionada a lide, por acordo das partes, o ato resultante tem valor de sentenga
(art. 449), produzindo coisa julgada e s6 sendo rescindivel por agéo rescisoria (art.
485, VIII). Dispbe a lei que o juiz determine de oficio o comparecimento das partes
a audiéncia de instrugéo e julgamento, para antes dela tentar a conciliagao (arts.
447, caput, e 448).

Em virtude do pequeno éxito da tentativa de conciliagéo, realizada apenas
na audiéncia de instrugao e julgamento a que as partes ja chegam nervosas devido
as atividades postulatérias, alguns juizes tém antecipado essa tentativa para mo-
mento sucessivo a citagao, conseguindo excelentes resultados. Segundo Cimino,
ainovagao, consistente na designacao de audiéncia prévia de conciliagao, dentro
de 20 dias a partir da citacao e durante o prazo para a resposta, tem proporcionado
resultados satisfatorios. Obteve, assim, o magistrado 80% de acordos, no segundo
semestre de 1979, perante a 22 Vara Distrital do Jabaquara (CIMINO, apud MORAES,
1991:75).

Observa-se que os melhores resultados da conciliagao sao obtidos nas ques-
tées de familia, a par do disposto no Codigo de Processo Civil; outros casos de conci-
liacao vém previstos por leis especiais (separagao judicial, divorcio e alimentos).

27



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano V - N°9 - Novembro/2004

Também é importante salientar que a auséncia da parte a audiéncia de con-
ciliacao é tida como a presungéao de que a parte nao deseja acordo, devendo o juiz
considerar prejudicada essa fase processual e passar a instrugéo e julgamento, e
a falta da tentativa de conciliacao pelo juiz ndo causa prejuizo as partes, as quais,
podem a qualquer tempo transigir, ndo havendo motivo, portanto, para se decretar a
nulidade.

No Direito do Trabalho brasileiro, sdo previstos na Consolidacao das Leis do
Trabalho varios dispositivos que exigem a conciliagdo. O art. 764 esclarece que “os
dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagao da Justica do Trabalho
serao sempre sujeitos a conciliagdo”. “Os juizes e Tribunais do Trabalho emprega-
rdo sempre os seus bons oficios e persuasao no sentido de uma solugéo concilia-
téria de conflitos” (art. 764, paragrafo 1°). Inexistindo acordo, “o juizo conciliatério
converter-se-a obrigatoriamente em arbitral”, quando o juiz proferira sentenca (art.
764, paragrafo 2°). Mesmo depois de encerrado o juizo conciliatério, as partes
poderao celebrar acordo para por fim ao processo (art. 764, paragrafo 3°). Em dois
momentos, a conciliagédo é obrigatoria: antes da apresentagéo da defesa (art. 846)
e apos as razoes finais (art. 850).

Entretanto, no direito do trabalho brasileiro, a conciliagdo recebe inumeras
criticas, pela forma como costuma ser conduzida, pressionando-se indevidamente
o hipossuficiente. Nesse contexto, Jorge Luiz Souto Maior descreve que: “Quanto a
ultima tendéncia determinada pela terceira onda do acesso a justica, de incentivo a
praticas nao judiciais de solugdo dos conflitos individuais, entendemos que ela néo
se apresenta eficaz nas relagdes juridicas trabalhistas, pois 0 avanco para essa
idéia pressupde, primeiro, a eficiéncia de outras que Ihe sdo antecedentes, especi-
almente a que diz respeito aos servigos de informagao sobre os direitos sociais as
classes que devem ser beneficiadas por eles, e segundo, a igualdade de condigbes
das partes que se sujeitam a uma solugao dessa natureza. Esses pressupostos
nao se acham presentes na realidade brasileira” (SOUTO MAIOR, 1998: 149-150).

A tentativa de conciliagao judicial ndo exclui a segunda espécie de concilia-
¢ao, vista como alternativa ao processo e como meio de evita-lo.

Ainda, com relacdo a Justica Trabalhista, a Lei n.° 9.958/2000 inovou no
cenario juridico trabalhista, introduzindo as Comissdes de Conciliagéo Prévia.

Mesmo com a extingdo do juiz classista, o juizo trabalhista ndo perdeu seu
carater conciliatério. Entretanto, como sabemos, o juiz de carreira, diante de suas
inimeras atividades, nao dispde de tempo suficiente para gastar em cada audiéncia na
tentativa de buscar a conciliagao das partes, embora seja de sua obrigagédo ao menos
lancgar propostas de pacto. Por outro lado, a conciliagdo fora do juizo minimiza o eleva-
do numero de reclamagdes trabalhistas, que sao interpostas nas Varas do Trabalho.

Entretanto, conforme descreve Jorge Luiz Souto Maior, “a tentativa de conci-
liacdo na Comissao de Conciliagao Prévia nao pode ser tida como condigédo para o
ingresso em juizo, seja porque a Lei n.° 9.958/2000 assim n&o previu expressa-
mente, seja porque, ainda que se pudesse vislumbra-la, por uma interpretacao
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ampliativa - o que n&o seria correto sob o ponto de vista da ciéncia hermenéutica -, tal
exigéncia seria inconstitucional, por ferir a garantia do acesso a justica” (SOUTO
MAIOR, 2000:140).

Clovis Gorczevski afirma que: “a conciliagdo extrajudicial, as vezes, se im-
pde como condigao prejudicial e € obrigatéria em certos tipos de processos; em
outras, esta a disposigéo dos interessados, é facultativa, porém, efetiva e Util para
resolver, sem crise de fadiga judicial, problemas de singular relevancia. Portanto, o
terceiro (conciliador) pode ser imposto por uma lei ou eleito voluntariamente”
(GORCZEVSKI,1999: 27).

ApOs estas observagdes, passamos a analisar os varios sistemas de conci-
liacao extrajudicial.

Como exemplo de conciliagao obrigatéria temos a Constituicdo da Republi-
ca Oriental do Uruguai, que no art. 225 estabelece: “no se podra iniciar ningin
pleito en materia civil sin acreditarse que se ha tentado la conciliacion ente la
Justicia de Paz, salvo las excepciones que estableciere la ley”
(GORCZEVSKI,1999:27).

Em EI Salvador, os processos sobre acidentes de transito sem lesées sé
ingressam na fase judicial apds audiéncia de conciliagdo ante os Juizes de paz; na
Colémbia, o Cédigo Processual Civil de 1989 determina a audiéncia de conciliagdo
em todas as areas do direito, como pré-requisito para a fase judicial; no Chile, a
legislagao civil estabelece a tentativa de conciliagao, realizada pelo Juiz de Direito,
antes de prosseguir o feito; igual forma é seguida na Costa Rica. Na Espanha, o ato
de conciliagéo era tido como pressuposto de admissibilidade da agao (cujo cumpri-
mento o juiz devia examinar antes de dar curso ao processo) até 1984, quando a
reforma da legislacdo de processo civil tornou-o de natureza facultativa
(GORCZEVSKI, 1999: 28).

O modelo japonés é exemplo do largo uso da conciliagdo. Cortes de conci-
liagdo, compostas por dois membros leigos e (ao menos formalmente) por um juiz,
existe ha muito tempo no Japao, para ouvir as partes informalmente e recomendar
uma solugéo justa. A conciliagado pode ser requerida por uma das partes, ou um juiz
pode remeter um caso judicial a conciliagdo. Embora seu uso e eficacia estejam
em relativo declinio, a conciliagao ainda é muito importante no Japao. Nesse con-
texto os professores Kojima e Taniguchi salientam que “as causas de familia e as
indenizagdes por acidentes de veiculos demonstram-se particularmente apropria-
das ao processo de conciliagado no Japao e talvez também o possam ser em outros
paises” (CAPPELLETTI & GARTH, 1998: 84).

Isto posto, passamos a analisar a conciliagdo prévia extrajudicial no Brasil.

A Constituicdo de 1824 estabeleceu a fungao conciliativa prévia para os juizes
de paz, honorarios e leigos, a qual era condigao obrigatdria para o inicio de qual-
quer processo. Contudo, a instituigdo aos poucos foi perdendo importancia, até a
transformacéo dos juizes de paz em 6rgéo incumbido unicamente da habilitagéo e
celebragao de casamentos. Dessa maneira, perdeu-se a oportunidade de se utili-
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zar a instituicdo como uma forma de minimizar a litigiosidade e que poderia ter
dado margem ao aprimoramento de institutos tais como os juizados de concilia-
¢ao, de vizinhancga, de bairros etc.

Todavia, a sociedade moderna propicia e incentiva as vias alternativas de
solucao de conflitos. A primeira experiéncia, neste campo, dirigiu-se as controvér-
sias proprias das relagdes de consumo. A proliferagdo de érgaos estatais de defesa
do consumidor foi acompanhada pelo incremento as vias conciliativas, muito utili-
zadas principalmente nas cidades industrializadas, com excelentes resultados. E
importante salientar que a protegéo ao “consumidor”, no Brasil, ndo se restringe ao
usuario de produtos industrializados, mas compreende as relagdes locaticias,
securitarias, de utilizagdo de servigos etc.

Com efeito, foi a partir da instalacédo dos Juizados de Conciliagdo no Brasil
que se pode sentir uma abertura das vias de ingresso a justica nao tradicional,
tornando os canais conciliativos uma excelente alternativa em relagao a emperrada
justica tradicional, uma vez que esses métodos informais parecem atingir com
maior eficiéncia e celeridade os novos interesses da moderna sociedade de consu-
mo. De fato, foi na experiéncia dos Conselhos de Conciliagdo do Estado do Rio
Grande do Sul, depois disseminados em outros estados do sul, que se colheram
os dados empiricos que conduziram a elaboragao da lei de pequenas causas.

Isto posto, 0 éxito ou ndo da conciliagao extrajudicial se deve primordialmen-
te a fatores socioldgicos e antropologicos, tendo sido também indicada a importan-
cia da analise econdmica do Direito, para efeito do estudo da relagéo custo benefi-
cio aplicavel a toda reforma que pretenda introduzir procedimentos ndo contenciosos
de solugéo dos conflitos de interesse.

Assim, a conciliagdo extrajudicial reduz os Obices ao acesso a Justicga,
sendo um poderoso instrumento de solugao de certos conflitos, alternativo ao pro-
cesso, mas nao excludente deste. Também visa a maior racionalizagao e eficiéncia
na administragédo da Justica, bem como a pacificagédo social, compondo e preve-
nindo situacdes de tensdes, além de propiciar a informagéo, a tomada de consci-
éncia e a politizagao que decorrem da orientagao juridica.

Finalmente, sendo a conciliagdo fruto do didlogo, da tolerancia, da rendncia
reciproca de pequenas exigéncias ou até mesmo impertinéncias, ela pode ser um
caminho de acesso a Justi¢a, buscando também a humanizagao do processo.

1.1.1- CONCILIACAO NOS JUIZADOS ESPECIAIS

De fato, na Lei 9099/95, o sistema dos Juizados Especiais valoriza extre-
mamente a conciliagao (arts. 21/26 e 57), devendo ser buscada sempre, a todo o
momento e ndo somente na audiéncia. Nada impede que o juiz, antes de proferir a
sentencga, volte a insistir na conciliacdo; nada impede que ela ocorra antes do
julgamento do recurso.

Com efeito, a lei valorizou a conciliagao e nao deseja somente a mera tenta-
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tiva palida de acordo com simples indagacéo as partes sobre sua possibilidade.
Deseja, sim, uma maior interagéo das partes com o conciliador ou juiz, desarman-
do-se os espiritos, indicando-se os caminhos com sugestdes e opgdes para a
celebracdo de um acordo que coloque fim a demanda.

A mudancga nao € s6 de comportamento, antes de mentalidade.

O 6rgao que representa a Justica sai de sua posicao inerte e, mantendo
evidentemente a igualdade das partes, formula hipéteses, sugere formas de com-
posicao do litigio, adverte para os riscos em caso de prosseguimento do pleito,
enfim, exerce atuacao preponderante no entendimento das partes.

Os conciliadores sao elementos fundamentais para o bom desempenho dos
Juizados Especiais. A finalidade principal do Juizado &, na medida do possivel,
buscar a conciliagao das partes.

No tocante a area criminal, o escopo fundamental do Juizado Especial Cri-
minal é obter, sempre que possivel, a reparagéo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicagao de pena nao privativa de liberdade. Nesse sentido, com muita proprieda-
de descreve Marcio Franklin Nogueira: “Por isso, a proposta a ser formulada pelo
Ministério Publico deve limitar-se somente a penas restritivas de direitos e multa.
Seu espaco de atuacgao € limitado, ao contrario do que ocorre no Direito Norte-
Americano, em que vige em sua plenitude o principio da oportunidade. O legislador
patrio, como ja se disse, abriu um espago pequeno a este principio. Como regra,
em nosso sistema processual penal impera o principio da legalidade (ou da
obrigatoriedade da acao penal), admitindo-se, com a Lei 9099/1995, uma certa
obrigatoriedade mitigada”. (NOGUEIRA, 2003: 187).

1.2 - MEDIACAO

A mediagédo como forma alternativa de solucionar conflitos enquadra-se no
pensamento de Mauro Cappelletti, uma vez que, ao contrario da jurisdigéo tradicio-
nal, objetiva aproximar as partes, pois a autocomposi¢cao nasce e se encerra a
partir das proprias partes, com a intervengao de um terceiro imparcial, o mediador.

A mediagéao ocorre quando um terceiro, chamado pelas partes, vem mediar o
conflito, ouvindo as partes, aconselhando-as e fazendo propostas, para que se
chegue a termo. As partes nao estao obrigadas a aceitar as propostas, mas podera
haver composicao mediante o acordo de vontades. O mediador ndo tem poder de
coacéao ou de coercao sobre as partes; ndo toma qualquer decisdo ou medida,
apenas serve de intermediario entre as partes. O mediador pode ser qualquer pes-
soa, mesmo sem conhecimentos juridicos (MARTINS, 2001: 78).

A mediagao, emregra, € extrajudicial. Todavia, também podera ser judicial.

A mediagao ndo se assemelha totalmente a conciliagdo, embora haja seme-
Ihancga entre ambas. Naquela, o mediador tenta aproximar os litigantes promoven-
do o dialogo entre eles a fim de que as proprias partes encontrem a solugao e
ponham termo ao litigio. Funda-se a técnica nos limites estritos da aproximagao
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dos contendores. Diversamente, na conciliagéo, o terceiro imparcial chamado a
mediar o conflito, o conciliador, ndo s6 aproxima as partes como ainda realiza
atividades de controle das negociagdes, aparando as arestas porventura existen-
tes, formulando propostas, apontando as vantagens ou desvantagens, buscando
sempre facilitar e alcancar a autocomposicéo (FIGUEIRA JUNIOR, 1999: 132).

A mediagédo e as outras formas alternativas de solucionar conflitos ndo séo
um fendmeno novo, e sim uma adaptacao do que ja existia em outros momentos
histdricos, sendo redescobertas em virtude das crises dos sistemas judiciarios. No
Brasil, exemplificando, assistimos ndo somente a uma crise estrutural (instala-
¢Oes), funcional (pessoal) e substancial (métodos), do Poder Judiciario, como tam-
bém a uma crise generalizada nas Instituicdes (educacgéo, saude, previdéncia soci-
al, economia etc.).

Na antiga China, a mediagao era o principal meio de resolucao de conflitos.
Conforme Confucio, a melhor solugdo de um litigio se dava através da persuasao
moral e o0 acordo, e ndo sob coagado. A mediagao ainda é bastante utilizada na
Republica Popular da China através dos Comités Populares. No Jap&o, a mediacao
também tem uma ampla aplicagao nas leis e costumes; o lider de uma comunida-
de ajuda os membros a solucionar seus litigios.

Devido a globalizagao, a mediagao tem se propagado bastante nos paises de
origem romano-candnica, ainda nao muito simpaticos a esse tipo de mecanismo, mas
que aos poucos vém prestigiando esse instituto juridico, através da criagao de diversas
camaras voltadas a essa pratica. No Brasil, por exemplo, temos o Centro de Concilia-
¢ao e Arbitragem da Camara de Comércio Argentino-Brasileira de Sdo Paulo.

No Paraguai, a Lei 1879/02 define a mediagdo em seu artigo 53: “La mediacion
es um mecanismo voluntario orientado a la resolucion de conflictos, através del
cual dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucion amistosa de sus
diferencias, com la asistencia de um tercero neutral y calificado, denominado me-
diador. O artigo 54 acrescenta que: “Podran ser objeto de mediacion todos los
asuntos que deriven de uma relacién contractual u outro tipo de relacion juridica, o
se vincule a ella, siempre que dichos asuntos sean susceptibles de transacion,
conciliacion o arbitraje”.

Na Espanha existe o IMAC — Instituto de Mediagao, Arbitragem e Conciliagao.

Na Gra-Bretanha, o Servigo Consultivo de Conciliagédo e Arbitragem funciona
também como procedimento de mediagao, pois muitas vezes os conciliadores tam-
bém atuam como mediadores, propondo solugdes.

Na Australia, o procedimento inicial na solucao dos conflitos é a mediagao.
E vedado o acesso do publico as reunides. Se as partes chegam a uma solugéo,
podem apresentar um memorando do que foi acordado.

Na mediagao, por constituir um mecanismo consensual, as partes apropriam-
se do poder de gerir seus conflitos, diferentemente da Jurisdigéo estatal tradicional,
onde este poder é delegado aos profissionais do Direito, com preponderancia aqueles
investidos das fungdes jurisdicionais. Contrariamente aos processos judiciais, que sdo
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demorados e caros, o Instituto da Mediagao tende a resolver os conflitos em um lapso
de tempo muito menor do que levariam se fossem levados a Justica tradicional, o que,
por conseguinte, traz uma diminuigéo do custo indireto, pois, como sabemos, quanto
maior a demora de um litigio, maiores serao os gastos para a sua solugéao.

No tocante ao 6nus financeiro, cabera ao mediador esclarecer previamente
os custos e honorarios para as partes. Os seus honorarios deverao ser razoaveis,
considerando, dentre outras coisas, o servigo da Mediacéo, o tipo e complexidade
da matéria, a especializagao do mediador, o tempo necessario para a conclusédo do
processo, e a tabela de custos na comunidade em questao. A melhor maneira de
se tratar de custos é através do desenvolvimento de um acordo escrito constando
os acertos em relagéo as despesas e honorarios.

A mediagao é um processo informal, no qual as partes tém a oportunidade
de debater os problemas que as envolvem, visando a encontrar a melhor solugéo
para elas. InUmeras vezes pessoas que possuem convivéncia cotidiana (ou interes-
ses ligados a relagbes continuadas, tais como: vizinhancga, familia, emprego etc.)
entram em discordancia por um motivo qualquer. Este é o caso das relagdes con-
tinuadas, no qual a questao que seria debatida na Justiga tradicional € uma, porém
o verdadeiro conflito pode ser outro.

O que ocorrer durante as reunides sera envolvido do mais absoluto sigilo.
Esse dever ético do mediador é de tal maneira pressuposto de sua atividade, que
implicara, mediante compromisso assumido em conjunto com os mediados, o néo
envolvimento de seu testemunho em qualquer instancia, inclusive em juizo. Entre-
tanto, este principio sera desconsiderado quando o interesse publico se sobrepu-
ser ao das partes, ou seja, quando a quebra da privacidade for determinada por
decisao legal ou judicial, ou ainda por uma atitude de politica publica.

As decisbes tomadas pelas partes nao necessitarao ser alvo de futura homolo-
gacao pelo Judiciario. Tudo sera realizado conforme os interesses do mediados.

Entretanto, pode-se produzir uma decisao totalmente injusta ou imoral, o que
indicaria que houve alguma falha durante o procedimento de Mediagéo; ou, quando
uma decisao é tomada havendo comprovacgao de ma-fé, no processo, por qualquer das
partes, ou pelo mediador, havendo prejuizo de uma das partes em relagéo as demais,
podera o juiz togado, nesses casos, anular os resultados firmados. Quando da ocor-
réncia das decisdes neste sentido, entendem alguns que o mediador deve intervir,
alertando para o fato. Nao compete ao mediador oferecer a solugéo do conflito, porém
€ de sua competéncia a manutengao e a orientagéo do processo.

Podem ser objeto da mediagao todos os negdcios que nao incidam nas
sangdes da lei e ndo ofendam a moral e os bons costumes, ou seja, todos os
negacios licitos. Aqui, como em todos os contratos, os preceitos do art. 104, | a lll,
do Cadigo Civil.

Nesse sentido podem ser objeto de corretagem todos os negocios, versem
sobre coisas corporeas e incorpdreas, moveis ou imoveis, direitos e obrigacdes.
Assim, o art. 723 do Cadigo Civil estabelece que a mediacao feita pelo corretor
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deve ser executada dentro dos principios de diligéncia e prudéncia de acordo com
a natureza do negécio realizado.

Devido a sua natureza de contrato acessorio, a mediagao pode estar presen-
te nas convengdes humanas. Mediagcado ha na compra e venda, na hipoteca, no
penhor, na fianga, na locacao de servigos, na locagao de coisas, na empreitada, na
permuta, na edi¢gdo, no mutuo, no seguro, na capitalizagéo, na anticrese etc. Resu-
mindo, todos os contratos onerosos podem ser objeto de mediagao.

A medicdo também podera ser utilizada eficazmente em problemas relativos
as questdes do quotidiano, tais como discordancias entre membros de instituicdes
de ensino ou lazer, discuss6es familiares e entre vizinhos e conflitos sobre o meio
ambiente, que tém sido as principais matérias submetidas a esse processo, muito
embora seja permitido discutir em tal processo praticamente qualquer conflito cuja
tentativa de resolugao por meio desse mecanismo venha a interessar as partes.

No Direito Trabalhista brasileiro, a mediacéo € exercida pelo Ministério do
Trabalho e Emprego, através dos delegados e inspetores do trabalho, que atuando
como mediadores na mesa-redonda tentam acordos entre as partes conflitantes.

Ha mediagdes nos conflitos coletivos, principalmente no caso de greve, quan-
do qualquer dos interessados podera comunicar a existéncia do conflito ao Ministé-
rio, que convidara a parte contraria para uma reuniao. Havendo entendimento, sera
formalizado o acordo coletivo de convengao coletiva, finalizando a controvérsia. Em
caso contrario, o Ministério enviara os autos para o Tribunal Regional do Trabalho,
perante o qual sera processado dissidio coletivo.

As normas sobre o procedimento observado pelo Ministério nas mediagcbes
sdo previstas na CLT, art. 616, e pela Portaria n.® 3.097, de 17 de maio de 1988.

De fato, a inadequacao de certas estruturas tradicionais para a resolugéo de
conflitos de massas no tocante a questdo dos interesses transindividuais, bem
como o crescimento do numero de demandas, buscando assumir parte de causas
referentes a relagcdes de consumo e locagao, demonstram a eficacia da utilizacao
da mediagédo como forma de complemento da atividade jurisdicional.

Assim, diante da necessidade de métodos alternativos para a solugéo de
conflitos, a Mediacao adota como proposta basica, a atuagéo facilitadora da comu-
nicagcao e da negociacdo entre pessoas, diminuindo os 6bices para um efetivo
acesso a Justiga, colaborando para a humanizagéo do processo.

CONCLUSAO

Os ensinamentos tragados pelo processualista Mauro Cappelletti em sua
obra Acesso a Justiga consagram a incessante peregrinagdo do mesmo em busca
de novos rumos ou caminhos que tornem a Justica mais idénea e adequada a
Sociedade e aos homens do nosso tempo, caracterizando-se sempre por um com-
promisso de reforma, denominada de a terceira onda renovatéria. Esta trata dos
entraves formais e materiais que o obstacularizam, a problematica quanto a utiliza-
¢ao de diferentes técnicas processuais para tornar a Justica mais acessivel, que
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constitui o palco das atuais preocupagdes dos processualistas modernos. Fala-se,
portanto, de um novo enfoque de acesso a Justica, enfoque este que reconhece a
necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo do litigio.

E fundamental a reforma dos procedimentos judiciais em geral, com o em-
prego de técnicas processuais diferenciadas, para tornar a Justica mais acessivel,
com a simplificagdo dos procedimentos e a criagédo de vias alternativas de solugéo
de controvérsias.

Os meios alternativos ao modelo tradicional de resolucao de conflitos, Con-
ciliagdo e Mediagao, com o desenvolvimento do movimento do acesso a justica,
vém adquirindo prestigio e importancia no mundo contemporaneo.

A conciliagao, também como meio para evitar o processo, mediante solu-
¢bes de mediacao institucionalizada, a qual pode funcionar como canal idéneo
para resolver certos conflitos, principalmente referentes a pequenos litigios: os di-
reitos dos consumidores, a composigao dos danos mais leves, o direito de vizi-
nhanca, certas questdes de familia e as conexas ao crédito e tantas outras conten-
das poderiam encontrar na conciliagao o instrumento adequado para uma pronta e
pacifica solugdo. Embora ndo seja capaz de resolver todos os conflitos, pode con-
tribuir para minimizar o exercicio da fungéao jurisdicional, oferecendo baixos custos,
além da celeridade, e, o que é mais importante, facilitando o acesso a Justica.

Com efeito, sendo a conciliagao fruto do dialogo, da tolerancia, da renuincia
reciproca de pequenas exigéncias ou até mesmo impertinéncias, pode ser um
caminho de acesso a Justica, colaborando também para a humanizagao do pro-
Cesso.

A mediagado como forma de solugao alternativa de conflitos enquadra-se muito
bem no pensamento de Mauro Cappelletti a respeito de justica coexistencial, ten-
do-se em vista a busca da satisfagao dos litigantes sem causar reflexos negativos
comumente identificaveis nas imposicdes dos julgados (ato de império marcado
por violéncia simbdlica), porquanto a autocomposi¢cao nasce e se encerra a partir
das proprias partes, com a interveng¢ao de um terceiro imparcial, o mediador.

Por fim, o0 acesso a ordem juridica justa, como acesso a justica quer dizer
acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma justica imparcial, que néo
s6 possibilite a participacao efetiva e adequada das partes no processo jurisdicional,
mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as
diferentes posicoes sociais e as especificas situagdes de direito substancial. Acesso
a justica significa, ainda, acesso a informacéo e a orientagéo juridicas e a todos os
meios alternativos de composic¢ao de conflitos.
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AUTONOMIA DA VONTADE, AUTONOMIA
PRIVADA E LIVRE INICIATIVA: UMA VISAO SOB
A OTICA DO CODIGO CIVIL DE 2002

Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel*

1.INTRODUGAO

Tem-se, com o presente trabalho, o objetivo de mostrar o conteudo e a
abrangéncia dos principios da autonomia privada, da autonomia da vontade e da
livre iniciativa, buscando-se, para tanto, suas perspectivas no atual sistema juridico
brasileiro, e, principalmente, sua concepgao nesta nova etapa de reconstrugao do
Direito Privado.

Desta feita, primeiramente se faz necessaria uma breve analise filoséfica do
conceito de liberdade, vez que se trata de valor inspirador para o tema ora proposto.

Sob a ética juridica propriamente dita, vale analisar os principios informadores
do sistema juridico de Direito Privado, ressaltando, desde ja, que a autonomia
privada constitui um destes principios basilares, estando atrelada ao valor maximo
da Ciéncia Juridica, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

Por seu turno, o estudo da evolugao do significado da autonomia privada nos
sistemas juridicos que se formaram ao longo da histéria nos auxiliara na compreen-
sdo da dogmatica atual, notadamente na renovacao legislativa trazida pelo Cédigo
Civil de 2002.

E certa, ainda, a diferenciacdo existente entre os termos autonomia da von-
tade, autonomia privada e livre iniciativa, de forma que a caracterizacao e aplicagéo
de cada um deles compreenderao analise e discussao de grande relevancia.

Posteriormente, abordar-se-a a manifestagao da autonomia privada nos atos
juridicos em geral, inclusive dentro da amplitude dos negécios juridicos, quando
entéo falaremos da liberdade contratual.

Nesse contexto, como adiante se mostrara, o negocio juridico assume a
feicao de fonte do direito, sendo consideradas as disposi¢des oriundas da autono-
mia privada como verdadeiras normas juridicas, criadoras de direitos e obrigagdes.

Por fim, o perfil politico-ideoldgico do Codigo Civil de 2002 impde nos atermos
a questao da heteronomia da vontade, acompanhando, neste passo, as diretrizes
da socialidade e da eticidade sustentadas por MiGUEL REALE.

* Advogada, Mestranda em Direito Civil na PUC/SP, Professora assistente de Direito Civil na PUC/SP, Profes-
sora de Direito Civil da Faculdade de Direito Padre Anchieta de Jundiai e da Faculdade de Direito do Centro
Universitario Capital.
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Desse modo, a autonomia privada deve ser vista em consonancia aos novos
valores inseridos no Cadigo vigente: fungao social da propriedade, fungao social do
contrato e boa-fé objetiva.

Parece-nos, portanto, que todos estes aspectos compreendem uma tentati-
va de analise da construgdo de um novo modelo juridico, este tendente a se
compatibilizar com o atual momento histérico, econdmico e social brasileiro.

2. CONCEPGAO FILOSOFICA DA LIBERDADE

Antes de adentrarmos mais profundamente no aspecto juridico da autono-
mia da vontade, da autonomia privada e da livre iniciativa, merecem destaque bre-
ves consideragdes a respeito da concepcao filosdéfica da liberdade.

No periodo aristotélico, se dizia que a liberdade € o poder de autodetermina-
¢do. Mais tarde, Kant utiliza a expressado autonomia da vontade, se referindo a
liberdade como o poder de dar-se leis e de agir de acordo com elas.’

Inspirada na concepcéao tomista, a liberdade esta atrelada ao conceito de
pessoa. Nas licdes de WALTER MoRAES, 0s bens que em Direito se qualificam como
de personalidade sao partes integrantes do homem in natura.?

Assim, pessoa € um ser com caracteristicas precisas: inteligente e livre, ou
seja, dono do seu proéprio ser.® Podemos dizer, por conseguinte, que o homem, por
natureza, € um ser livre e racional. Aliberdade e a consciéncia sao atributos funda-
mentais da pessoa humana, através dos quais o homem se torna capaz de esco-
Iher suas atividades e avaliar as consequéncias de seus atos.

Buscando a definicao de liberdade, Jacy be Souza MenDoNGA diz que a liber-
dade é capacidade, forca, energia para poder eleger, dentre a multiplicidade dos
bens disponiveis, aquele que, segundo a visao, certa ou errada, se ajusta a fome de
ser que esta no ato volitivo.*

Sob a perspectiva axioldgica, vemos que o0 homem possui a capacidade de
apreciar os valores, sejam eles econdmicos, éticos, utilitarios ou religiosos e, par-
tindo deles, autodeterminar-se. Sendo assim, a liberdade € um valor da natureza
humana, e através dela se torna possivel a definicao por outros valores.

Por outro lado, vemos que a necessidade social e 0 bem comum exigem que
a liberdade ndo adquira um significado ilimitado e irrestrito, de forma a possibilitar a
convivéncia e a pacificagéo social.

Nessa otica, a liberdade deve se compatibilizar as exigéncias do bem co-

! Apud ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos. A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Org. Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 222.

MORAES Walter. Concepgédo Tomista de Pessoa. Revista dos Tribunais, v. 590, p. 14-23, dezembro de 1994.

HERVADA Javier. Introduccion Critica al Derecho Natural. 9. ed. Navarra: Ediciones Universidad de Navarra,
S A., 1981, p. 116.

MENDONCA Jacy. O curso de Filosofia do Direito do Professor Armando Camara. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1999, p. 64.
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mum, 0 que, nas palavras de Joao XXIII, representa o conjunto de todas as condi-
¢cOes de vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da per-
sonalidade humana.b

Em linhas gerais, trata-se da coexisténcia harmdnica das liberdades indivi-
duais, o que faz com que o Estado, através de suas atividades, desempenhe um
papel limitador e regulador, sem, contudo, deixar de respeitar e privilegiar a pura
manifestacao da vontade como forma de concretizacao da liberdade.

3. A AUTONOMIA PRIVADA COMO UM DOS PRINCIPIOS
INFORMADORES DO SISTEMA JURIDICO DE DIREITO PRIVADO

Os principios gerais do Direito Privado sao inspirados em principios funda-
mentais do Direito, os quais, nas palavras de TErcio SampPalo FERRAZ JR., represen-
tam uma reminiscéncia do Direito Natural como fonte.®

Sem duvida, o sistema juridico de Direito Privado tem por pressuposto a
existéncia de direitos fundamentais inerentes a natureza humana, integrantes de
principios basilares e estruturais da Ciéncia do Direito.”

Falar-se, contudo, em principios significa, outrossim, falar em valores. Os
valores, tais quais a dignidade da pessoa humana e a liberdade, norteiam a formu-
lagéo dos principios. Nesse sentido, Gioraio Orro diz que os valores funcionam
como idealidades civis que inspiram a ordem juridica e 0s principios s&o a assungao
em forma de preceitos desses valores.®

Devemos, pois, sustentados nos ensinamentos de Rosa MARIA DE ANDRADE
NEeRY, dizer que sao principios de Direito Privado: principio da dignidade da pessoa
humana, principio da boa-fé objetiva, principio da imputacgéo civil dos danos e, por
fim, o que constitui objeto do presente trabalho, principio da autonomia privada. ®

No que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana, ensina, ainda, a
ilustre autora, que “ele é arazao de ser do Direito, seu fundamento axiolégico, sendo a
vida e a liberdade suas expressdes mais extraordinarias. Em sendo assim, o sistema
juridico de Direito privado encontra seu substrato na dignidade da pessoa humana,
fazendo com que o homem seja reconhecido como sujeito de direito”."®

s Apud Lins, Carlos Francisco B. R. Bandeira. Breves reflexes acerca do bem comum. Revista Justitia, ano
g(XXVIII, 4° trimestre de 1976, vol. 95, p. 55-64.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito - técnica, decisdo, dominagdo. Sdo Paulo:
ﬁtlas, 1988, p. 223.

Segundo José Puig Brutau (Fundamentos de Derecho Civil, Teoria Preliminar— Introduccion al Derecho, Principios
generales del Derecho, Barcelona: Bosch Casa Editorial, S.A., 1989, p.216), no campo do Direito, os principios
8sa"lo as diretrizes que justificam o carater racional de todo o ordenamento.

. OPPO, Giorgio. Sui Principi Generali Del Diritto Privato. Revista de Diritto Civille, ano XXXVII, n. 1, 1991, p. 475.

NERY, Rosa Maria de Andrade. Nogées preliminares de direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 110-121.

Nesse sentido, Alexandre dos Santos Cunha (Dignidade da Pessoa Humana: conceito fundamental de Direito
Civil in: A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constituci-
onais no direito privado. Org. Judith Martins Costa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 260) afirma: “O
principio da dignidade da pessoa humana, ndo obstante sua inclusdo no texto constitucional, é, tanto por sua
origem quanto pela sua concretizagédo, um instituto basilar do direito privado. Enquanto fundamento primeiro da
ordem juridica constitucional, ele o é também do direito publico. Indo mais além, pode-se dizer que é a interface
entre ambos: a vértice do Estado de Direito”.
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Distanciando-se do direito romano, em que so se considerava 0 homem como
sujeito de direitos quando fosse livre, cidaddo romano e independente do poder
familiar, o sistema juridico atual (art. 1° do Cddigo Civil de 2002) considera que toda
pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil, sendo, portanto, sujeito de
direito.

A partir desta visao, ser sujeito de direito significa ser titular de direitos,
considerando-se o respeito e a preservacao da dignidade da pessoa humana o
maior e mais absoluto de todos eles. Ou seja, a dignidade da pessoa humana é o
conjunto de condi¢des necessarias para a preservagao e desenvolvimento da per-
sonalidade humana, e todos os demais principios de Direito Privado sao decorrén-
cias deste principio fundamental e supremo.

E, portanto, a dignidade da pessoa humana valor e principio basilar de toda
a Ciéncia Juridica, representando, ainda, nos termos do art. 1°, inciso I, da Cons-
tituicdo Federal de 1988, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

De outra parte, um segundo principio de Direito Privado € o principio da boa-
fé objetiva.

Antes de mais, importa fazermos uma breve diferenciagdo entre a boa-fé
objetiva e a boa-fé subjetiva. Segundo JupitH MaRTINS-CosTA, a boa-fé subjetiva tem
o sentido de uma condigao psicolégica que normalmente se concretiza no conven-
cimento do proéprio direito, ou na ignorancia de se estar lesando direito alheio. Por
outro lado, a boa-fé objetiva deve ser entendida como regra de conduta fundada na
honestidade, na retidao e na lealdade.™

Nascida no direito romano, a boa-fé objetiva foi inserida no Cédigo Civil de
2002 no art. 113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebragao”.

Com efeito, a boa-fé objetiva, enquanto padrdo de conduta, assume trés
distintas fungdes, quais sejam, a de canone hermenéutico-integrativo do contrato,
a de norma de criagao de deveres juridicos e a de norma de limitagdo ao exercicio
de direitos subjetivos.'?

Posteriormente, baseado na nogao de responsabilidade do sujeito de direi-
tos e de penalidade as condutas humanas lesivas, tem-se o principio da imputagao
civil dos danos, através do qual surge o dever de indenizar pelos danos causados
aos bens ou direitos de outrem.

Nessa oOrbita, distanciando-se do sistema de vinganga pessoal e privada pre-
dominante nas antigas civilizagdes, o atual sistema juridico privado se fundamenta
na responsabilidade civil dos danos. Assim, o ordenamento juridico confere aquele
que foi lesado o direito de ser ressarcido pelos danos que Ihe foram causados,
estabelecendo, de outra parte, o dever de indenizar, imputavel ao causador do dano
através de seu patriménio.

" MARTINS - COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sao Paulo:
1Ezditora Revista dos Tribunais, 2000, p. 412.
Idem, p. 427.
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Por fim, a luz dos valores de liberdade e de dignidade da pessoa humana,
destacamos a autonomia privada como o ultimo dos principios de Direito Privado.

Por ora é valido mencionar que a autonomia privada é principio especifico do
Direito Privado, o que se mostrara adiante, quando tratarmos da diferenciacao exis-
tente entre o referido principio e os principios da autonomia da vontade e da livre
iniciativa.™

Etimologicamente, autonomia € o poder de estabelecer a sua propria lei.
Sob o prisma juridico, a autonomia privada consiste em um poder de auto-regula-
mentacao de interesses privados. A liberdade dos sujeitos de direito, refletida na
esfera do Direito Privado, confere a eles um poder de disciplinar as relagdes juridi-
cas em que figuram como titulares.

Ensina ANA PRATA que a autonomia privada traduz-se, pois, no poder reco-
nhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como
sujeito juridico, de juridicizar a sua atividade (designadamente, a sua atividade eco-
ndmica), realizando livremente negdcios juridicos e determinando os respectivos
efeitos.”

Para Francisco AMARAL, a autonomia privada é o poder que os particulares
tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagdes de que partici-
pam, estabelecendo-lhes o contelddo e a respectiva disciplina juridica.®

Veja-se, pois, que a autonomia privada adquire o status de poder juridico dos
particulares. Em outras palavras, o poder de estabelecer normas juridicas individu-
ais reguladoras da atividade privada, cujo exercicio tem por finalidade a consecu-
cao de fins particulares.

Corroborando este entendimento, Luici FERRI afirma que a autonomia priva-
da, quando se concretiza em negaocios particulares, € um poder concedido ao indi-
viduo para a consecucao de fins privados."”

Ademais, tratando-se de um poder juridico particular, a autonomia privada
conduz a liberdade de os particulares criarem, extinguirem e modificarem direitos.
Ou seja, o poder de auto-regulamentagao particular leva, outrossim, ao poder de
definicdo dos efeitos e consequéncias juridicas dos atos praticados.

Estabelece-se, por sua vez, um duplo significado de autonomia privada. De
um lado, assume um significado positivo, vez que se concretiza através da atuacao
particular. De outro, a autonomia privada adquire um significado negativo, tendo em
vista que se reflete na impossibilidade de outros particulares ou do Estado intervi-
rem ou regularem relagdes juridicas privadas, salvo nos casos em que a necessida-

" Karl Larenz, em sua obra Metodologia da Ciéncia do Direito, 3. ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, p.
576, diz que a autonomia privada funciona, também, como principio informador do sistema juridico, isto €, como
principio aberto, no sentido de que nao se apresenta como norma de direito, mas como idéia diretriz ou justificadora
da configuracdo e funcionamento do proprio sistema juridico.

PRATA Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Livraria Aimedina, p. 11.

AMARAL Francisco. Direito Civil Introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 328.

FERRI Luigi. La Autonomia Privada. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, p. 38

AMARAL Francisco. Direito Civil Introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, p. 334.
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de social, expressamente prevista em normas cogentes, assim o autorize.

A par disso, nao se deve considerar a autonomia privada como principio
irrestrito e ilimitado, uma vez que a propria convivéncia social impde aos individuos
restricbes a este poder juridico. Sendo tais limitagdes um pressuposto para a ga-
rantia do bem comum e da paz social, cabe ao direito a fungao de corrigir e equili-
brar o poder juridico da autonomia privada, na tentativa de compatibilizar interesses
econdmicos e sociais conflitantes.

Nesse sentido, a autonomia privada, em sua concepgao moderna, assume o
carater de poder reconhecido pelo ordenamento juridico aos particulares, nos limi-
tes tragados pela ordem juridica. Tais limites consubstanciam-se na predominan-
cia de determinadas regras juridicas imperativas em relacao a vontade manifesta-
da, bem como na impossibilidade de o poder privado regular certas matérias ou
relagdes, consideradas, por sua natureza, de interesse publico.

Em suma, a manifestacao da vontade individual deixa de ser vista como uma
realidade intangivel em raz&o da agregagao de novos valores ao sistema juridico de
Direito Privado, os quais emergem dos direitos fundamentais previstos na Consti-
tuicdo Federal, em especial a preservagao da dignidade da pessoa humana, e de
novas normas juridicas inseridas na legislagao civil vigente.

4. EVOLUGAO HISTORICA DA CONCEPGAO DE AUTONOMIA PRIVADA
E AUTONOMIA DA VONTADE E O PERFIL HISTORICO ATUAL

A concepgao do principio da autonomia privada sofreu, ao longo da histéria,
uma significativa evolugdo, de forma que uma sintese acerca das etapas desta
transformacgéo nos auxiliara para a compreenséo do significado atual deste princi-
pio no nosso sistema juridico.

Observe-se, contudo, que a concepgao de autonomia privada é reflexo, em
suas origens, da propria concepgao de contrato, tendo em vista que este instituto
juridico representa a maior e mais complexa manifestacao da liberdade privada
individual.

Ademais, nao obstante se tratar de conceitos com abrangéncias distintas,
como se analisara no presente trabalho, a autonomia privada e a autonomia da
vontade sdo formas de manifestacao da vontade, e, por isso, possuem identifica-
¢des na evolugao historica de suas acepgoes.

No direito romano temos a lex privata como primeira forma de manifestagao
do “ius civile”. Alex era uma declaragao solene com valor de norma juridica, base-
ada em um acordo entre declarante e destinatario. Denota-se, deste periodo, um
extremado apego ao aspecto formal da manifestagédo da vontade.®

O cristianismo, ao colocar o homem no centro das reflexdes de ordem religi-

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cadigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais.
42 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 44.
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osa, filosofica e social, vem, através do Direito Candnico, a consagrar a declaragéo
da vontade como fonte de obrigagdes juridicas. Assim, para os canonistas, a pala-
vra dada conscientemente criava uma obrigagao de carater moral e juridico para o
individuo.®

Da fase do direito candnico deriva, outrossim, a teoria dos vicios do consen-
timento, uma vez que a vontade manifestada, isenta de vicios, ensejava a protegédo
divina da obrigatoriedade dos contratos. Ou seja, somente a vontade puramente
declarada continha uma forga vinculante defendida pelos canones da igreja catoli-
ca.

Com a escola de direito natural, a idéia da origem divina do direito substitui-
se pela das liberdades naturais, que se consideram fundamento e fim do direito.
MicueL ReALE nos ensina que a luz do Direito Natural, especialmente devido as
idéias de Kant, a pessoa humana tornou-se um ente de razao, uma fonte funda-
mental do direito, pois é através de seu agir, de sua vontade, que a expressao
juridica se realiza.?°

As idéias de Kant influenciaram sobremaneira a Alemanha a época da siste-
matizacao do direito. Tais idéias foram uma das bases da formacao da Willenstheorie,
fazendo com que a vontade interna, manifestada sem vicios, fosse considerada a
verdadeira fonte do contrato.?!

A liberdade individual, sob a denominagéo de autonomia da vontade, revela
seu apice com a Revolugao Francesa em 1789 e com a posterior fase de liberalis-
mo econdmico reinante nos séculos XVIII e XIX. Aburguesia industrial encontra nos
contratos uma forma de satisfazer os seus objetivos econdmicos, na medida em
que eles proporcionam a circulagao de bens e servigos.

Sob o dogma da vontade livre, o capitalismo burgués fez assentar que o
individuo €, na sociedade, um ser essencialmente livre, que somente pode se vin-
cular e ndo pode sofrer nenhuma outra constricdo sendo aquelas que ele mesmo
reconhece ou as que a ordem juridica excepcionalmente, e de forma limitada e
vaga, lhe assinala.?

Decorre dai um periodo marcado pela minima intervencao estatal nas rela-
¢Oes particulares, ndo se concebendo, como regra quase absoluta, a imposi¢ao de
deveres juridicos aos sujeitos de direitos na sua esfera particular.

Consagrado pelo Codigo de Napoleao (1804), o principio da autonomia priva-
da, entendido na sua acepg¢ao mais abrangente, passa a ser principio informador
do sistema juridico de Direito Privado. Em conseqiiéncia, efetiva-se o reconheci-
mento dos direitos subjetivos e garante-se ao contrato o status de norma juridica

REALE Miguel. Nova fase do direito moderno. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 61.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais.
4 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 44.

' MARTINS - COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo:
ZEzdltora Revista dos Tribunais, 2000, p. 203.

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Livraria Almedina, p. 115.
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disciplinadora de relagbes particulares, partindo de uma construgao juridica
notadamente individualista e voluntarista, circunscrita ao principio da forga obriga-
téria dos contratos.

Na mesma linha, o Codigo Civil alemao de 1896 (BGB) garante ao individuo o
poder juridico da autonomia privada, conferindo-lhe uma ampla margem de liberdade,
tanto na esfera do direito contratual, quanto no campo do direito de propriedade.

Com efeito, sob esta 6tica foi formulada a concepcgéo classica de contrato.
O liberalismo econdmico dos séculos passados nos trouxe a idéia do contrato
como instrumento destinado a satisfagédo de interesses puramente individuais, que
gera, por sua forga normativa prépria, um poder de vinculagdo quase absoluto.
Essas caracteristicas modelaram o conteudo juridico de legislagdes de varios pai-
ses, inclusive o nosso Caédigo Civil de 1916.

O século XX foi marcado pela transformacao do Estado Liberal em Estado Soci-
al. O liberalismo econémico, nitidamente individualista, gerou uma enorme crise social,
fundada, essencialmente, na desigualdade econdmica existente entre as classes.

Apés a primeira guerra mundial, e, principalmente, com a Constituicdo de
Weimar, surgem os chamados direitos sociais, como elemento identificador do
Estado Social. Cria-se, desta forma, um novo modelo politico-juridico, baseado no
dever do Estado em garantir a todos os seus cidadaos um minimo de bens materi-
ais e culturais, ou propiciando que eles possam obté-los pelo seu trabalho (direito
ao trabalho, direitos dos trabalhadores, liberdade sindical, direito de greve, direito a
saude, direito a assisténcia social, limitagcdes a propriedade, etc...).??

A partir de entdo, é notdria a preocupacao dos Estados em formular siste-
mas juridicos constitucionais norteados nao apenas pela igualdade formal (concep-
¢ao de que todos os homens sdo iguais perante a lei), mas também na igualdade
material ou substancial (consubstanciada na efetiva igualdade entre os cidaddos e
na imposi¢cao de deveres ao Estado no sentido de proporcionar mecanismos e
instrumentos para o alcance desta igualdade).

Em decorréncia dos novos principios e direitos constitucionais, na esfera
contratual, o Estado passa a assumir uma posigao intervencionista, protecionista e
reguladora, o que se da principalmente através de normas que garantem a paridade
entre as partes da relagao juridica e a preservagao de condigées minimas de digni-
dade da pessoa humana, além de combater a ma-fé, o lucro desproporcional, e 0
aproveitamento da situacéo de desigualdade por uma das partes contratantes.

Nesse contexto, o moderno Direito Privado, em consonancia com as trans-
formacgdes histéricas mundiais, se caracteriza pela adogao de alguns paradigmas:
o Direito Privado como garantia de acesso a bens, o Direito Privado como limite ao
poder e o Direito Privado como protegao do individuo.?*

* Estes paradigmas séo sustentados por Ricardo Luiz Lorenzetti, na obra Fundamentos do Direito Privado, Sdo
2i?‘aulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998.

NERY, Rosa Maria de Andrade. Nogées preliminares de direito civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002,
p. 119.
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No que concerne a autonomia privada, o cenario juridico atual nos mostra
que normas imperativas permeiam a liberdade contratual das partes, em virtude do
interesse publico a que visam resguardar. 2°

Nesta realidade, vislumbra-se a superagao da tradicional dicotomia entre o
Direito Publico e o Direito Privado, existente desde o direito romano e evidenciada
no periodo de codificagéo oitocentista, em que se colocavam como ramos distintos
e separados da ciéncia juridica. O que se denota, portanto, é a necessidade de se
caracterizarem como ramos complementares do direito, cujas normas juridicas se
interpenetram.?®

Na visdo de PIETRO PERLINGIERI, retorna-se as origens do direito civil como
direito dos cidadaos, titulares de direitos frente ao Estado. Neste enfoque, néo
existe contraposi¢ao entre privado e publico, na medida em que o préprio direito
civil faz parte de um ordenamento unitario.?”

5. AUTONOMIA DA VONTADE, AUTONOMIA PRIVADA E LIVRE INICIA-
TIVA: SEUS SIGNIFICADOS DISTINTOS

A autonomia da vontade, a autonomia privada e a livre iniciativa séo termos
inspirados no valor juridico da liberdade, refletido na manifestagéo da vontade indi-
vidual e na possibilidade de escolha dentre varias alternativas possiveis. Entretan-
to, apesar de muitos autores ndo atentarem para a diferenciacao existente entre
estas expressoes, é possivel identificar elementos peculiares de distin¢cao, inclusi-
ve no que diz respeito a abrangéncia e aplicabilidade dos conceitos.

5.1. AUTONOMIA DA VONTADE

Aexpressao autonomia da vontade tem sua origem no pensamento filosofi-
co de Kant e esta relacionada a vontade real do sujeito no exercicio de sua liberda-
de, sendo entendida como um dos desdobramentos do principio da dignidade da
pessoa humana.

Partindo dos ensinamentos de Luicl FERRI, constata-se que a autonomia da
vontade possui uma conotagao subjetiva ou psicoldgica, na medida em que repre-
senta o querer interno do sujeito de direitos, ou seja, a sua real vontade.?®

% Segundo Maria Celina B. M. Tepedino, no artigo denominado “A caminho de um direito civil constitucional”, in
Revista de Direito Civil, n.65, 1993, “a separagao do direito publico e privado, nos termos em que era posta pela
doutrina tradicional, ha de ser abandonada. A particdo, que sobrevive desde os romanos, ndo mais traduz a
realidade econémico-social, nem corresponde a Idgica do sistema, tendo chegado o momento de empreender a
sua reavaliagdo”.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. trad. de Maria Cristina De Cicco, 1. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
E\;enovar, 1999, p. 55.
2 FERRI, Luigi. La Autonomia Privata. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, p. 3-6.

NERY, Rosa Maria de Andrade. Nogées preliminares de direito civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002,
p. 115-116.
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Nesta visdo, a autonomia da vontade faz surgir um principio de coeréncia
entre a vontade interna e a vontade manifestada. O querer interno do sujeito de
direito deve corresponder ao querer declarado, o que justifica a adogao da teoria
dos vicios do consentimento pela teoria geral do Direito Privado, como forma de
invalidagcao de ato ou negdcio juridico. ?°

A autonomia da vontade possui um conteudo nitidamente voluntarista, tra-
zendo para a propria manifestacdo da vontade a causa da produgao de efeitos
juridicos.® Nesse sentido, Misses E HAYEk dizem que o contrato em si mesmo tem
uma fungao de ordenamento social, sobretudo no contexto de uma economia libe-
ral. As partes sabem o que € que lhes convém, e deve-se deixa-las agir livremente
porque dessa atuagao desordenada, cadtica, se desenvolvera a ordem social mais
eficiente.

5.2. AUTONOMIA PRIVADA

Em conformidade com o que foi analisado anteriormente ao tratarmos dos
principios informadores do Direito Privado, tem-se que a autonomia privada é o
poder juridico normativo conferido as partes para auto-regulamentar as suas rela-
¢oes juridicas particulares, desde que obedecidos os limites impostos pela lei. Em
outras palavras, a expressao autonomia privada deve ser utilizada significando o
poder atribuido por lei aos individuos para a criagao de normas juridicas capazes de
definir o conteudo e os efeitos do ato praticado.

De outra parte, ANa PRATA diz que em uma perspectiva ampla, a autonomia
privada se desdobra em dois aspectos essenciais: direito subjetivo e liberdade
negocial. Porém, comumente se faz coincidir a autonomia privada com o segundo
aspecto referido, isto €, se tomam como sindnimos a autonomia privada e a liberda-
de negocial.*

Constata-se, pois, a partir da autonomia privada, a existéncia de uma esfera
de atuagao do sujeito no ambito do Direito Privado. Nestes termos, é concedido ao
particular, enquanto legislador de seus proprios interesses, um espago para o exer-
cicio de sua atividade juridica.3®

Tal analise serve para mostrarmos que a autonomia privada € principio espe-
cifico de Direito Privado, com atuagao primordial na esfera do Direito obrigacional,
em especial no campo dos negdcios juridicos, dos quais o contrato € seu maior

29 . . . . A -

Segundo Roberto Senise Lisboa, a teoria voluntarista é aquela segundo a qual a vontade humana é o
fundamento das obrigagdes contratuais (Manual elementar de direito civil, 2. ed. rev. e atual. em conformidade
gom o Novo Cédigo Civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 38)

Apud Lorenzetti, Ricardo Luiz. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 544.

PRATA Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Lisboa: Livraria Aimedina, p. 15-16.

AMARAL Francisco. Direito Civil Introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, p. 337.

* FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugédo ao Estudo do Direito - técnica, decisdo, dominagdo. Sao Paulo:
Atlas, 1988, p. 222.
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exemplo. Por meio do contrato, se torna possivel a concretizagao do poder juridico
de normatizar relacgdes juridicas, estabelecendo o conteudo e os efeitos desejados
pelo sujeito.

O fendbmeno de criagdo de normas juridicas destinadas a produzir efeitos
escolhidos pelos sujeitos participantes do negdcio juridico ndo é constatado, toda-
via, nos atos juridicos em sentido estrito.

Em se considerando que tais atos possuem seus efeitos previamente esta-
belecidos na lei, tem-se que a manifestacdo da vontade é apta tdo somente a
definir pela pratica do ato, ndo havendo qualquer liberdade na disposi¢cao do seu
conteudo e de suas consequéncias. Atitulo de ilustragao, temos o ato de reconhe-
cimento de filho previsto no art. 1.607 do Cédigo Civil de 2002, em que ha uma
opcao pela pratica do ato, cujos efeitos encontram-se previamente dispostos na lei.

Apesar de o principio da autonomia privada possuir uma maior aplicabilidade
no Direito das obrigacdes, ele se manifesta também em outras areas do Direito
privado, ainda de forma muito mais restrita.

De fato, temos no Direito de familia a possibilidade, em determinados atos
de natureza patrimonial, de as partes manifestarem uma certa margem de liberda-
de de estipulagao. E o que ocorre, por exemplo, na celebracéo do pacto antinupcial
pelos futuros conjuges. Ainda, no Direito das Sucessoes, o testador estabelece
normas sobre a destinagdo do seu patriménio, a despeito de estar vinculado ao
cumprimento de formalidades legais e haver limitagdes ao seu poder de testar.

Neste passo, é evidente o papel normativo dos atos de autonomia privada.
Em conseqliéncia, as leis criadas pelos particulares assumem a feicdo de fonte do
direito. A este respeito, TErRcio SamPAIO FERRAZ entende que se tomarmos a expres-
séo fonte do direito no sentido de fonte de emanacao de normas tanto gerais, como
individuais, as denominadas fontes negociais sao fontes do direito como quaisquer
outras.?

Feitas tais consideragdes, nos resta analisar a origem de tal poder juridico,
de forma que existem controvérsias no sentido de ser a autonomia privada um
poder oriundo da pura manifestagédo da vontade ou, em sentido oposto, de ser fruto
da concesséao do poder estatal através do ordenamento juridico. Em outras pala-
vras, referida analise consiste em sabermos se o ordenamento juridico reconhece a
natural existéncia da autonomia privada ou, sendo ela criada pela lei, a concede
aos particulares.

Nos fundamentos filoséficos, assinalaram-se as seguintes formas de ver o
problema: a soberania da vontade € um principio de Direito natural, anterior inclusi-
ve a organizagao do Estado ou, contrariamente, ndo ha uma soberania pré-estatal,
mas uma delegacgédo do Estado a autonomia privada.®®

z: LORENZETT], Ricardo Luiz. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 544.
ASCENGCAO, José de Oliveira. Teoria Geral do Direito Civil. v. Ill, Lisboa, 1992, p. 40-42.
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Discorrendo sobre tal problematica, José be OLIVEIRA ASCENGAO NOsS relata
que para Savigny ha um papel passivo da ordem juridica em relagdo a vontade,
enquanto que para Windscheid o decisivo ndo € o querer do homem, mas a lei que
dota o negécio de eficacia juridica. Ao final, o autor revela a opiniao de que o poder
em que se cifra a autonomia, ndo sendo soberano, tera de ser reconhecido por um
ordenamento superior. Assim, a autonomia privada € o poder que tém os particulares
de se dar um ordenamento, reconhecido por um ordenamento juridico superior. 3¢

Nessa o6tica, melhor entendermos que a autonomia privada, enquanto po-
der, ndo possui os atributos da independéncia absoluta e da originalidade e, por tal
razao, as normas negociais nao sao absolutamente autbnomas e independentes.
Isto se deve ao fato de as normas negociais terem seu fundamento de validade nas
normas legais. Assim, o negdcio juridico, como fonte normativa, esta subordinado
a um ordenamento juridico superior.?”

Podemos dizer, por conseguinte, que a autonomia privada, ndo sendo poder
originario, deve ser exercida nos limites estabelecidos pela lei. A livre manifestagédo
da vontade permanece como regra, porém, compete ao Estado, através das fun-
¢oes legislativas e jurisdicionais, direcionar e intervir em relagdes juridicas contra-
rias a interesses sociais e de ordem publica. E, sem dlvida, nesta diretriz que se
enquadra o significado atual da autonomia privada no nosso sistema juridico.®

Diante de tais consideragdes, concluimos que as partes ao celebrarem o
negacio juridico possuem a liberdade de escolher os efeitos que pretendem produ-
zir. Porém, a validade do ato negocial decorre da margem de liberdade concedida
pela lei aos particulares para a auto-regulamentagao de seus interesses e esta
subordinada aos limites legais estabelecidos.

De toda a sorte, as normas de intervengao da autonomia privada somente se
justificam se considerarmos que ndo ha uma soberania pré-estatal da autonomia
privada, mas sim uma delegagao do Estado aos particulares.

5.3. LIVRE INICIATIVA

Ao tratarmos da autonomia privada, analisamos a conotagao juridica dessa
expressao, inserindo-a dentre os principios informadores do sistema juridico de

% FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, p. 84.
37 . . T N ~ N

Tal panorama é demonstrado claramente no nosso sistema juridico por algumas legislagdes: Lei 8.009/90 (que
institui a impenhorabilidade do bem de familia no intuito de proteger a moradia da familia), pela Lei 8.078/90
(Cddigo de Defesa do Consumidor) e a inclusdo no Cédigo Civil de 2002 dos institutos da lesdo (art. 157), dos
principios da fungao social do contrato (art. 421), da fungéo social da propriedade (art. 1.228, paragrafo 1°), da
boa-fé objetiva (art. 422) e da resolugdo do contrato por onerosidade excessiva (art. 478).

Na CF/88, a livre iniciativa encontra-se expressamente referida no art.1°, inciso IV, como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. Ademais, assim estabelece o paragrafo Unico do art. 170 do nosso texto
constitucional: “Art. 170: A ordem econdmica, fundada na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (....) Paragrafo
Unico — E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autoriza-
¢ao de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”
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Direito Privado. Ndo ha que se fazer, contudo, a mesma insercao a livre iniciativa,
dado o aspecto econdmico refletido nesta terminologia.

A luz da economia, a autonomia privada é traduzida pela livre iniciativa. Ou
seja, a liberdade individual, evidenciada no poder juridico normativo dos particulares
de reger seus proprios interesses, se manifesta no plano econémico através da
livre iniciativa.

Nesta ordem de idéias, a livre iniciativa é o poder consubstanciado na possi-
bilidade de os particulares disciplinarem e definirem a sua atividade econdémica, ou,
em outras palavras, € o livre exercicio da atividade econémica pelos particulares.

Nao obstante o prisma econdmico da livre iniciativa, é certo que o exercicio
da atividade econémica se faz através do instituto juridico dos contratos. Na verda-
de, o contrato cumpre uma fungdo econémica, uma vez que é instrumento neces-
sario para a regulagao das atividades econémicas de produgéo, comercializagao e
consumo.

De outra parte, inspirada na doutrina de Adam Smith e consagrada durante o
periodo do liberalismo econémico do século XIX, a livre iniciativa €, no nosso siste-
ma constitucional, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e um
principio geral da atividade econémica.?®

Note-se, contudo, que o atual sistema econémico constitucional confere a
livre iniciativa um significado diverso daquele empregado no periodo individualista
liberal, em que se preconizava a minima intervengao estatal nas relagdes econémi-
cas.

Com a instituicao do Estado Social, fundado nos direitos sociais e nos prin-
cipios de justica social e igualdade material, a economia passa a ser vista pela
ordem juridica sob o prisma da solidariedade social, se tornando necessaria e
obrigatdria a intervencdo do Estado na ordem econdémica para a concretizagéao
destes dogmas. 4°

Nesta realidade, a ordem constitucional do Estado Social estabelece princi-
pios gerais com reflexos econémicos, além de principios especificos reguladores
da atividade econdmica. Concomitantemente, garante ao Estado a possibilidade
de explorar diretamente a economia e de fiscalizar o seu exercicio pelos particula-
res.*

% Segundo Eduardo Teixeira Farah, “a diretriz da solidariedade social impde seja observado em toda e qualquer
atividade empresarial um minimo de racionalidade econdémica, pois ndo havera justica econémica e pleno
desenvolvimento se ndo for garantido um minimo de equilibrio material no campo das relagdes econémicas da
sociedade”. (Disciplina da empresa e principio da solidariedade social: In A reconstrugdo do direito privado:
reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Org. Judith Martins-
%osta. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 679)

Referindo-se aos principios constitucionais de ordem econdémica, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca diz que
o Estado assumiu o encargo de promover o desenvolvimento nacional, quer atuando no dominio econdmico, quer
lqtervindo indiretamente. (Direito Econémico. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 84.)

FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca. Direito Econémico. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 87-95.
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E, pois, justamente neste contexto que se insere a Constituicdo Federal de
1988. Logo em seu art. 1°, 0 nosso texto constitucional diz que sdo fundamentos
da Republica Federativa do Brasil: a soberania (inciso 1), a cidadania (inciso Il), a
dignidade da pessoa humana (inciso Ill) e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (inciso IV). Sem duvida, tais principios devem nortear todos os segmentos
da atividade brasileira, inclusive o econémico.

Posteriormente, no art. 3°, estdo dispostos os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: a construgao de uma sociedade livre, justa e solida-
ria (inciso I), a garantia do desenvolvimento nacional (inciso Il), a erradicagéo da
pobreza, da marginalizagéo e das desigualdades sociais e regionais (inciso lll) e a
promogao do bem de todos, sem preconceitos de raca, sexo, idade e quaisquer
formas de discriminagao (inciso V). Ainda, nos art. 5° e 6°, estao previstos os
direitos individuais, coletivos e sociais.

Por sua vez, o art. 170 da nossa Constituicdo traca a estrutura geral do
ordenamento juridico econdmico, com fundamento na valorizagédo do trabalho hu-
mano € na livre iniciativa. Ademais, estabelece alguns principios reguladores da
atividade econdmica: soberania nacional, propriedade privada, fung¢éo social da pro-
priedade, livre concorréncia, protegao do consumidor, defesa do meio ambiente,
reducéo das desigualdades regionais e sociais, dentre outros.*?

Ressalte-se, finalmente, que o art. 174 confere ao Estado o papel de agente
normativo e regulador da atividade econdémica, através do exercicio das atividades
de fiscalizagao, de incentivo e de planejamento.

Todos estes preceitos constitucionais demonstram a realidade de um Esta-
dointervencionista, tendente a regular e direcionar, no plano econémico, o exerci-
cio da livre iniciativa.*®

O intervencionismo estatal se faz através do exercicio das suas fungdes
tipicas. Assim, ao Poder Executivo cabe tomar medidas politicas de diregédo eco-
ndmica e fiscalizacdo. Toma-se, como exemplo, a criagdo das agéncias regulado-
ras de setores econdmicos.

Ao Poder Legislativo compete a realizagao de normas destinadas a intervir
na liberdade de mercado e proteger setores menos privilegiados. Atitulo de ilustra-
¢éo, temos o Cddigo de Defesa do Consumidor, como um microsistema de prote-
¢ao e imposicao de deveres de conduta, e o Codigo Civil de 2002, que inseriu no
novo texto os principios da fungéo social do contrato (art. 421), da fungao social da
propriedade (art. 1.228, paragrafo 1°) e da boa-fé objetiva (art. 422).

Por fim, ao Judiciario resta a tarefa de aplicar a lei a caso concreto, no intuito

*“ Neste sentido, Pietro Perlingieri esclarece: “O Estado tem a tafera de intervir e de programar na medida em que
realiza os interesses existenciais e individuais, de maneira que a realizagao deles é, ao mesmo tempo, fundamen-
to e justificagédo da sua intervengao”. (Perfis do Direito Civil, trad. De Maria Cristina De Cicco, 1. ed. rev. e ampl.,
gio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 54).

FARAH, Eduardo Teixeira. Disciplina da empresa e principio da solidariedade socia. In: A reconstrugao do direito
privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Org. Judith
Martins-Costa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 709.
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de corrigir as distor¢des das relagdes econdmicas e restabelecer o equilibrio entre
as partes, o que se faz, por exemplo, através da revisédo contratual.

Todas as diretrizes apontadas evidenciam que a fung¢ao atual do Direito Pri-
vado, notadamente no segmento do Direito contratual, consiste em subordinar o
ambiente econdmico a ordem econdmica constitucional .*4

Em ultima analise, o sistema normativo constitucional e legal deve funcionar
como instrumento diretivo da atividade econémica, o que nos faz concluir, que o
Direito e a Economia ndo sao segmentos distintos. A validade da atuagao econémi-
ca depende necessariamente da sua congruéncia com o Direito, apesar de tal
realidade nao se verificar em muitas das praticas comerciais e de consumo.

6. LIBERDADE CONTRATUAL

Como ja nos referimos, a autonomia privada € principio geral do Direito Priva-
do, com manifestagao em diversos segmentos. Sem duvida, a manifestacédo da
autonomia privada se da em uma maior escala nos negdcios juridicos bilaterais, ou
seja, nos contratos. Sendo assim, pode-se dizer que a liberdade contratual € um
reflexo da autonomia privada no ramo especifico do Direito contratual.

Neste momento, mostra-se oportuno destacar os ensinamentos de ORLANDO
Gowes. Utilizando-se da expressao liberdade de contratar, o doutrinador a conceitua
como o poder dos individuos de suscitar, mediante declaragédo da vontade, efeitos
reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. Mais adiante, ele constata que o
referido poder abrange trés poderes especificos, a saber: poder de auto-regéncia de
interesses, de livre discussao das condi¢des contratuais e, por fim, de escolha do
tipo de contrato conveniente a atuacdo da vontade.*®

Logo, a liberdade contratual possui uma menor abrangéncia em relagao a
autonomia privada por se traduzir em principio particular do Direito contratual. Por
sua vez, pode ser entendida como uma forma de garantir a eficacia do principio da
autonomia privada no ambito dos contratos através de poderes conferidos as partes
contratantes na celebragéo do pacto.

7. AAUTONOMIA PRIVADA ALIADA AOS NOVOS VALORES DO CODI-
GO CIVIL DE 2002

No decorrer do presente trabalho, por diversas vezes, nos reportamos aos
novos principios do Cédigo Civil de 2002, analisando-os sob a perspectiva histérica
em que se inserem, estabelecendo a conexao existente entre eles e os direitos e
principios constitucionais vigentes, e definindo a fungdo que desempenham no atu-

:2 GOMES, Orlando. Contratos. Atual. e notas de Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 22.
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées contratuais.
4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 39.
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al contexto do Direito Privado. Entretanto, devido a sua elevada importancia para a
compreensao da autonomia privada, tentaremos, em uma breve analise, discorrer
sobre a aplicagao de tais principios no nosso sistema juridico.

Antes, porém, devemos dizer que na sistematica do novo Cadigo, os contra-
tos, como fruto da autonomia privada, deixaram de ser um espacgo reservado e
protegido pelo Direito para a livre e soberana manifestagao da vontade, para ser um
instrumento juridico mais social, controlado e submetido a uma série de normas
cogentes.*®

O novo Cédigo altera substancialmente a concepgéao classica de contrato, a
qual foi trazida pelo legislador de 1916, sob a influéncia do liberalismo do século
XIX, em que se estabeleceu o imperativo da liberdade individual e o dogma maximo
da autonomia da vontade. Com isso, a nova legislagao civil, em consonancia com a
ordem constitucional vigente, revela uma flexibilizagéo ao principio da forga obriga-
téria dos contratos.*’

Neste contexto, o Estado assume uma posicao intervencionista em face da
atuacgao particular, no intuito de preservar os interesses sociais e de ordem publica.
Na esfera contratual, o intervencionismo estatal se faz através das limitacoes a
autonomia privada, que formam, em seu conjunto, medidas de dirigismo contratual.

E, portanto, o dirigismo contratual a intervenco estatal nos negécios juridi-
cos, por meio de normas juridicas restritivas e da revisao judicial dos contratos.*®

O Cddigo Civil de 2002, ao estabelecer a fungéo social do contrato como
limite a autonomia privada (art 421), a boa-fé objetiva a ser observada pelas partes
na contratagao (art. 422) e a funcao social a ser desempenhada pela propriedade,
(art. 1.228, paragrafo unico), adere, de forma concreta, a sistematica do dirigismo
contratual. Trata-se de normas de conteudo principioldgico, cuja funcao é dirigir e
regular a manifestacao da vontade particular, ao mesmo tempo em que conferem
poderes ao Estado, através do Poder Judiciario, de intervir nas relagdes privadas,
no intuito de adequa-las aos ditames legais.

Assim sendo, a funcao social do contrato, a funcéo social da propriedade e
a boa-fé objetiva assumem a posi¢ao de verdadeiras clausulas gerais, assim enten-
didas como normas orientadoras que autorizam o juiz a adequar os valores por elas
protegidos ao caso concreto, na busca da melhor solugéo para o conflito de inte-

* Esta realidade ja se verificava anteriormente ao Cdédigo Civil de 2002 em algumas legislagdes, como o Codigo
d7e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

Explica Maria Helena Diniz: “A expressao dirigismo contratual é aplicavel as medidas restritivas estatais que
invocam a supremacia dos interesses coletivos sobre os meros interesses individuais dos contraentes, com o
escopo de dar execugéo a politica do Estado de coordenar os varios setores da vida econémica e de proteger os
economicamente mais fracos, sacrificando beneficios particulares em prol da coletividade, mas sempre conci-
liando os interesses das partes e os da sociedade”. (Curso de direito civil brasileiro, v. 3: teoria das obrigagdes
contratuais e extracontratuais. 18. ed. rev. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,

. 34))
& NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cédigo Civil. Apontamentos Gerais. In: O novo Cédigo Civil: Estudos em
homenagem ao professor Miguel Reale. lves Gandra da Silva Martins Filho, Gilmar Ferreira Mendes, Domingos
Franciulli Netto, coordenadores. Séo Paulo: LTR, 2003, p. 398.

52



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano V - N°9 - Novembro/2004

resses. Em outras palavras, tais normas contém principios gerais de direito, os
quais devem ser aplicados pelo juiz através de um processo de instrumentalizagao,
em que valores abstratos passam a disciplinar, de forma concreta, as relagdes
particulares.

Resta claro, ainda, que tais clausulas gerais possuem a natureza de ordem
publica e devem ser aplicadas de oficio pelo juiz. Conforme as palavras de NELSON
NEeRrY, “Aclausula geral € norma de ordem publica e deve ser aplicada de oficio pelo
juiz. Com essa aplicagéo de oficio, nao se coloca o problema de decisao incongru-
ente com o pedido (extra, ultra ou infra petita), pois o juiz, desde que haja processo
em curso, ndo depende da parte para aplica-la a uma determinada situagdo. Cabe
ao juiz, no caso concreto, preencher o conteudo da clausula geral, dando-lhe a
consequéncia que a situagao concreta reclamar”.#

No ambito da autonomia privada, a nova legislagao civil, através das clausu-
las gerais, privilegia aspectos concretos da manifestagdo da vontade, em prejuizo
do carater puramente formal do contrato. Ou seja, o contrato deixa de ser uma
realidade perfeita e impossivel de sofrer alteragées no seu contetdo, passando a
ser analisado a partir de circunstancias pessoais e fatos concretos influenciadores
da vontade manifestada.

Sobre as clausulas gerais, JubitH MARTINS-CosTA diz que “sao estes concei-
tos que permitirdo ao aplicador da lei visualizar a pessoa concreta em suas concre-
tas circunstéancias, descendo, entdo, do plano das abstragdes ao terreno rico e
multiforme do concreto, pois 0 método da concregao é apto para revelar a existén-
cia da diversidade entre fases de que é composto, dinamicamente, o iter obrigacional,
permitindo assim que a diversidade material que esteja eventualmente na sua base
conduza a adogéo da tutela juridica adequada a situagdo”.®°

No mesmo sentido, a brilhante visdo de CLovis bo Couto SiLva: “O Cédigo
Civil, como Cédigo central, € mais amplo que os cédigos civis tradicionais. E que a
linguagem € outra, e nela se contém clausulas gerais, um convite para uma ativida-
de judicial mais criadora, destinada a complementar o corpus juris vigente com
novos principios e normas. E, nesse sentido, o Cédigo Civil adquire progressiva-
mente maiores dimensdes do que os codigos que tém a pretensao, sempre impos-
sivel de ser atingida, de encerrar em sua disposicdo o universo do Direito”.%'

Nessa ordem de idéias, vale ressaltar, por outro lado, a inovagéo trazida pelo
Cadigo Civil de 2002, consistente na resolugéo do contrato por onerosidade exces-

* MARTINS - COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo civil, volume V, tomo I: do direito das obrigagées, do
5aodimplemento e da extingdo das obriga¢ées. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 09.

SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. O Direito Privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Org. Vera
Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 31.

Importa destacar o art. 479, que prevé uma alternativa para que ndo haja a resolucdo por onerosidade
excessiva e o art. 480 do CC/02, o qual estabelece a possibilidade de revisdo contratual a fim de evitar a referida
onerosidade: Art. 479: “A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condigdes do contrato. "Art. 480: "Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela
pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva”.
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siva. Com previsao no art. 478, o dispositivo admite a resolugao do contrato, em
casos de execugao continuada ou diferida, se a prestagéo se tornar excessivamen-
te onerosa para uma das partes ou com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. E, pois, uma outra demonstra-
¢ao de que o legislador considerou a possibilidade de fatos externos e circunstan-
cias materiais concretas influenciarem na formacao do contrato, a ponto de permitir
aresolugéo e arevisio contratual.®?

De toda a sorte, vemos que o Direito Civil passa a adotar uma fungéo econ6-
mico-social, de forma a legitimar a intervengéao estatal nas relagbes privadas, atra-
vés do mecanismo judicial de revisao contratual. O aumento do nimero de normas
de ordem publica e de conteudo limitativo da autonomia privada tem por objetivo a
promogéao da igualdade material e por consequéncia leva a concretizagéo de uma
economia mais dirigida e regulada.

Em ultima analise, o Direito Civil atual parte dos valores inseridos no novo
Caodigo e dos principios constitucionais de ordem civil para limitar o excesso de
concentragéo de renda e os abusos decorrentes do uso indevido de poder econémi-
co. Esta foi a férmula adotada pelo legislador para a garantia das condigdes mini-
mas de dignidade da pessoa humana, sem deixar de preservar, de outro lado, a livre
manifestacao da vontade e o exercicio da autonomia privada.

8. CONCLUSAO

A analise feita neste trabalho consistiu ndo apenas em diferenciar o conteu-
do das expressdes autonomia da vontade, autonomia privada € livre iniciativa, mas
também foram bucados, de forma sintética, o significado e a abrangéncia do tema
no contexto do Direito Privado contemporéaneo.

O sistema juridico atual tem como eixo central o principio da dignidade da
pessoa humana. Diante disso, a manifestagdo da vontade particular, tanto sob o
prisma do Direito Privado, quanto sob a 6tica econémica, deve caminhar
concomitantemente com este principio. Ou seja, as relagdes privadas devem pau-
tar-se na concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, apesar das crescentes limitagdes e restrigdes, a autonomia pri-
vada continua sendo principio fundamental do Direito Privado, e, para tanto, ndo
podemos deixar de observar a sua elevada importancia dentro de qualquer sistema
juridico.

Porém, constata-se a tendéncia atual do legislador em elaborar um nimero
cada vez maior de normas de ordem publica representativas de medidas juridicas
de dirigismo contratual, na tentativa de buscar melhores condi¢des de igualdade
material e equilibrio social.

Nesta perspectiva, o Direito Civil vigente se mostra mais flexivel e adaptavel

% REALE, Miguel. O projeto do novo cédigo civil: situagdo apds a aprovagdo pelo Senado Federal. 2. ed. reform.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 179.
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as realidades sociais. O antigo apego a clausula rebus sic stantibus cede lugar a
fungao social e ética a ser exercida pelo Direito.

Com muita precisao, MicueL ReALE nos atenta para esta nova realidade do
nosso ordenamento civil: “Tendo como fulcro fundamental o valor da pessoa huma-
na como fonte de todos os valores, houve uma mudanga, da maior importancia. O
novo Cdédigo abandonou o formalismo técnico-juridico, superado, préprio do indivi-
dualismo da metade do século, para assumir um sentido mais aberto e compreen-
sivo, sobretudo numa época em que os meios de informagéo sdo muito mais pode-
rosos”. %3

Em suma, a manifestagédo da vontade no Direito Privado esta circunscrita a
valores éticos (boa-fé objetiva) e sociais (fungéo social do contrato e da proprieda-
de) no plano da legislagéo civil ordinaria e constitucional. Forma-se um sistema
juridico composto por principios gerais de direito e harmonizador da esfera publica
e privada.

A par de todas as consideragdes realizadas, € necessario que todos estes
valores e principios reguladores da manifestagdo da vontade passem a orientar as
partes no momento da celebragéo do contrato e sejam amplamente reconhecidos
pela jurisprudéncia. A conjugacao entre a finalidade ético-social do novo ordenamento
juridico positivo e a pratica juridica € essencial para a consagragao dos novos
valores em uma sociedade acostumada com a concepc¢ao individualista do Cédigo
anterior.
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CARACTERIZAGAO JURIDICO-AMBIENTAL
DO BAIRRO SAO BENTO, JUNDIAI-SP

Eugénio Duarte Vieira Junior*
Rogério Stacciarini”

I.INTRODUGAO
1.1. FUNDAMENTOS

A devastagao ambiental ndo € marca exclusiva de nossos dias. Apenas a
percepcao juridica deste fendbmeno — até como consequéncia de um bem juridico
novo, denominado meio ambiente — € de explicitagdo recente. A protegao do meio
ambiente, desde os mais remotos tempos, vem sendo objeto de preocupagéo de
todos os povos, valendo lembrar, a titulo de ilustragdo, que nogdes precursoras
sobre biodiversidade e conservagao das espécies animais podem ser encontradas
no Génesis. O Deuteronémio ja proibia o corte de arvores frutiferas, mesmo em
caso de guerra, com pena de acoite para os infratores (MILARE, 2001: 94).

De acordo com TUCCI et al. (2000; 27) o homem, desde a sua origem, con-
vive com as condi¢des naturais do planeta, tanto no seu uso como na sua sobrevi-
véncia. Filosofos gregos tentaram erroneamente explicar o ciclo hidrolégico; ape-
nas Marcus Vitruvius Pollio, 100 a.C, apresentou conceitos proximos do entendi-
mento atual do ciclo hidrolégico. Admitia-se que o mar alimentava os rios através
do subsolo. Até no inicio deste século ainda existiam pessoas que questionavam o
conceito moderno do ciclo hidrolégico.

Em 1950, a populagao estimada no planeta era de 2,5 bilhdes, que, segundo
projecoes, atingira mais de 8 bilhdes no ano de 2025, ndo havendo duvida de que a
populacdo sera um dos maiores fatores de degradagcdo do meio ambiente.
(FIORILLO, 2002: 03).

STACCIARINI (2002), argumenta e estabelece uma discusséo entre as com-
peténcias municipais e a preservagdo ambiental (sob a 6tica dos recursos
hidricos), para o contexto de area municipal junto ao Estado de Sdo Paulo e precei-
tos da Lei 9.433/97, discutindo a exequibilidade e real papel a que se cumpre o
Plano Diretor Municipal e formas de uso e ocupagéao do solo, simulando uma pro-
posta de gestédo dos recursos hidricos.

Graduando em Direito pelo Centro Universitario Padre Anchieta, Especializagdo em Administragdo Rural pela
EAESP-FGV (Gvpec),Técnico em Administragdo Rural e Recursos Hidricos pela ETE Benedito Storani e Técnico
em Agrimensura pela ETEVAV, Consultor em Administragdo Rural, Rua Nicola Rivelli, 42, Vila Bela, Jundiai-SP,
CEP 13209-620, fone: (11) 4586-3883, e-mail: piu_saobento@hotmail.com.

Engenheiro Civil, Mestre e Doutor em Agua e Solo pela FEAGRI/UNICAMP, Coordenador e Professor do Curso
Técnico em Recursos Hidricos da ETE Benedito Storani do Centro Paula Souza. Consultor na area de Planejamento
e Gestao de Recursos Hidricos, e-mail: rogeriostacciarini@hotmail.com.
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A legislagéo brasileira deve ser interpretada e readequada, se for o caso,
para melhor favorecer a aplicagdo dos instrumentos vigentes para qualificagcao do
processo de protecao de areas ambientais de interesse e articulagédo com a atual
escala de referéncia fisico-territorial denominada “Bacias Hidrograficas”, combinan-
do-se as formas de desenvolvimento nas areas municipais e formas de urbanizacgao.

A ciéncia tem cumprido o seu papel no que tange a tecnologia e mecanis-
mos de intervengao pratica e operacional no planejamento e gestao do meio ambi-
ente e recursos hidricos. Vale ressaltar os avangos observados no
geoprocessamento, biologia e infra-estrutura para caracterizacao analitica das aguas.

1.2. DIREITO BRASILEIRO, MEIO AMBIENTE E RECURSOS HIDRICOS

A palavra direito nao € usada com sentido unico. Pelo contrario, € comumente
empregada em varios sentidos. O vocabulo deriva-se do latim directum, encontran-
do-se a mesma raiz em rex, regnum, regere, requla. O direito representaria, assim
a conformidade com a regra, ou, por outra, com a retidao, com a linha reta do dever
(PAUPERIO, 1995: 35).

O Direito Brasileiro prescreve um conjunto de normas gerais, de forma a limitar
a conduta humana e a organizagao das sociedades, apresentando solugdes para os
conflitos e aplicagdo de sangdes, anteriormente previstas, na busca do bem comum.

O Direito € uma realidade histérica, um dado continuo, provém da experiéncia.
S6 ha uma histéria e s6 pode haver uma acumulagéo de experiéncia valorativa dentro
da sociedade. Nao existe Direito fora da sociedade (Ubi societas, ibi ius, onde existe
a sociedade, existe o direito). A Norma é a expressao formal do Direito: disciplinadora
das condutas e enquadrada no Direito vigente (VENOSA, 1999: 24). Este autor, de
forma complementar, destaca que entre os varios objetivos das normas, o primordial &
conciliar o interesse individual, egoista por exceléncia, com o interesse coletivo.

No Brasil, as primeiras formulagdes legisladoras disciplinadoras do ambien-
te vao ser encontradas na legislagéo portuguesa que vigorou até o advento do Codi-
go Civil, em 1916.

O que se pode garantir, também assegurado por FIORILLO (2002), é que a
Constituicao Federal tratou da competéncia legislativa sobre as aguas, como indi-
cador da qualidade ambiental, em diferentes dispositivos, permitindo interpreta-
¢Oes variadas sobre o tema. Com base no art. 24 da CF, a melhor interpretacédo é
de que a competéncia para legislar sobre normas gerais € atribuida a Unido, caben-
do aos Estados e ao Distrito Federal legislar complementarmente e ao Municipio
suplementarmente, com base no art. 30, I, da CF. Com isso, pode-se afirmar que:

“...a normatividade dos Estados sobre a agua fica, porém, dependendo do
que dispuser a lei federal, definirem os padrdes de qualidade da agua e os critérios
de classificagcdo das aguas de rios, lagos, lagoas, etc. Os Estados ndao podem
estabelecer condi¢des diferentes para cada classe de agua, nem inovar no que
concerne ao sistema de classificagdo”.
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Na visao contemporanea, em tendéncias sobre a gestao dos recursos naturais
e instrumentos juridicos, institui-se o Direito Ambiental, como portador de um novo
paradigma, adequando-se a evolucao do crescimento demografico e anseios dos gru-
pos sociais. Segundo VEROCAI (1986, apud ANTUNES, 2000: 165), Direito Ambiental
€ o processo de aprendizagem e comunicagao de problemas relacionados a interagéo
dos homens com seu ambiente natural. E o instrumento de formac&o de uma consci-
éncia, através do conhecimento e da reflexao sobre a realidade ambiental.

Assim, pode-se também considerar que o espectro desta pesquisa localiza-se
dentro da hierarquia juridica, enquadrando-se na classificagio determinada pelo Direito
Ambiental dentro do Direito Constitucional, segundo o ordenamento juridico brasileiro.

Desta feita, a associagdo entre gestdo ambiental e de recursos hidricos e
ordenamento juridico pode tornar-se uma publicagéo viavel para utilizagao, a ser
aprimorada por profissionais e 6érgdos que se relacionam a gestao ambiental, e que
tratam da interpretacéo sobre o legado prescrito no Direito Brasileiro, garantindo o
suporte a outros projetos e extensao de pesquisas. Pretende-se contribuir para o
exercicio da cidadania, subsidiando padrbes cognitivos e formativos, de forma a
alargar o campo e horizonte deste e de novos conhecimentos, na complexa ques-
tdo de se garantir os recursos naturais em quantidade e qualidade, capazes de
suprir as necessidades das geracdes futuras.

Para tanto, e como parcela amostral representativa do contexto desta pesquisa,
considerou-se como referéncia para desenvolvimento da formulagao de uma breve dis-
cussao a area denominada Bairro Sao Bento, localizada no Municipio de Jundiai-SP, e
importante icone da histéria, cultura e meio ambiente deste referido municipio.

Il. OBJETIVO

O presente trabalho tem por objetivo desenvolver uma analise do atual cena-
rio ambiental do Bairro Sdo Bento, contextualizando a importancia histérica dessa
area e propondo diretrizes a gestéo planejada junto ao Municipio de Jundiai-SP.

Ill. MATERIAL E METODOS
3.1. OBJETO DE ESTUDO

O Municipio de Jundiai € uma regiao de referéncia histérica no Estado de Sao
Paulo, sendo importante area aporte da imigragao italiana, dando lugar ao desenvolvi-
mento de uma politica econdmica fundamentalmente voltada a agricultura.
Adotou-se o Bairro Sdo Bento como espectro de analise — por conjugar um
relevante contexto histérico dentro da area municipal e origem agricola, sendo a
VITICULTURA predominante até os dias de hoje, formado basicamente por duas
grandes propriedades, Fazenda Sao Bento - Mosteiro Sdo Bento - SP e Irmaos
Carbonari S/A, Comercial Industrial e Agricola, da familia Carbonari.
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A area abriga também importantes nascentes, incluindo a formacgéo inicial
do Cérrego Sao Bento, sendo fundamentais os volumes de agua (vazdes), que por
sua vez colaboram para a regularizagao da vazao do Rio Jundiai. Assim sendo, a
area representada pelo Bairro Sdo Bento nao deve ser traduzida apenas pela rele-
vancia local, enquanto patrimonio historico, mas combinar-se o atributo ambiental,
visto ser Jundiai-SP referéncia dentro dos Comités de Bacia Hidrografica Piracicaba,
Capivari e Jundiai — CBH-PCJ.

As Leis 7663/91 e 9433/97, respectivamente Estadual e Federal, represen-
tam os instrumentos legais na gestdo de recursos hidricos, nos quais tem-se o
respaldo da adogao da Bacia Hidrografica como escala fisico-territorial para a ges-
téo de recursos hidricos.

Logo, justifica-se a escolha do Bairro Sdo Bento como objeto de estudo,
mas que nao deve ser compreendido isoladamente, e nem como integrante apenas
da area municipal, mas como parte do todo, aqui se fazendo mencionar pela nova
e importante escala de gestdo ambiental, para o caso da realidade brasileira, que €
a Bacia Hidrogréafica.

3.2. METODOLOGIA

Esse estudo fundamentou-se em um levantamento bibliografico na area téc-
nica, juridica e de planejamento em meio ambiente.

De forma complementar, foram levantados e associados os instrumentos
juridicos, dispostos por:

- Constituicdo Federal do Brasil de 1988;

- Cédigo de Aguas de 1934;

- Lei 6938 de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente
e institui o Sistema Nacional de Meio Ambiente, integrando 6rgéos Federais, Esta-
duais e Municipais, responsaveis pela protecdo ambiental;

- Cadigo Florestal alterado pela Lei 7803 de 1989, que valoriza e impde a
preservagao obrigatéria e permanente de florestas e outras vegetagdes naturais
situadas ao longo dos rios ou de qualquer curso d’agua;

- Lei 7663/91 que estabelece a Politica Estadual de Recursos Hidricos;

- Lei 9433/97 que estabelece a Politica Nacional de Recursos Hidricos;

- Lei 2507/81 que reza o Plano Diretor do Municipio de Jundiai-SP;

- Lei Organica Municipal — Jundiai-SP, de 5 de Abril de 1990.

Foram realizadas visitas in situ, possibilitando a identificacdo real do atual cenario de
ocupacao e caracterizagido das formas de ocupacao, expressando a inter-relagéo dessa
situagao as premissas do Plano Diretor Municipal e preceitos da Lei Organica.

IV. RESULTADOS E DISCUSSOES

Os resultados iniciais da pesquisa indicam uma organizagéo histérica sobre
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a evolucao da legislacao e recursos hidricos no Brasil, sendo aqui representada por
uma sintese, relevante para a discussao dos resultados finais e tendéncias para a
area de estudo e elaboragéao de diretrizes.

A Constituicdo Federal de 1891 apenas se limitou a outorgar competéncia para
legislar sobre o Direito Civil; assim, o Cédigo Civil de 1916 trouxe em seu bojo, prescricdes
legais especificas sobre meio ambiente e aguas, porém apenas preocupando-se com a
propriedade privada, ndo havendo uma preocupagao de preservagao ou impactos.

Promulgada a Constituicdo de 1934, considerada a primeira que trouxe ine-
rentemente em seu texto a preocupagéo com os aspectos econdmicos e de de-
senvolvimento industrial, energético, tudo o que pudesse trazer desenvolvimento
para o Brasil, tanto que os bens naturais, como agua, riquezas do subsolo, minera-
cao, metalurgia, energia hidroelétrica, florestas, caca e pesca e a sua exploracéo
passaram a ser de dominio da Unido na competéncia legislativa.

Com a edicdo do Cédigo de Aguas (1934), considerado o primeiro diploma
legal onde o Poder Publico disciplinou o aproveitamento industrial das aguas, em
especial o aproveitamento e exploragao da energia hidraulica, ja foi algo significati-
Vo para a época e denotando avangos na questao ambiental.

Em vista das demandas e de mudancas institucionais, tal ordenamento juri-
dico nao foi capaz de incorporar meios para combater o desequilibrio hidrico e os
conflitos de uso, tampouco de promover meios adequados para uma gestao des-
centralizada e participativa, exigéncias dos dias de hoje.

A promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1946 passou a valorizar mais os
trés Poderes e os municipios. Com o crescimento industrial o Brasil foi deixando
de ser essencialmente agricola e mais dependente da geracao de energia elétrica;
o Poder Publico passou a regulamentar os servicos em geral, dando énfase a utili-
zacao dos recursos hidricos na navegacao.

No final da década de 40 e até meados da década de 60, foram criadas
varias leis infraconstitucionais, nas quais a maior preocupacao era com a organiza-
¢ao, a estruturagao e a construgdo de uma malha energética nacional.

O préximo grande marco foi a Promulgagéo da Constituicao de 1988, a pri-
meira a abordar, de forma expressa, dispensando um Capitulo somente para tratar
do tema do direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. No seu Art.
225, e em concordancia com a Lei Organica do Municipio de Jundiai-SP, expressa
que “Todos tém direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, que € um
bem de uso comum e essencial a boa qualidade de vida, impondo-se a comunidade
e, em especial, ao Poder Publico Municipal, o dever de defendé-lo e preserva-lo
para o beneficio das geracoes futuras”.

Neste contexto, vale associar, o Codigo Florestal foi alterado valorizando e
impondo a preservacao obrigatéria e permanente de florestas e outras vegetagdes
naturais situadas aos longo dos rios ou de qualquer curso de agua.

A Constituicdo Federal determinou que o Poder Publico deve tomar todas as
medidas basicas para defender o meio ambiente ecologicamente equilibrado, de forma
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que todas as condutas realizadas por particulares, pessoas juridicas de direito publico
ou privado, seréo obrigadas a reparar pelo dano causado. Ao nosso entender, tratou-se
de um belissimo instrumento, surpreendente no ordenamento juridico mundial, a viabilizar
aimediata reparagéo dos danos causados ao patriménio ambiental, independente de
guem quer que seja o responsavel pela ofensa (responsabilidade objetiva).

A Constituicdo Federal de 1891 implantou no Brasil tanto a Federagao quan-
to a Republica. Deu destaque a Declaragao de Direitos Humanos e implantou o
Habeas Corpus, mas também foi omissa quanto ao tema que ora é tratado. Esta
Carta Politica, na visdo de ANTUNES (2000: 366), apenas limitou-se a definir a
competéncia federal para legislar sobre Direito Civil, no qual se pode incluir a atri-
buicao legislativa sobre meio ambiente e aguas, principalmente, quando elas sao
enfocadas sob o prisma do regime de propriedade que sobre elas incide. Com
efeito, o Codigo Civil Brasileiro de 1916, elaborado sob aquela ordem constitucio-
nal, € dotado de um vasto numero de artigos voltados para o assunto.

Tratando-se da questao ambiental, a questao em si é delicada, porque de um
lado exige medidas de preservagao da natureza no seu estado natural, evitando polui-
¢ao e impactos e, por outro, o desenvolvimento econémico, que é aspirado por todos
como forma de desenvolver a economia, a questéo agricola e, se ndo for devidamente
regularizado, trara sacrificios ao meio ambiente, questdo que nao é de facil solugao.

ALeiN°9.433, de 8 de janeiro de 1977, institui a Politica Nacional de Recur-
sos Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos,
regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicao Federal, e altera o art. 1° da Lei
n°®8.001, de 13 de margo de 1990, que modificou a Lein®7.990, de 28 de dezembro
de 1989 (MACHADO, 2002: 272).

Em 1998 foi sancionada a Lei n°® 9.605, de 12/02/98, conhecida como Lei de
Crimes Ambientais, que dispde sobre as sanc¢des penais e administrativas deriva-
das de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e a Lei n® 9.648, de 27/05/
1998, que ratifica a compensacéo financeira de 6% a ser paga por titular de con-
cessao ou autorizagao para exploragao de potencial hidraulico aos estados e aos
municipios em que se localize o aproveitamento, ou que tenham areas alagadas
por aguas de reservatoério; ainda em 1998, estabelecido em 03/06/1998, pelo De-
creton®2.612, o regulamento do Conselho Nacional de Recursos Hidricos — CNRH;
e também, estabelecida em 05/06/1998, pelo Decreto n°® 2.619, a estrutura regi-
mental do Ministério do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazdnia
Legal; 1999 — Reorganizada a Administracdo Federal pela Medida Provisoria n°®
1911 - 8, de 29/07/1999 (texto original: MP n° 1.795 de 01/01/1999).

Todo esse contexto, traduzindo os instrumentos juridicos, representa o es-
copo do desenvolvimento desta pesquisa; a discussao apresentada e o resultado
dos instrumentos juridicos que s&o relacionados anteriormente devem ser compre-
endidos para a questdo do Bairro Sao Bento, junto ao Municipio de Jundiai-SP.

As visitas in loco permitiram perceber que nos ultimos dez anos ocorreu a
formacéo de dois loteamentos irregulares dentro da area de abrangéncia represen-
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tada pelo Bairro Sdo Bento — tipicamente contemplado como area de dominio agri-
cola conforme reza o Plano Diretor Municipal.

Os condominios Santo Expedito e Acerola, conseqiiéncia desses loteamentos
irregulares, nao possuem rede de esgoto; todas as aguas de tanque, pia e fossas
sao langadas in natura a céu aberto, podendo nos periodos de chuva atingir o
manancial representado pelo Cérrego Sao Bento.

O precedente da instalagdo dessa area de urbanizagéo, na abrangéncia do
Bairro Sao Bento, pode implicar no parcelamento indevido dessa area, paradoxal-
mente contrapondo-se as premissas da Legislacdo Municipal.

Isso quer dizer que o Plano Diretor Municipal — Lei 2507/81, no seu Art. 21,
reconhece como areas de protecdo ambiental, no seu paragrafo tnico: “Areas de
protegdo ambiental sdo as que se caracterizam pela existéncia de recursos hidricos
que nao podem ser agravados pelo uso improprio do solo do vale, acidente geogra-
fico, comunidades bidticas, formacdes geoldgicas e outros elementos de importan-
cia para a preservacgao da ecologia”.

No Art. 22 dessa mesma Lei, também verifica-se a mengéo sobre areas de
preservacao cultural, historica, paisagistica, artistica ou arqueoldgica, como sendo
aquelas sujeitas a regime urbanistico proprio, visando sua preservacgao.

Os resultados também indicam, de acordo com a Lei 2507 de 1981 — Plano
Diretor Municipal, que a area do municipio é setorizada, correspondendo a caracte-
risticas préprias da aptidao (ou nao) do espaco, mas atendendo a finalidades espe-
cificas, reconhecidas como Zoneamentos.

O Bairro Sao Bento, e toda a sua abrangéncia, € enquadrado na Secao |l da Lei
2507/81 que reza sobre os setores do Municipio de Jundiai, correspondendo a catego-
ria S10, que significa “Uso agricola, com unidades minimas de um hectare (1 ha)”.

Esse resultado acena para a presséo exercida pelo crescimento demografico,
ocupando-se de areas previstas para outras finalidades e, conseqlientemente, im-
plicando na preservacao dos mananciais, visto se tratar de formas de ocupacao
nao planejadas.

Aqui, faz-se relevante compor os elementos juridicos elaborados por estu-
dos técnico-cientificos e doutrinarios a exemplo de VEIGA et al. (1980) apud SETTI
(2002: 102), que sintetizou os principios orientadores da gestdo de aguas de forma
racional do uso, controle e protecéo.

A capacidade de autodepuragao dos cursos de agua deve ser considerada
como um recurso natural cuja utilizagao é legitima, devendo os beneficios resultan-
tes dessa utilizagao reverter para a coletividade; a utilizagao dos cursos de agua
como meio receptor de efluentes rejeitados nao deve, contudo, provocar a ruptura
dos ciclos ecoldgicos que garantem os processos de autodepuragéo.

SETTI (2002: 103) diz que o transporte, diluicdo e depuragao de efluentes
séo considerados usos dos recursos hidricos. Os corpos de agua tém uma capaci-
dade de assimilagao de residuos que deve ser obedecida sob pena de haver polui-
¢ao e degradacao das aguas. Essa capacidade de assimilagdo deve ser adequada-
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mente rateada entre a sociedade, evitando o seu comprometimento unilateral.

A gestao de aguas deve abranger tanto as aguas interiores superficiais e
subterraneas como as aguas maritimas costeiras.

Esse principio introduz na gestdo de aguas a unidade do ciclo hidrolégico,
que acarreta a inviabilidade de gerir separadamente o que é naturalmente unificado.
Aqualidade das aguas interiores afetara a qualidade das aguas costeiras. Agestao
quantitativa e qualitativa das aguas superficiais afetara a quantidade e a qualidade
das aguas subterraneas e vice-versa (SETTI, 2002: 103).

A gestao dos recursos hidricos deve considerar a estreita ligagéo existente
entre os problemas de quantidade e qualidade das aguas.

Esse principio amplia o anterior ao evidenciar que os aspectos qualitativos
da agua sao indissociaveis dos aspectos quantitativos (SETTI, 2002: 104).

A gestao dos recursos hidricos deve processar-se no quadro do ordenamento
do territdrio, visando a compatibilizagao, nos ambitos regional, nacional e internaci-
onal, do desenvolvimento econdmico e social com os valores do ambiente.

O ordenamento territorial estabelece a compatibilizagao entre a disponibili-
dade e a demanda de uso dos recursos ambientais, evitando conflitos e promoven-
do a articulacao de agbes (SETTI, 2002:104).

A crescente utilizagdo dos recursos hidricos bem como a unidade destes
em cada bacia hidrografica, acentuam a incompatibilidade da gestao de aguas com
sua propriedade privada.

Os instrumentos de gestao ambiental e de recursos hidricos, para a realida-
de brasileira e do Estado de Sdo Paulo, mostram-se avancados, todavia, ainda ha
uma precariedade na consciéncia coletiva e nas formas de operacionalizagédo des-
ses mecanismos.

Os resultados desta pesquisa representam a necessidade de uma atengao
especial para o Bairro Sdo Bento, conforme indicam as conclusfes, traduzindo
uma amostra do universo municipal de Jundiai-SP.

V. CONCLUSOES

De formainicial, pode-se observar a discussao estabelecida nesta pesquisa
como uma coletanea de informacgdes e alegagdes, dentro da tematica meio ambi-
ente, recursos hidricos, preceitos do direito brasileiro e instrumentos municipais de
gestéo para o caso de Jundiai-SP, tendo-se como exemplo o Bairro Sdo Bento.

O Direito € uma realidade histérica, um dado continuo, provém da experiéncia.
S6 ha uma histéria e s6 pode haver uma acumulagéo de experiéncia valorativa dentro
da sociedade. Nao existe Direito fora da sociedade (Ubi societas, ibi ius, onde existe
a sociedade, existe o direito). A norma é a expressao formal do Direito, disciplinadora
das condutas e enquadrada no Direito vigente (VENOSA, 1999:24).

Assim, conclui-se que o Bairro Sdo Bento, conforme matriculas de registro,
79.387,45.618 € 23.452, abrange uma area de 150 hectares, sendo que deste total
4% ja foram ocupados por bairros residenciais, ora irregulares, em concordancia ao
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instrumentos municipais de gestdo — Plano Diretor e Lei Organica.

A area do Bairro Sdo Bento também abriga importantes nascentes que ali-
mentam a regularizacdo da vazao de agua do Rio Jundiai e portanto integrando a
sistematica de gestao dos recursos hidricos em ambito da Bacia Hidrografica.

Os instrumentos de defesa processual dos recursos hidricos, a exemplo da
acgao popular e agao civil publica, implicam na conclusao de que as responsabilida-
des e punigdes tém tendéncia a se apresentar em ambito local, assim como po-
dem servir de instrumentos de fortalecimento do poder local, com o propésito de se
garantir a preservacgao dos recursos hidricos. A proximidade aos problemas oferece
maiores condi¢cdes de visualizagao de alternativas e implementagéo de solugdes
reais, propiciando agilidade e incremento as politicas de recursos hidricos. Desta-
ca-se a importancia das responsabilidades juridicas sobre os municipios como
escala de referéncia dentro do processo de gestao.

A aplicagao dos resultados podera ser compreendida através do conheci-
mento das legisla¢des pertinentes, de diagnosticos, de planejamentos, de estudos
localizados e viaveis dentro de cada limitagao, buscando-se a prevengao, promo-
¢ao e desenvolvimento de tecnologias atualizadas em que os recursos sirvam ao
homem na sua sustentabilidade, mas ao mesmo tempo que este devolva de forma
equilibrada a natureza as agdes necessarias que sustentem o equilibrio ecolégico.

O direito difuso, ou coletivo, estabelecido pela Constituicdo de 1988, possibilitou
elaborar leis de forma a abarcar uma nova realidade na interpretacao deste direito
maior, isto &, transindividual. Alei maior oportunizou que se tratasse dos bens ambientais,
dentre eles as aguas, de forma superior, elevando o seu valor, dos quais os titulares
somos nos, o Povo brasileiro, ligados por circunstancias de fato, e, dentro da
normatividade a existéncia de um bem de natureza indivisivel, nao podendo ser frag-
mentado, porque a lei assim o determina, ou, por vontade das partes, independente de
serem publicas ou privadas, conhecidos como direitos metaindividuais.

O exemplo do Bairro Sao Bento, em Jundiai-SP, € um forte indicio da necessida-
de do planejamento e oportunidade a socializagao dos problemas ambientais, indican-
do que a proposicao de solugdes deve ser gerida na mesma dimensao, sobretudo
como forma de se garantir o legado cultural e de recursos hidricos.

E mais viavel o uso da oportunidade de se organizar, enquanto sociedade
capaz de administrar seus problemas locais e com respectivo respaldo juridico, a
se ter que abrir mao dos instrumentos de defesa processual do arcabouco juridico,
tendo como referéncia o Bairro Sao Bento, para Jundiai-SP.
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FIANGCA LOCATICIA: A RESPONSABILIZACAO
DO GARANTE ATE ENTREGA DAS CHAVES
E A FACULDADE DE EXONERAGAO DO ARTIGO
835 DO CODIGO CIVIL

Claudio Anténio Soares Levada*

I- O TEMA EM DISCUSSAO

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, intensificou-se o debate sobre o
alcance do artigo 39 da Lei 8245/91, que rege o inquilinato, e os limites de sua
aplicagao nos casos de prorrogagao automatica do contrato residencial celebrado
por tempo determinado.

E isto porque o artigo 835 do novo Cddigo dispde, expressamente, ser
possivel ao fiador “exonerar-se da fianga que tiver assinado sem limitagéo de tem-
po, sempre que lhe convier, ficando obrigado por todos os efeitos da fianga, durante
sessenta dias apos a notificagdo do credor”.

Ja o artigo 39 da lei inquilinaria estabelece que, “Salvo disposi¢ao contratual
em contrario, qualquer das garantias da locacao se estende até a efetiva devolugéo
do imovel”. Dentre essas garantias encontra-se a fianga, a evidéncia, que pela
pratica do mercado imobiliario sempre se estende até a efetiva devolugdo do imé-
vel, até porque, como regra geral, a norma do artigo 39 € robustecida por clausula
contratual que invariavelmente prevé a responsabilizagédo do fiador até a “entrega
das chaves” do imével locado.

Também a Sumula 214 do E. Superior Tribunal de Justica acirrou a contro-
vérsia, ao dispor que “O fiador na locagao nao responde por obrigagdes resultantes
de aditamento ao qual ndo anuiu”, o que vem sendo interpretado como aplicavel a
hipoétese de renuncia do direito do fiador a exoneracéo, para vedar-se essa possibi-
lidade de renuncia e, mais, considerar-se inviavel a prorrogagéo da fianga, sem
anuéncia expressa do fiador, apds o término do prazo contratual avencado.

O presente trabalho ocupa-se em examinar essa controvérsia e opinar so-
bre ela, em face da natureza do contrato acessério de fianga e do posicionamento
classico e atual da doutrina e da jurisprudéncia a respeito do tema.

Il- 0 ARTIGO 835 DO CODIGO CIVIL

O artigo 835 do atual Codigo Civil apresenta como grande diferenga em

* Mestre em Direito Civil/lUSP; Doutorando/PUC-SP, professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito
Padre Anchieta, de Jundiai, e convidado do COGEAE-PUC/SP, no médulo de Contratos.
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relacdo ao artigo 1500 do CC de 1916 a possibilidade de exoneracao da garantia
pelo fiador por mera notificagdo ao credor — no caso, o locador, simplesmente
remanescendo a obrigacao pelos efeitos da fianga por sessenta dias apds essa
notificagdo, a qual, a evidéncia, prescinde de fundamentagéo ou motivacao, ja que
prevista como ato de conveniéncia do fiador (e juizo de conveniéncia é de adequa-
¢ao e oportunidade, somente).

Antes, no CC de 1916, exigia-se no artigo 1500 a exoneragao por ato amiga-
vel, portanto bilateral, ou por sentencga declaratéria da exoneragao, portanto com a
imprescindivel propositura de ac¢ao judicial, e correspondente fundamentacao a ini-
cial a ser analisada caso a caso pelo juiz.

Como a fianga caracteriza-se como contrato acessoério, sua exoneragao
equivale a uma resilicao unilateral, por via de denuncia, que se consubstancia na
citada notificacao ao locador. Ato de conveniéncia, sempre que o quiser o fiador.

Nessas circunstancias, é valida a renuncia aposta nos contratos de loca-
¢ao, pela qual o fiador remanesce responsavel até efetiva entrega das chaves, por
tempo ilimitado, mesmo que nao tenha anuido expressamente na prorrogag¢ao do
contrato que garante? E o artigo 39 da Lei 8245/91 prevalece sobre a possibilidade
de denuncia contratual a qualquer tempo, ainda que a faculdade de exoneracao nao
tenha sido prevista no contrato?

E preciso diferenciar duas situacdes no exame do tema: primeiro, analisar-
se a auséncia de anuéncia expressa na prorrogagao do contrato locaticio, havendo
no entanto clausula de responsabilizacdo até efetiva entrega das chaves; segundo,
se, mesmo havendo a clausula citada, responsabilizando o fiador até devolugéo do
imével, ainda assim podera ele exonerar-se a qualquer tempo, no exercicio da
faculdade estabelecida no artigo 835 do Cédigo Civil. Nem sempre essa distingéo
tem sido feita com clareza, tratando-se porém de situagdes diversas, a serem
tratadas com a respectiva diversidade.

Ill- A ALEGADA NECESSIDADE DE ANUENCIA DO FIADOR A PROR-
ROGAGAO DO CONTRATO DE LOCACAO

A Sumula 214 do STJ afirma, genericamente, ndo responder o fiador por
obrigacdes decorrentes de aditamento ao qual ndo anuiu. Seu alcance tem abran-
gido o prazo original do contrato e sua prorrogacao, para excluir da lide o fiador que
nao tenha anuido, expressamente, a continuidade da relagao locaticia. A existén-
cia eventual de clausula prevendo a responsabilizagao do garantidor até efetiva
devolugao das chaves tem sido desconsiderada, como é exemplo trecho do v. acérdao
seguinte, do STJ, que faz mencgéo expressa ao entendimento sumular citado:

“2 — Tem prevalecido o entendimento neste Superior Tribunal de
Justica no sentido de que o contrato acessoério da fianga deve ser interpre-
tado de forma restritiva, vale dizer, a responsabilidade do fiador fica deli-
mitada a encargos do pacto locaticio originariamente estabelecido. A pror-
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rogacao do contrato sem a anuéncia dos fiadores, portanto, nao os vincula.
Irrelevante, acrescente-se, a existéncia de clausula de duragao da respon-
sabilidade do fiador até a efetiva entrega das chaves”.'

O entendimento acima justifica-se enquanto vigorava o artigo 1500 do CC
de 1916, em face do qual a exoneracgéo do fiador era limitada as hipdteses de
acordo entre as partes ou de sentencga que declarasse o fiador exonerado, a
evidéncia situacodes restritas e que dificultavam sobremaneira ao fiador a extingéo
da garantia prestada. Nas circunstancias do antigo Coédigo, correto aplicar-se a
Sumula 214 do STJ a hipdtese de prorrogacéo do contrato locaticio e, ainda,
compreensivel ter-se como irrelevante a clausula de responsabilizacéo do fiador
se a este era dificultada a exoneragéo da garantia que houvera dado ao inicio do
contrato.

Ja agora, porém, basta ao fiador, uma vez prorrogado o contrato, notificar
simplesmente o locador para exonerar-se, nao lhe sendo exigida a propositura
de demanda para ver declarada a exclusao de sua responsabilidade. A extrema
facilidade com que a lei prevé sua exoneragao néo justifica a continuidade da
aplicacdo da Sumula 214 a hipotese de prorrogac¢ao da avenca locaticia, com a
devida vénia, mormente se o fiador espontaneamente obrigou-se até a devolu-
cao efetiva das chaves do imdével locado, com o que ja esta dada a concordan-
cia, tacitamente, a eventual prorrogacao do contrato. O fiador pode, doravante,
terminado o prazo originario do contrato, desvincular-se quando quiser, como
visto por um critério de mera conveniéncia pessoal, desnecessaria qualquer
justificativa de sua conduta.

Enfatize-se que ndo se trata de dar a fianga interpretacado extensiva, em
desacordo com norma expressa que determina o contrario, haja vista a natureza
benéfica do contrato (artigo 1483 do CC de 1916; artigo 819 do Cddigo atual: “A
fiangca dar-se-a por escrito, e ndo admite interpretagéo extensiva”). Trata-se, a uma,
de se considerar que, estando em jogo interesses meramente patrimoniais, dispo-
niveis e transacionaveis, nada obsta que o fiador se obrigue pelo tempo que julgar
conveniente, até porque podera desobrigar-se a qualquer momento, findo o contra-
to; e, a duas, trata-se de constatar que o fiador, ao aceitar clausula de
responsabilizacao até entrega das chaves, sabe perfeitamente que a prorrogagao
do contrato é automatica e sempre podera ocorrer, como no mais das vezes ocorre;
sua anuéncia a prorrogacéo ja foi dada, na verdade, ao prestar a garantia com a
referida clausula de responsabilizagédo delimitada a entrega do imével locado.

E como temos julgado, v.g., na Apelacdo sem Revis&do n° 826956-0/2 (2°
TACSP, 102 Camara; v.u.): “Se o fiador responsabilizou-se até a entrega
das chaves, findo o prazo do contrato cabe a ele diligenciar e pleitear a
exoneracgao da garantia prestada, se lhe convier, pois esta em principio
perdura até a entrega do imével, nos termos do artigo 39 da lei 8245/91.

! REsp. n° 83566; Rel. Min. Hamilton Carvalhido; DJ 04.02.2002; p. 576.
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Apelo improvido.”

No mesmo sentido a doutrina de Lauro Laertes de Oliveira:?

“Se o fiador responsabilizou-se até a entrega das chaves, desneces-
sario avisa-lo de que o periodo inicial da locagao findou e ocorreu prorro-
gacao. Cabe a ele diligenciar e pleitear a exoneragao, se lhe convier.

Achamos estar a razao com Clévis Bevilaqua. A fianga prestada no
contrato de locagao até a entrega das chaves é inexoravelmente sem limi-
tacdo de tempo”.

Do mesmo sentir é o abalizado Gildo dos Santos*:

“Em principio, a flanga compreende todos os acessoérios da divida prin-
cipal, incluindo as despesas judiciais, desde a citagao do devedor, como é
do direito comum (CC, art. 1486), mas é possivel seja limitada no tempo e
no valor, condigées que devem constar expressamente no contrato de ga-
rantia, pois do contrario, a responsabilidade do garante vai até a efetiva
devolugao do bem”.

Mesma opinido ainda é a do mestre maior Pontes de Miranda: “Se a fianga
diz: “até a entrega das chaves”, sem aludir ao tempo do contrato, - persiste
com a prorrogagdo”.’ E é esta a hipotese em discussao, pois é claro que se a
fianga houver sido prestada por tempo certo, limitado (“até o dia x”), ndo valeraem
caso de prorrogacao contratual; prestada, porém, até devolugéo do imével, a anuéncia
tacita com a eventual prorrogacéo é evidente e insofismavel, apesar de o contrato
de fianga ser interpretado restritivamente, o que nao impede a constatagao de evi-
déncias de clareza meridiana, “data venia”.

Repita-se que a outrora dificil exoneragao do garantidor é hoje facilima, ato
unilateral sem explicagao de seus motivos, por mera notificagado ao locador. Cabe
ao fiador fazé-lo e, tendo-se obrigado até entrega das chaves do imével locado,
anuiu, sim, a eventual prorrogacgéo do contrato, sem que do fato decorra qualquer
infragdo aos artigos 835 ou 819 do Cédigo Civil, ou que se fira o espirito que norteou
a edicdo da Sumula 214 do E. STJ.®

? No mesmo sentido o julgado por nés relatado e citado por NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY, em
Cadigo Civil Anotado e Legislagdo Extravagante, 2. ed., 2003, Edit. RT., p. 466, relativo a Apelagédo n° 637.605-
9/7, 102 Cam., 2° TACSP, v.u., j. de 22.5.2002, com expressa mengao ao artigo 835 do Codigo Civil.

. Da Fianga, Saraiva, 2. ed., 1986, p. 77.

Locagéo e Despejo, 4. ed., Edit. RT, 2002, p. 203.

Tratado de Direito Predial, vol. 1V, Locacdo e Prorrogacéo, 1956, Editor José Konfino, p. 317.

Com respeito a tal Sumula, ja tivemos a oportunidade de julgar no mesmo sentido, antes mesmo de sua edicéo,
ao defender que “O contrato de fianga é benéfico e ndo admite interpretagdo extensiva em desfavor do fiador.
Assim, exige-se anuéncia expressa deste para manter a garantia, se reajustados os aluguéis, por acordo de
locador e locatario, acima dos indices legais de reajuste, que sdo matéria cogente. Se ausente a anuéncia
expressa, o fiador ndo se exonera, mas tem sua obrigagdo reduzida aos valores obtidos com a aplicagdo dos
indices legais de reajuste”. Agravo n° 501.313, 10% Camara, 2° TACSP, j. 3.12.1997; in NELSON NERY e ROSA
MARIA NERY, op. cit., p. 463.

5
6

72



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano V - N°9 - Novembro/2004

IV- A IRRENUNCIABILIDADE A FACULDADE PREVISTA NO ARTIGO
835 DO CODIGO CIVIL

Se, de um lado, defende-se que o fiador, ao obrigar-se até a entrega das
chaves, na verdade anuiu a prorrogagao do contrato, ndo se aplicando a Sumula
214 do STJ pela facilidade com que pode ele exonerar-se da garantia prestada, por
outro defende-se que essa faculdade, antes prevista no artigo 1500 do CC de 1916,
e hoje estabelecida no artigo 835 do novo Cdédigo, é irrenunciavel, podendo ser
exercida a qualquer tempo pelo fiador apds a prorrogacao do contrato.

Frise-se bem serem situagdes distintas: uma, a possibilidade de obrigar-se o
fiador até a entrega das chaves, o que pode incluir, e quase sempre inclui, o periodo de
prorrogagao contratual; outra, o fato de que, prorrogado o contrato, e remanescendo a
responsabilidade do fiador, em principio até entrega das chaves, no entanto pode ele,
quando Ihe convier, e sempre que lhe convier, exonerar-se sem necessidade outra que
n&o o envio de notificagio ao locador, expondo seu mero juizo de oportunidade — des-
necessarias razoes para o ato — no tocante a extingdo da garantia.

A clausula contratual de renuncia realmente € ineficaz em face do carater
nitidamente cogente do artigo 835 do Cadigo Civil e da natureza benéfica do contra-
to acessorio de fianga. Como muito bem ja se decidiu, em v. acérdao relatado pelo
ilustre Juiz Irineu Pedrotti, as circunstancias pessoais que motivaram a prestagao
da garantia podem ter mudado com o tempo, fazendo com que o elo de confianga
original tenha desaparecido, a justificar a exoneragéo do garante; confira-se trecho
do citado aresto, que sintetiza bem as correntes que debatem o tema:

“A desisténcia da faculdade de exoneragdo prevista no artigo 1.500
do Codigo Civil é questao juridica dividida na doutrina e na jurisprudéncia.
Uma corrente, que se afigurava predominante, sustenta que o direito a exo-
neragdo da fianca é renunciavel porque disponivel e de indole exclusiva-
mente patrimonial. Outra que vem despontando com maior forga nos ulti-
mos anos entende que é irrenunciavel o direito assegurado no artigo 1.500
do Codigo Civil, de sorte que inoperante a disposi¢ao contratual que afasta
aincidéncia do preceito. (...) E preciso considerar o carater eminentemente
pessoal da garantia que, ordinariamente, é dada de favor em razdao do
relacionamento ou conhecimento préximo do fiador com o afiangado. A
faculdade de exoneracao (prevista na lei) atende a circunstancia de néao
mais persistirem aqueles especiais lagos entre os participes da avenga. A
sucessao dos dias, dos meses e dos anos, pode trazer mudangas no primiti-
vo interesse do fiador em ajudar ou amparar o afiangado. Desconsiderar
essa realidade é condena-lo, exatamente aquele que nao desfruta qual-
quer vantagem da locagao, em obrigac¢ao indefinida no tempo, o que pode
ser incompativel com os principios gerais do direito.”’

" 2° TACSP, 102 Cam., Agravo n°® 753.438-0/8, v.u., j. 18.9.2002; in NELSON NERY JR. e ROSA MARIA NERY,
op. cit., p. 466.
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Note-se nao haver colisdo ou antinomia entre a regra do artigo 835do CC e o
artigo 39 da Lei do Inquilinato. Esta diz apenas que, salvo disposi¢cao contraria no
contrato, as garantias da locagao estendem-se até efetiva devolugcao do imovel —e se
estendem, realmente; ja a regra do artigo 835 do CC permite ao fiador exonerar-se da
garantia prestada antes disso, faculdade que, nao utilizada, fara com que se aplique a
norma da lei inquilinaria, somente ndo se admitindo a renuncia a possibilidade de
exoneracao dada a natureza cogente de tal norma e a consideragéo ao carater estrita-
mente pessoal da garantia — desaparecidos os motivos que levaram a prestagao da
fianca, ndo deve e ndo pode esta permanecer perpetuamente no tempo, em flagrante
contradi¢ao a propria finalidade do instituto e a sua natureza benéfica.®

O que o artigo 835 do Cdédigo Civil fez (e, nesse ponto, o artigo 1500 do CC
de 1916 ja fazia) foi, apenas, inserir outra excegéo ao artigo 39 da lei 8245/91. Além
da possibilidade de previsao contratual, também a previsao legal de exoneragéo da
garantia antes da devolugao do imével locado. Coexistem as normas, conseqlen-
temente, para situacdes faticas distintas.

V- CONCLUSOES

1. Que o artigo 819 do CC atual deve ser interpretado restritivamente é da
prépria lei e decorre, igualmente, da natureza benéfica do contrato de fianga;

2. Nada obstante, ao aceitar clausula contratual de responsabilizagao até
entrega das chaves, esta o fiador aceitando também a eventual prorrogacgéo do
contrato locaticio, ndo se podendo dizer que néo tenha anuido a tal prorrogacéo,
pois a expressao “até entrega das chaves” a evidéncia contempla tal possibilidade;

3. Em consequéncia, e dada a extrema facilidade com que pode o fiador exone-
rar-se, agora, da garantia prestada apds o prazo original do contrato, ndo € de se
aplicar a Sumula 214 do STJ ao tema, ja que o fiador obrigou-se pelo tempo que julgou
conveniente e, da mesma forma, podera a qualquer tempo desobrigar-se;

4. Tratando-se a norma do artigo 835 do Caédigo Civil de disposicao cogente, e
considerado o carater pessoal da garantia prestada, ndo € valida a rendncia a faculdade
de exoneragéo nela prevista, podendo o fiador exercer sempre esse direito, uma vez
desaparecidos os motivos pessoais que o levaram a prestar a fianga;

5. Aexoneragao a garantia prestada é ato unilateral e desmotivado do fiador,
configurando denuncia contratual a ser exercida a qualquer tempo apos o venci-
mento originario do contrato locaticio.

® Ja FRANCISCO CARLOS ROCHA DE BARROS enxerga “colisdo frontal” entre o art. 39 da Lei do Inquilinato e
o art. 1483 do CC de 1916 (819, Cadigo atual), por entender indispensavel ajuste expresso para que a responsa-
bilidade do fiador ultrapasse o prazo estipulado no contrato de locagéo, afirmando que “No siléncio, ao contrario
do que proclama o artigo sob analise, a fianga fica limitada ao prazo do contrato”. (Comentarios a Lei do
Inquilinato, 2. ed., Saraiva, 1997, p. 187.
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JUSTICA PENAL, CLASSES SOCIAIS E A
MANIPULAGCAO POLITICA DA CRIMINALIDADE

Vinicius Sampaio D Ottaviano*

Gostaria de deixar claro que nao pretendo simplesmente discorrer sobre o
carater discriminatério da Justica Criminal. Uma afirmativa dessa natureza é mera
repeticdo de algo que esta a saltar os olhos. Minha preocupagao é, sobretudo,
tentar examinar as razdes basicas da discriminagao e ver se existe algum meio de
corrigi-la.

Desde logo surge um problema complicado: que € crime e quem é crimino-
s0? A criminologia até hoje ndo conseguiu definir com clareza seu objeto. Passa-
mos por cima dessa dificuldade e construimos interpretacdes eruditas e tedricas a
respeito de algo que ignoramos. Na verdade, a Unica definicdo aceitavel é a do
crime como comportamento em contradicdo com o dispositivo da lei penal. Crime
nao é nada além do comportamento contrario a uma norma proibitiva do Cédigo
Penal.

Quem é o criminoso? E quem pratica o crime? Este é um equivoco monu-
mental que produziu atraso extraordinario na criminologia. Na verdade, criminoso
nao € quem pratica o comportamento proibido pela lei, mas o individuo reconhecido
como tal pelo aparelho de represséo criminal. E preciso considerar essa ruptura
entre conceitos quando se pretende analisar coerentemente o sistema penal. Um
fazendeiro do interior mata dois ou trés indios para limpar sua terra e sepulta os
mortos. Como nao ha autoridade policial, ninguém sabe. Esse homem praticou
delito, mas n&o € criminoso.

O exemplo é fundamental para a critica da famosa ligagéo entre pobreza e
criminalidade. A causa do crime ndo € a pobreza. Mas a propria lei penal. Podemos
imediatamente imaginar que, se ha crime sem autoria, existe certa disparidade
entre o numero de crimes efetivamente praticados: o numero de criminosos real-
mente qualificados como tal.

Aqui, neste nosso tao simpatico ambiente académico/intelectual, a maior
parte das pessoas pertence aos estratos tanto baixo, como o médio e o alto da
sociedade. Provavelmente muito poucas tiveram infragdo denunciada a policia. Mas
pergunto se todos estamos realmente isentos da pratica de pelo menos uma infra-
¢ao. Sera que jamais algum de nés cometeu acao criminosa ou desobedeceu aos
preceitos penais?

Vamos listar alguns comportamentos considerados delituosos pela lei: com-

* Pés-Graduando em Arte/Educacédo pelo Instituto de Artes da Unicamp. Licenciatura em Psicologia pelas
Faculdades Padre Anchieta. Licenciatura em Danga pela Unicamp. Licenciatura em Filosofia pela PUC-Campinas
e Bacharelando em Direito pelas Faculdades Padre Anchieta de Jundiai.
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prar de contrabandistas; fumar maconha; cheirar cocaina; ingerir, sem estar efetiva-
mente doente, excitantes e tranquilizantes; levar para casa papel, lapis ou qualquer
material da reparticdo em que se trabalha; dar dinheiro a guarda de transito ou a
fiscal; “molhar a mao” de funcionario publico para agilizar um processo; emitir che-
que sem fundos; receber cheques sem fundos como garantia de divida; cometer
adultério; praticar ou contribuir para o aborto; fornecer ou usar atestado médico
assegurador de doenga inexistente para abono de faltas e ou justificativa de falta no
emprego; dirigir sem habilitagdo; vender moeda no cambio negro etc.

Verificamos que, a parte alguns ingénuos, ha, neste contexto, uma quanti-
dade razoavel de reincidentes. N&o obstante, nenhum de nds é criminoso. Isto
demonstra que praticar crime é uma coisa e ser criminoso € outra. Pode-se imagi-
nar que essa desproporgao deve-se a uma gradagao dos crimes: alguns sdo me-
nos graves do que outros. Mas as estatisticas de homicidios dissipam as duvidas.

Que conclusdes podemos tirar desse tipo de circunstancia? Ha um univer-
so imenso de delitos e um numero reduzido de criminosos. Do momento da infra-
¢ao até o reconhecimento do infrator ha uma perda: grande quantidade de infragbes
ficara no que os crimindlogos chamam de cifra negra da criminalidade, fora da
ordem formal. Apenas um reduzido numero de crimes é esclarecido, chegando-se
areconhecer o criminoso como delinquente.

Um famoso criminologista inglés trabalhou muito tempo com um método de
criminologia positivista, de conceitos éticos, como o de criminosos natos. Mas
diante da evidéncia fornecida pela dimensao da cifra negra, deu uma guinada radi-
cal e passou a acentuar um dado fundamental: provavelmente o sistema penal
parece nao ter o menor interesse em diminuir a cifra negra. A Policia, os promoto-
res, os juizes e os estabelecimentos carcerarios sucumbiriam caso tivessem de
lidar com todos os que realmente praticam infracdes. E preciso, portanto, que se
faga uma selecao entre atos criminosos praticados e os atos que serdo pingados
desse universo, merecendo a classificacao de delinqiiéncia.

Sabemos que, para se reconhecer o criminoso, num nivel formal, é preciso
que o ato praticado chegue a ciéncia da autoridade policial e que esta faga registro
do fato, que realize uma investigacéo recolhendo provas concludentes, inclusive
sobre o elemento acusado. E necessario que tudo seja formalizado por meio da
instauragdo de um inquérito policial, fase preliminar de todo processo criminal,
salvo rarissimas excegdes. Depois disso, acaba a atividade da Policia e o proces-
so vai para juizo. E necessario que o promotor oferega dentncia contra o indicado
e finalmente que, ao apreciar a causa, o juiz prolate uma decisao condenatéria,
reconhecendo no acusado um delinqiiente. Quero examinar aqui a fase policial
desse processo, em que a policia efetua uma selegéo dos delitos.

Ao contrario do que se julga, a policia tem posicédo de superioridade com
relagao ao sistema judiciario, porque os promotores € 0s juizes s6 examinarao o
material que ela fornece. Se a policia nao remete o inquérito, eles ndo tem como
trabalhar. Quem realiza a primeira selegéo dos delitos, portanto, € a policia.
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Na fase policial, podemos reconhecer quatro elementos fundamentais na
determinacgédo da autoria de um delito. O primeiro € a visibilidade da infragéo: se o
delito é praticado num lugar publico, como um campo de futebol, uma praga, um
botequim ou um hospital; onde ha maior assiduidade dos policiais, a policia mais
facilmente tera a ciéncia da infracdo. Se ocorre em local de dificil acesso, um
apartamento, um escritério, um clube, um bar gra-fino, a policia raramente presen-
cia as infragdes. So sabera se for cientificada por algum dos participantes do episo-
dio.

O fato de a pessoa viver mais a céu aberto, portanto, torna-a mais vulneravel
ao olhar policial. E facil perceber, neste primeiro corte, quem s&o os favorecidos: as
classes média e alta; os desfavorecidos: as classes populares.

Em seguida, ha o problema do esteredtipo do delinquente. Todo mundo pra-
tica infracdo, mas a ideologia nos transmite uma imagem do delinqliente: negro,
pardo ou mulato, com maos e pés grandes, a cara meio torta, olhar enviesado, mau
vestido, etc. Vincula-se, também, de imediato, pobreza e crime. Nao s6 o crimino-
so é geralmente pobre, como o pobre € geralmente o criminoso. A atividade policial
concentra-se sobre as pessoas reconhecidas no esteredtipo do criminoso, e cujo
numero é reforgado pelo critério de visibilidade do crime. No primeiro filtro purifica-
dor passa um numero muito maior de pobres do que ricos.

Outro método de determinar o autor da infragdo é a violéncia. Se é possivel
submeter o indicado a habeis interrogatérios capazes de fazé-lo confessar, a prova
do processo fica muito boa. Esse negdcio de policia técnica, cientifica, € conversa
fiada. A prova que realmente se consegue contra alguém é a confissao. Ao contrario
das classes média e alta, os pobres ndo tém imunidade contra a violéncia policial.

Finalmente, ha o problema da corrupgéo. Quando vocé dispde de dinheiro
para dar ndo se apuram as coisas. S6 da dinheiro quem tem. A corrupgéo funciona
como selecdo dos tipos de infratores que serédo reconhecidos como criminosos. O
sistema deseja, portanto, dispor de uma justica que trabalhe de forma violenta,
corrupta e com estereodtipos fornecidos pela ideologia. Esse problema nao é
conjuntural, mas institucional. Todas as campanhas feitas e toda a energia gasta
no sentido de alterar o funcionamento da justica, fazendo-a funcionar de maneira
igualitaria, € perda de tempo, porque o sistema penal parece desejar a justica que
ai esta.

As autoridades tentam nos convencer de que esse problema € uma questao
de conjuntura. Nao é verdade. Para essa sociedade em que vivemos, a meu ver
desnutrida de valores, deveres e ética, a justica parece estar funcionando
magnificamente bem. Sabem por que isso sempre ocorreu, ocorre e infelizmente
parece que ainda ocorrera e muito?

A historia tem mostrado muito claramente o exiguo espago deixado pelas
classes dominantes as classes oprimidas. Refiro-me ao espaco de representacao,
de participacéao, de escolha e decisdo. Em época como a atual, em que o Estado
passa por reformulagdes importantes nas areas politica e econdmica, saindo de
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décadas de autoritarismo, cabe refletir sobre a profundidade dessas mudancgas e
sua influéncia no cotidiano social.

Avioléncia se presta bem a isso. Tem sido um dos temas mais comentados
nos quatro cantos do pais, embora nem sempre da mesma forma. E que ndo ha
violéncia, ha violéncias. A violéncia nao consiste numa mesma desgracga igualmen-
te imposta a todas as vitimas pelo mesmo tipo de autor. E urgente esquadrinhar
criteriosamente manifestacdes de violéncia, bem como caracteristicas de vitimas e
autores. Para tal, € necessario passar os olhos por mecanismos do Estado, basti-
dores de boa parte da formulagao violenta encenada em nosso meio social.

Em que consiste a violéncia? A primeira reagao a essa pergunta lembra
sempre a praga dos assaltos e dos atos de violéncia sexual, para em seguida exigir
punicao mais contundente, ndo raro a prépria pena de morte. Ou seja, para grande
maioria da populagao a violéncia esta associada a criminalidade violenta. Tem sido
possivel observar que isto ocorre mesmo em setores mais esclarecidos ou
intelectualizados, atingindo de forma indiscriminada gregos e troianos.

Trata-se, sem duvida, de observacgao superficial e excludente, de etiquetar a
criminalidade como Unica forma de comportamento anti-social que deve ser temida
e reprimida. Ela legitima a continuidade da pratica de deixar a margem da lei uma
série de situagcbes negativas a sociedade e define previamente os autores da sen-
sacao de violéncia, difusa ou nao, apreendida no meio social.

Se violéncia é a criminalidade violenta, entéo violéncia ndo é a poluicao que
assola nossos rios, nossas plantagdes, nossos centros urbanos, nossa alimenta-
¢ao, nossos timpanos, nossa paisagem. Violéncia também n&o é a incerteza do
mercado financeiro, flagelado pelas inumeraveis fraudes e falcatruas.

Nao € a educacgao esdruxula e elitista que pretende domesticar os brasilei-
ros das mais diversas localidades sob um mesmo padrao, absolutamente alienado
de seu cotidiano. N&o € o sistema de assisténcia médica, ou as dezenas de mi-
Ihdes de menores oficialmente assumidos como “carentes”, ou a evaséo da moe-
da, ou aincoeréncia de algumas taxagdes (como a do imposto territorial rural), ou
as multiplas formas de contrabando. Nao s&o violéncia os presuntos natalinos,
anunciados ao preco de meio salario minimo, que, de fato, é o salario maximo de
assustadora percentagem da populagéo. Migragédo n&o é violéncia, da mesma for-
ma que a falta de participagao politica real dos cidadaos, a absoluta falta de acesso
a decisbes, nem mesmo as diretamente relacionadas a sua proépria vida.

Em sintese, a estrutura socioeconémica e politica, que determina a realida-
de, néo transparece como violéncia. Esta é caracterizada apenas como roubo, o
estupro, o homicidio, especialmente quando nao foram praticados por ricos contra
pobres, por policiais ou por maridos ciumentos. Nestes casos trata-se de acidente,
dever ou “defesa da honra”.

Os individuos das camadas economicamente desfavorecidas costumam ser
apontados como autores de atos de forga contra a pessoa e o patrimoénio. Apenas
eles sdo encontrados nas prisées. Seu aspecto é inconfundivel: € em tudo seme-
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Ihante aos das pessoas que transitam pelo pais, ocupadas nas piores tarefas do
mundo do trabalho, mendigando ou buscando oportunidades de emprego. Um perfil
que, seja do ponto de vista fisico, seja do comportamental, corresponde ao da
grande maioria da populagéao brasileira.

Usando uma aproximacgao rapida, temos uma classe social inteira colocada
sob julgamento e suspeita permanentes. Assim, ja sabemos quem prové a violén-
cia. Temos, portanto, um tipo de comportamento e um autor de comportamento
previamente eleitos e estereotipados sobre os quais recai nossa revolta. Comparti-
Ihar com eles o cotidiano social significa lutar para bani-los ou isola-los. Ands, das
classes abastadas/académicas, autores das definicbes e das regras legais que
organizam o Estado, cabe, pois, estabelecer o controle desses cidadaos. Assim, 0
direito penal acaba criando uma solidariedade de algumas classes contra outras,
vistas como potencialmente perigosas.

Cabe ainda lembrar que o conceito de violéncia, tal como tem sido propaga-
do, refere-se apenas a realidade urbana. Enquanto a atengao da populagéo esta
voltada para os meninos de rua que roubam nossas bolsas, a area rural assiste a
contendas cujo significado sécio-politico € fundamental. Nessas lutas cotidianas,
incontaveis pessoas perdem a vida ou a esperanga, populagdes indigenas sao
varridas do mapa ou do planeta, a legislagdo que fizemos é totalmente desrespeita-
da ou é utilizada para que se perpetrem injusticas profundas.

Fora das areas das grandes cidades, o flagelo ndo é o do assalto ou do
estupro, e o homicidio faz parte de outro quadro demonstrativo. Sera uma solugao
da questao central a da posse e uso da terra? Talvez, quem sabe? Uma solugéo a
meu ver paliativa, para que mazelas como a auséncia de moradia, o analfabetismo,
as doengas endémicas, as consequéncias do desemprego, a resignagao ao sala-
rio minimo e a migragao nao continuem sendo a Unica possibilidade de existén-
cia... Pacifica.
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O culto a ecologia e aos direitos humanos
provém da mesma raiz

Jodo Carlos José Martinelli*

I- CONSERVAGAO AMBIENTAL

Mais do que nunca é preciso que as pessoas se conscientizem da importancia
da preservagao dos recursos naturais e do ambiente como um todo, sob pena de se
tornarem inviaveis, em pouco tempo, & prépria sobrevivéncia humana. E evidente que o
homem sempre buscou estabelecer relagdes entre si e a natureza. No entanto, em
nome de um suposto avanco cientifico nos campos técnicos, acabou rompendo esse
trajeto, destruiu ecossistemas, exterminou espécies e continua a colocar em risco a
possibilidade de vida no planeta, tendo a Revolugao Industrial apressado o ritmo de
uma nova era, mas esta evolugao também acrescentou novas fontes poluidoras. A
reagao veio de forma impiedosa, quer pelas bruscas transformacgdes climaticas, como
a chuva acida, a desertificagéo ou o buraco na camada de ozdnio, quer pela variedade
e quantidade de doengas ou moléstias tipicas dos residuos que infestam o ar que
respiramos. Por isso, mais do que nunca, devemos despertar e cultivar o ideal de
conservagao ambiental, propagando a consciéncia ecoldgica para que a natureza que
ainda existe consiga se recompor com equilibrio e em carater permanente.

ll-DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Apesar de a Constituicdo Federal do Brasil determinar em seu art. 225 que o
Poder Publico e a coletividade tém o dever de defender e proteger os bens de uso
comum e de dispormos de uma moderna legislacao que regulamenta a matéria (Lei de
Crimes Ambientais - Lei 9.712/98), ainda prevalece em quase todos os segmentos um
manifesto descaso com os problemas de ordem ambiental, fomentado, inclusive, pela
morosidade da Justica e de sua consequente impunidade - caracteristica de alguns
equivocados instrumentos juridicos que costumeiramente procrastinam ou tumultuam
os feitos, beneficiando exclusivamente os que transgridem as regras sociais.

Tal desleixo, todavia, tem gerado sérios problemas que requerem nao apenas
um redirecionamento no eventual progresso tecnoldgico, mas uma mudanga de postu-
ra em relacao ao processo produtivo, comercial e de prestagao de servigos, bem como
do papel do Estado como agente regulador, a fim de alcangarmos um urgente modelo
de “desenvolvimento sustentavel” - “aquele que satisfaz as necessidades presentes
sem comprometer as necessidades das geragdes futuras”, conforme conceito estabe-

* Advogado, jornalista, escritor, professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta, mestrando em Direito
Processual Civil e presidente da Academia Jundiaiense de Letras Juridicas.
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lecido pela Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Esse propdsi-
to suscita, entre outras medidas imediatas, a paralisagao das agressdes aquilo que
cerca ou envolve os seres vivos e a todos os seus efeitos, como a escassez das
riquezas da natureza nao renovaveis (minerais, madeiras de lei, etc), as emissdes de
gases e o efeito estufa, a reducéo da biodiversidade, a fome e a pobreza generalizadas
e, principalmente, as relagdes manifestamente desiguais entre as na¢des desenvolvi-
das, as em desenvolvimento e as subdesenvolvidas.

Destaque-se, a titulo ilustrativo, que em 1972 a Conferéncia da ONU sobre o
Ambiente Humano em Estocolmo procurou reconciliar “desenvolvimento e conserva-
¢ao de recursos naturais”, sendo que o conceito de “ecodesenvolvimento” (Ignacy Sachs)
passou a ser denominado “desenvolvimento sustentavel” (Relatério Brudtland - 1987).

lll- ETICA AMBIENTAL

“O que ocorrer com a Terra recaira sobre os filhos da Terra. O homem nao
tramou o tecido da vida; ele é simplesmente um de seus fios. Tudo o que fizer ao
tecido, fara a si mesmo...” (Chefe Seattle, 1854). Considerando essas afirmacgdes,
pode-se dizer que a responsabilidade ética que recai sobre nds € muito grande. Ques-
tdes cujas solugdes dependem de atitudes de cooperagao e solidariedade, e de uma
tomada de posi¢ao da importancia da agéo individual para o bem coletivo, e da agao
local para o resultado global, vislumbram-se como essenciais e iminentes. Resta nos
compenetrarmos de que a protecao ao meio ambiente ndo é uma tarefa exclusiva das
autoridades, mas um compromisso de toda a sociedade, para que, conciliando as
expectativas ambientalistas e desenvolvimentistas, contribua de forma concreta com
os objetivos inseridos na concepgao de “desenvolvimento sustentavel”, que &, reitere-
se, aquele que supre as indispensabilidades presentes sem afetar a habilidade das
pessoas de suprir, em tempos vindouros, o que Ihes for indispensavel a subsisténcia.
Lutar para viver num meio saudavel tornou-se medida racional do cidadao, tanto quanto
pugnar pelos direitos humanos mais elementares.

IV-CONSCIENCIA ECOLOGICA

Apalavra ecologia foi criada em 1869 por um biélogo alemao chamado Ernest
Haeckel, que reuniu duas palavras do grego: “oikds”, que significa casa, ou, em sentido
mais amplo, ambiente, local onde se vive; e “logos”, que pode ser traduzido por ciéncia,
estudo. Dessa maneira, ECOLOGIA E A CIENCIA QUE ESTUDA AS RELACOERS
ENTRE SERES VIVOS E OS AMBIENTES EM QUE VIVEM. Nessa trilha, ressalte-
se, surgiu a Consciéncia Ecoldgica, ou seja, a preocupacao em se lutar para manter,
nesses ambientes, o equilibrio natural, que garante a continuagédo da vida sobre a
Terra. Em muitos paises, tal atributo passou a ser objeto de uma politica governamen-
tal, e neles existem leis que procuram preservar a natureza, e ainda incitou o surgimento
de organizagdes representativas que pressionam as autoridades e as pessoas a man-
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terem o equilibrio ecoldgico, como a Fundagdo SOS Mata Atlantica em nosso pais.
V- PERSPECTIVAS SOMBRIAS

O meio que habitamos vem sendo constantemente violado e a situagao piora a
cada dia, inexistindo formas de retarda-la. Necessitamos manter, ao maximo, o que
Deus nos outorgou €, aquém dos diplomas legais, cujo cumprimento ndo € adequada-
mente fiscalizado pelos 6rgaos competentes, que as atengdes se voltem para nos
mesmos, possiveis vitimas desse massacre incontrolavel do Universo, que,
injustificadamente argumentam, é efetivado em nosso beneficio e para o desenvolvi-
mento tecnoldgico em geral.

Mike Davis, autor de “Holocaustos Coloniais”, declarou: “A ditadura da divida
sobre o mundo em desenvolvimento tem sido um dos maiores desastres ambientais da
histéria mundial. Muitos paises, do Brasil a Indonésia, mergulharam num ciclo vicioso
ao tentar rolar suas dividas de acordo com as regras do FMI e do Banco Mundial: a
super-producgao de produtos primarios derruba os pregos e os obriga a produzir mais
ainda para manter sua capacidade de pagamento... E por isso que as florestas tropi-
cais estao desaparecendo e os oceanos estado se tornando desertos bioldgicos... A
América Latina e a Africa exportam um volume de produtos muito maior do que em
1970, mas seus salarios estagnaram ou cairam...Como inumeros agrénomos e ecolo-
gistas tém advertido, as taxas atuais de exploragao de aguas, terras e nutrientes sao
insustentaveis. Ainfra-estrutura ecoldgica esta se desintegrando™.

Indagado a respeito de novos holocaustos coloniais, o escritor respondeu que “o
futuro sera definido por trés variaveis totalmente n&o lineares: “eventos climaticos extre-
mos (que aconteciam apenas uma vez por século ou até por milénio) transformados
em norma, fazendo as secas globais repetirem ou ultrapassarem os niveis da era
vitoriana; megacidades ambiental e socialmente instaveis, cuja sustentagao e evolu-
¢ao a longo prazo sao imprevisiveis; uma ordem econdmica neoliberal cada vez mais
totalitaria, impingida pela hegemonia militar dos EUA e até mesmo terrorismo nuclear.”

Nesta trilha, embasado em Mike Davis, o juiz José Renato Nalini, completou :-
“Em todo o mundo, desde os anos 70, o consumo ilimitado das classes abastadas dos
paises ricos ndo sé saqueia o presente como empobrece o futuro. No século XXI, pode
se tornar realidade o pesadelo de economistas do século XIX - o crescimento capitalis-
ta detido por limites naturais. Que podem estar na agua, mais do que nos combustiveis
fésseis ou na fertilidade do solo™.

VI- SAIDAS

Diante deste quadro sombrio, o proprio José Renato Nalini indagou: havera sai-

; Entrevista a revista “Carta Capital” de 24.04.2002. )

Palestra proferida em 22.04.2Q02 no Palacio da Justica de Jundiai, sobre o tema “ETICA AMBIENTAL E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL”, numa promogdo da Escola Paulista da Magistratura, coordenadoria de
Jundiai.
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da para problemas tdo graves? E respondeu: Pregar a ascese € utopia. A alternativa é
o “desenvolvimento sustentavel”, tendo a Conferéncia da ONU sobre o Ambiente Huma-
no em Estocolmo, no ano de 1972, proclamado a reconciliagao entre 0 desenvolvimen-
to e a conservagao de recursos naturais. O entao vigente conceito de ecodesenvolvimento
foi substituido pelo de desenvolvimento sustentavel, concebido como “a capacidade de
as geragoes presentes atenderem suas necessidades sem comprometer a capacida-
de de as futuras também o fazerem”. Desta forma, o paradigma ecossocialista deve
prevalecer sobre o do capital-expansionista, pelo proprio bem da humanidade.

Em termos de Brasil, 0 magistrado acrescentou que devem ser observadas trés
contribui¢des para o futuro ecologicamente sustentado: a biodiversidade, o potencial
de agua potavel e ariqueza das substancias farmacoldgicas, abordando a importancia
de cada uma delas:

“BIODIVERSIDADE - A maior do planeta: 60 mil espécies de plantas; 2,5 mi-
Ihdes de espécies de artrépodes (insetos, aranhas, centopéias, etc.); 2000 espécies
de peixes e 300 de mamiferos; numero inimaginavel de microorganismos, responsa-
veis pelo equilibrio da natureza. Na sociedade de informagéo, essa biomassa represen-
tarariqueza maior do que o carvao e o petréleo na civilizagéo industrial.

AGUA - No século XXI, é o que o petréleo foi no século XX. Agua potavel é o
recurso mais escasso da natureza. S6 4% da massa hidrica do planeta é agua doce.
Menos de 1% ¢ agua potavel. Em nosso pais ha 47% da riqueza hidrica da Terra, o que
podera torna-lo a poténcia das aguas, capaz de saciar a sede do mundo inteiro e
saldar, com vantagem, toda a sua divida externa.

SUBSTANCIAS FARMACOLOGICAS - Ha necessidade de se evitar a
“quimicalizacéo” dos alimentos e remédios. O Brasil, com seus ecossistemas, apre-
senta riqueza natural sem precedentes: 55 mil espécies vegetais, sendo 20 mil, sé na
Amazénia, endémicas. Para comparar: o México tem 3 mil, o Reino Unido menos de
100, aAlemanha 16 e a Suiga 2 (Pesquisador Elisaldo Carlini, do Centro Brasileiro de
Informagdes sobre Drogas Psicotrépicas - CEBRID, da Unifesp)”.

Em seguida, o Dr. Nalini informou que a extragéo dos frutos das palmeiras (acai,
buriti, bacaba, pupunha, cupuagu, etc.), da castanha do Para, o latex da seringueira,
os 6leos e colorantes vegetais, as substancias alcaldides para a farmacologia e outras
de valor herbicida e fungicida, rende mais do que o desflorestamento furioso, a ordem
de 15 hectares por minuto. E alertou que o conhecimento acumulado porindigenas e
caboclos sobre ervas medicinais, valorizado pela pesquisa cientifica, poderia dar novo
rumo a medicina mundial.

VII- COMO EFETIVA-LAS?

Com raro brilhantismo, Nalini apontou algumas solugdes a obteng¢ao dos propé-
sitos ecologicos: “territorializar a sustentabilidade ambiental e dar sustentabilidade ao
desenvolvimento do territério. Ou seja: fazer com que as atividades produtivas contribu-
am efetivamente para o aperfeicoamento das condi¢des de vida da populagéo e prote-
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jam o patrimonio biogenético a ser transmitido as geracdes futuras”. E criticou a situa-
¢ao predominante: “parece que estamos na mao contraria: crescer cada vez mais e
perder qualidade de vida. E preciso incorporar o marco ecoldgico em todas as deci-
sbes. Compreender que esta esgotado um estilo de desenvolvimento ecologicamente
depredador, socialmente perverso, politicamente injusto, culturalmente alienado e eti-
camente repulsivo”.

Por outro lado, a Justica deve se aprimorar na busca de se concretizarem as
medidas legais ja editadas. E vale ressaltar que, desde o final do ano passado, o pais
conta com o primeiro TRIBUNAL ARBITRAL DE JUSTICA AMBIENTAL, localizado
na cidade do Rio de Janeiro e que se constitui numa relevante manifestagéo a favor da
preservagao do meio ambiente, galgada num orgao destinado a solucionar lides envol-
vendo pessoas fisicas e juridicas, de uma maneira mais agil e eficiente, com base na
Lei 9.307/96, que instituiu o Juizo Arbitral - um sistema de solugao pacifica dos litigios,
das controvérsias existentes entre pessoas, fisicas ou juridicas, de tal sorte a torna-lo
rapido e discreto, contribuindo sensivelmente a redugao do trabalho dos juizes togados.
Ele é composto por juristas e técnicos especializados em diversas areas ambientais,
capazes de elaborar laudos reconhecidos e validos, tendo por objetivo principal a
efetivagdo de acordos entre as partes em conflito, as quais, em momento anterior,
assinaram um documento dando poderes a um arbitro. Apés efetivada a composicao,
ela deve ser cumprida, ja que o inadimplente podera responder por seus atos najustica
comum e, tratando-se de crimes, denunciado pelo Ministério Publico. Em declaragbes
aimprensa, o presidente do Tribunal, juiz Alfredo Rodrigues, afirmou que tudo esta
sendo elaborado de modo gradativo, pois a Nagao ainda ndao possui uma estrutura
adequada para trabalhar com questdes desta natureza, mas que um grande passo foi
dado a sua concretizagdo. Em nosso pais, apesar de a Constituicao Federal determi-
nar em seu art. 225 que o Poder Publico e a coletividade tém o dever de defender e
proteger os bens de uso comum, e de dispormos de uma moderna legislagdo que
regulamenta a matéria, ainda prevalece em quase todos os segmentos um manifesto
descaso com os problemas de ordem ambiental, fomentado inclusive, pela morosidade
da Justica e de sua consequente impunidade - caracteristica de alguns equivocados
remédios juridicos que costumeiramente procrastinam ou tumultuam os feitos, benefi-
ciando exclusivamente os que transgridem as regras sociais, podendo a arbitragem
provocar uma celeridade no setor.

Vill- CONCLUSOES

A qualidade de vida se caracteriza hoje como um bem essencial a existéncia
dos seres vivos em geral, principalmente a sobrevivéncia dos humanos. A questao,
todavia, néo pode se exaurir apenas com a promulgagéo e vigéncia de diplomas legais
especificos. E preciso aparelhar os 6rgdos responsaveis para se fiscalizar concreta-
mente o seu cumprimento; dota-los de técnicos especializados, capazes de detectar e
solucionar os problemas; impor as medidas cabiveis aos transgressores, que muitas
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vezes S0 os proprios agentes do poder publico, ndo recuar frente as investidas econd-
micas e interesses meramente consumistas.

Invoquemos aqui José de Sampaio Goés, diretor de Meio Ambiente da Socieda-
de Rural Brasileira (SRB): “O modelo econémico do mundo moderno néo se preocupa
em respeitar o modelo econémico da natureza, pois despreza o fato que 0 nosso
planeta tem uma capacidade limitada para produzir os recursos naturais que utiliza-
mos. A continuar nesse caminho, faremos o planeta naufragar sob o peso de nossas
exigéncias™.

N&o podemos continuar utilizando bens e servigos ambientais sem atribuir-lhes
o devido valor, incluindo sua depreciagio. A natureza finita se transforma em mercado-
ria e por isso mesmo agrava o atual quadro de exclusao social, de miséria. A finitude
dos recursos naturais € inversamente proporcional ao seu valor econémico.

Numa época marcada pelo individualismo, mas na qual a aspiragao ecologica
faz parte do exercicio da cidadania, a protecdo do meio ambiente ndo é uma tarefa
exclusiva das autoridades, mas um compromisso de toda a sociedade, devendo-se
estabelecerem programas de conscientizagio diretamente comprometidos com a for-
macao de um sentimento de co-responsabilidade e participagéo ativa diante do proble-
ma de degradacao sécio-ambiental. Na realidade, a luta para viver num meio saudavel,
contra a barbarie promovida pelas industrias, pelo descaso de milhares de pessoas,
pela especulacao imobiliaria e por inimeros outros fatores respaldados em contingén-
cia exclusivamente comerciais, tornou-se um recurso racional do cidadao. Ninguém
em sa consciéncia pode mais aceitar passivamente os atentados que vém sendo
praticados e que trazem graves prejuizos para toda a sociedade, comprometendo o
patriménio natural que devemos legar para as futuras geracoes.

As novas idéias precisam encontrar campo para germinar, dentro da dinamica
da evolugao humana, devendo ser passiveis de cobranga judicial. Apoiada nessa con-
cepgao, surgiu a consciéncia ecoldgica, uma nogao indispensavel ao bem-estar dos
seres vivos, concebida nos paises democraticos. Reportemo-nos a Luiza Nagib EIuf,
promotora de justica em Sao Paulo e ex-secretaria nacional dos Direitos da Cidadania
do Ministério da Justica:

“Respeitar o planeta em que vivemos, juntamente com outras espécies, é res-
peitar a si proprio(a) e as pessoas em geral. E assimilar normas de convivéncia harmé-
nica, sem as quais ndo havera futuro.

As atrocidades e as agressées gratuitas, mesmo que cometidas contra um
vegetal, merecem total reprovagao, tanto em forma de lei, quanto sob a forma de
pressao da opinido publica. A violéncia e a prepoténcia ndo fazem parte do mundo em
que queremos viver®,

j O Estado de Sao Paulo - Suplemento Agricola - G-2, 28/1/98
O Estado de S&o Paulo — A-2, 28.03.1997.
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O MEIO AMBIENTE NA
CONSTITUIGAO FEDERAL

Luciana Cordeiro de Souza’

A Constituicdo Federal consagrou e elevou o meio ambiente a clausula pétrea,
reconhecendo assim a existéncia do Direito Ambiental.

O Direito ao meio ambiente vem como projecao do direito a vida, direito funda-
mental da pessoa humana. Na verdade, temos o estudo do direito a vida dentro do
capitalismo, que vem trazer limitagbes a propria iniciativa privada e ao direito a proprie-
dade.

Nao que antes da Constituicdo Federal ndo se tutelasse o meio ambiente, mas
s6 a partir do Texto Constitucional esta protecao se consolidou, vez que a Constituicio
Federal promulgada em 05 de outubro de 1988 recepcionou a Lei da Politica Nacional
de Meio Ambiente (Lei Federal n. ©6938/81).

1- FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS:

Art. 225. TODOS TEM DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO, BEM DE USO COMUM DO POVO E ESSENCIAL A SADIA QUALI-
DADE DE VIDA, IMPONDO-SE AO PODER PUBLICO E A COLETIVIDADE O DE-
VER DE DEFENDE-LO E PRESERVA-LO PARAAS PRESENTES E FUTURAS GE-
RACOES.

1.1- EXPLICANDO A ESTRUTURA DO ARTIGO 225 DA CF

Muitas vezes, lemos um artigo de lei sem prestarmos atencao no real sentido,
ou melhor, na significacdo das suas palavras e na interligagédo existente entre os
ordenamentos juridicos, mais ainda, dentro do proprio sistema constitucional. Assim,
propomos um estudo dos elementos constitutivos do Direito Ambiental, presentes no
art. 225 da CF/88.

Direito: ao se dizer que o Meio Ambiente é direito de todos, significa que como
tal este bem juridico deve ser tratado. A CF elevou o Meio Ambiente a condi¢gdo de um
direito de todos.

Todos: referente a titularidade desse direito, significando que o meio ambiente é
ao mesmo tempo de cada um e de todos, no sentido de que o conceito ultrapassa a

'Advogada ambientalista. Bolsista CAPES. Mestre e doutoranda em Direito Ambiental pela PUC/SP. Professora
de Ciéncias Politicas da Faculdade de Direito Padre Anchieta e de Direito Civil da Universidade Paulista. Socia
Fundadora da Associagao dos Professores de Direito Ambiental do Brasil — APRODAB.
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esfera do individuo para repousar sobre a coletividade. Conclui-se que a CF identifica a
palavra todos na expressao povo que se apresenta em seguida. E, em sendo o povo o
titular deste direito, encontramos no art. 1.° da CF sua importancia ( 0 poder emana do
Povo); temos no art. 5.° da CF, caput, a determinagéo constitucional de que todos sao
iguais, sejam brasileiros ou estrangeiros residentes no Pais, para fins do exercicio dos
direitos fundamentais ali estabelecidos, direito a vida, a igualdade, a propriedade etc.

Ent&o, os brasileiros e estrangeiros residentes no pais sao os titulares do direito
aum meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E ao se falar de meio ambiente, embora uno, para melhor compreensao ele se
apresenta sobre quatro aspectos:

a) MEIO AMBIENTE ARTIFICIAL: compreendido pelo espago urbano construido,
esta diretamente relacionado ao conceito de cidade, encontramos sua tutela mediata
no art. 225 da CF, e imediata nos arts. 182 e seguintes, com a regulamentagdo dos
arts. 182 e 183 da CF por meio do Estatuto da Cidade, uma Lei de Politica Urbana - Lei
n.°10.257/ 01, trazendo em seu art. 1.°, paragrafo Unico que estabelece normas de
ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranga e do bem-estar dos cidadéos, bem como do equilibrio
ambiental;

b) MEIO AMBIENTE CULTURAL.: também encontramos sua tutela mediata no
art. 225 da CF, e imediata no art. 216 da CF, que traduz a histéria de nosso povo, a sua
formacéo, cultura, e, portanto, os préprios elementos identificadores de sua cidadania;

c) MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: constitui o local onde as pessoas de-
sempenham suas atividades laborais, remuneradas ou nao, cujo equilibrio esta basea-
do na salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade
fisico-psiquica dos trabalhadores, que esta tutelado mediatamente pelo 225 da CF, e
imediatamente pelos arts. 220, VIl e 7.°, XXXIlll da CF;

d) MEIO AMBIENTE NATURAL: constituido por solo, agua, ar atmosférico, flora
e fauna, que encontra guarida mediata no 225 da CF, e imediata no 225, paragrafo 1.°,
incisos | e VILI.

O meio ambiente é VIDA, sendo visto e tutelado em todos os seus aspectos,
quer se buscando uma forma de viver bem nas cidades, utilizando-se de instrumentos
para cuidar dos espacgos construidos, sua urbanizagéo, dotando-as de equipamentos
publicos que as tornem mais saudaveis, quer buscando a salubridade dos ambientes
de trabalho, para que o trabalhador possa laborar e levar o p&o de cada dia para casa
sem o risco de adoecer e/ou adquirir doenga profissional que o impeca de levar uma
vida saudavel, e ainda preservando a histéria de seu povo, sua cultura, bem como
protegendo as matas, o solo, o ar e a agua, elementos vitais para a existéncia do ser
humano e demais seres vivos na face da Terra, pois a natureza possui uma
interdependéncia entre seus recursos naturais.

Ao se falar em ecologicamente equilibrado temos certo que em razao dessa
interdependéncia existente entre os diversos aspectos do meio ambiente € necessario
que haja sempre um equilibrio em seus ecossistemas, uma vez que nao se tutela o
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meio ambiente pelo meio ambiente, mas visando a sadia qualidade de vida.

Ja sabemos que 0 meio ambiente é um direito de todos, povo brasileiro, que ao
ser chamado de bem de uso comum do povo nos remete a uma nova modalidade de
bem, uma vez que somente conheciamos o0 bem que, se ndo era meu ou de outra
pessoa, era entdo do Estado. E a primeira vez que se fala sobre bem sem relacionar
com propriedade. Relaciona-se o homem ao bem, sem propriedade.

E nao bastou ao legislador constituinte simplesmente trazer a tona o bem
ambiental como bem difuso - pertencente a todos, ele fez mais ao disciplinar que este
bem deveria ser também essencial a sadia qualidade de vida, associou, dessa
forma, diretamente o bem ambiental a pessoa humana, deixando claro ser ela a desti-
nataria final do direito ambiental, que sua tutela é a vida, e primordialmente a vida do
homem. E a chamada visdo antropocéntrica do direito ambiental, criticada por muitos
que nao entendem que o homem esta no centro das relagdes juridicas, que o destina-
tario da norma constitucional € a pessoa humana, aquela que tem direitos e garantais
fundamentais, direitos humanos, e é a Constituicdo que garante isto a pessoa huma-
na.

O objeto do direito ambiental é tutelar o meio ambiente para que o homem
possa viver com dignidade, a dignidade insculpida no art. 1.°, inciso lll, da CF, que é um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. E viver com dignidade é ter ao
menos o direito aos direitos sociais relacionados no artigo 6.° da Constituigéo, o qual
chamamos de piso vital minimo, pois sdo os valores essenciais que preenchem o
homem, a dignidade da pessoa humana... Sao eles: direito a educagao, a saude, ao
trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegéo a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados. Sem isso, ndo se pode falar em
dignidade da pessoa humana, pois o proprio legislador constituinte ndo falou simples-
mente em qualidade de vida, ele acrescentou um plus, fala em sadia, com saude,
saudavel, e estar gozando de saude nao € simplesmente auséncia de doengas, mas é
equilibrio fisico e mental.

Desta feita, retornamos ao artigo 225 da CF para examinarmos os principios e
instrumentos de protecao ambiental existentes; o primeiro deles a ser destacado € o
Principio do Desenvolvimento Sustentavel, que orienta toda a protecdo ambiental;
quando esta disposto que: preserva-lo para as presentes e futuras geragées. Nessa
frase, o legislador procurou evidenciar que o desenvolvimento sustentavel é um
principio norteador. Vivemos num mundo capitalista, onde tudo tem prec¢o, ha o lucro,
eno art. 170, VI, da CF, Da ordem econdmica e financeira, encontramos a defesa do
meio ambiente como um principio balizador dessa ordem econémica, com o fim de
assegurar a todos existéncia digna. Entao, ha a necessidade precipua de coexisténcia
do capitalismo versus defesa ambiental, ou seja, da livre iniciativa versus vida digna, ou
o lucro versus afelicidade. Devera existir um equilibrio nesta equagéao. A preservagéo
ambiental e o desenvolvimento econdmico devem coexistir, de tal modo que a ordem
econdmica nao inviabilize um meio ambiente ecologicamente equilibrado e sem que
este obste o desenvolvimento econdmico. Acreditamos que a parte final do artigo 225
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s0a como poesia, a poesia do amanha, da perpetuidade do homem, de que nossos
filhos e netos poderao continuar vendo o sol se pér etc. Tem cheiro de esperancga...

Na seqliéncia podemos destacar o principio da prevengao ou também cha-
mado da precaugao, que vem de forma explicita no caput do art. 225 da CF, dever de
preserva-lo e defendé-lo;é um principio de vital importancia, uma vez que a preven-
¢ao € a melhor maneira de se garantir um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
passivel de vida com dignidade, uma vez que ha maioria das vezes o dano ambiental se
tornairreparavel. S6 para exemplificar, eu estou escrevendo sobre aguas subterraneas,
e num Congresso técnico de hidrogedlogos eles estavam discutindo formas de
despolui¢do dos aqiiferos, e ficou bem claro que, até o momento, se houver uma
contaminagao nao ha técnicas de despoluigao. Aqui vale o ditado, € melhor prevenir do
que remediar. O meio ambiente degradado raramente consegue voltar ao seu status
quo ante.

Dentro deste principio da prevencao podemos destacar importantes aliados: a
educacao e a informagao ambiental inserida no art. 225, inciso VI, da CF, que pode ser
uma das formas mais baratas de prevenir os danos ambientais, pois desde a infancia a
crianga tem que aprender a respeitar o meio ambiente. Certa feita, tive a oportunidade
de ler um livro com o seguinte titulo: “Tudo o que eu devia saber na vida, aprendi no
Jardim da Infancia”; e é verdade, la aprendemos as regras basicas de convivéncia
comunitaria, de responsabilidades com as nossas coisas e com as dos outros etc., e
isso nao esquecemos mais. Assim como entender que somos parte da natureza,
como um membro o € do corpo. E ai, enfatizo a necessidade de sermos agentes
multiplicadores, ensinando e falando sobre preservagao ambiental dentro de casa, para
0S Nossos vizinhos etc.

Um importante instrumento de prevengéo aos danos ambientais € o chamado
ESTUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL, previsto no art. 225, inciso IV, da CF, e
de acordo com a Lei 6.938/81 (Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente) e com as
resolugcdbes CONAMA que disciplinam sua forma, o mesmo é sempre exigido para a
instalacao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagéo
ambiental. E um importante instrumento porque por meio dele sao feitos diversos estu-
dos com relagéo aos impactos negativos da obra através de equipe de profissionais de
diversas areas, que apontam os impactos e relacionam as medidas mitigadoras dos
mesmos. Porém, infelizmente temos noticias de obras do Poder Publico cujo EIA (ou
EPIA) foi totalmente encomendado de forma a mascarar e suprimir dados, a fim de
licenciar estas determinadas obras, mas como ao estudo é dado publicidade, e as
“falhas” foram descobertas, todo o empreendimento pretendido foi suspenso por meio
de medida judicial suscitada pela coletividade, pois temos na sociedade civil uma im-
portante defensora dessa garantia constitucional, vez que esse estudo, EIA ou EPIA,
nao estava cumprindo o seu papel. Ainda, vale acrescer que os impactos analisados
por equipe multi e interdisciplinar referem-se a todos os efeitos que determinada obra
possa vir a causar, efeitos esses de ordem social, econdmica, no tocante a saude,
psicoldgica, etc. pois 0 meio ambiente, como visto, é o Todo que forma a Vida.
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No paragrafo 3. °do art. 225 da CF, encontramos a figura do poluidor pagador,
0 que no significa que pagando-se pode-se poluir, nada disso, ha neste principio duas
orbitas de alcance: busca evitar a ocorréncia dos danos ambientais - carater preventivo;
e outra, ocorrido o dano, visa a reparagao - carater repressivo. Junto a esta figura
podemos destacar o usuario pagador e o temos no art. 19 da Lei da Politica Nacional
de Recursos Hidricos (Lei n.° 6938/81), que consiste na cobranca pelo uso da agua. E
preciso esclarecer que hoje s6 pagamos pela entrada e o afastamento da agua das
nossas casas; essa cobranga pelo uso € uma forma de desenvolvimento sustentavel,
pois hoje sabemos também que a agua ja ndo é mais um bem infinito; constatou-se
sua finitude, tanto que ha previsées que, por volta do ano 2025, 2/3 (dois ter¢os) da
populacdo mundial sofrerdo com a falta d’agua. As regides chamadas de areas de
mananciais, por possuirem agua, sofrem com uma legislagdo de uso do solo muito
restritiva, e com isso seu desenvolvimento econdmico fica prejudicado. Com a cobran-
¢a do uso da agua, acreditamos que teremos uma forma de gestdo adequada desse
bem, bem como propiciara que os recursos financeiros obtidos com essa cobranca
tenham aplicagéo prioritaria na bacia hidrografica onde foram gerados, colaborando-se
diretamente para a melhoria ambiental dos municipios da regido, propiciando a esses
municipios um desenvolvimento sustentavel.

O paragrafo 3. °do art. 225 da CF traz que a responsabilidade sera objetiva,
ou seja, o poluidor respondera pelo dano independentemente de afericio de culpa, bem
como traz que esta responsabilidade é solidaria. Estabelece ainda que a responsa-
bilidade constitucional ambiental se dara nas esferas penal, administrativa e
civil concomitantemente, quer seja o poluidor pessoa fisica ou juridica.

Voltando ao caput do art. 225 da CF, encontramos no Texto que: impde ao
Poder Publico o dever de defender e preservar o meio ambiente extraimos dai
o principio da obrigatoriedade da intervengdo do Estado, que nio pode ficar
omisso frente a ameaca ou lesdo de bens ambientais.

Ainda, que a Constituicdo estabelece competéncia legislativa concorrente so-
bre assuntos do meio ambiente a Uni&o, aos Estados e ao Distrito Federal, estando
limitado a Unido o estabelecimento de normas gerais, aos estados e ao Distrito Fede-
ral a suplementagao dessas normas gerais, € aos Municipios a suplementacao da
legislacao federal e da estadual no que couber. Ja quanto a competéncia material, esta
€ comum a todos os entes da Federagao.

Da mesma forma, esta imposicdo legal de defender e preservar o meio
ambiente se da também a coletividade, surgindo dai o principio da participa-
¢ao, principio esse que faz de todos nés agentes cidadaos, ou seja, ndo basta
irmos as urnas e depositarmos nossos votos, urge participarmos, e o artigo 225 da CF,
nos impde esse dever de participagao.

2- CONCLUSOES

Diante dessas breves consideracdes a respeito da interpretacéo do art.
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225 da Constituicdo Federal de 1988, pudemos perceber que o Texto Constitucio-
nal protegeu o meio ambiente em todas as suas formas, mostrando que ao se
tutelar o meio ambiente esta se tutelando o direito a Vida; que se trata de um
direito e de um dever, tanto do Poder Publico como da Coletividade, bem como
observamos que no capitulo do Meio Ambiente, ha a enumeracgao dos principios
que visam a busca da qualidade de vida, trazendo ainda os instrumentos para a
defesa e protecdo do Meio Ambiente.
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RESPONSABILIDADE CRIMINAL
DOS MEDICOS

Ligia Priscila Dominicale’

INTRODUGAO

O presente trabalho monografico traz a baila o intimo relacionamento da
Medicina com o Direito, isto é, a ciéncia médica e a ciéncia juridica. Tanto uma
como a outra tém como objetivos precipuos resguardar a vida humana.

Embora tenham este intimo relacionamento, existem diversas condutas
médicas que necessitam de uma efetiva regulamentacgao juridica a fim de assegu-
rar a relacdo médico-paciente e, em Ultima analise, punir o médico pelas faltas por
ele cometidas.

Tais faltas podem ser definidas e sancionadas em trés ambitos diversos:
administrativo (responsabilidade profissional), civil (responsabilidade civil) e penal
(responsabilidade criminal), os quais podem tanto coexistir como existir isolada-
mente.

Todavia, o que se pretende com o presente trabalho é tdo somente demons-
trar a responsabilidade criminal dos médicos nos crimes contra a vida. Porém, para
que isto seja feito com certa propriedade é necessario abordarmos também, ainda
que superficialmente, as questdes éticas e civeis. Nao podemos deixar escapar a
analise os pressupostos da responsabilidade criminal, isto €, os requisitos que
devem ser preenchidos para que exista a responsabilizagdo penal: a culpa, ele-
mento essencial dos crimes médicos, bem como suas modalidades; o erro, seja
ele inescusavel ou escusavel, bem como a prova destes.

Insta consignar que, apenas a titulo de ilustragéo, constara também no pre-
sente trabalho uma nova tendéncia no que tange a responsabilidade criminal, a
qual seja, a teoria da imputagao objetiva.

|- RESPONSABILIDADE MEDICA

Na antiguidade, o desempenho do médico estava sob a proteg¢ao divina, com
0 seu marcado carater de religiosidade e de magia. O curar ou ndo o doente, o
salvar ou nao a vida estavam na dependéncia de Deus.

Nos primoérdios do século passado, a Medicina desfrutava de um conceito de
tal ordem que os seus profissionais estavam além do bem e do mal, tanto que uma
premissa basica dos médicos era: o sol alumia seus sucessos e a terra esconde

"Bacharelanda em Direito pela FADIPA em 2003.
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seus erros e desastres. Com efeito, a ndo ser um ou outro caso excepcional,
normalmente o judiciario ndo era chamado para resolver pendéncias entre o pacien-
te e seu médico.

Mudaram-se os tempos. Arelacao de confianga médico-paciente esvaiu-se
a tal ponto que, na visdo de alguns técnicos, o profissional da Medicina passou a
ser “fornecedor de servigcos”e o paciente “consumidor”.?

Algo de curioso sucedeu: a principio, o desempenho profissional era sim-
ples, pois as doengas normalmente venciam a luta contra a ciéncia, instrumentada
em conhecimento escasso e técnica rudimentar. A cobranga, em decorréncia dis-
to, era minima.

Na medida em que os progressos da Medicina venceram etapas, a atuagao
técnica, por paradoxal que parega, ganhou em complexidade, aumentando-se a
cobranca. A Medicina foi despida da aura sacral que a cobria, e os seus eleitos,
semideuses, vestiram a roupa do homem comum, sendo capazes de acertos, mas
também de erros, faliveis, como os demais seres humanos. Por isso, a atividade
passou a ser objeto de disciplinamento em normas legais diversas, tais como as
legislagdes ética, civil e penal.

Dessa forma, o médico viu-se compelido a cumprir as disposi¢des éticas,
civis e penais, sob pena de ser responsabilizado profissional, civil e penalmente por
seus atos. Isso decorre de um principio juridico segundo o qual todas as pessoas
sdo obrigadas a responder por danos causados a terceiros, a fim de que sejam
resguardados os interesses dos individuos no seio da coletividade.

Responsabilidade médica pode ser definida como a obrigagcao que podem sofrer
os médicos em virtude de certas faltas por eles cometidas no exercicio de sua profis-
sdo, faltas estas que geralmente comportam um triplo efeito: administrativo, civil e
penal. Sob este ultimo aspecto, o0 médico se vé, diante de um delito, sujeito a uma
determinada pena. Quanto ao aspecto civil, acarretando o dano fisico um prejuizo
econdmico, impde-se um pagamento em dinheiro como forma de indenizagao.

Segundo explicita Genival Veloso Franga, existe uma corrente contraria a
qualquer responsabilidade uma vez que a Medicina possui um mandato ilimitado
junto a cabeceira do doente, ao qual sé pode aproveitar essa condigao. Entre as
razdes apresentadas a fundamentar tal posi¢cao alegam:

O diploma médico é uma prova inconteste de competéncia e o profissional
nao podera ser julgado em cada novo caso;

O temor as punigdes levaria a uma inibicdo e a um entrave ao progresso
cientifico, tornando-se a Medicina uma ciéncia timida e rotineira;

Os tribunais leigos nao teriam capacidade cientifica para julgar os feitos
médicos com preciséo e equidade;

A Medicina nao € uma ciéncia que tem a exatidao da Matematica e, por
isso, varia em seus aspectos pessoais e circunstanciais. 3

; Etica, Moral e Deontologia Médicas, Rio de Janeiro: Ed. Guanabara, 1997. p. 38.
FRANCA, Genival Veloso. Direito médico, Sdo Paulo: Fundagdo BYK, 1994. p.236.

94



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano V - N°9 - Novembro/2004

Tais argumentos sao carentes de fundamento porque, pela simples razdo de
o0 médico ter um diploma, nao se exime de seu estado de falibilidade. Por outro
lado, a lei ndo entrava o progresso de nenhuma ciéncia, ao contrario, ela a ampara
e protege. O que realmente compromete o progresso da Medicina é a
irresponsabilidade médica. E, ainda, os tribunais ndo séo leigos nem incompeten-
tes, pois, quando os juizes avaliam as faltas dos médicos, manifestam-se, como
visto anteriormente, depois de ouvir os préprios médicos (peritos), que sdo, em
tese, os olhos da lei. Finalmente, embora nao haja na Medicina a exatidao fria da
Matematica, sempre existe um critério de previsibilidade, a fim de se afastarem os
erros considerados evitaveis.

Dessa forma, superada a tese da irresponsabilidade médica, passemos ago-
ra a analise das esferas da responsabilidade médica.

De um modo geral, responsabilidade é a obrigagcdo de assumir as conse-
quéncias de agao propria ou na dependéncia das circunstancias alheias. Assim,
aquele que é o sujeito da agao podera responder por ela perante as autoridades
competentes, arcando com o 6nus de suas descrigdes.*

Da mesma forma que a responsabilidade criminal ja exposta anteriormente,
a responsabilidade médica necessita de pressupostos para que possa existir. Se-
gundo Delton Croce Junior, em suma, sao trés os elementos exigidos para a carac-
terizagao da responsabilidade médica: agente, ato e culpa.

O agente: Por evidente, s6 pode ser o médico responsavel, que se encon-
tram na plena posse de suas faculdades mentais, portanto em grau de prever as
consequéncias das préprias agdes, posto que se for o dano produzido por individuo
desprovido de habilitagado técnica ou de habilitagao legal, além da responsabilidade
civil respondera, no foro criminal, pelo delito de curandeirismo ou de exercicio ilegal
da Medicina.

O ato: O dano devera ser consequente de um ato médico licito. Caso o
facultativo utilize a sua profisséo para praticar dolosamente um ato ilicito, respon-
dera independentemente de sua profissdo, como qualquer cidadao, seja qual for a
natureza de seu mister.

A culpa: Como ja explicitado, é a conduta voluntaria (agdo ou omisséo) que
produz um resultado (evento) antijuridico ndo querido, mas previsivel e excepcional-
mente previsto, que podera, com a devida atengao, ser evitado.®

Verifica-se, assim, que o médico, com apenas uma conduta (agdo ou omis-
sd0) de que resulte um dano, podera sofrer reflexos juridicos de responsabilidade
em trés searas: administrativa (ética), civil e criminal.

1.1- RESPONSABILIDADE CRIMINAL

A responsabilidade penal do médico é a consequéncia ordinaria da comis-

: MORAES, Ivany Novah, Erro médico e a lei. 4. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998, p. 355.
CROCE, Delton. Erro Médico e o Direito, Sdo Paulo: Ed. Oliveira Mendes, 1997. p. 9
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séo (por acdo ou omissao) de um delito e implica para o culpavel a obrigacédo de
submeter-se a pena que a lei estabelecer.

Para a existéncia do delito, como exposto nos capitulos anteriores, sao
necessarios alguns elementos: existéncia de uma agéo, sua tipicidade e suailicitude.
Dessa forma, constituem-se crimes ou infragdes penais apenas as condutas pes-
soais (individuais ou em grupos) previstas nas leis penais, ou seja, tipificadas®.
Verifica-se entdo que, por forga dos principios basicos expressos no art. 5°, XXXIX,
CF, c.c. art. 1° do CP, sem previsao prévia e expressa de conduta vedada, ndao ha
infracdo penal a apurar e punir.

A responsabilidade criminal sempre decorre da culpa em sentido amplo. Nela
se encontram o dolo e a culpa stricto sensu. No caso em tela, por tratar-se da
responsabilidade criminal dos médicos, trabalharemos somente com os delitos
culposos pois, como ja mencionado anteriormente, na medida em que o médico
comete um crime doloso, ou seja, agdo/omissao voluntaria e desejada, neste mo-
mento, sua conduta deixa de ser profissional passando ele a atuar como um cida-
dao comum, ndo atuando, assim, como profissional da Medicina.

A culpa na atividade médica consubstancia-se no chamado erro médico.
Como visto anteriormente, existem duas formas de erro: inevitavel (escusavel) e
evitavel (inescusavel). O erro inevitavel ndo constitui conduta culposa, uma vez que,
nestes casos, o agente toma todos os cuidados objetivos necessarios mas, mes-
mo assim, sua conduta encerra em alguma lesdo ao bem juridicamente tutelado.
Assim sendo, havendo o erro inevitavel, exclui-se o dolo e a culpa, ndo sendo o
agente responsabilizado pelo resultado lesivo.

O contrario é o que ocorre no erro evitavel. Nessas ocasides, o0 agente pode
evitar o evento danoso (resultado lesivo), porém nao toma as cautelas exigiveis,
infringindo o dever de cuidado objetivo que a ele era devido. A infragdo ao cuidado
objetivo provoca, como ja estudado, a ocorréncia da imprudéncia, negligéncia ou
impericia, constituindo-se assim a culpa stricto sensu. Nessas hipoteses, entdo, o
meédico respondera criminalmente pelos resultados danosos advindos de sua con-
duta errbnea, ou seja, culposa.

Existe hoje uma forte tendéncia no Direito Penal que é o Direito Penal Mini-
mo, ou seja, aquele aplicado mediante o Principio da Intervengédo Minima. A princi-
pal teoria que estuda tal fendmeno é a Teoria da Imputagéo Objetiva, assunto novo
e extremamente complexo mas que sob a 6tica das condutas médicas nao poderia
deixar de ser abordado.

Teoria da imputagéo objetiva significa, num conceito preliminar, atribuicdo de
uma conduta ou de um resultado normativo a quem realizou um comportamento
criador de um risco juridicamente proibido’. Apdia-se na idéia de que o resultado
normativo s6 pode ser imputado a quem realizou uma conduta geradora de um

j SEBASTIAO, Jurandir. Responsabilidade civil, criminal e ética, Ed. Del Rey, 1998, Belo Horizonte, MG. p. 21.
JAKOBS, Guinther. A imputagdo objetiva no direito penal. Tradugédo de André Luis Calegari. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 25.
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perigo juridicamente reprovado ao interesse juridico e de que o evento deve
corresponder aquele que a norma incriminadora procura proibir. Trabalha com os
conceitos de risco permitido (excludente da tipicidade) e risco proibido (relevancia
penal da conduta). Nessa teoria s&o utilizados como métodos auxiliares os princi-
pios da confianga, da proibi¢cao de regresso e do consentimento da vitima.

De acordo com a teoria da imputacao objetiva, o resultado normativo sé pode
ser atribuido ao sujeito quando:

A conduta criou ao bem juridicamente tutelado um risco ndo autorizado e
relevante;

O risco converteu-se no resultado juridico que a norma incriminadora visa a
proibir, sendo imprescindivel que o evento normativo tenha refletido, como sua rea-
lizagao, o risco criado pelo comportamento que a norma procura impedir.

ATeoria da Imputacao Obijetiva, a nosso ver, surgiu com o escopo de ser um
novo filtro ao liame entre a conduta e o resultado. De acordo com essa teoria, néo
basta, para que se reconheca o nexo causal, o primeiro filtro da causalidade fisica,
apurada pelo critério de eliminagao hipotética, nem o segundo filtro consubstanciado
no dolo ou culpa urge ainda que o agente, com sua conduta, tenha criado para o
bem juridico um risco acima do permitido. A verificagdo do nexo causal, apds pas-
sar pelos filtros da eliminagao hipotética e da causalidade psiquica, depende ainda
de a conduta do agente ter incrementado um risco para o bem juridico.

ATeoria da Imputagao Objetiva visa restringir a incidéncia do nexo causal, e
nao propriamente imputar a conduta tipica ao agente. Trata-se, conforme ja salien-
tamos, de mais de uma limitagao a questdo da causalidade, através de critérios
normativos que se coadunam com a proépria fungao do Direito Penal, que deve
limitar-se a reprimir as agdes que criam para o bem juridico um risco desaprovado,
que evolui para a produg¢ao de um resultado que se pudesse evitar.

Imputacao objetiva significa atribuir a alguém a realizagdo de uma conduta
criadora de um relevante risco juridicamente proibido e a produgao de um resultado
juridico®. A expresséo “imputagdo objetiva” ndo se confunde com “responsabilidade
objetiva” (excluida do direito brasileiro), que significa responder o autor pelo resulta-
do de um crime, ainda que n&o o tenha causado dolosa ou culposamente, bastan-
do, simplesmente, o nexo causal.

A teoria da imputacéao objetiva pretende incluir em todos os tipos penais um
elemento normativo implicito, qual seja, o juizo de imputagéo objetiva. Assim, nao
havera fato tipico, tanto dos crimes comissivos ou omissivos, materiais, formais ou
de mera conduta, quando o agente, mesmo realizando a conduta descrita no tipo
penal, tiver se comportado dentro de seu papel social, ou seja, fizer exatamente o
que a sociedade dele espera. Em outras palavras, ndo havera fato tipico quando a
conduta do agente nada mais representar do que um comportamento absolutamen-
te normal e esperado, visto que, nesses casos, 0 risco criado para a violagéo do

¢ JESUS, Damasio E. Imputagédo objetiva, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 34.
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bem juridico torna-se um risco tolerado ou permitido.

Havera, entao, fato tipico somente quando o agente, com seu comportamen-
to, criar um risco fora do que a coletividade espera, aceita ou se dispde a tolerar, ou
seja, um risco juridicamente proibido. A adequagéo social funciona como um pres-
suposto da imputagéo objetiva, na medida em que um fato socialmente adequado
correspondera a um comportamento tolerado ou permitido, ndo se podendo falar
em risco proibido, pois faltaria um elemento do fato tipico, gerando, consequente-
mente, a atipicidade da conduta.®

Embora a adequacgao social seja sua premissa basica, a imputagéo objetiva
nao se esgota com ela. Também nao havera imputacéo do resultado naturalistico,
quando este nao estiver dentro da linha de desdobramento causal, ou seja, quando
o resultado nao estiver sob o dominio causal do agente.

O principio da confianga também influencia diretamente na imputacao obje-
tiva, pois se o agente ficou dentro de seu papel social, confiando que o outro ficaria
no seu, nao pode ser responsabilizado pela traicao deste ultimo. Exemplo: o médi-
co confia que o auxiliar vai Ihe passar um bisturi esterilizado; se isto ndo ocorrer e
o paciente morrer de infecgéo, o cirurgido nao tera criado um risco proibido e,
assim, ndo respondera pelo resultado. A sociedade nao exige que ele confira a
higienizagao durante a operagéo, entendo ser natural que o médico confie em seu
enfermeiro e, consequlientemente, o fato é atipico por auséncia de imputagéo obje-
tiva.

O mesmo ocorre com o principio da auto-responsabilidade do lesionado. Se
a vitima, com plena capacidade de consentir, aceita colocar-se em situagao de
risco, como, por exemplo, sujeitando-se a uma cirurgia estética perigosa, tal perigo
€ socialmente permitido, de modo que o autor do convite fica exonerado de eventual
resultado danoso (eventual choque anafilatico).

N&o havera também imputagao pelo resultado quando o agente acompanha
a finalidade da norma e se orienta no sentido de diminuir o perigo para o bem
juridico. E também o caso do médico que, ante um caso complicado em que o
paciente corre risco de morte, intervém cirurgicamente, causando a morte do paci-
ente. Esse resultado (morte) ndo é imputado ao agente, visto que, com seu com-
portamento, procurou proteger o bem juridico tutelado, diminuindo o seu risco de
lesdo, causando porém um resultado danoso que a ele ndo sera imputado por
tentar diminuir o risco.

Pela teoria da imputacao objetiva, os tipos penais incriminadores passam a
conter um elemento normativo, qual seja, a imputagao objetiva, de modo que sem
ela o resultado ou a conduta sao atipicos. Conseqlientemente, nos delitos materi-
ais passa-se a exigir que o agente tenha realizado uma conduta criadora de um
risco juridicamente proibido a um objeto juridico, bem como produzido um resulta-
do (também juridico) que corresponda a sua realizagao.

° PRADO, Luiz R. Teorias da imputagdo objetiva do resultado. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 57.
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Dai aimportancia da conceituagao de risco permitido e proibido, consideran-
do que o risco permitido conduz a atipicidade e o risco proibido, quando relevante,
a tipicidade.

De acordo com a teoria da imputagao objetiva, independentemente de dolo e
culpa, um resultado ndo podera jamais ser imputado ao autor se nao estiver pre-
sente, pelo menos, um destes elementos: criagdo de um risco proibido para o
resultado; comportamento voltado a aumentar a situagao de risco proibido. Assim,
s6 havera imputagéo do resultado ao autor do fato se tal resultado tiver sido provo-
cado por uma conduta criadora de um risco juridicamente proibido ou se o agente,
com seu comportamento, tiver aumentado a situagao de risco proibido e, com isso,
gerado o resultado. Por outro lado, mesmo contribuindo para a produgao do resul-
tado, se o autor agiu de modo a ocasionar uma situagao de risco permitido ou
toleravel, o resultado nao Ihe podera ser imputado.°

Por risco permitido devemos entender todos os perigos criados por condutas
decorrentes do desempenho normal do papel social de cada um. Certos comporta-
mentos, dada a sua importancia para a sociedade ou pela sua absoluta naturalida-
de, nada mais representam do que atos normais da vida cotidiana, os quais, ainda
que provoquem naturalisticamente algum dano, nao podem ser atribuidos ao autor.

Considerando que o risco € inerente ao progresso e ao convivio da coletivida-
de, o Estado, através das normas juridicas e das regras técnicas, estabelece limi-
tes diante da necessidade de ndo impor proibigao absoluta a pratica de atividades
arriscadas, porém benéficas a sociedade. Desta forma, a distingéo entre risco per-
mitido e proibido (licito ou ilicito) é obtida em fungdo desse limite imposto pelo
Estado e néo pela prépria gravidade do risco.

Ponto importante no que tange a responsabilidade médica frente a Teoria da
Imputacao Obijetiva é o Principio da Confianga. Trata-se de uma derivagao especi-
alizada do risco permitido, possuindo caracteristicas proprias que o tornam
insuscetivel de ser absorvido, quer pelo risco permitido, quer pela adequagao soci-
al. Esta intimamente ligado ao critério do papel social desempenhado pelos cida-
daos individualizados. E um principio especialmente aplicavel no trafego de veicu-
los automotores, no trabalho em equipe de profissionais e na realizagédo dolosa ou
culposa por parte de terceiros.

Esta embasado na afirmagéo de que toda pessoa pode supor que os demais
respeitardo as mesmas normas regulamentares, ou seja, confia-se no outro porque
se sabe que ele também tera que desenvolver cuidados em ordem de proteger de
perigos todos os membros da sociedade. Neste ambito encontra-se inserta a con-
duta dos médicos que atuam sempre em equipe como, por exemplo, numa cirurgia
em que cada médico possui sua fungao e cada qual confia plenamente em seu
companheiro.

De acordo com o principio da confianga, nao realiza conduta tipica quem,

'® JESUS, Damasio E. de. Op. cit., p. 88.
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agindo de acordo com o direito, envolve-se em situagdo em que terceiro,
descumprindo seu dever de cuidado, permite a produgao de resultado danoso, néo
obstante o conhecimento geral de que as pessoas cometem erros. Observa-se
aqui a exclusao da tipicidade da conduta.

Tema de alta relevancia no que tange a responsabilidade criminal do médico
a luz da Teoria da Imputacao Objetiva é o consentimento da vitima para que o
médico possa agir. Embora o consentimento do ofendido ndo se encontre expresso
no CP como causa excludente da tipicidade ou da ilicitude, sua importancia no que
se refere a apuragao da responsabilidade penal é ponto pacifico entre os penalistas
contemporaneos. No entanto, a auséncia de regulamentagao legal da margem a
relevantes discussdes doutrinarias.

Com a teoria da imputacao objetiva, ha uma tendéncia de conceder ao con-
senso da vitima maior relevancia no terreno da tipicidade e ndo da antijuridicidade.
Os penalistas estdo comecando a considerar que a contribuicdo do ofendido na
pratica do fato, mediante consentimento, nas hipoteses em que o tipo ndo men-
ciona o dissentimento, deve produzir efeito no plano da tipicidade, excluindo-a e
nao a ilicitude.

Além do consentimento, ha agbes em que a vitima também participa do fato
danoso, hipoteses estas que a doutrina classifica como “acdes a proprio risco”.
Sob a égide desse tema, estdo também aquelas agcdes em que o lesionado expde-
se unilateralmente ao risco, de maneira que o evento juridico s6 pode ser interpre-
tado como obra sua e ndo como efeito de quem criou ou favoreceu a situagao
arriscada. Nessas ocasides, de acordo com as circunstancias do fato, néo se
atribui o resultado ao terceiro.

Pelo acima exposto conclui-se que o médico somente seria responsabiliza-
do pelo evento danoso sofrido pelo paciente se, com sua conduta, o tivesse coloca-
do em situacao de risco nao permitido (proibido) sem que este tivesse consentido.
Dessa forma, verifica-se que, pela Teoria da Imputagao Objetiva, o médico jamais
seria responsabilizado uma vez que sempre age com o consentimento do paciente
€, has raras vezes em que age sem o consentimento deste, esta agindo de acordo
com os parametros estabelecidos pelo risco permitido, uma vez que a intervengéo
médica é aceita socialmente.

Em que pese a importancia cientifica da teoria supramencionada, nao tem
ela aplicacao pratica nos dias atuais, uma vez que incompativel com o Sistema
Penal em vigor. O que prevalece hoje é a responsabilizagdo criminal do médico
quando este agir de acordo com o erro evitavel (inescusavel), uma vez que, nestes
casos, agira com imprudéncia, negligéncia ou impericia, razédo pela qual devera ser
punido criminalmente.

A responsabilidade criminal deve ser amplamente aplicada para que os meé-
dicos procedam de acordo com as diligéncias necessarias para com seus pacien-
tes, pois a responsabilidade profissional, por si s6, ndo seria capaz de coibir a
displicéncia do comportamento médico frente a sociedade.
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No entanto, embora a responsabilidade criminal deva ser amplamente apli-
cada, existem dois casos em que deve ser excluida, por for¢ca de determinacao
legal, ou seja, quando houver caso fortuito e forga maior.

Apesar de a conduta do médico ser correta e adequada aos seus deveres
profissionais, podem ocorrer resultados danosos como consequéncia de fatos es-
tranhos, nao tendo aquele profissional condicées nem de prevé-los nem de impedi-
los.

Sao consideradas como incidéncia de caso fortuito as ocorréncias extraordi-
narias e excepcionais, alheias a vontade e a agado do médico e que guardam carac-
teristicas de imprevisibilidade e inevitabilidade™.

Como exemplo de tais situagdes, pode-se citar o caso do médico que pres-
creve medicamento de uso corrente e o resultado se mostra diferente do usual
podendo levar o paciente a morte. Ou, ainda, quando ele emprega procedimento
habitual e o paciente apresenta reagao imprevista.

No que diz respeito a atuagdo médica, importante também é nao confundir
caso fortuito com conduta negligente ou imprudente. Dai, salta aos olhos mais uma
vez a analise da diligéncia despendida por aquele profissional no cumprimento de
sua prestagao obrigacional.

O mau resultado advindo por caso fortuito reveste-se das caracteristicas da
inevitabilidade e de imprevisibilidade, enquanto um mau resultado advindo por im-
prudéncia, negligéncia ou impericia seria plenamente evitavel, se fosse outra a
conduta do profissional, ou seja, se tivesse ele adotado uma postura correta e
diligente.

Aforga maior, em sentido genérico, constitui-se em um poder ou uma razao
mais forte do que aquela que atua, sendo decorrente da irresistibilidade de um
determinado fato que, por sua potencialidade exacerbada, vem impedir a realiza-
¢ao, ou modificar o cumprimento de uma obrigagéo, a qual estava adstrito o deve-
dor™,

Contudo, os efeitos juridicos, tanto no caso fortuito quanto da forga maior,
sao assemelhados, em razéo da impossibilidade de serem evitados, ja que nenhu-
ma forca os pode impedir de atuar. A Unica diferenciagao é que no caso fortuito
um evento sem previsdo enquanto que a forca maior é previsivel, mas inevitavel.

Dessa forma, observando que os dois casos supra expostos fogem ao con-
trole, ndo s6 do médico, mas também de qualquer cidadao, ndo ha que se falarem
responsabilidade criminal, pois no Direito Penal Brasileiro néo ha responsabilidade
se 0 agente ndo agiu ao menos com culpa.

1; SEBASTIAO, Jurandir. Op. cit., p. 199.
SEBASTIAO, Jurandir. Op. cit., p. 199.
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CONCLUSAO

A Medicina tem como finalidade precipua a investigagdo das mais diversas
entidades nosoldgicas e o estabelecimento condutas no sentido de manter ou res-
tituir a satde dos individuos. E, em suma, uma profissdo a servigo da satde do ser
humano e da coletividade.

O Direito & uma ciéncia social que existe para regulamentar a vida em soci-
edade e também os conflitos a ela inerentes através de normas juridicas que po-
dem ou ndo ser de cunho moral.

As duas ciéncias entrelagam-se na medida em que o Direito passa a regular
e também fiscalizar as relagdes juridicas existentes entre médicos e pacientes,
evitando que entre eles surjam conflitos ou, ainda, solucionando os conflitos exis-
tentes.

Ha certas condutas tomadas pelo médico que, a luz da legislagao brasileira,
especialmente aquelas descritas no Cédigo Civil, Cédigo de Etica Médica e Codigo
Penal, geram responsabilidade juridica, podendo ela ser civil, ético-profissional e/
ou criminal. Nos trés ambitos de responsabilidade, que sao independentes entre si,
sao necessarios trés requisitos indispensaveis: conduta, resultado e nexo de cau-
salidade entre a conduta e o resultado.

Em especial na esfera criminal, para que a um agente seja atribuida a prati-
ca de um delito é necessario que existam os seguintes requisitos: conduta (dolosa
ou culposa), tipicidade (subsung¢ao da conduta a norma juridica) e antijuridicidade
da conduta (contrariedade da conduta com os ditames morais e legais). Da mesma
forma existe um requisito para que ao agente seja aplicada a sangéo correspon-
dente ao delito por ele praticado. Tal requisito é a culpabilidade.

Em nosso sistema penal somente sdo puniveis os fatos resultantes de con-
duta dolosa ou culposa, sendo que dolosa é aquela em que o sujeito ativo quer o
resultado (leséo ou perigo de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado) ou assu-
me o risco de produzi-lo, e conduta culposa é aquela em que o agente inobserva o
dever de cuidado objetivo criando um resultado danoso nao querido e nao previsivel
subjetivamente que, tomando as cautelas necessarias, poderia ter sido evitado.
Observa-se aqui a diferenca entre o sistema penal vigente e aquele proposto pela
teoria da imputacéao objetiva, pela qual havera responsabilidade quando o agente,
com seu comportamento, colocar em risco um bem juridicamente tutelado, cau-
sando-lhe lesao, havendo responsabilidade independentemente da intengéo do agen-
te (dolo ou culpa).

Ponto ndao menos importante do trabalho no que tange a existéncia ou nao
de responsabilidade é aquele que trata do erro e suas modalidades. Vimos que o
erro escusavel ndo autoriza a responsabilidade criminal, pois o sujeito ativo, nes-
ses casos, toma todas as cautelas necessarias e, mesmo assim, o resultado
lesivo ocorre, enquanto que no erro inescusavel o sujeito ativo ndo toma todos os
cuidados necessarios a evitar o resultado e este acaba ocorrendo, casos estes em
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que existe a responsabilidade criminal.

Importante ressaltar também que para que o sujeito ativo (médico) seja sub-
metido as penas descritas nos tipos que descrevem a conduta por ele praticada, €
necessario que haja sido condenado por sentenga irrecorrivel, sendo que, para que
isso ocorra, sera necessario o devido processo legal, no qual é conferido ao acusa-
do odireito a ampla defesa, pelo qual este defende-se buscando a absolvigdo. Em
todos os casos médicos sub judice nos quais se discute a responsabilidade crimi-
nal exige-se prova inequivoca do dolo, culpa ou erro inescusavel do médico para
autorizar a sua condenagao e, na maioria das vezes, tal prova € pericial e, em
alguns casos, acaba sendo maculada pelo fendémeno do corporativismo médico.

Dessa forma, conclui-se que havera responsabilidade criminal quando a
conduta do médico estiver subsumida a um tipo penal (tipicidade), for antijuridica
(contraria ao Direito) e causar danos a terceiros (vitima). A conduta do médico,
para autorizar a responsabilidade criminal, devera ser dolosa, culposa ou proveni-
ente de erro inescusavel, os quais deverao ser provados em processo judicial, res-
peitando-se o principio do due process of law, colhendo-se as provas necessarias a
elucidacao da questao, ainda que estas estejam maculadas pelo corporativismo
médico.

Advindo a sentencga condenatdria irrecorrivel, ou seja, a sentencga penal
condenatoria transitada em julgado, observar-se-a a culpabilidade, bem como seus
pressupostos, para que seja aplicada a pena imposta ao criminoso, neste caso,
médico criminoso.
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SOCIOLOGIA JURIDICA OU SOCIOLOGIA
DO DIREITO?’

Glauco Barsalini**

Aos amigos Dalton Toffoli Tavolaro e Solange Pierro Tavolaro (in memorian),
por quem tenho um carinho muito especial.

1. INTRODUGAO
A Sociologia serve para auxiliar as pessoas a refletir sobre a vida, principal-
mente a vida social, aquela em que todos nds nos inserimos, queiramos ou nao.

O socidlogo Wright Mills, em seu livro A imaginagéo sociolégica, afirma:

“O que precisam (os seres humanos — nota do autor), e o que sentem preci-
sar, € uma qualidade de espirito que Ihes ajude a usar a informacéo e a desenvolver
arazao, a fim de perceber, com lucidez, o que esta ocorrendo no mundo e o que
pode estar acontecendo dentro deles mesmos. E essa qualidade, afirmo, que jor-
nalistas e professores, artistas e publico, cientistas e editores estdo comecando a
esperar daquilo que poderemos chamar de imaginagao sociolégica”.

E continua:

“a imaginacdo sociolégica capacita seu possuidor a compreender o cenario
histérico mais amplo, em termos de seu significado para a vida intima e para a
carreira exterior de numerosos individuos. Permite-lhe levar em conta como os
individuos, na agitagdo de sua experiéncia diaria, adquirem freqlientemente uma
consciéncia falsa de suas posi¢des sociais.” (p. 11)

Sendo assim, sabemos que fundamentos conceituais da Sociologia Classi-
ca sao importantissimos para o desenvolvimento da imaginag¢éo sociolégica. Tais
conceitos constituem o que poderiamos chamar de alicerces para o raciocinio que
se pretende cientifico no campo das ciéncias humanas. Por meio do contato com
as idéias de evolugéo social, movimentos dindmico e estatico, organicismo, fato
social, consciéncia coletiva, anomia, solidariedade orgénica e mecénica elabora-
das pelos positivistas; dos conceitos de acgéo social, relagdo social e tipo ideal,
ancorados na subjetividade humana e no historicismo analitico, criando-se com
isso o método compreensivo, weberiano; €, finalmente, do extenso estudo sobre a
histéria humana fundamentado no método dialético, originando o materialismo his-
térico, e, com ele, toda uma profunda analise sobre a economia dos povos como
infra-estrutura das relagdes politicas, das culturas, das religides, e dos direitos das

Este texto € uma adaptagao da monografia apresentada, em 2002, como exigéncia parcial para obtenc&o do titulo
de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da PUC de Campinas
sob a orientagéo do Prof. Ms. Arnaldo Lemos Filho.

Professor da Faculdade de Direito Padre Anchieta.
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civilizagdes, estudo este desenvolvido pelo marxismo, é que se pode chegarauma
compreensao racional-cientifica do mundo, é que se pode enxergar o que aparente-
mente ndo existe, ver o invisivel, compreender, enfim, cientificamente o que esta
por tras das relagdes sociais, religiosas, econdmicas e politicas que se estabele-
cem entre os seres humanos, ou seja, elaborar a imaginag¢ao sociolégica.

A imaginagéo sociolégica é, portanto, a capacidade de entendimento cienti-
fico do universo e de criagao intelectual do novo, daquilo que pode ser realizado no
futuro.

Deve-se ressaltar, todavia, que o desempenho de qualquer outro tipo de co-
nhecimento, do religioso, do artistico, do filoséfico, e do senso-comum, é absoluta-
mente legitimo. Nao sabe mais o cientista que o homem do campo; ndo sabe mais,
portanto, o sociélogo que o lavrador ou o operario. Sabe, apenas, de modo diferen-
te. Queremos dizer, com isso, que aqueles que nao desenvolvem a imaginagdo
sociolégica simplesmente ndo desenvolvem a capacidade de compreensao do mundo
segundo os parametros da ciéncia social. Todavia, se o Direito € uma ciéncia,
aqueles que o estudam devem necessariamente desenvolver o raciocinio cientifico,
e, se, ainda mais, o Direito configura a Ciéncia Juridica e Social, devem os que se
inclinam a estuda-la poder raciocinar sobre os objetos de tal ciéncia de modo apro-
priado, ou seja, ser capazes de desempenhar a imaginagéo socioldgica.

A Sociologia Juridica é, no nosso entendimento, a ciéncia® que busca com-
preender as relagdes entre o ordenamento juridico e os acontecimentos sociais,
entre o conjunto de formulacdes tedricas a respeito da lei, de um lado, e da realida-
de social, de outro lado. E a ciéncia, portanto, que quer compreender, dentre outros
elementos, a eficacia social do Direito.

No universo de uma das formas de compreensido do que é a Sociologia
Juridica, o importante jurista Hans Kelsen afirma:

“O objeto da Jurisprudéncia Socioldgica (leia-se Sociologia Juridica - nota do
autor) ndo sdo as normas juridicas em seu especifico sentido de ‘afirmacdes de
dever ser’ mas a conduta juridica (ou antijuridica) dos homens. Supde-se que estas
regras sao da mesma classe que as leis da natureza e, portanto, que, como elas,
proporcionam os meios para predizer os sucessos futuros dentro da comunidade
juridica, conduta futura que sera caracterizada como Direito (...) A Jurisprudéncia
Normativa (leia-se Ciéncia Juridica — nota do autor) versa sobre a validez do Direito;
a Jurisprudéncia Socioldgica sobre sua eficacia.” (p. 18 - 19)

Questao controversa no seio da Sociologia Juridica contemporanea é a
que diz respeito a definicao de seu proprio nome. Muito se tem discutido sobre o
termo que deve definir a ciéncia que estuda as relagdes entre o Direito e a Socieda-
de.

° Ha autores que entendem que a Sociologia Juridica € ramo da Sociologia Geral; ja outros defendem que a
Sociologia Juridica é ramo da Ciéncia Juridica. Para nos, diferentemente, a Sociologia Juridica ou do Direito
desponta como uma ciéncia, e ndo apenas um ramo de outra ciéncia. Esta se consolidando, e aos poucos
ganhando o status de ciéncia, desenvolvendo métodos proprios, enfim, adquirindo a estatura de ciéncia.
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Os manuais de Sociologia Juridica ou Sociologia do Direito trazem diferen-
tes definicOes sobre tais termos. Alguns se utilizam indiscriminadamente de um e
do outro, entendendo significarem ambos a mesma coisa. Outros fazem distin-
¢Oes, atribuindo ao termo Sociologia Juridica um significado e ao termo Sociologia
do Direito outro significado. Outros autores, ainda, trazem definigcbes diversas, con-
trastando Sociologia do Direito com Sociologia no Direito, ou entéo introduzindo o
termo Conceito Sociolégico do Direito, ou mesmo Sociologia Aplicada ao Direito.
Nossa tarefa, neste trabalho, é revelar tal discussao, tragcando um panorama desse
debate, procurando, didaticamente, torna-lo mais claro para aqueles que se empe-
nham em estudar a Sociologia Juridica brasileira.*

Para tanto, utilizamos os trabalhos de Celso A. Pinheiro de Castro; Adriana
A. Loche, Helder R. S. Ferreira, Luis Anténio F. Souza e Wania Pasinato Izumino;
Roberto Lyra Filho, José Eduardo Faria e Celso Fernandes Campilongo; Boaventura
de Sousa Santos; Ana Lucia Sabadell; Miguel Reale; Pedro Scuro Neto; Sérgio
Cauvalieri Filho; Eliane Botelho Junqueira e Luciano Oliveira; Miranda Rosa; e A. L.
Machado Neto.

Reservamo-nos, também, o direito de realizar uma leitura critica sobre as
relagdes conceituais e praticas entre juristas e socidlogos, ainda que com o risco
de estarmos emitindo, em alguns momentos, juizos de valor.

2. SOCIOLOGIA JURIDICA OU SOCIOLOGIA DO DIREITO?

Contemporaneamente, tem sido feita a distingao entre a Sociologia Juridica
e a Sociologia do Direito. Mas, afinal de contas, o que é a Sociologia Juridica?
Celso A. Pinheiro de Castro associa o termo Sociologia Juridica ao termo Sociolo-
gia aplicada ao Direito, definindo-a como.

“aquela que estuda fendmenos juridicos configurados — valores, modelos
definidos em normas e integrados na estrutura social vigente — nos aspectos paten-
tes investigando as conexdes em nivel de laténcia” (p. 178).

A definicdo, bastante abrangente, afirma que existem fendmenos juridicos
postos no ordenamento juridico, como também existem aqueles que se produzem
socialmente, no seio da sociedade, a partir das relagcdes sociais efetivas. Tais
producdes sociais, que sao juridicas, relacionam-se com as produgdes de carater
institucional, que séo as leis. Dessa forma, faz-se necessario investigar tais rela-
coes.

Ha autores, todavia, que fazem distingéo entre Sociologia Juridica e Sociolo-
gia do Direito. Adriana A. Loche, Helder R. S. Ferreira, Luis Antonio F. Souza e
Wania Pasinato Izumino defendem que a Sociologia Juridica “é um campo mais

4 o . . N . P . . . .

Procuramos utilizar parte expressiva dos manuais de Sociologia Juridica disponiveis no mercado de livros
nacionais, a fim de confrontar o pensamento de tais formuladores a respeito do conceito “Sociologia Geral” e
“Sociologia Juridica” .
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amplo que os estudos da Sociologia do Direito, inclui outras formas de justica e de
jurisdicdo” (p. 45). Os autores identificam esse ramo da ciéncia social com o
Pluralismo Juridico, entendendo que o Direito é criado na sociedade, ndo se encer-
rando absolutamente no ordenamento juridico. A Sociologia Juridica se encarrega-
ria de estudar tal fendmeno, enxergando-o na sociedade. Para tais autores, a
Sociologia do Direito, por sua vez, restringe-se a analises institucionais e de con-
duta, analises adstritas a eficacia do Direito. Nas suas palavras, a Sociologia do
Direito

“tem mais o sentido técnico da reflexao sobre as interagdes, recorréncias,
contradi¢cdes e ambigulidades existentes entre o sistema formal de justica e as
praticas e concepgdes sociais a respeito da justica, do Estado e do direito. Em
outros termos, ela se preocupa com as ambiguidades existentes entre lei e ordem,
entre regra formal e praticas informais, entre Estado e sociedade, entre direito
positivo e direitos sociais, enfim entre legalidade e legitimidade.” (p. 47)

Tal distingao entre a Sociologia Juridica e a Sociologia do Direito tem proxi-
midade, se nao for uma decorréncia da conceituagéo elaborada pelo professor
Roberto Lyra Filho, utilizada também em trabalhos dos professores José Eduardo
Faria e Celso Fernandes Campilongo. Roberto Lyra Filho afirma:

“Falamos em Sociologia do Direito, enquanto se estuda a base social de um
direito especifico. Por exemplo, é Sociologia do Direito a analise da maneira por
que o nosso direito estatal reflete a sociedade brasileira em suas linhas gerais (de
poucas contradigdes e minima flexibilidade, dado o sistema, ainda visceralmente
autoritario, de pequenas “aberturas”, controladas, como um queijo suico, perpetua-
mente a enrijecer-se, no receio de que os ratinhos da oposigao alarguem os bura-
cos). Toda aquela velha estrutura entdo se desvenda como elemento condicionante,
que pesa sobre o pais, obstacularizando as remodelagdes, sob a pressao simulta-
nea das classes e grupos nacionais dominantes e das correlagdes de forcas inter-
nacionais, interessadas em que ao imperialismo nao escape tao gordo quinhao.
Sociologia Juridica, por outro lado, seria o exame do Direito em geral, como ele-
mento do processo socioldgico, em qualquer estrutura dada. Pertence a Sociologia
Juridica, por exemplo, o estudo do Direito como instrumento, ora de controle, ora
de mudancas sociais; da pluralidade de ordens normativas, decorrentes da ciséo
basica em classes, com normas juridicas diversas — no direito estatal e no direito
dos espoliados, formando conjuntos competitivos de normas, no contraste entre o
direito dessas classes (até de grupos oprimidos, que a Sociologia do Direito e a
Sociologia Juridica realizam uma espécie de intercambio permanente, mas é dificil
admitir que sejam idénticas as duas tarefas cientificas).” (apud FARIA &
CAMPILONGO, p. 27)

A Sociologia Juridica, para tais autores, implica, portanto, na concepcéao de
que as pessoas, as comunidades, enfim, a sociedade, formula o seu proéprio direi-
to, independentemente da existéncia ou ndo de um determinado ordenamento juri-
dico institucionalizado, criado por um Estado que se considera representante da
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vontade geral. Tal ramo das ciéncias humanas se encarrega, portanto, de estudar
esse fendmeno juridico: o pluralismo juridico, ou seja, as diversas, as variadas
formas de se criar e recriar, elaborar e reelaborar o direito, referenciando sua condu-
ta nessa forma de direito, e ndo necessariamente no direito estatal posto, no direito
positivado.

A respeito dessa forma de enxergar o universo juridico muito nos ensina o
professor portugués Boaventura de Sousa Santos, em seu texto Notas sobre a
Histéria Juridico-Social de Pasargada, extrato de sua tese de doutorado intitulada
Law Against Law: Legal Reasoning in Pasargada Law, que revela uma extensa pes-
quisa a respeito das relagdes sociais e juridicas estabelecidas em uma comunida-
de de moradores de favela do Rio de Janeiro, na qual demonstra que tal comunida-
de formula um direito local, a ele se submetendo, apesar de, na interpretagdo do
autor, tratar-se de um direito fragil, muito distinto do estatal positivado.

O autor mostra os conflitos constantes que se estabelecem entre os mora-
dores da favela e a policia, distanciando-os cabalmente da possibilidade de
acessarem esse organismo estatal para a garantia de sua seguranga. Durante
décadas, a policia vé a favela como reduto de bandidos e desocupados, invadindo-
a com frequéncia, colocando muitas vezes em risco a vida de trabalhadores e
ameagando sua moradia.

Boaventura de Sousa Santos mostra, também, o distanciamento que existe
entre o universo dos moradores da favela e o sistema judiciario. Foram recorrentes
depoimentos em que tais pessoas expressaram sua desconfianga em relagao aos
advogados e 0 juizo que fazem dos magistrados, considerando-os sujeitos de uma
elite muito distante de sua realidade e portanto sem capacidade de entendé-la o
suficiente para julgar qualquer lide que ocorresse entre eles.

Apesar de, para o professor, a organizagao de Pasargada, a favela, ser
ainda baseada “numa pluralidade de redes de agao social frouxamente estruturadas”
(p. 94), a época em que escreveu o texto, inicio da década de 1970, tal comunida-
de geria suas préprias formas de direito, estabelecendo regras de conduta e leis
internas que garantiam um certo tipo de equilibrio na convivéncia entre as pessoas
e uma forma de se dirimirem conflitos internos que por décadas se pautou e vem se
pautando, infelizmente, na brutalidade.

ApesquisadoraAna Lucia Sabadell® constata que a maioria dos autores néo
faz a distingéo entre os termos Sociologia Juridica e Sociologia do Direito, e que,
por isso, € muito dificil impor uma distingdo terminoldgica. Ressalta, porém, que ha
duas abordagens distintas da Sociologia Juridica: a Sociologia do Direito e a Soci-
ologia no Direito. Tanto os socidélogos do direito quanto os que se filiam a sociologia
no direito se consideram socidlogos-juristas, e concebem que a Sociologia Juridi-
ca que praticam € um ramo da Sociologia Geral.

Os socitlogos do direito buscam interpretar o sistema juridico, entendendo

® Em seu livro Manual de Sociologia Juridica: introdugdo a uma leitura externa do Direito, Sdo Paulo: RT, 2000.
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que a Sociologia do Direito (ou Sociologia Juridica) é externa a ele. Acreditam que
tal ciéncia deve analisar o Direito, todo o sistema juridico, de forma imparcial.

Os adeptos da Sociologia no Direito, por sua vez, consideram, diferentemen-
te, que as decisdes juridicas devem estar pautadas nos estudos sociolégicos que
demonstram o que a sociedade acha efetivamente certo ou errado, de modo que a
sentencga deve se basear no que reflete a sociedade, ndo se restringindo aos limi-
tes da lei escrita.

O professor Miguel Reale, em seu livro Filosofia do Direito, por sua vez, nao
distingue Sociologia Juridica de Sociologia do Direito, reservando acentuada critica
ao que intitula de sociologismo juridico. Afirma:

“Sob a rubrica de sociologismo juridico (...) reunimos todas as teorias que
consideram o Direito sob o prisma predominante, quando n&o exclusivo, do fato
social, apresentando-o como simples componente dos fendbmenos sociais e sus-
cetivel de ser estudado segundo nexos de causalidade nao diversos dos que orde-
nam os fatos do mundo fisico.

O sociologismo juridico traduz uma exacerbagéo ou exagero da Sociologia
Juridica, pois esta, quando se contém em seus justos limites, nao pretende expli-
car todo o mundo juridico através de seus esquemas e leis, até ao ponto de negar
autonomia a Jurisprudéncia, reduzindo-a a uma arte de bem decidir com base nos
conhecimentos fornecidos pelos estudiosos da realidade coletiva.” (p. 434)

E prudente ndo se supor que todo o Direito se reduz a fato social, como
queria Emile Durkheimé. Evidentemente o Direito compreende, além de motivacées
sociais, caracteristicas institucionais, que ainda que sejam fruto de ficgao, assu-
mem carater de realidade no mundo moderno. Queremos dizer com isso que o
Estado, ficcdo politica criadora e ao mesmo tempo assentada sobre o Direito,
neste caso identificado com o ordenamento juridico, outra elaboragéo ficta do ser
humano, existe realmente, na medida em que se compde de um enorme aparelho
burocratico que atua direta e indiretamente sobre a vida de todos os individuos a ele
submetidos. Desse modo, pode-se afirmar tranquilamente que o Direito enquanto
conjunto de regras positivadas, ou seja, ordenamento juridico posto, existe e se
aplica com maior ou menor eficacia sobre as pessoas, de tal modo que se justifica
a existéncia de uma ciéncia juridica. Se todo o Direito fosse somente fato social,
nao seria necessaria a criagao de tal ciéncia, bastando, para entendé-lo em abso-
luto, a Sociologia, ciéncia que estuda os fatos sociais segundo os positivistas.

A respeito da distingao entre ciéncia juridica e sociologia, Pedro Scuro Neto
define:

“A Sociologia Juridica, pois, ndo se limita a entender reagdes a norma juridi-
ca (...) Ela aborda tanto o carater geral do Direito que prevalece em uma época

® Para melhor compreensao, ver DURKHEIM, Emile, “Divisdes da Sociologia: as ciéncias sociais particulares”, in:
FERNANDES, Florestan (coord.) & RODRIGUES, José Albertino (org.). Durkheim. Sociologia.7. ed., Sdo Paulo:
Atica, 1995; e DURKHEIM, Emile. “O Direito como simbolo visivel da consciéncia coletiva”, in: MACHADO
NETO, A. L.; MACHADO NETO, Zahidé. O direito e a vida social. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1966.
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determinada e as mudancas que afetam esse carater de uma situacgao histérica
para a outra, quanto se interessa pelos processos nos quais leis e normas sao
forjadas (...) Desse ponto de vista, ndo interessa se um pai incestuoso revela pouca
ou nenhuma consideragao pela moral da sociedade ou se possui uma consciéncia
peculiar acerca de seus deveres familiares. Para o Direito o que importa é, de um
lado, a probabilidade de a sua conduta ser condicionada por uma norma juridica ou
de esta ser consequéncia e, de outro, a reagao do sistema de justica, das institui-
¢Oes que qualificam essa mesma conduta como objeto do Direito, como um sinal
para que um gigantesco aparato de represséo e retribuicdo comece a mover-se,
para deter-se somente quando o processo judicial estiver concluido.

Por sua vez, a Sociologia Juridica analisa o efeito e as consequéncias das
regras do Direito, observando a sociedade do ponto de vista cientifico, visando
descrever seus tragos essenciais e seus processos do modo mais objetivo possi-
vel. Isso requer abordar os processos sociais no limite da nossa capacidade e de
uma perspectiva histérica e comparativa tao abrangente quanto possivel, verifican-
do opinides com dados empiricos acessiveis e através de analises tedricas preci-
sas e coerentes. Nao obstante, a Sociologia Juridica tem em vista ndo apenas o
elemento coercitivo da norma juridica, o ato que esta regula, mas também proces-
sos compulsivos mais abrangentes: como o incrivel fascinio que sobre todos exer-
cem as atitudes que contradizem as normas e insinuam a existéncia de algo mal
resolvido entre sociedade, violéncia, criminalidade e desvios de conduta em geral.”
(p. 85-86)

Derivamos desse trecho uma diferenga fundamental entre a ciéncia juridica e
a sociologia juridica ou do direito: a primeira examina a agao do Estado sobre
aquele que provocou a maquina juridica, querendo ou n&o fazé-lo, além de formular,
internamente, teses a respeito da justica e da légica do ordenamento juridico; a
segunda, por sua vez, analisa os efeitos sociais da aplicagédo da lei, e as interpre-
tagdes que a sociedade faz do ordenamento juridico, além, é claro, de buscar
compreender a forca de influéncia da consciéncia coletiva (e aqui lembre-se o con-
ceito de Emile Durkheim) sobre a criagdo e manutengao da lei.

Sérgio Cavalieri Filho ndo distingue Sociologia Juridica de Sociologia do Di-
reito, trabalhando com a idéia de Conceito Sociolégico do Direito. Acredita que o
Direito “é fato social que se manifesta como uma das realidades observaveis na
sociedade. E fendémeno social, assim como a linguagem, a religido, a cultura, que
surge das inter-relagdes sociais e se destina a satisfazer necessidades sociais,
tais como prevenir e compor conflitos.” (p. 21)

Para o autor, a Sociologia desenvolve um conceito sobre o Direito, pois o
estuda, ja que ele compde objeto de pesquisa dessa ciéncia social. O ramo da
Sociologia que estuda o Direito é a Sociologia Juridica. E ela capaz de formular
conceitos socioldgicos do Direito. Mas a Sociologia Juridica ndo cumpre um papel
meramente académico, distante da realidade, tendendo a neutralidade. Cavalieri
Filho afirma que a Sociologia Juridica deve influir na prépria tomada de decisao do
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juiz, possibilitando-lhe aplicar o direito em consonancia com as necessidades so-
ciais, em suas palavras “visto que, conhecendo-as, podera, sem desrespeitar as
leis da hermenéutica, através de uma interpretagéo ora extensiva, ora restritiva, ou
mesmo através da analogia, fazer o direito acompanhar as evolugdes sociais.” (p.
44).

O autor defende, portanto, que a Sociologia Juridica deve ter um carater
atuante e ndo meramente analitico. A essa postura, Miguel Reale denomina
sociologismo juridico, como vimos anteriormente. Todavia, apesar de advogarmos
aqui a tese de que o Direito ndo é somente fato social, o conceito, por outro lado,
de uma sociologia do direito ou juridica militante, que ndo s6é busque compreender
a realidade social em face da aplicagao da lei, mas também traga subsidios para
as decisoes judiciais € muito importante, e a ele fazemos coro. O sistema judicia-
rio deve se deixar penetrar de leituras sobre o universo geral da sociedade, deve
estar sensivel a tais constatagdes, adotando como subsidios das sentencas dados
de realidade pesquisados pela sociologia, pois, afinal de contas, o litigio ou qual-
quer motivo que tenha demandado a tutela jurisdicional ndo esta de forma alguma
descoladO de um contexto social mais amplo. Individualizar a sentenga se faz
muitas vezes necessario para que se realize a justica. Todavia, individualiza-la,
sem levar em consideragao o universo social, cultural, politico, econémico, religio-
so e ideoldgico que cerca o sentenciado ou até mesmo a propria sentenga, consti-
tui, no mais das vezes, um risco, quando o valor maior almejado € a propria justica.
E se a histdria e principalmente a filosofia influenciam sobremaneira o processo de
tomada de deciséo judicial, por que nao dizer que as teses socioldgicas também ai
merecem espago?

Discussao que se afina com esta faz a professora Eliane Botelho Junqueira.
Ao debater a formagao do académico de Direito e as normas estipuladas pelo
Ministério da Educacgéo por meio da Portaria no. 1.886/94 que entrou em vigor em
margo de 1997, que dizem também respeito a insercédo da Sociologia Juridica nos
cursos de Direito, ela lembra uma afirmagéo de Paulo Lébo, ex-Presidente da Co-
misséo de Ensino Juridico do Conselho Federal da OAB e ex-membro da Comis-
séo de Especialistas de Ensino do Direito do MEC, sobre o espirito de tal disposi-
tivo, que define a Sociologia Juridica como matéria e nao disciplina:

“Esclareca-se que matéria ndo se confunde com disciplina. Esta é continen-
te e aquela conteudo. A disciplina pode até conter integralmente a matéria, por
exemplo, a disciplina Direito Tributario, quando Unica, pode absorver toda a matéria
correspondente, mas nao se confundem. A matéria Direito Ambiental pode estar
dispersa em varias disciplinas, sem esta denominagao, ou agrupada em uma unica
disciplina; a matéria Direito Civil pode estar desdobrada em varias disciplinas, com
esta denominacgao, acrescida de signos distintos como algarismos romanos” (apud
JUNQUEIRA, p. 21)

Com base em tal conceito, Junqueira defende que os cursos de Direito de-
vem incorporar em suas diferentes disciplinas (Direito Civil, Direito Penal, Direito
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Constitucional, dentre outras, estas, préprias da Ciéncia Juridica) discussdes nao
somente doutrinarias com um viés dogmatico, mas também debates juridico-soci-
olégicos sobre a matéria juridica, ou seja, a Sociologia Juridica, enquanto matéria
que é, deve permear todas as disciplinas do Direito, contribuindo para uma forma-
¢ao mais ampla e abrangente do estudante, o que, naturalmente, podemos con-
cluir, conduzira a formagao de futuros operadores do direito com mais apurada
sensibilidade as questdes sociais, culturais, politicas, econémicas e religiosas
que rodeiam os implicados em qualquer pendéncia judicial, acumulando habilida-
des para desenvolver outros olhares sobre a lide, o0 que talvez possa, em alguma
medida, aproxima-los mais da realizagéo da justica.

Na impossibilidade de se criar tal sistema interativo e transdisciplinar, Junqueira
contenta-se com a elevagao da Sociologia Juridica ao status de disciplina, ressal-
tando, todavia, que devera entao estudar as instituicdes juridicas (seria ela uma
Sociologia Aplicada), vendo a si mesma como um ramo da Sociologia e ndo parte
da teoria do Direito, podendo ser denominada de Sociologia das Organizagdes, ou
Poder Judiciario e Resolugéo de Conflitos, dentre outras. Tratar-se-ia, tal discipli-
na, como lembra o professor Luciano Oliveira’, de um saber construido a partir do
campo das ciéncias sociais, também chamada de Sociologia do Direito por Eliane
Junqueira, em contraponto a Sociologia Juridica, que €, para a professora, um
saber critico sobre a pratica juridica destinado a “abrir’ a cabega de alunos exces-
sivamente dogmaticos.

Luciano Oliveira, ressalta, todavia, que a discussao dos termos Sociologia
do Direito ou Sociologia Juridica, na tentativa de diferencia-los, é indtil, pois a Por-
taria n. 1.886/94 a define com o nome de Sociologia Juridica. Seja ela uma matéria,
seja ela uma disciplina, seu nome institucionalmente estabelecido é Sociologia
Juridica, que, para Oliveira, é a “sociologia que faz a critica do nosso direito e das
nossas instituicoes judiciarias, visando a realizagéo da justica” (p. 11 - 12).

Se por um lado a ciéncia juridica demonstra forte resisténcia a incorporar o
pensamento socioldgico no seio das discussdes por ela consideradas centrais, por
outro lado, da mesma forma, nota-se que a Sociologia ndo raramente adota certa
postura de desprezo em relacédo ao Direito e a Ciéncia Juridica. Sobre isso, o
classico da Sociologia Juridica brasileira, Miranda Rosa observa:

“O tedrico do Direito procura obter o grau mais alto de coeréncia interna com
um minimo de mudanga no seu sistema conceptual, de modo a contribuir para a
manutengédo da maxima ‘seguranca juridica’, ou seja, da possibilidade de prever a
aplicagao de normas e principios juridicos aos casos particulares. Dessa maneira,
€ criada uma impressao de que o nucleo do Direito é constituido em grande parte
de principios permanentes, incidindo as transformacgdes principalmente sobre as-
pectos periféricos ou secundarios da ordem juridica ou, entao, operando as mudan-

" Em seu texto “Que (e para qué) Sociologia? Reflexdes a respeito de algumas idéias de Eliane Junqueira sobre
o ensino da Sociologia do Direito (ou seria Sociologia Juridica?) no Brasil”. In: Duas reflex6es sobre a Sociologia
Juridica, Caderno do IDES (Instituto Direito e Sociedade), Série Pesquisa n. 8, maio de 2000. (xerox).
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¢as mais importantes segundo modos preestabelecidos e gradualmente, sem afe-
tar a unidade interna do sistema.

Logo, se novas cogitacdes invadem o seu mundo de valores e formas de
conduta, de regras formando um todo sistematico, alternando-lhe a maneira de
apresentacgao e insistindo na adogao de métodos experimentais, no estudo, ndo da
norma em si e em relagéo a outras normas do mesmo e de outros sistemas igual-
mente integrados, mas da norma em relagdo com a realidade do meio social em
que ocorre, de que é resultado e que, por sua vez, ela condiciona e modifica, é facil
concluir que sua natural reagao seja de hostilidade.

Nao € menos verdade, entretanto, que os socidlogos se tém mostrado curi-
osamente frios em relagdo ao desenvolvimento da Sociologia do Direito. Parece
que o fato de ter o Direito sido, por muito tempo e como foi dito, a principal, se ndo
a unica, ciéncia social verdadeiramente desenvolvida, e o fato de que os juristas,
em certa fase, foram numerosos e muito atuantes nos passos mais importantes
para a formacgao da prépria Sociologia como ciéncia, despertaram alguns ressenti-
mentos e certas reservas intelectuais entre os sociologos. Além disso, o chamado
“imperialismo socioldgico” de Comte, com a tendéncia de imergir o Direito na soci-
ologia, aceito com variagdes por muitos outros importantes nomes dos estudos
socioldgicos, rejeitou por bastante tempo a idéia de que se pudesse falar de uma
Sociologia Juridica.” (p. 8)

O professor Arnaldo Lemos Filho, em seu texto “As Ciéncias Sociais e 0
Processo Historico™, mostra que o periodo anterior a industrializacao reflete a pre-
dominancia da Filosofia Historica, ou seja, de um modo de pensar o mundo de
forma filosofica. O Direito, entao, se constituia como um elaborado conceitual, por
um lado, e, por outro lado, como uma pratica calcada em estudos filoséficos e
histéricos. Nesse caldo de cultura juridica, filoséfica e histérica, conforme ressalta
Miranda Rosa, é que se da inicio a Sociologia, forma de pensamento social que se
define cientifica, criada, como ja vimos, por Auguste Comte. O tedrico elabora um
verdadeiro método cientifico, que se desenvolve e oferece fundamentos para outros
campos do pensamento social, inclusive para o Direito, fornecendo subsidios im-
portantes as formulagdes do neokantiano Hans Kelsen e de Ross, proeminéncias
do Positivismo Juridico do século XX e formuladores de bases importantes da cién-
cia juridica contemporanea.

Importa aqui notar, entrementes, que Miranda Rosa, assim como A. L. Ma-
chado Neto®, ndo faze distingdo alguma entre Sociologia Juridica e Sociologia do
Direito. Para nés, como o leitor ja deve ter notado, ndo ha também diferencas entre
tais termos. Vimos a falta de consenso existente entre os diversos autores que
transitam no terreno da ciéncia social que relaciona a Sociologia com a Ciéncia
Juridica. Celso A. Pinheiro de Castro trabalha com o conceito de Sociologia Aplica-
da ao Direito. Na linha da definicdo de Roberto Lyra Filho, José Eduardo Faria e

®In: MARCELINO, Nelson (org.). Introdugdo as Ciéncias Sociais. Campinas: Papirus, 1995.
No livro Sociologia Juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
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Celso Fernandes Campilongo, os autores Adriana A. Loche, Helder R. S. Ferreira,
Luis Anténio F. Souza e Wania Pasinato Izumino fazem distingao entre Sociologia
Juridica e Sociologia do Direito. Ana Lucia Sabadell, por sua vez, define os termos
Sociologia do Direito e Sociologia no Direito. Miguel Reale distingue Sociologia
Juridica de Sociologismo Juridico e Sérgio Cavalieri Filho fala em Conceito Socio-
I6gico do Direito. Tem-se, com isso, que o estudante de Direito ou de Sociologia
tende a ficar confuso diante de tantas definigbes distintas, principalmente levando-
se em consideracao que dentre esses autores, a maioria produz manuais de Soci-
ologia Juridica ou do Direito voltados para esse publico.

Defendemos que a ciéncia social que relaciona a sociologia a ciéncia juridi-
ca, e busca compreender as relagdes existentes entre o direito e a sociedade,
pode ser chamada de Sociologia Juridica ou de Sociologia do Direito.

O que importa, em nossa concepgao, € a compreensao de que tal ciéncia
debruca-se sobre trés questdes fundamentais: o pluralismo juridico, o acesso a
justica e a eficacia do Direito.

Acreditamos ser possivel aproximar sociélogos de juristas e vice-versa, afas-
tando o rancgo preconceituoso dos primeiros de que os juristas séo incapazes de
compreender a realidade social, e, por outro lado, o dos juristas de que os socidlo-
gos sao meros produtores de divagagodes, cujas produgdes e teses sao sobrema-
neira distantes da realidade que permeia a vida das pessoas.

Chamamos a atencao para a necessidade de que sociélogos adquiram mai-
or nogao do universo juridico, da importancia do Direito na vida de todos nés, co-
nhecendo alguns principios e fundamentos da ciéncia do Direito que Ihes possibili-
tem compreender melhor ainda a propria realidade social; e, por outro lado, a ne-
cessidade de que juristas incorporem cada vez mais em sua formagao uma ampla
capacidade critica de entendimento dos fendmenos sociais, desenvolvam com cer-
ta destreza a imaginagéo sociolbgica, evitando-se, com isso, 0 que, por muitas
vezes pode ocorrer, a mera reprodu¢ao de um discurso predominantemente técnico
e de fundamentos calgados em fragmentos, as vezes dispersos, de raciocinios
filosoficos.

Talvez, mais que os socidlogos, os juristas tém um papel em nossa socie-
dade de fundamental importancia, dado o poder que o exercicio de sua profissdo
Ihes outorga. S&o os juristas que defendem ou pedem a condenacgéo de pessoas;
sao eles que autuam individuos quando estes cometem algum ilicito; séo eles que,
enfim, prolatam as sentencas, decidindo os destinos de alguém ou de uma comu-
nidade ou mesmo de toda a sociedade.

Dessa forma, & imprescindivel e de extrema importancia uma formagao ampla
no campo da Filosofia, da Histéria e também da Sociologia para o jurista. Possuir
a imaginac¢do sociologica, ou seja, refletir de modo critico a realidade social é
condigao sine qua non para que o jurista possa construir a justica, e, quando lhe
couber o importante papel de decidir, realizar a justiga.

Acreditamos que Ciéncia Juridica e Sociologia podem se aproximar, e vis-
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lumbramos a possibilidade de formulagdo de um método que propicie tal aproxima-
¢éo. Para nos, é bastante claro que a formagéo do socidlogo Ihe permite compre-
ender o fendbmeno social Direito, e estudar a eficacia social da lei positivada e das
relagdes entre o Direito e o desenvolvimento sécio-econémico (eficacia do Direito),
como também tem ele formagéo tedrica para estudar a questdo do acesso da
populagédo mais pobre a justica (acesso a justiga), e entender as distintas formas
que a sociedade encontra de criar e realizar direito (pluralismo juridico). O socidlo-
go, todavia, ndo desenvolve a aptiddo de manejar a lei, € nem mesmo de compreen-
der a sua eficacia quando se trata de sua aplicacdo para a resolugéo de lides
judiciais. Esse tipo de formacgao o jurista possui, ja que constitui tarefa mesmo
deste profissional o manejo da lei e sua aplicagao.

O jurista, todavia, ndo tem sido preparado para compreender as questdes da
eficacia social do Direito; a preméncia do acesso a justica de que as populagdes
mais pobres carecem; e nem tampouco as diferentes formas de se produzir, repro-
duzir e praticar o direito criadas e realizadas pelos diferentes segmentos e classes
da sociedade, faltando-lhe um olhar antropolégico mais apurado. Sobre esse ultimo
aspecto, tende o jurista contemporaneo a classificar, sem muito zelo, praticas
paralelas aos ditames da lei positivada como atos ilicitos e portanto passiveis de
penalizagao.

Urge, portanto, uma aproximagao mais acurada entre esses dois campos
das ciéncias humanas.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Neste trabalho procuramos evidenciar as diferentes concepcgdes
terminoldgicas sobre a Sociologia Juridica ou do Direito, demonstrando que mais
importante do que atribuir a ela diferentes nomes, apoiando-se cada um deles em
conceitos distintos, € compreender que tal ciéncia se assenta sobre esses diferen-
tes conceitos, podendo levar um sé nome: Sociologia Juridica ou Sociologia do
Direito.

Importa entender que a Sociologia Juridica ou do Direito estuda as relagbes
entre o Direito e a Sociedade, o ordenamento juridico e os acontecimentos sociais,
além de estabelecer relagdes entre a Ciéncia Juridica e a Sociologia.

Como vimos, ha uma flagrante falta de consenso entre os diversos autores
que transitam no terreno da Sociologia Juridica ou do Direito: Celso A. Pinheiro de
Castro trabalha com o conceito de Sociologia Aplicada ao Direito. Na linha da
definicdo de Roberto Lyra Filho, José Eduardo Faria e Celso Fernandes Campilongo,
os autores Adriana A. Loche, Helder R. S. Ferreira, Luis Antonio F. Souza e Wania
Pasinato Izumino fazem distincéo entre Sociologia Juridica e Sociologia do Direito.
Ana Lucia Sabadell, por sua vez, define os termos Sociologia do Direito e Sociolo-
gia no Direito. Miguel Reale distingue Sociologia Juridica de Sociologismo Juridico
e Sérgio Cavalieri Filho fala em Conceito Sociolégico do Direito. Miranda Rosa,

118



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA = Ano V - N°9 - Novembro/2004

bem como A. L. Machado Neto, todavia, ndo faz distincdo alguma entre Sociologia
Juridica e Sociologia do Direito.

Em nossa visao, tal dissenso, apesar de justificavel, pois pautado em deba-
te sério, contribui para confundir o estudante de Sociologia Juridica, que fica sem
saber exatamente muitas vezes o que realmente esta estudando.

Assim, acreditamos ser mais didatico chamar a ciéncia ora discutida de
Sociologia Juridica ou do Direito, compreendendo que, basicamente, seu objeto de
estudo é a eficacia do direito, o pluralismo juridico e o acesso a justica.

E é somente na medida em que socidlogos e juristas compreenderem a
necessidade de aproximarem-se uns dos outros, no sentido de que se estabeleca
uma sintonia fina entre os diferentes campos em que se inscrevem, tanto no que
toca ao debate de carater tedrico-cientifico, quanto na prépria atuacao pratica do
direito, que efetivamente a Sociologia Juridica cumprira seu papel primordial: o de
subsidiar a doutrina juridica e a sua pratica, e o de contribuir para a teoria sociolo-
gica e a sua aplicagao, pelo menos no que concerne ao universo juridico que envol-
ve as relagdes entre os seres humanos.
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TRABALHO INFANTIL

Oris de Oliveira’

INTRODUGAO

Noberto Bobbio observa que a Declarag¢ao dos Direitos Humanos “contém
em germe a sintese de um movimento dialético, que comega pela universalidade
abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta dos direi-
tos positivos e termina na universalidade ndo mais abstrata, mas também ela con-
creta dos direitos positivos universais” (A Era dos Direitos, Rio de Janeiro. Campus,
1992, p. 30). O Preambulo da Convengao sobre Direitos da Crianga (1989) a situa
“na particularidade concreta dos direitos positivos”. As normas internacionais
concernentes a idade minima, por sua vez, sdo os desdobramentos do que dispde
o art. 32 da mesma Convencéo: estabelecimento de uma idade ou idades minimas
para admissdo em empregos como medidas legislativas, administrativas e educa-
cionais para proteger a crianga contra a exploragao econémica.

As normas concernentes ao trabalho infantil devem, pois, primeiramente ser
colocadas na perspectiva de preservagao de direitos humanos da crianga .

E juridicamente relevante, embora ébvio “inter doctos”, saber que a inteli-
géncia das normas so é perfeita na perspectiva de sua teleologia, ou seja, do(s)
valor (es) que visam preservar. Nelas enfocar apenas o “VAZIO” criado pelo “NAO”
juridico € uma leitura paupérrima, embora comum. O valor a preservar é o de “SER
CRIANCA”, com direito a saude, a convivéncia familiar e social, ao lazer, ao
brincar, ao acesso (regresso), permanéncia e sucesso nos estudos, portanto a
uma escola de qualidade.

As pesquisas quantitativas e qualitativas enfocando os aspetos cultural,
sociolégico, econdmico, sanitario mostram que as criangas e adolescentes que se
envolveram no trabalho prematuro foram e s&o privados desses direitos.

I- CAUSAS

Ha consenso que o trabalho infantil como realidade socioldgica nao se expli-
ca por unicausalidade. O “histérico” (passado e presente) processo de producao
capitalista & a causa fundamental da exploragao da mao-de-obra infantil. Desde a
implantagéo da revolugdo industrial no final do século XVIII a burguesia industrial e,
mais tarde, a agraria se capitalizaram e se capitalizam também com uma voraz e

"Juiz do Trabalho (12 Regiao) aposentado; professor de direito do trabalho nas Faculdades de Direito USP, UNESP,
UNIFRAN. Membro do Conselho Consultor da Fundagédo ABRINQ, Pelos Direitos da Crianga e do Adolescente.
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desumana utilizacdo da mao-de-obra infanto-juvenil. Ha quem creia que este pro-
cesso, que nao seria “intrinsecamente mau”, pode ser melhorado com reformas
substancialmente iguais, mas com outra nomenclatura, as propostas pelo socialis-
mo utépico do século XIX.

Fatores imediatos condicionantes podem ser apontados entre outros: a po-
breza (indiscutivelmente um dos mais fortes); a cultura (aceitagdo da fatalidade da
pobreza e como sina do pobre); caréncia de ofertas de escolaridade de qualidade;
inexisténcia de politicas publicas consistentes e perseverantes.

Os fatores se interagem de tal maneira que, em certas circunstancias, ha
predominio de um sobre outros, mas sempre criando um circulo vicioso.

Il- CONCEITO DE TRABALHO INFANTIL
Ha certa complexidade na conceituacao do trabalho infantil.
A- TRABALHO

Importa saber qual interpretacao se dar aos termos “qualquer trabalho” do
Inc. XXXIll do art. 7 da C.F. Referindo-se todo esse artigo ao trabalho em regime de
emprego, pode-se sistematicamente interpretar que a proibigdo do Inc. XXXIll se
limita ao efetuado na relagdo empregaticia.

Os efeitos praticos de tal interpretagdo assumem carater académico de vez
que aratificada Convengéao 138 explicita que as normas nela contidas se aplicam
a “admissao a emprego ou trabalho” (art. 1°) em “qualquer ocupacao’( art. 2°) seja
qual for o regime juridico.

Também as normas do ECA sobre trabalho ( art. 60 a 69) nao se restringem
ao trabalho em regime de emprego.

Pode-se perguntar se as normas da Convengao 138 comportam excecoes.
Os artigos 4° e 5° permitem que paises excluam de sua aplicagdo numero limitado
de categorias ou limitem o alcance da aplicacgédo. O Brasil, ao ratificar a Convengéo
138, ndo fez nenhuma ressalva. O art. 6° explicitamente excepciona de sua aplica-
¢ao os trabalhos que se realizam em programas de qualificagdo profissional, ainda
que em alternancia em centro de formacado e na empresa; nesta, porém, com a
idade minima de 14 anos.

Cabe uma indagacédo sobre o trabalho que filhos e filhas executam (ou
deveriam executar) auxiliando nas tarefas caseiras no “ambiente familiar”, no
entorno da casa, no préprio domicilio, portanto ndo para terceiros, servigos em
cuja execucgao todos, inclusive os homens, devem colaborar, de tal maneira que
nao se onere demais a “dupla jornada” da mulher. Dentro de paradmetros de
razoabilidade, sem ofensa a outros direitos (escolaridade, lazer), tais trabalhos
nao sao proibidos e fazem parte de um processo de socializagéo, de integracao
na vida social do grupo a que a crianga pertence, como bem aponta Elias
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Mendelievich.?

A incidéncia de numerosos programas de televisao de que criangas e ado-
lescentes participam como atores tem suscitado questdes sobre licitude de tais
trabalhos. Devem ser observadas as normas do art. 149 do ECA (disciplina por
portaria, autorizagdo caso a caso) e do art. 8° da Convencao (casos individuais),
devendo os conselhos tutelares, a promotoria publica e o juizado da infancia e da
adolescéncia cumprir suas obrigagdes sobre os abusos ocorrentes. Atendendo
pedido de uma emissora de televisao, a Fundagdo ABRINQ (ouvidos pais, psicolo-
gos, pedagogos, juristas, profissionais da area) produziu um protocolo de livre ade-
sao apontando o que é correto observar na participagéo de criangas e adolescentes
em tais exibigdes.

B-INFANTIL

A Declaracao dos Direitos da Crianca define: (...) entende-se por crianca
(nifio, enfant, child) todo ser humano menor de 18 anos de idade, salvo se, em
conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes”.

A Convencéao 182 sobre “piores formas de trabalho infantil” estende sua
protecao a crianca (nifio, enfant, child) com idade inferior a 18 anos. .

A Convencgao 138 da OIT nao explicita o conceito de crianga, mas a prote-
¢ao nela contemplada se restringe a idade de 18 anos. Também a norma constitu-
cional e o ECA limitam a disciplina da idade minima aos 18 anos.

Literalmente seria infantil todo trabalho executado na faixa etéria inferiora 18
anos e equivocadamente se deduziria que seria proibido e deveria ser eliminado.
Todavia as normas internacionais e nacionais fixam no interior desta faixa etaria
varios niveis, permitindo que o adolescente possa trabalhar a partir de 15 ou 14
anos dentro de parametros bem especificados. No Brasil, o trabalho é permitido a
partir dos 14 como aprendiz e dos 16 anos como trabalho comum (fora do processo
de aprendizagem).

A Convencéo da OIT fixa varias idades minimas de admissao: a “basica” para
admissao ao emprego e ao trabalho (15 ou 14 anos) (art. 2°); “superior’ (18 anos)
para trabalhos que prejudiquem a saude, a seguranga e a moral, com possibilidade
de ser permitido a partir dos 16 anos se for proporcionada instrugdo ou formacéao
adequada (art. 3°); “inferior’ (13 ou 12) anos para trabalhos leves (art. 7°).3

A Constituicdo Federal fixa as idades diversamente: a “basica” (16 anos)
para trabalhos fora de processo de qualificagao; a “inferior” (14 anos) cobre duas
hipbtese: proibicao de qualquer trabalho, mas permissao em regime de aprendiza-
gem; “superior” (18 anos) para insalubres e perigosos, ndo abrindo excegao para

= trabajo de los Nifios, Oficina Internacional del Trabajo, primeira edigéo, 1980, p.3.
Os adjetivos basica, superior e inferior sdo adotados pelos Expertos na Aplicagdo de Convengdes e Recomen-
dagdes.
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menores, mesmo havendo “instrugao e formagéo adequada”. O Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente acrescenta proibicdo de trabalhos “penosos” e realizados em
locais prejudiciais a formagéo e ao desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social.

Sintetizando, harmonizando sistematicamente os comandos da norma in-
ternacional ratificada e de outras normas brasileiras, mas levando em consideragéo
restricdes maiores da legislacao patria: é infantil e juridicamente proibido o traba-
Iho executado abaixo das idades previstas em lei: 14 anos em qualquer emprego
ou ocupagéo; 16 anos fora de processo de qualificagcao profissional (aprendiza-
gem); 18 anos para trabalhos insalubres, perigosos, penosos, prejudiciais ao de-
senvolvimento fisico, psiquico, social e moral.

Ill- PIORES FORMAS DE TRABALHO INFANTIL

A medida que as agdes do IPEC (International Program on Elimination Child
Labour) se desenvolveram, percebeu-se que o trabalho infantil em quase todos os
paises assume formas de alta agressividade. No Brasil as primeiras pesquisas ,
acdes e programas se voltaram para trabalhos mais agressivos como os do corte
da cana, da utilizagao da cola toxica no setor calgadista, de servigos e em locais
de carvoarias, da industria fumageira.

A Convencéo 182 houve por bem qualificar tais trabalhos como “piores for-
mas”, ndo deixando duvida até gramaticalmente de que as demais ndo eram boas,
portanto, nem toleraveis, nem aceitaveis, nem boas.

O art. 3° da Convencao relaciona as seguintes piores formas:

a) escravidao ou praticas analogas a escravidao, venda de criangas, servidao
por dividas, condigcbes de servos, trabalho forgado ou obrigatério incluido para utili-
zacgao em conflitos armados;

b) recrutamento para prostituicdo, producdo de material pornografico e ativi-
dades pornograficas;

c) utilizacao e recrutamento de criangas para atividades ilicitas tais como
producéo e trafico de drogas;

d) trabalho que por sua natureza ou condi¢des afete a saude, a seguranga e
a moralidade.

Cada Estado-membro deve explicitar as modalidades ocorrentes em seu
territorio e dar absoluta prioridade ao combate, a eliminagéo, a erradicagao destas
formas..

IV- TRABALHO INFANTIL DOMESTICO - TID.

Nos ultimos anos a OIT vem promovendo pesquisas e ampla mobilizagdo
em varios paises, inclusive no Brasil, enfocando o TID. Pesquisas qualitativas
realizadas em varias capitais estaduais brasileiras tém revelagbes nada
alvissareiras. Entre 10 e 17 anos havia em 1998 no Brasil o expressivo numero de
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556.237 criangas e adolescentes no emprego doméstico (95% mulheres; 10.49%
sobre o total de pessoas no emprego doméstico).

Juridicamente, os mesmos principios € normas internacionais e nacionais
que regem o trabalho infantil em geral se aplicam ao emprego doméstico.

Varios fatores especificos afetam o TID: no interior das residéncias cujo
acesso é resguardado pela inviolabilidade; maior possibilidade de assédio sexual e
moral sem possibilidade ou coragem de denunciar; dura¢des de jornada que, de
fato, se nao impossibilitam a freqiiéncia a escola, inviabilizam o aproveitamento
escolar; convivio social limitado sobretudo para as criangas que moram na casa do
empregador; falta de qualificagéo profissional para enfrentar outras alternativas de
trabalho oferecidas pelo mercado; resquicios escravocratas de quem deseja ter
uma mucama a sua disposigao sem delimitagdo de duragao de jornada; persistén-
cia em algumas regides do emprego doméstico camuflado pelo apadrinhamento ou
pela figura da guarda.

V- PROTEGAO JURIDICA DOS TRABALHADORES INFANTIS

Ainda que proibido o trabalho infantil, o direito protege as criangas e adoles-
centes que o executam nao s6 com agdes que visam imediatamente ndo permitir
continuidade da atividade, mas também garantindo-lhes todos os direitos decor-
rentes da relagao juridica na qual se envolvem Se a relagdo é de emprego, no
momento em que sdo afastados a crianca e o adolescente, tém eles todos os
direitos garantidos pelas normas celetistas e de leis extravagantes (13° salario,
FGTS, etc.), com anotagéo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) e
recolhimento das verbas previdenciarias.

Configurada a hipétese do adolescente continuar trabalhando ultrapassada a
fase da proibicéo, ha “acessio temporis”, portanto, um sé contrato para os efeitos
legais e convencionais pertinentes.

Ja se decidiu varias vezes, com razdo: nao se pode invocar uma norma de
protecao trabalhista ou previdenciaria, apontar a irregularidade (nulidade se quise-
rem) da contratacao para desproteger o trabalhador infantil e enriquecer-se ilicita-
mente.

VI- ERRADICACAO DO TRABALHO INFANTIL

Em termos imediatos a Convengéo 138 nao exige que os paises consigam
abolir o trabalho infantil “miraculosamente”. E um desafio para anos. O art. 1° exige
que os paises membros se comprometam a seguir uma politica nacional que asse-
gure a efetiva aboli¢ao, hoje considerada como umas das exigéncias dos Principi-
os e Direitos Fundamentais do trabalho relacionados na Declaragao da OIT de
1998.

Antes da implementagao do IPEC no Brasil o trabalho infantil ndo existia na
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agéncia nacional, exceto rapidas referéncias académicas a idade minima, tudo o
mais demonstrando haver uma passividade cultural de aceitacdo. Nao faltaram os
que viam nele uma “solucado” em vez de um “problema”, de uma “chaga”. As primei-
ras pesquisas mostrando fatos, ainda que feitas com absoluta objetividade, foram
taxadas de “radicais”, ou tentou-se esconder a quetao “debaixo do tapete”.

O IPEC criou uma mobilizagao e uma articulagéo envolvendo 6rgaos gover-
namentais e ndo governamentais, contando com a estrutura implantada pelo ECA
de Conselhos Tutelares, de Conselhos de Direitos em ambito nacional, estadual,
regional, municipal. Nesta caminhada merece destaque a atuacao de féruns re-
gionais e sobretudo do Férum Nacional de Eliminagao e Erradicagao do Trabalho
Infantil, que conta com a presenca de numerosas entidades e instituicdes. A
ANAMATRA bem cedo se fez presente e tem dado contribuigdo relevante. Deve ser
destacada a colaboragéo importantissima do UNICEF que, embora atuando em
faixa propria, com énfase na educagao, muito contribui com programas paralelos
que reforgam a luta contra o trabalho infantil, forjando o slogan:- Lugar de crianca
nao é nem na rua nem no trabalho mas na escola de qualidade.

Uma licao se pode tirar desta mobilizacao que se iniciou em 1992: a fase de
s6 denunciar teve seu tempo e sua importancia. Hoje o combate ao trabalho infantil
s6 tera efeito se for propositivo, preenchendo o nao juridico, ao menos com medi-
das compensatérias (programas - ndo agdes isoladas- tais como os de renda mini-
ma para pais, de bolsas (escola, familia), de atividades de complementagao esco-
lar ), respaldadas por politicas publicas cumprindo o que dispde o art. 227 da
Constituicado (resumo proposital da Convengéao dos Direitos da Crianga, cujos prin-
cipais topicos em estudo ja eram conhecidos na fase de anteprojeto do ECA): a
erradicacao do trabalho infantil € dever da familia, da sociedade, do Estado, para
garantir, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a educacgao, ao lazer, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria.
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NORMAS PARA APRESENTAGAO DE
ORIGINAIS

1. A Revista da Faculdade de Direito tem por finalidade a publicagédo de
trabalhos e estudos referentes a Juridica, conforme apreciacao de seu Conselho
Editorial. Os conceitos, informacdes e pontos de vista contidos nos trabalhos sao
de exclusiva responsabilidade de seus autores.

2. Os trabalhos poderao ser elaborados na forma de artigos (inéditos), rela-
tos de pesquisa ou experiéncia, pontos de vista, resenhas bibliograficas ou entre-
vistas. Quando se tratar de relato de pesquisa, devera obedecer a seguinte organi-
zacao: introdugéo, metodologia (sujeitos, material e procedimento), resultados, dis-
cussao, referéncias bibliograficas e anexos.

3. Os trabalhos deverao ser redigidos em programa Word for Windows 7.0,
espaco duplo, fonte Arial Normal, tamanho 12, folha A4, com 2,5cm de margem (es-
querda, direita, superior e inferior). Deverao ter, no maximo, 20 paginas.

4. Um disquete 3,5" e duas cépias impressas (com conteudo e formato idén-
ticos) devem ser enviados a Secretaria da Faculdade de Direito Padre Anchieta, a
Av. Dr. Adoniro Ladeira, 94 - Jundiai - SP (Km 55,5 da Via Anhanguera)

5. A capa devera conter, na seguinte sequéncia, o titulo do trabalho, em
paragrafo centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS). Abaixo do titulo, em
paragrafo centralizado, o tipo de publicacao (artigo, relato de pesquisa, resenha
etc.). Abaixo, em paragrafo justificado, devera vir o sobrenome do autor (TODAS AS
LETRAS MAIUSCULAS), seguido do nome completo (separados por virgulas), sua
mais alta titulacdo académica e atuagao profissional, endereco completo, telefone
e, se tiver, o endereco eletrdénico. Para trabalhos com mais de um autor, os sobre-
nomes devem ser colocados em ordem alfabética ou apresentados, primeiro, aque-
les que mais contribuiram para a execugao do trabalho e, em seguida, os colabora-
dores.

6. A primeira pagina devera conter, como cabegalho, o titulo do trabalho, em
paragrafo centralizado (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS). Abaixo do titulo, devera
vir o nome completo do autor. Atitulacao académica e a atuagao profissional do autor
deverao vir em forma de nota de rodapé, inserida apds o sobrenome. No caso de
multiplos autores, a ordem deve ser idéntica a da capa. Abaixo do cabegalho, apresen-
tar o resumo do trabalho (maximo 20 linhas), 5 palavras-chave, abstract e key words.

7. Quadros, tabelas, fotos e figuras deverao ser devidamente identificadas
com numeragao, titulos e legendas.

8. As citagbes, no texto, deverao ser seguidas da respectiva referéncia, en-
tre parénteses, contendo o sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS MAIUSCU-
LAS) e 0 ano da publicacédo. Exemplo: (BOSSA, 1994).

9. As citacoes literais, no texto, deverao ser apresentadas entre aspas e
seguidas da respectiva referéncia, incluindo-se a(s) pagina(s). Exemplo: (BOSSA, 1994
32).
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10. As citagdes literais com mais de trés linhas deverao ser redigidas em para-
grafo destacado, com 1cm de recuo esquerdo e direito, letra tipo Arial Normal, fonte 10.

11. As referéncias bibliograficas, no final do texto, serao limitadas aos traba-
Ihos realmente lidos e citados no corpo do trabalho, obedecendo, preferencialmen-
te, ao seguinte padrao: sobrenome do autor (TODAS AS LETRAS MAIUSCULAS),
nome do autor, ano da publicagao (entre parénteses), titulo completo da obra (em
italico), local de publicacao e editora.

Exemplo:

STORER, |.T.; USINGER, L.R.; STEBBINS, C.R. & NYBAKKEN, W.J. (1998). Zoo-
logia Geral. Sao Paulo: Cia. Editora Nacional.
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