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Apresentacao

A coletanea “Direitos Fundamentais e Politicas Publicas” é uma obra
coletiva que envolve Grupos de Pesquisa de trés Universidades Brasileiras: Centro
Universitdrio Autdbnomo do Brasil (UniBrasil, PR), Faculdade de Direito de Vitéria
(FDV, ES) e Universidade do Oeste de Santa Catarina (Unoesc, SC), integrantes
da Rede Interamericana de Direitos Fundamentais e Democracia’. A Red-idd,
fundada em 2014, concentra suas preocupagdes investigativas na protecdo,
promocdo e efetivacdo dos Direitos Fundamentais em Estados Democréticos de
Direito, especialmente na América Latina.

Aescolhadatematicafundamenta-seem 3 (trés)razbes: a) ela estd expressa
na area de concentracdo e linhas de pesquisa dos Programas, b) a existéncia de
Grupos de Pesquisa nos PPGs que investigam sobre a referida temdtica e ¢) a
imbricagdo necessdria entre Direitos Fundamentais e Politicas Publicas.

As razdes (a) e (b) ndo demandam explicacbes. A razdo (c) merece um
breve comentario. Os Direitos Fundamentais constituem a Pedra Angular da
Constituicao Federal de 1988 e orientam o Estado no estabelecimento das suas
finalidades centrais. Entretanto, hd um problemaincontorndvel que gera enormes
controvérsias e discussbes: a questdo da concretizacdo efetiva dos Direitos
Fundamentais.

A referida concretiza¢do dos Direitos Fundamentais remete ao tema das
Politicas Publicas. Genericamente, pode-se dizer que elesndo apenasserelacionam,
bem como se pressup6em. A concretizacdo dos Direitos Fundamentais demanda
a consecucdo de Politicas Publicas e estas orientam-se por aqueles. Essa premissa
balizou a estruturacao e organiza¢ao da presente coletanea.

A presente obra, composta por doze (12) artigos produzidos pelos/pelas
pesquisadores/pesquisadoras das trés Institui¢des (Unibrasil, PR; FDV, ES e
Unoesc, SC), esta dividida em dois blocos de artigos. O primeiro deles, trata das
Politicas Publicas. Sdo seis (6) trabalhos. Nele, as Politicas Publicas sdo analisadas

do ponto de vista filoséfico, juridico-constitucional e pratico, como mecanismo

' Centro Universitdrio Autdnomo do Brasil (Unibrasil, PR), Faculdade de Direito de Vitéria (FDV, ES),
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS), Pontificia Universidade Catdlica
do Parand (PUCPR), Pontificia Universidade Catdlica Do Peru (PUCP), Universidade de Externado
de Colémbia, Universidade de Fortaleza (UNIFOR, CE), Universidade do Oeste de Santa Catarina
(Unoesc, SC), Universidade de Santa Cruz do Sul (UNISC, RS), Universidade Nacional Auténoma do
México (UNAM), Universidade de Talca (Chile) e Universidade Catdlica de Cuyo (Argentina). Mais
informagdes: https://www.red-idd.com/.
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de protecdo de Direitos. Em especifico, elas foram discutidas na seara eleitoral e
trabalhista.

O segundo bloco aborda o tema de Direitos Fundamentais. Ha discussbes
sobre os diversos Direitos Fundamentais: a saber, a liberdade de expressao, ao
tratamento de dados pessoais das criancas, ao cuidado, a educagdo prisional e a
tributagdo justa e eficiente.

O principio motor dessa obra foi o de que uma boa ciéncia precisa, direta
ou indiretamente, ter conexdo com a vida das pessoas e ser feita em rede.
Esperamos que as pesquisas aqui apresentadas facam jus a esse mote.

BOA LEITURAATOD@S.
Robison Tramontina (Unoesc, SC)

Elda Coelho de Azevedo Bussinguer (FDV, ES)
Bruno Meneses Lorenzetto (Unibrasil, PR)
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AS POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO
CONSTITUCIONAL COOPERATIVO:
A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
PRESTACIONAIS E A PARTICIPACAO DA
COMUNIDADE

Marcos Augusto Maliska'
1 INTRODUCAO

Ao desenvolver o conceito “Estado Constitucional Cooperativo” Haberle
(2007) considerou preponderantemente as formas de cooperacdo internacional
do Estado, no sentido que o Estado Constitucional Cooperativo se coloca no
lugar do Estado Constitucional Nacional, sendo a resposta juridico-constitucional
a mudanga do Direito Internacional de direito de coexisténcia para o direito de
cooperacdo na comunidade (ndo mais sociedade) de Estados, cada vez mais
imbricada e constituida, desenvolvendo com ela e nela o “direito comum de
cooperacao” (HABERLE, 2007, p. 70). Segundo ainda o Professor de Bayreuth, a
sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do tonar-se internacional.?

Haberle (2007), no entanto, ndo exclui outros desenvolvimentos do
conceito, deixando em aberto as formas de coopera¢do no plano interno. Nesse

sentido, escreve que

[...] o Estado Constitucional ocidental € concebido como tipo atual, e
a sua existéncia como tal é que permite, nesse quadro, modificagdes
em uma extensdo consideravelmente varidvel: decisiva é sua
estrutura aberta - tanto para dentro como para fora. Ela é
garantida pela democracia pluralista, por direitos fundamentais,
por elementos da divisdo dos poderes que devem ser ampliados
no ambito da sociedade, e por um Poder Judicidrio independente
(HABERLE, 2007, p. 2).

' Professor do Programa de Pds-Gradua¢do em Direito (Mestrado e Doutorado) do UniBrasil —
Centro Universitario. Procurador Federal.

2 Sobre a influéncia da obra de Peter Haberle sobre o direito constitucional brasileiro, ver Maliska
(2016, p. 175-188).

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas
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A participagdo da sociedade civil na formulagdo e na execugdo das
politicas publicas decorre das caracteristicas fundamentais do chamado Estado
Constitucional Cooperativo, ou, como diz Haberle (2007) acima, da “divisdo de
poderes que devem ser ampliados no ambito da sociedade”. O presente artigo,
destaforma, ird procurarexplorar o conceito “Estado Constitucional Cooperativo”,
na sua dimensdo interna, para demonstrar as formas de participacdo da sociedade
civil na formulagdo e na execugdo de politicas publicas, que aqui serdo tratadas
Ccomo cooperac¢ao normativa e cooperacdo material.

Ha dois sentidos de cooperagao: o normativo e o material. Por cooperagao
em sentido normativo, se entende as varias formas de compartilhamento da
atividade legislativa normativa, de participacdo de atores privados no processo
legislativo, decorrente de um pluralismo juridico previsto no quadro constitucional
(MALISKA, 2013). A coopera¢do no plano material, de outro modo, sdo muitas
e de variado tipo. Desta forma, se tem tanto a participa¢do nos procedimentos
de organizacdo e realizacdo dos direitos fundamentais de presta¢do, como todas
as formas de parcerias entre o poder publico e a sociedade, visando atingir
uma finalidade de interesse publico (MALISKA, 2013). O texto ainda explora os
pressupostos necessarios para essa cooperagao, consistentes na ideia de que o
Estado Constitucional Cooperativo exige uma sociedade civil forte, atuante, que
nao se submeta ao Estado como algo externo a ela, mas que possa, de fato, fazer
valer, no plano da atua¢do estatal, o principio da soberania do povo. Trata-se, em
sintese, do pressuposto da maturidade democrética inerente a toda sociedade

que pretenda viver sob o regime de um Estado Constitucional.
2 AS FORMAS DE COOPERACAO NORMATIVA

A cooperacdao normativa pode ser compreendida tanto na abertura do
processo legislativo estatal a cooperagdo com a sociedade civil, quanto no
reconhecimento de um pluralismojuridicoinerente a ordemjuridica constitucional.

No plano da cooperacao normativa é possivel se observar o Estado
Cooperativo em diversas perspectivas. Inicialmente, ele pode ser identificado
com o Federalismo cooperativo, conceito que caracteriza o modelo Federal que

deu respostas aos desafios do Estado Social. Na experiéncia histdrica alem3, o

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas
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coordinate esteve presente desde a funda¢do do Il Reich, constituindo uma das
caracteristicas mais destacadas da tradi¢do federal alema. Esta coordenacao
e influéncia reciproca, sob o ponto de vista legislativo, estiveram presentes
no federalismo alemdo por meio da concorréncia legislativa, em especial pelo
desenvolvimento de formas imperfeitas de concorréncia, como alegislagdo marco
e a legislacdo de principios (ROVIRA, 1986). Assim, ainda que de forma menos
expressiva, é possivel identificar tracos do federalismo cooperativo legislativo
na Constitui¢do brasileira, em especial nas matérias de competéncia concorrente
entre a Unido e os Estados (MALISKA, 2010).

O Estado Cooperativo pode também ser identificado com a possibilidade
de abertura do processo legislativo a participacao da sociedade civil em sentido
amplo. Conforme o pensamento de Errass (2010), na condicdo de centro de
gravitacdao do Estado Cooperativo, a legislacao cooperativa interessa-se pela
cooperagdo entre Estado e Sociedade. Desta forma, o ator legislativo estatal
depende da capacidade de cooperacdo dos cidaddos na realizacdo das tarefas
do Estado Prestacional. Estado e Sociedade dividem tarefas e responsabilidades.
Esse fendmeno apresenta um Estado que necessita do auxilio da sociedade, visto
que a atividade legislativa ndo é mais uma pretendida atribuicdao estatal, mas uma
atribuicdo estatal cooperativa.

No mesmo sentido, sustenta Voigt (1995), que o Estado Cooperativo parte
da premissa da interacao entre Estado e Sociedade, que encontra sua expressao
no conceito de “pluralismo politico”, no qual os partidos politicos tém um papel
significativo, como também no conceito de “pluralismo social”, que ressalta a
importancia da representacao da sociedade civil organizada.

Para Becker (2005), o Estado se desloca, sob o ponto de vista da soberania
interna, da posi¢do de supremacia em face dos grupos sociais, tendo em vista
a centraliza¢do administrativa e legislativa, para encontrar novas tarefas em
formas de organizacdo e coordenacdo, moderacdo e intermediacdo. Trata-se
da possibilidade de participag@o privada no processo legislativo em diferentes
niveis, desde a intermediagao de informagdes por meio de Ouvidoria, passando
pelo direito de co-manifestacdo nas discussdes, chegando até ao direito de co-

participagdo nas decisdes.?

3 O autor aponta como exemplo adequado de participagdo privada na produgdo normativa a
chamada Tarifvertrag, o acordo feito entre as associagbes de empregadores e os sindicatos de

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas
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A cooperacao normativa pode ser vista também sob o ponto de vista de
outras formas de produ¢do normativa. Tem-se aqui a abertura da Constitui¢do ao
pluralismo, no sentido do reconhecimento da existéncia de producao normativa
ndo estatal, decorrente da acdo de agentes sociais que, no marco da ordem
constitucional, estabelecem normas juridicas no ambito de suas associagdes. Em
certo sentido, reconhece-se que o Estado nao possui exclusivismo na producao
normativa, mas que ele compartilha a producdo do direito com formas ndo estatais.*

Nesse sentido, observa Meder (2009) que o direito tanto surge por meio
de comandos que vém de cima, quanto de baixo, espontaneamente. No primeiro
caso, refere-se o professor de Hannover ao ius scriptum, no segundo ao ius
non scriptum. Esse se relaciona, em especial, com o direito costumeiro, com a
doutrinajuridica (Juristenrecht) e com a autonomia, essa Ultima entendida como a
competéncia de determinado circulo (pessoas juridicas, corporagdes, associacoes
e organizacGes) para produzir normas.

Os casos de produc¢ao normativa nao estatal implicam em cooperagdao em
razao do elemento constitucional comum. Nao hd pluralismo sem Constitui¢do.
Essa importante constatagdo promove a unidade da ordem constitucional
pluralista, que nao obstante reconhecer a existéncia de direitos espontaneos,
que nascem no contexto de uma ordem constitucional assentada sob o principio
da liberdade, exige observancia a seus fundamentos. Em certo sentido se tem
aqui os dois principios que fundamentam a ordem constitucional: liberdade e
igualdade. Se o pluralismo reivindica legitimamente a autonomia para a produgao
de normas, a ordem constitucional, em nome da igualdade, ndo se furta de exigir
observancia dessa autonomia a Constituicdo. Na sintese entre esses dois aspectos

estdo os fundamentos da ordem constitucional pluralista.
3 AS FORMAS DE COOPERACAO MATERIAL

Ao se falar em formas de cooperagdo material reinem-se as diversas
parcerias entre o poder publico e a sociedade com o objetivo de atingir uma

finalidade de interesse publico.

trabalhadores para regular o contetido, o inicio e o fim da relagdo de trabalho, questées ocupacionais,
os direitos e as obrigagbes das partes.

4 Sobre essa temadtica na perspectiva dos conceitos desenvolvidos pelo socidlogo do direito Eugen
Ehrlich, em especial o seu conceito de “direito vivo”, ver Maliska (2015).

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas
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Inicialmente €é possivel se referir ao conceito de participagdo nos
procedimentos de organizacdo e realizagdo dos direitos fundamentais de
prestacdo (CANOTILHO, 1993), aquilo que Héaberle (1980), atualizando o “status
ativo” de Jellinek, chamou de “status ativo processual”. O direito do cidad&do aos
direitos fundamentais prestacionais, desta forma, ndo se resume ao acesso e uso
das presta¢des, mas igualmente no direito, talvez “dever”, sob o ponto de vista
republicano, de participacao na organizacao e na realiza¢do da prestacao desses
direitos. Trata-se de abertura da estrutura administrativa estatal a participagao da
sociedade civil.

Aqui se tem um aspecto de grande importancia no tema dos direitos
fundamentais prestacionais, consistente na ideia de que hd tanto o direito de
acesso e uso das prestagdes estatais, como também o direito de participacao
na organizacdo e realizagdo dessas prestacbes. Esse direito/dever pode ser
investigado sob o ponto de vista de uma administragdo publica ainda refrataria,
na pratica, aos mecanismos de participacdo (se diz na pratica, em razdo de que a
legislacdo ja da os contornos formais para a participa¢do), como na perspectiva
da sociedade em si, que se aliena dessa participa¢do. Assim, em ambos os casos,
deve-se resgatar a no¢do republicana de “dever civico”, fundamento de toda
sociedade humana. Nas palavras de Cicero: “o que faz, principalmente, manter a
unido e aboa harmonia entre os homens, é que cada um se dedica particularmente
a prestar servicos aqueles a que estdo mais diretamente unidos” (CICERO, 2001, p.
46). Esse direito subjetivo de participacdo, na perspectiva do cidaddo, como esse
dever de participagdo, sob o ponto de vista do Estado e da Sociedade, no sentido
de se exigir do cidadao uma tomada de posigao, sao pressupostos de um Estado
Constitucional. Ndo ha espago para “tutela” no Estado Constitucional. O Estado
Constitucional tem o compromisso com o “fomento” da cidadania, mas jamais
com a sua tutela. Quando se quer tutelar a cidadania tem-se o seu aniquilamento.

Outras formas de cooperacdo material sdo encontradas no Federalismo
cooperativo e seus mecanismos de cooperagdo regional com vistas a superagao

das desigualdades espaciais. Como se escreveu em outro momento,

[...] o Federalismo cooperativo apresentou-se, de certa forma,
como a resposta do federalismo aos desafios do Estado Social.
Enquanto que o chamado Federalismo dual era identificado com
o Estado Liberal, o Federalismo cooperativo, em sintonia com

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas
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o constitucionalismo social do Século XX, buscou desencadear
mecanismos de cooperagdo regional visando a superagdo das
desigualdades espaciais. Ao lado da solidariedade social promovida
pela redistribui¢do da renda, o constitucionalismo social promoveu
a cooperagao material com regides menos desenvolvidas. Talvez
se possa afirmar que a manuteng¢do da unidade nacional dependa
desses mecanismos de solidariedade espacial, que guardadas as
devidas proporgées e mediados por outros critérios, também
esteve presente ao longo do Século XIX, quando do surgimento e
consolidagdo dos Estados Na¢bes (MALISKA, 2013, p. 90).

Sob a dtica da ordem constitucional brasileira, escreve Horta que

[...] a cooperagdo no federalismo brasileiro originou-se com a
implantagdo dos organismos regionais, para expandir-se no plano
constitucional da reparti¢do tributdria de impostos federais e de
impostos estaduais, beneficiando Estados e Municipios, mediante
a atribuicdo de percentuais de arrecadacdo dos impostos que se
tornaram objeto da reparti¢do (HORTA, 2003, p. 459).

A cooperagdao material encontra-se também presente nas formas de
parcerias com o setor privado para a realizacdo de politicas publicas. Tem-se que
elas podem decorrer tanto diretamente da lei, quanto de acordos pactuados
entre as partes. Constituem-se formas de cooperacdo material, decorrentes
diretamente dalei, 0 caso das sociedades de economia mista, visto que as mesmas
sao entidades dotadas de personalidade juridica de direito privado, criadas por lei
para a exploracao de atividade econdmica, sob a forma de sociedade an6nima,
cujas a¢bes com direito a voto pertencem, em sua maioria, ao poder publico.
Trata-se de parceria do Estado com particulares com o objetivo de desenvolver
politicas publicas. Outros exemplos encontram-se nas autarquias profissionais,
nas entidades paraestatais ou no servico social autdbnomo (MALISKA, 2013).

A cooperagao material do poder publico com a sociedade encontra-se
também nos convénios firmados entre o poder publico e a sociedade, em especial,
mas ndo necessariamente, as chamadas institui¢6es sem fins lucrativos. Nesse
ambito encontram-se tanto as chamadas instituicdes do terceiro setor (fundagoes
privadas e organiza¢des sociais), bem como os casos de concessdo, permissdo

ou autoriza¢do de servicos publicos. E possivel igualmente se fazer referéncia

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas
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as chamadas parcerias publico-privadas para a execucdo de obra publica e (ou)
prestacdo de servico publico (MALISKA, 2013).

No ambito da Constitui¢do brasileira se identifica claramente formas de
cooperagao material. A previsdo constitucional, por exemplo, da garantia do
desenvolvimento nacional como um objetivo da Republica brasileira, claramente
aponta que ndo apenas o Estado, mas também o conjunto da sociedade deve
ser guiado por esse objetivo. Assim, o conjunto das politicas publicas que se
direciona, em sentido amplo, para alcangar esse objetivo constitucional, necessita
contar com a participagao da sociedade civil. Nao se deve esquecer, com bem
lembra Kirste (2016), que no Estado de direito democratico vale ndo apenas o
principio que o Estado estd a servico das pessoas e ndo as pessoas a servico
do Estado; no Estado democrdtico de direito tem-se também muito mais, que
0 Estado sé se realiza por meio das pessoas. Portanto, na esséncia, o Estado
Constitucional é Cooperativo. Os Estados Constitucionais desenvolvidos somente
sdo desenvolvidos em razdo de uma ampla esfera de agdo da sociedade civil
livre e democratica, que, comprometida com os principios e valores da ordem
constitucional, se coloca ao lado do Estado como guardiGes das conquistas e na

busca de novas realiza¢des.

4 POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO CONSTITUCIONAL
COOPERATIVO

Abertura, cooperacdo e integracdo sdo conceitos que caracterizam
a Constituicdo e dao sentido ao Estado Constitucional como um Estado
Constitucional Cooperativo. Ndo ha Estado Constitucional forte sem sociedade
civil forte. Arazao de existir do Estado sdo as pessoas. Assim, portanto, o controle
sobre o exercicio do poder estatal € uma premissa da ordem constitucional. Para
isso, os mecanismos de participa¢do na formulagao das politicas publicas e na sua
execug¢ao sao elementos indissocidveis da ordem constitucional.

O conceito de Estado Constitucional Cooperativo vem acentuar essa
caracteristica da ordem constitucional atual, pois diferente do chamado Estado
Constitucional Nacional, ainda permeado por uma visdo de Estado centrada no
seu poder unilateral e superior, exercendo supremacia em face dos grupos sociais

tendo em vista a centralizagdo administrativa e legislativa, o Estado Constitucional
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Cooperativo caracteriza-se por novas formas de organiza¢do e coordenagao,
moderagao e intermediagao.

A sociedade civil, assim, tem um papel fundamental na execucdo das
politicas publicas, pois ela deve participar juntamente com o Estado em formas de
cooperagdo na execugao das politicas publicas. O Estado de Bem Estar Social do
Século XXI é um Estado que exige a participagdo da sociedade civil na formula¢ao
e execucao das politicas publicas.

O Estado Constitucional Cooperativo convoca o cidadao para fazer parte
da tomada de decisdes publicas, pois incorpora em sua estrutura a necessidade
de se fomentar a consciéncia politica cidad3, a ideia republicana de dever civico.

Os direitos sdo conquistados, ndo sdo dados. Essa é a consciéncia primeira
para que se possam ter politicas publicas eficientes, que viabilizem os direitos
previstos na Constituicdo. Se se quer ter direitos prestacionais de melhor
qualidade, é necessario se tera consciéncia de que isso depende de uma sociedade
civil participativa, atuante, que cobre do Estado, que é o agente responsdvel pela
arrecadacdo dos tributos, um retorno proporcional a contribuicdo fiscal exigida
de todos.

O Estado hoje se legitima como uma associa¢ao social com prerrogativas
diferenciadas em razdo do bem estar que promove aos cidaddos. Se outrora foi
a guerra que legitimava o Estado, hoje é o bem estar que ele propicia ao povo.* A
qualidade desse bem estar depende do prdprio povo, consciente dos seus direitos
e mobilizado para lutar por eles.

Essa descricdo contempla aquilo que se encontra nos marcos da ordem
constitucional. Trata-se de uma constatacdo normativa, ou seja, tanto as
normas constitucionais como as infraconstitucionais estabelecem mecanismos
de participacdo popular e formas de controle da sociedade sobre o exercicio
do poder estatal.® No entanto, se tem um impasse, decorrente de uma geral

inamovibilidade da sociedade, que ainda que demonstre insatisfacdo nao

5 Sobre a mudanga no papel do Estado ocorrida apds a Segunda Guerra Mundial, ver Creveld (2004,
p. 507-508).

¢ Nesse sentido, por exemplo, o art. 198 1l da Constituicdo Federal estabelece que a participagdo
da comunidade é uma das diretrizes das agbes e servicos publicos de satide. Da mesma forma, o
art. 206 dispde que a gestdo democratica do ensino publico é um principio do ensino. No plano
infraconstitucional, a Lei 8742/1993, que trata da organizacdo da assisténcia social, dispde no
art. 5° que se constitui uma das diretrizes da organizagao da assisténcia social a “participagdo da
populagao, por meio de organizagdes representativas, na formulacdo das politicas e no controle
das ag6es em todos os niveis”.
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consegue traduzi-la em algo positivo que efetivamente promova mudangas. Ndo
obstante a previsdo normativa da participagao, ela ndo se realiza de fato ou, ao
menos, a sua participacdo ndo se traduz em algo positivo, sob o ponto de vista do
aperfeicoamento das politicas publicas.

Um primeiro passo nessa mudanga de consciéncia talvez esteja no
reconhecimento do papel e do poder que cada individuo tem na sociedade. Esse
poder é proporcional a sua responsabilidade, entendida aqui no sentido que
Brugger (2005) designa de (i) reciprocidade; (ii) responsabilidade por viola¢do de
direitos e (iii) responsabilidade social (solidariedade em face do risco de fracasso
de planos de vida individuais isolados e de toda comunidade).

Em certo sentido, se falar hoje em cooperagdo entre Estado e Sociedade
civil na realizacao de politicas publicas é resgatar esse papel da sociedade. A
nocdo de cooperacdo exige a delimitacdo clara das duas esferas no tocante
a identificagdo e a motivagdo para a cooperagdo. Em outras palavras, pode-
se dizer que o sentimento mesmo de cooperacao depende do sentimento de
responsabilidade para com os destinos da comunidade. Uma questao que talvez
seja necessdria debater é saber se ndo se perdeu, atualmente, esse sentimento
de responsabilidade para com os destinos da comunidade. Coloca-se esse
questionamento emrazao de, no ambito do debate constitucional sobre os direitos
fundamentais, em especial no Brasil, haver um consenso sobre a necessidade de
efetividade dos direitos fundamentais, principalmente dos direitos fundamentais
sociais, pois a deficiéncia na sua prestacdo seria uma das principais causas dos
problemas que afligem o pais. No entanto, quando se aponta para a solu¢do do
problema da falta de efetividade desses direitos, direcionam-se as exigéncias ao
Estado, como se ele fosse um agente externo a prépria sociedade, responsavel
por suprir esses direitos, e ressalta-se o papel do Poder Judicidrio na garantia
desse dever estatal.

Quanto a questao da responsabilidade dos prdprios cidadaos para com os
destinos da comunidade, merece referéncia, pelo seu valor histdrico, o importante
trabalho feito por Zedar Perfeito da Silva, na obra “Oeste Catarinense”, publicado

pela Grafica Laemmert, do Rio de Janeiro, em 1950:

Em fevereiro de 1948 tive a feliz oportunidade de percorrer pela
primeira vez o Oeste Catarinense. Fui aconselhado por alguns
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amigos a levar comigo uma arma de fogo, porque a gente 14 de
cima, pensavam eles, resolvia tudo no trabuco. L3, estava situado
0 nosso far-west. Encontrei um povo operoso, progressista e
sobremodo hospitaleiro. Cidades de poucos anos, com indice
de educagdo muito alto. Vida social. Bons jardins. Esta¢bes de
rédio. Otimos clubes. Magnificas residéncias. Grandes indUstrias.
Comércio movimentadissimo até com o exterior. Lavouras bem
orientadas. Producdo formidével. Logo compreendi que havia muita
ignorancia sobre o Oeste Catarinense e que muita gente do litoral
ainda ndo compreendera o seu periodo de formagao, assim como
os americanos compreenderam a sua marcha para o oeste, sem que
ninguém ouse afirmar que aquilo é a atual civilizagdo americana!
Ao regressar a Floriandpolis, escrevi um artigo para ‘A Gazeta’,
intitulado ‘Impressées sobre o Oeste Catarinense’, que alcangou
uma repercussdo fora do comum. Muitas pessoas perguntaram-me
se eu ndo tinha carregado nas tintas [...] Ou se era a imagina¢dao
de escritor que vira miragens! Nao houve exagero. Pelo contrario,
houve muitas omissdes. Ndo dei sequer aos leitores de ‘A Gazeta’
uma ideia do valor real que aquela futurosissima zona atualmente
representa para o Estado. Data dai o meu grande interesse em
preparar um livro que conseguisse mostrar em toda a sua pujanga o
Oeste Catarinense a Santa Catarina e ao Brasil. [...] Inclui nos meus
estudos, pela ordem das visitas: — Porto Unido, Cacador, Videira,
Tangarda, Joagaba, Capinzal, Piratuba, Concdrdia e Chapecd. [...]
Rumando de trem para Joagaba, j& levava comigo uma magnifica
impressdo dos municipios visitados, onde mais uma vez senti o valor
daquela gente trabalhadora e como era cdlida e esponténea a sua
hospitalidade. [...] Nas paredes da Prefeitura encontram-se cartdes
com estes dizeres: — ‘Todos os livros e documentos da Prefeitura
Municipal de Joagaba, com relagdo a receita e a despesa do
Municipio, estdo a inteira disposicdo de quem queira examina-los’.
‘Solicitamos encarecidamente ndo gratificar qualquer funcionario,
ainda que sob qualquer pretexto’. [...] Observeino oeste catarinense
que os homens da lavoura, do comércio e da industria ndo esperam
tudo do governo. Pelo contrario, possuem espirito publico e
procuram sempre prestigiar ou mesmo amparar as grandes
realizag6es oficiais. Ndo é de outra maneira que se compreendera
que cidades de poucos anos de existéncia tenham alcancado um
desenvolvimento tdo rapido como aconteceu com muitas delas no
oeste catarinense. Em Concdrdia, como em toda a regido, o homem
unicamente se preocupa em prosperar. Para a consecu¢do desse
justo objetivo ndo se cansa de produzir. E confortadora a impressdo
que o observador sente ao entrar em contato com uma popula¢ao
assim valorosa, simples e hospitaleira (SILVA, 1950).
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A importancia inquestiondvel das politicas publicas estatais redistributivas
ndo pode suplantar os limites do Estado Constitucional, consistentes na garantia
do espaco vital da sociedade, do direito de participacao da sociedade na
deliberagao e execugao dessas politicas. A complexidade e diversidade de um pais
como o Brasil exige que os problemas sejam pensados também em nivel local. A
Constituicdo, sob o plano normativo, caminhou nesse sentido, quando fortaleceu
0 Municipio como esfera publica privilegiada para gerir os servicos publicos
que garantem direitos fundamentais prestacionais. No entanto, a centralizagao
orgamentaria e certo consenso de que a solu¢dao dos problemas estd com o outro,
ou seja, de que as mazelas do setor publico sdo de responsabilidade das esferas
mais elevadas de decisdo, visto que é Id que se encontra o poder efetivamente,
esvaziam a participagdo da comunidade, retiram o sentimento de cidadania e
enfraguecem como um todo o Estado Constitucional.

Merece referéncia, como exemplo contrdrio do que aqui se propugna,
a posicao do Ministério da Saide quanto ao ocorrido no Municipio de Barueri,
no Estado de Sdo Paulo. O municipio, localizado na regidao metropolitana de Sao
Paulo, instituiu um cartdo para atendimento ambulatorial no Servico Unico de
Satide - SUS do municipio, destinado apenas as pessoas residentes no municipio.
Com a medida, pessoas residentes em outros municipios apenas podiam receber
atendimento pelo SUS de Barueri em casos de urgéncia e emergéncia. O municipio
justificou a medida afirmando que investe 27% da arrecadacdo em saude, enquanto
o exigido por lei é de 15%. Com esse investimento o Municipio consegue ter quatro
médicos para cada 100 mil habitantes, o dobro da média nacional. No entanto,
mesmo com esse investimento, 0 municipio viu o seu sistema ficar sobrecarregado
em razao das pessoas residentes em municipios vizinhos. Um dos municipios
vizinhos é Carapicuiba, onde a populacdo confirma que tem utilizado o sistema
de salde de Barueri. O Hospital Geral de Carapicuiba também recebe pacientes
de outros municipios em nome da universalidade do sistema de salde brasileiro.
A posigao do Ministério da Salde sobre o tema foi de que notificaria a Secretaria
municipal de Satide de Barueri para que ndo houvesse discrimina¢ao aos pacientes
do SUS. Segundo ainda o Ministério, o sistema permite compensacdo financeira

entre os municipios em caso de atendimento a pacientes de outras localidades.”

7 Conforme noticia divulgada em http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2014/01/barueri-sp-cria-
cartao-que-prioriza-moradores-na-rede-publica-de-saude.html. Acesso em: 20 dez. 2020.
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Os custos de financiamento do Sistema Unico de Satde brasileiro ja foram
objeto de andlise em outro momento (MALISKA; OLIVEIRA, 2014). No entanto,
independente dessa questao, deve-se ressaltar aquiaimportancia que a atribui¢ao
de responsabilidade local traz para a cidadania e para a democracia do pais como
um todo. Encontra-se no ambito local a responsabilidade para com a prestacao
do servico publico de saide.® E no municipio que o eleitor escolhe o candidato
que ird governar o municipio e tem condi¢des de saber se o eleito esta fazendo
boa gestao. Quando o cidaddo residente em um municipio, se dirige a outro para
realizar tratamento médico preventivo, de rotina, ele desequilibra a relacao que
deve existir entre o cidaddo e o governo que o representa. Sob o ponto de vista
da responsabilidade politica e juridica, um municipio ndo deve atender pacientes
de outros municipios. Por certo que o nivel de complexidade do atendimento ira
exigir a existéncia de centrais regionais sediadas em um municipio que atendam
pessoas de outros. No entanto, para o atendimento basico, cada municipio deve
ter o seu préprio sistema. Se o sistema nado funciona a contento, o cidaddo deve
exigir do seu governante a melhoria do mesmo. Quando isso ndo ocorre, emrazao
do atendimento ser realizado em outro municipio, o governante se desincumbe
de um dever e o cidad3ao nao exerce o seu papel de participacao na organizagao
e realizacao da prestacao publica. O diagndstico geral é de que a democracia, a
cidadania, os fundamentos da ordem constitucional se enfraquecem e deixam
espagos para outros tipos de relagdes que retiram a sustentabilidade de longo
prazo da ordem constitucional.

As politicas publicas no Estado Constitucional Cooperativo resgatam,
desta forma, a dimensdo local da participacdo democratica, visto que é no
espaco de convivéncia local que se pode exigir melhor qualidade das politicas
publicas. Como bem observa Di Fabio (2001, p. 32), “o exercicio comunitario da
liberdade pressupde a delimitacdo politica da comunidade”, ou seja, para um
morador de uma pequena cidade, quando se fala em Ministério da Saude, SUS,
bilhdes de reais investidos, etc. tudo isso possui pouco significado. A democracia
para ele ndo significa participar dessa discussdo, visto que ele nem mesmo tem

condic¢des, muitas vezes, para opinar sobre esse tema. Isso tudo é uma realidade

8 Dispde o art. 18, inciso I, da Lei 8.080/90, que a dire¢do municipal do Sistema de Satde (SUS)
compete planejar, organizar, controlar e avaliar as a¢des e os servigos de salide e gerir e executar
os servigos publicos de satide.
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muito distante. A participagao politica desse cidadao e a sua contribui¢do para
o fortalecimento da democracia no pais estd no direito que ele tem de intervir
na politica que é realizada no municipio onde ele reside. Ali ele conhece o
funcionamento da prestacdo publica e pode participar efetivamente do seu
aperfeicoamento.

Os problemas de efetividade dos direitos prestacionais também necessitam
ser enfrentados no ambito local. A maior participa¢do da sociedade civil na
organizagao e realizacao dessas prestagdes, inevitavelmente, ird conduzir para
um aperfeicoamento da prestacdo. Estado e Sociedade devem caminhar juntos na
realizacdo dos direitos prestacionais. A falta de compromisso e responsabilidade
cidada paracom os destinos da comunidade faz com que se fortalecam concep¢bes
que sao a causa do atraso do desenvolvimento do pais. Quando ndo se encampaa
prestacao estatal como um direito, tanto de acesso e uso da prestacdo, como de
participagdo, se cria um ambiente favoravel para o uso clientelista da prestagao
publica. Esse é, de fato, o grande gargalo da democracia e da cidadania no Brasil.
O Estado Constitucional brasileiro encontra-se diante desse enorme desafio, que
consiste na promocao da cidadania, da autonomia, da responsabilidade individual
e social, no fortalecimento da ideia de comunidade (mais do que sociedade, visto
que se ressalta sobremaneira o sentimento de inclusdo e participacdo).

Desta forma, ndo ha nenhuma solu¢do magica. O Estado Constitucional
Cooperativo ressalta a nocao de que o Estado se realiza por meio das pessoas.
O Estado é o povo, é a comunidade, é a sociedade. A cooperacao é um elemento
intrinseco do Estado Constitucional. As politicas publicas ndo provém do Estado
como algo que vem de cima para baixo, mas exigem a participacao da comunidade,
tanto na sua formula¢do quanto execu¢do. Somente com um forte sentimento de
pertencimento é possivel existir politicas publicas mais eficientes, que atendam

melhor a comunidade e os objetivos a que se destinam.
5 CONCLUSAO

Do exposto no presente texto, talvez seja necessdrio ressaltar que a
nogao atual de Estado Constitucional somente pode ser pensada como Estado
Constitucional Cooperativo. A Constituicao brasileira, em especial, claramente

recepciona esse conceito, que necessita ser explorado nos seus diversos aspectos.
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Nesse contexto, a participacdo da comunidade na formulacdo e na
execugao das politicas publicas é algo inerente a ordem constitucional. Além da
participagdo da sociedade civil organizada em um plano mais amplo, abrangente
da vida nacional, é importante observar que a no¢ao de Estado Constitucional
Cooperativo também resgata a indispensdvel no¢do da participagdo comunitdria
local, junto a prestacao do servico publico. A qualidade daquilo que € prestado, o
grande entrave dos diretos prestacionais no Brasil, necessita dessa participagao.
Sem ela o direito de acesso e utilizagdo fica prejudicado. O direito fundamental a
prestacao deve ser compreendido tanto no direito de acesso e uso da prestacao,
como no direito de participa¢do na organizagao e realiza¢dao da prestacao.

Por fim, é importante também anotar que hd uma dimensdo politica
inexplorada no ambito da efetividade dos direitos fundamentais prestacionais.
As politicas publicas que operacionalizam essas presta¢fes necessitam ter esse
canal politico de participagdo cidada. A judicializagdo deve ser compreendida,
assim, como mais um instrumento em um amplo campo de a¢do da comunidade
no seu trabalho de acdo cooperativa com o Estado na efetividade dos direitos

fundamentais prestacionais.
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AS POLITICAS PUBLICAS SOB O ENFOQUE
DAS CAPACIDADES DE AMARTYA SEN

Irenice Tressoldi’
Robison Tramontina?

1 INTRODUCAO

A orientagdo dada as politicas publicas interfere diretamente em diversos
direitos fundamentais dos individuos e da coletividade. A depender da perspectiva
atribuida as politicas publicas, os cidadaos poderao ter mais ou menos garantidos
seus direitos fundamentais.

Amartya Sen identifica a necessidade de o Estado preocupar-se com o
desenvolvimento das capacidades dos cidaddos, como enfoque principal de sua
atuagdo. Assim, a ampliacao das liberdades individuais e coletivas devem ser
priorizadas em rela¢do ao desenvolvimento econémico. A garantia continua das
liberdades amplia, assim, a capacidade dos individuos de levarem vida que tém
razdo para buscar, bem como de participar das atividades coletivas da sociedade.

Dessa forma, pretende-se com esta pesquisa analisar as contribuicdes que
a perspectiva das capacidades desenvolvida por Amartya Sen pode conferir a
elaboragado, desenvolvimento, execugao e avaliagdo de politicas publicas.

O problema imanente a pesquisa constitui-se em quais contribuicoes
podem ser extraidas do enfoque das capacidades de Amartya Sen para a
formulagao, desenvolvimento e execugdo de politicas publicas em uma sociedade
democratica?

A hipdtese relacionada refere-se especialmente a priorizacdo do
desenvolvimento das capacidades dos individuos e da coletividade sobre o

desenvolvimento econdémico.
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Para o desenvolvimento da pesquisa qualitativa, utilizou-se o método
dedutivo, com a andlise de conceitos e premissas da literatura cientifica acerca
dos temas pesquisados, mediante pesquisa tedrica orientada pela leitura de livros
e de artigos publicados em revistas cientificas.

Na primeira parte do texto, abordam-se os elementos principais que
compdem as politicas publicas, seus atores e ciclos, a fim de delinear o que sdo
politicas publicas.

Em seguida, a partir do referencial tedrico e dos conceitos de
desenvolvimento e de liberdade formados por Amartya Sen nas obras
“Desenvolvimento como Liberdade” e “A ideia de Justica”, abordam-se as
politicas publicas sob um viés inclusivo, capaz de proporcionar desenvolvimento
pessoal, permitindo o efetivo acesso por todos os cidaddos aos equipamentos
urbanos disponiveis para expressao e protecdo de direitos fundamentais.

Ao final, verifica-se que a perspectiva do desenvolvimento como liberdade
contribui em diversos aspectos para a formulagdo, implementagdo e execugdo de
politicas publicas, na medida em que busca a ampliacao das liberdades individuais

de coletivas como forma de desenvolvimento social.
2 ELEMENTOS QUE COMPOEM POLITICAS PUBLICAS

Enquanto drea de conhecimento e disciplina académica, a politica publica
surgiu nos Estados Unidos, com énfase em estudos sobre a a¢do dos governos.
Ja na Europa, os estudos e pesquisas sobre politica publica concentraram-se
inicialmente na andlise sobre o papel Estado, como produtor de politicas publicas,
e suas instituicbes (SOUZA, 2006).

Com fim da Segunda Guerra Mundial o Estado passou a ter diversas
funcbes de cunho social, com a inclusdo nas agendas governamentais de politicas
de saude, seguridade social, habitacao, alterando o modo de agir dos governos,
agora voltado a realiza¢do de politicas publicas.

Como fundamento mediato do surgimento das politicas publicas, pode-
se apontar a prépria existéncia de direitos sociais, caracterizados por meio de
prestacdes positivas do Estado. Nessa perspectiva, a legitimagdo da fungdao do
Estado de coordenar os servigos publicos e as a¢6es privadas para realiza¢do de

direitos dos cidaddos encontra-se no convencimento da sociedade da necessidade
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de realizacdo dos direitos sociais, tais como saude, habitacdo, previdéncia,
educagdo. Além disso, ha politicas setoriais que ndo se fundam diretamente em
direitos sociais, mas que sao destinadas ao desenvolvimento, para aumento do
nivel e da qualidade de vida dos cidadaos, como a politica industrial, de energia,
de transporte (BUCCI, 1997).

Convém destacar a diferenca conceitual apontada por Parada (2006) entre
politica e politica publica. Para o autor ambos os conceitos estao interligados, na
medida em que a politica pode ser vista como um meio de estabelecer politicas
publicas ou influencid-las, de modo a moldar tanto as propostas de politicas
publicas, como aquelas que se materializam. Dessa feita, a politica € um conceito
amplo, que se refere ao poder geral, enquanto politicas publicas sao solugées
especificas acerta de como administrar assuntos publicos.

Ndo existe uma definicdo exata do que sejam politicas publicas. Souza
(2006, p. 24) destaca que o conceito mais conhecido é o adotado por Lasswell,
segundo o qual “[...] decisBes e analises sobre politica publica implicam responder
as seguintes questdes: quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz”.

Nesse passo, Lasswell ([entre 1975 e 1980]) aponta que as abordagens de
politicas publicas tendem para a contextualidade ao invés da fragmentacdo, e
sao orientadas para a solu¢ao de problemas, ao invés de ignora-los. Desse modo,
abordagens parciais tendem a se tornar contextuais, operando-se com uma
concepcao de todo o processo politico-administrativo e do processo social como
um todo.

Lima e D’Ascenzi (2018) trazem a politica publica como meio para
enfrentamento de um problema social, com olhar voltado para a melhor forma de
moldar a sociedade do futuro. Assim, as politicas publicas tém como razdo de ser
a promocdo de mudancas sociais. Legitima-se, portanto, com o enfrentamento de
um determinado problema social: “[...] algo que é considerado indesejavel e que
desperta uma a¢do em contrapartida” (LIMA; D’ASCENZI, 2018, p. 36).

Defini¢des menos amplas de politicas publicas, entendem-nas como um
processo de construcdo de intervencdes na realidade social, por meio do qual sao
formulados e implementados programas de acdo publica, coordenados em torno
de objetivos explicitos (LIMA; D’ASCENZI, 2018).

Para Souza (2006), politica publica € um campo de conhecimento que ao

mesmo tempo em que procura colocar o governo em acao ou analisar a agao do
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governo, busca propor mudangas no rumo ouno curso dessas a¢des. Representam
o momento em que os governos colocam em pratica seus propdsitos e plataformas
eleitorais por meio de programas e a¢des que vao produzir mudancas no mundo
real. Assim, depois de desenhadas e formuladas, as politicas publicas desdobram-
se em planos, programas, projetos, bases de dados, ou sistema de informacao
e pesquisas e, quando sdo implementadas (colocadas em acdo), passam a ser
submetidas a sistemas de acompanhamento e avaliagdo.

Para Lima e D’Ascenzi (2018) essa visdo focada no protagonismo dos
governos nos processos das politicas perdeu bastante do seu vigor em razao
da crescente complexdo social e das modificacdes nas relagbes entre o Estado
e a sociedade. Segundo os autores, novos agentes sociais, como redes de
politicas publicas e organizagdes internacionais, sdo constantemente acrescidos
a essa relagdo e vém assumindo um papel de destaque na proposicao, defesa
e/ou financiamento de politicas préprias, que buscam o encaminhamento de
problemas sociais.

Diante disso, a conceituagao de politicas publicas deve assumir uma
dimensao mais ampla — ou seja, que vai além das politicas governamentais. Seria,
assim, uma forma de enfrentar problemas publicos, caracterizados como aqueles
que passam a integrar uma esfera de reconhecimento intersubjetivo, a partir
da sua discussdao por atores interessados. Dessa feita, no nicleo do conceito
de politica publica na atualidade encontra-se a ideia de a¢des coordenadas para
responder a um problema reconhecido como publico (SECCHI, 2015).

Embora ndo se possa alcancar uma definicdo exata de politica publica,
Lima e D’Ascenzi (2018) indicam cinco elementos que podem ser utilizados para
delimitar uma defini¢do para politicas publicas. Em primeiro lugar, os autores
apontam o elemento processual, tratando-se a politica publica como um conjunto
de entendimentos, decisbes e ag¢bes analisadas e implementadas por atores
diversos. Em segundo lugar, um elemento de finalidade, para o qual o objetivo
de uma politica publica é responder organizacionalmente a um problema social.
Em terceiro, uma perspectiva substantiva, apontando-se que as politicas publicas
sao orientadas por valores, ideias e visbes de mundo, de modo que expressam
entendimentos que se destacam na sociedade em determinado momento. Em
quarto lugar, a interagdo e conflito entre os atores relacionados as politicas

publicas, em razdo do fato de que essas promovem a (re)alocacdo de recursos
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sociais. Por fim, em quinto lugar, um efeito caracterizado pela (trans)formacao
de uma ordem local pela politica pabica, em um sistema no qual os atores (inter)
agem e (re)manejam recursos.

Nesse viés, as politicas publicas hoje sao criadas e direcionadas por a¢bes
voltadas a realizagdo de servigos socialmente relevantes. E os elementos que as
caracterizam e que buscam orientar e delimitar a acdo social por meio da (trans)
formacdo de estruturas sociais é composto pelos seguintes elementos (LIMA;
D’ASCENZI, 2018):

-

Processo: conjunto de interpretacdes, decisdes, agbes e avalia¢oes;
Finalidade: resposta politica a percep¢do de um problema social;
Substancia: orientadas por valores, ideias e visdes de mundo;

Dindmica: Interagdo e conflito entre os atores;

VoW

Consequéncia: transforma uma ordem local.

Esses elementos caracteristicos de politicas publicas sao trabalhados
em cada caso concreto pelos atores das politicas publicas, que traduzem as
necessidades sociais em agdes que trardo beneficios a sociedade e que poderao

se transformar em programas sociais.
2.1 ATORES DE POLITICAS PUBLICAS

Atores s3o aqueles tém algum interesse na politica publica. Diante da
multiplicidade de possiblidades de responder aos também muiltiplos problemas
publicos, os atores somente sdo identificaveis a partir da andlise do caso concreto.
Eles podem ser classificados como: (a) politicos eleitos, que sdo representantes
legitimos dos interesses da coletividade, com autoridade institucionalizada
enquanto durarem seus mandatos; (b) burocratas, que compdem o corpo
de funciondrios do Estado e tem como fun¢do administrar a maquina publica
independentemente do processo eleitoral e do partido que sair vencedor;
(c) grupos de interesse, que sdo os individuos que utilizam recursos como
campanhas publicitdrias, financiamento de campanhas eleitorais, marchas ou
paradas, greves etc. para influenciar decisdes e politicas publicas; (d) meios de

comunica¢do ou midia, que sdo atores importantes, pois amplificam e difundem
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informacGes, reivindica¢des etc.; (e) beneficidrios, que sdo os destinatarios das
politicas publicas, articulados ao interesse coletivo pela comunicacao e pelos
espacos de participacdo social institucionalizados; e (f) as agéncias reguladoras,
que tém o papel de exercer a funcdo reguladora do Estado sobre mercados ndo
concorrenciais (LIMA; D’ASCENZI, 2018).

Embora nd3o mencionados pelos autores supracitados, podem-se
incluir também entre os atores de politicas publicas os cientistas politicos e os
estudiosos sobre politicas publicas, que sdo capazes de sistematizar e impulsionar
o desenvolvimento e a implementacdo de politicas publicas.

Nesse sentido, Lasswell ([entre 1975-1980]) destaca que os especialistas do
conhecimento langam suas iniciativas para obter o apoio da sociedade chamando
a atencdo para a utilidade que certas formas especializadas de conhecimento
podem ter para atingir os objetivos avaliativos de um numero crescente de
participantes da comunidade nacional (transnacional ou local).

A construcao de uma politica publica ndo é, assim, um processo abstrato,
mas € resultado da interacdo entre atores sociais nas arenas politicas em que
ocorrem os processos de politicas publicas. Lasswell ([entre 1975 e 1980]) destaca
que a arenainclui tanto a apresenta¢do de demandas como a tomada de decisGes.

As diversas arenas politicas formadas na elaboracdo da Constituicao
Federal de 1988 sdo exemplos importantes da mobilizacdo de repertdrios de
acdo e de enfrentamento de diferentes atores da politica com seus temas
especificos. Consoante destacam Lima e D’Ascenzi (2018), as arenas sdo espacos
de concentragdo de interesses e os resultados para as politicas dependem das
negociagOes realizadas, fruto dos recursos de poder e dos repertdrios de a¢do
dos atores.

Essa construgdo formada com os diversos atores das politicas publicas é
importante para a estabilidade e a eficicia das politicas publicas em cada caso

concreto e em cada sociedade.
2.2 0 QUE E UMA BOA POLITICA PUBLICA?

Para Parada (2006) uma boa politica publica depende dos fluxos de agdo
e informacdo relacionados a um objeto politico definido democraticamente,

por meio da discussao publica. Inclui, assim, as diretrizes, sua origem, objetivo,
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justificativa (explicacdo publica), instrumentos, definicbes e previsdo de
resultados. Tudo isso mediante um amplo processo de participagdo, para tornar
as politicas publicas condizentes com as reais necessidades da sociedade. O
autor inclui as seguintes caracteristicas para uma politica publica de exceléncia
(PARADA, 2006, p. 70):

1. Razdo légica ampla e ndo apenas especifica (qual é a ideia? Para onde
estamos indo?);

2. Estimativa de custos e alternativas de financiamento;
Fatores para uma avalia¢do de custo-beneficio social;

4. Beneficio social marginal em comparac¢do com outras politicas (o que
é uma prioridade?);

5. Consisténcia interna e adicionada (a que é adicionado? Ou o que
comecaz);

6. Provavel apoio e critica (politica, corporativa, académica);
Oportunidade politica;
Sequéncia de medidas relevantes (o que vem primeiro? Quais
condicGes o qué?);

9. Clareza de objetivos;

10. Funcionalidade do instrumento;

1. Indicadores (custo unitario, economia, eficacia, eficiéncia).

Em resumo, pode-se dizer que uma boa politica publica depende de um
planejamento adequado com as necessidades sociais e condi¢des politicas, com
previsdo de seus objetivos, custos e operacionalidade, em conformidade com um
debate publico, plural e inclusivo.

Evidentemente, o planejamento adequado ndo € uma garantia de correcao
absoluta das politicas publicas. O alcance do objeto da politica publica pode ser
influenciado / alterado por fatores sociais, culturais, econdmicos e decorrentes da
propria assimilagao coletiva das inten¢6es decorrentes do programa ou da agdo.
Contudo, isso ndo invalida o sucesso ainda que parcial no alcance do(s) objetivo(s)
conforme agGes planejadas e promovidas.

Assim, dificilmente haverd uma convergéncia na dire¢do de um modelo

ideal de politica publica, pois os seus arranjos dependem dos fluxos de cada
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sociedade. Contudo, o planejamento é sempre importante ao tratar de politicas
publicas, pois € neste momento que serdo definidos os assuntos e/ou problemas

de interesse de uma determinada sociedade.
2.3 CICLOS DAS POULITICAS PUBLICAS

O planejamento eaimplementacdo das politicas publicas sao desenvolvidos
por ciclos distintos, dependentes um dos outros, por meio da interagdo entre os
atores nas arenas politicas. Assim, os ciclos das politicas publicas complementam-
se no caminho de construcdo ideoldgica e realizagdo fatica das politicas publicas.

Existe uma multiplicidade de denominagdes e segmentagdes dos ciclos das
politicas publicas. Utilizar-se-4 o modelo adotado por Saravia (2006), constituido
por sete etapas: agenda, elaboracdo, formula¢do, implementacdo, execucdo,
acompanhamento e avaliagdo.

Para Saravia (2006), a agenda trata-se da inclusdo de pleito ou necessidade
social na lista de prioridades do poder publico e é resultado de estudos e debates
das necessidades que elevam um problema ao status de problema publico.

A elaboragdo, segundo item do ciclo das politicas publicas, traduz-se na
identificacdo e delimitacdo de um problema atual ou potencial, a fixacdo das
possiveis alternativas para solucdo, avaliagdo dos custos e efeitos, bem como o
estabelecimento de prioridades (SARAVIA, 2006).

Acercadadefinicdo dos problemas, Subirats (2006) destaca que o problema
é uma constru¢do de certa forma subjetiva, multifacetada e independente. A
cada novo fator que se considera no problema, consequentemente ampliam-
se as facetas para sua solu¢do. O autor considera, assim, os problemas como
oportunidades de melhorias que, uma vez identificados ou definidos, podem
desencadear a¢des do poder publico, que vao continuamente se re(desenhando)
em busca da melhoria da proposta, em um processo de aprendizagem continua.

Aformulagdo, por seu turno, caracteriza-se pela selegao e especificagao da
alternativa considerada mais conveniente, com a definicdo dos objetivos, assim
como dos marcos juridico, administrativo e financeiro (SARAVIA, 2006).

Convém destacar a diferenca entre a elaboragdo e a formulagdo de

politicas publicas. Elaboracao é a preparacdo da decisao politica, enquanto que
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a formulacdo é formaliza¢do da decisdo politica por meio de uma norma juridica,
esclarece Saravia (2006).

A implementacdo é a fase de planejamento e organizacdo do corpo
administrativo e dos recursos humanos, financeiros, materiais e tecnoldgicos
necessarios para executar a politica publica. E, assim, a preparacdo para coloca-la
em pratica, com a elaborag¢do de planos, programas e projetos (SARAVIA, 2006).

Em seguida, passa-se a fase de execucdo da politica publica, que, consoante
Saravia(2006)incluiasagbes destinadas a atingir os objetivos especificos estabelecidos
pela politica publica. E o momento de colocar a politica publica em prética.

A implementacdo e a execucdo diferenciam-se na medida em que a
primeira € a preparagdo para a execugao, com a elaborag¢ao de planos, programas
e projetos. Ja a execucdo é a prética da decisdo politica (SARAVIA, 2006).

O sexto elemento dos ciclos das politicas publicas é o acompanhamento.
Fase dirigida a supervisdo da execu¢dao de uma atividade e de seus componentes.
Tem por objetivo fornecer informacdes para promo¢do de eventuais correcoes
necessarias a assegurar a realizacdo dos objetivos (SARAVIA, 2006).

Por fim, a avaliagdo destina-se a mensuracao e andlise posterior dos efeitos
produzidos na sociedade, com o diagndstico de consequéncias previstas e nao
previstas (SARAVIA, 2006).

Destaca que a avaliacdo confere aos tomadores de decisbes uma base
técnica para ponderar as politicas publicas existentes com outras alternativas,
mediante a analise do aproveitamento dos objetivos da politica publica executada
(NERY DA SILVA, 2012). Isso porque, a atividade avaliativa fornece as principais
informacgbes acerca da politica publica, caracterizando-se como uma fase de
constante aprendizagem, que confirma ou ndo as teses formuladas, e confere um
redirecionamento da politica publica sob avaliagdo ou mesmo uma dire¢do para
outras politicas publicas a serem formuladas.

Do que foi construido até o momento, destaca-se que o tema das politicas
publicas é complexo e sua execucdo e efetivacdo demandam uma sequéncia de
estudos e atividades ordenadas para atingir um objetivo bem desenhado.

O sucesso de uma politica publica é influenciado pelo comprometimento
com as fases da sua elaboragdo, execugdo e avaliagdo, bem como depende

de fatores sociais, politicos, econdmicos, culturais e temporais. Além disso, o
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debate publico com a sociedade acerca das politicas publicas a serem realizadas
determinam sua assimila¢do e adequacdo a(s) realidade(s) existente(s).

O sucesso da politica publica é, assim, mais promissor quando ha um
projeto bem formulado, com base em debate aberto, permeado pela efetiva
discussao racional dos fatores em todas as suas fases, que variam conforme o
tempo e espaco no qual ela é desenvolvida e demanda um estudo constante para
a solucdo efetiva dos problemas sociais.

Fixados alguns conceitos relativos as politicas publicas, passa-se a delinear
a perspectiva de desenvolvimento como liberdade, formulada pelo economista
indiano Amartya Sen, com o intuito de relacionar os conceitos decorrentes da

teoria com a elaboragdo, implementacdo e execugdo de politicas publicas.

3 ENFOQUE DAS CAPACIDADE E DESENVOLVIMENTO
COMO LIBERDADE

Amartya Sen traz em suas obras uma abordagem para o desenvolvimento
humano a partir da perspectiva do desenvolvimento de capacidades como uma
forma de liberdade. A ideia central abordada pelo autor aponta que a perspectiva
do desenvolvimento a partir da quantidade renda é insuficiente para aferir o
quanto essa renda representa para o desenvolvimento humano, no sentido de
converté-la em qualidade de vida.

Assim, na perspectiva abordada por Sen (2010, 2011), o desenvolvimento
ndo deve se atrelar unicamente a fatores como o Produto Interno Bruto,
rendas, industrializacdo, avango tecnoldgico ou modernizagao social. Embora o
autor reconheca que esses fatores contribuam para a expansao das liberdades,
especialmente no que tange ao acesso a bens, produtos e servicos que melhoram
a qualidade de vida, eles nao podem ser os Unicos considerados quando se trata
de desenvolvimento humano. Desse modo, o crescimento econémico deve estar
relacionado a melhoria de vida dos individuos e ao fortalecimento das liberdades.
Por isso, o efetivo e amplo acesso a servicos como educacdo e saide, bem como
a garantia de direitos civis e de cidadania livres, sdo considerados pelo autor
fundamentais para a promogao e expansdo de liberdades.

Amartya Sen defende a priorizacdo das liberdades para garantir o

desenvolvimento de uma comunidade por duas razbes principais: uma
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razdo avaliatdria, segundo a qual a “[...] avaliacdo do progresso tem de ser
feita verificando-se primordialmente se houve o aumento da liberdade das
pessoas” (SEN, 2010, p. 17), e uma razdo da eficacia, uma vez que “a razdo do
desenvolvimento depende inteiramente da livre condi¢do de agente das pessoas”
(SEN, 2010, p. 17). Nessa perspectiva, as liberdades sdo tanto o meio, quanto o
fim do desenvolvimento e destacam os valores e possibilidades das pessoas de
viverem uma vida que se tem razdao para valorizar.

A liberdade para Amartya Sen tem, também, um sentido amplo, que
abrange tanto a auséncia de obstaculos que impegam o exercicio de direitos,
quanto a existéncia de meios ou instrumentos para que as pessoas exer¢am suas
capacidades. Por isso, a liberdade no sentido de haver oportunidades abertas
para as pessoas buscarem seus objetivos é, para Sen, tdo importante quanto a
existéncia de liberdade no processo de escolha individual. Dito de outra forma, a
certeza de que ndo ha uma coagdo para tomar uma ou outra decisdo motivada por
circunstancias ou limitag6es que estdo fora do controle do agente tem o0 mesmo
valor de importancia do que a existéncia de oportunidades abertas.

Sen (2010) destaca, assim, que o nucleo da abordagem das capacidades
ndo se limita ao que uma pessoa realmente faz, mas abrange, também, o que ela
é capaz de fazer, escolhendo ou ndo aproveitar essa oportunidade.

Uma exemplificagdo dessa perspectiva pode ser extraida da situa¢do de
privacdo de alimentos. Sen (2011) aborda a situacdo na qual uma pessoa que,
tendo oportunidade de acessar alimentos, opta por jejuar por qualquer motivo
- religioso, politico, pessoal etc. — estd em uma situagdo bastante diversa de
uma pessoa que se vé privada de alimentos por nao ter op¢do de acessa-los, por
circunstancias econémicas pessoais ou pela falta coletiva de alimentos ocasionada
por alguma circunstancia econémica ou ambiental. Ambas as situa¢bes tém o
mesmo resultado, qual seja, privacao de acesso a alimentos, mas hd uma distancia
considerdvel na liberdade manifesta em cada uma delas.

Essa proposi¢ao de Sen aproxima-se do conceito de liberdade proposto
por Hannah Arendt em uma palestra datada de 1966-67, da qual se destaca que
“[...] [a]penas aqueles que conhecem a liberdade em relacdo a necessidade
podem apreciar por completo o significado da liberdade em relagdo ao medo, e
sé aqueles que estdo livres de ambos - necessidade e medo — tém condicbes de

conceber uma paixdo pela liberdade publica” (ARENDT, 2018, p. 34).
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Nos seus apontamentos, Amartya Sen destaca também dois papeis das
liberdades: constitutivo e instrumental. O primeiro refere-se a importancia da
liberdade substantiva no enriquecimento da vida humana. Essas liberdades
substantivas sdo as capacidades elementares, tais como ter condi¢fes de evitar
privacOes, de ter participagdo politica, liberdade de expressdo. Na perspectiva
constitutiva, o desenvolvimento envolve a expansdo dessas e de outras liberdades
humanas, e suaavaliacao deve se basear nessa consideracao. Assim, na perspectiva
do desenvolvimento como liberdade, a participagdo e a dissengdo politicas
sao partes constitutivas do préprio desenvolvimento, independentemente de
condic6es econdmicas (SEN, 2010).

O papel instrumental refere-se ao modo como diferentes tipos de direitos,
oportunidades e intitulamentos contribuem para a expansdo da liberdade humana
e consequentemente para a promogao do desenvolvimento. Nessa perspectiva,
Sen (2010) aponta que a eficacia da liberdade como instrumento concentra-se no
fato de que diferentes tipos de liberdade sdo inter-relacionados, de modo que
um tipo de liberdade pode contribuirimensamente para promover liberdades de
outros tipos, encontrando-se as liberdades associadas. Contribuem, assim, para a
liberdade global que as pessoas tém para viver como desejariam.

Sen (2010) aborda especificamente cinco liberdades instrumentais,
embora a lista ndo seja exaustiva: liberdades politicas, facilidades econ6émicas,
oportunidades sociais, garantias de transparéncia e seguranga protetora.

A seguranga protetora consiste na disponibilidade de uma rede de
seguranga social, que inclui beneficios aos desempregados, suplementos de
renda, distribuicdo de alimentos ou empregos publicos de emergéncia para gerar
renda aos necessitados, impedindo, assim, que a populag¢dao seja submetida a
miséria, a fome ou mesmo a morte (SEN, 2010).

As garantias de transparéncia relacionam-se a liberdade das pessoas de
lidarem umas com as outras sob garantias de clareza e de auséncia de segredo e
tém um papel de inibir a corrupg¢ao, a irresponsabilidade financeira e transagées
ilicitas (SEN, 2010).

As oportunidades sociais tratam de medidas adotadas nas dreas de
educagdo, satde etc. que tém influéncia na liberdade substantiva do individuo de

viver melhor, que sdo importantes nao apenas para a condugao da vida particular,
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mas também para uma participacdo efetiva em atividades econémicas e politicas
(SEN, 2010).

As facilidades economicas referem-se as oportunidades de utilizar recursos
econdémicos para consumo, produgao ou troca, com aten¢do especial ao modo
como as rendas sdo distribuidas (SEN, 2010).

As liberdades politicas, por fim, desempenham um papel importante na
teoria de Amartya Sen. Sdo aquelas que todos possuem de escolher quem deve
governar e que principios devem reger a comunidade, constituindo, também,
as possiblidades de fiscaliza¢do e controle da gestdo publica. Por meio dessas
liberdades, os cidadaos podem criticar, discutir e expressar sua vontade diante
das autoridades, bem como exigir a promogao de servigos publicos de qualidade
e buscar a responsabilidade dos gestores (SEN, 2010).

Embora o rol trazido por Amartya Sen nao seja exaustivo e dimensione
igual importancia as liberdades instrumentais listadas, para o fim de tragar um
liame entre a escolha de politicas publicas sob o enfoque do desenvolvimento
como liberdade, opta-se por detalhar a seguir mais aspectos da liberdade politica,
pois esta tem especial destaque na formulacdo e implementacdo de politicas
publicas voltadas ao aproveitamento democratico dos espagos publicos.

Importa destacar que para Sen a liberdade politica ndo se resume ao
direito ao voto, ou a algum direito individual de participagdo politica, mas envolve
também a “[...] oportunidade que ela da aos cidaddos de debater sobre valores
na escolha das prioridades e de participar da selecdo desses valores” (SEN, 2010,
p. 48). Assim, configura-se uma relacdo de mao dupla entre as disposi¢Ges sociais
que visam expandir as liberdades individuais e o uso das liberdades individuais
para melhorar ndo somente a vida de cada um, mas também para tornar as
disposi¢Oes sociais mais apropriadas e eficazes.

A demonstracao do porqué a liberdade politica ndo se resume ao simples
direito ao voto é evidenciado pelo préprio Amartya Sen, ao destacar que um
nimero considerdvel de ditadores no mundo consegue gigantescas vitdrias
eleitorais, mesmo sem coer¢do evidente sobre o processo de votacdo, “[...]
principalmente suprimindo a discussdo publica e a liberdade de informacdo, e
gerando um clima de apreensdo e ansiedade” (SEN, 2011, p. 361).

No mesmo sentido, Levitsky e Ziblatt (2018) apontam que democracias

podem morrer ndo necessariamente nas maos de generais, mas de lideres eleitos,
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que subvertem o préprio processo que os levou ao poder. Hitler, um dos exemplos
citados pelos autores, desmantelou a democracia rapidamente apds o incéndio
do Reichstag, em 1933, na Alemanha. Diversamente Chavez, na Venezuela, adotou
um processo mais lento, lancando uma revolu¢dao democraticamente com sua
eleicdo em 1998, rumando aos poucos para o autoritarismo até usurpar o poder
do Congresso em 2007, quase duas décadas depois de ter sido eleito presidente
pela primeira vez.

Vé-se nos exemplos acima a importancia das liberdades politicas
amplamente consideradas, ndo apenas como garantia do direito ao voto, mas
como garantia de discussao, debate, critica e dissensao abertos para os processos
de geragao de escolhas bem fundamentadas e refletidas.

A preeminéncia das liberdades politicas se aplica inclusive quando
confrontadas com necessidades econdémicas. Para Sen (2010), a intensidade das
necessidades econdmicas aumenta a urgéncia das liberdades politicas a partir
de trés considerac¢des: 1) a importancia direta das liberdades politicas para a vida
humana associada a capacidades basicas (como a capacidade de participacao
politica e social); 2) o papel instrumental das liberdades politicas de aumentar
0 grau em que as pessoas sao ouvidas quando expressam e defendem suas
reivindicagdes de atencdo politica (como as de necessidades econdmicas); e 3)
o papel construtivo das liberdades politicas na conceituagdo de necessidades
(como a sua compreensdo em um contexto social).

As liberdades politicas tém importancia instrumental como parte
das capacidades bdsicas dos cidaddos. A consecucdo da liberdade politica é
imprescindivel aformagao bem informada dos valores, com énfase a comunicagdo
e ao didlogo abertos. Nesse aspecto, as liberdades politicas e direitos civis,
apontadas aqui como liberdade de expressao e de escolha democratica, podem
ser centrais para esse processo. Além disso, os dirigentes tém um incentivo maior
para ouvir os anseios do povo, caso tenham que enfrentar a critica dele oriunda e
buscar apoio nas eleigdes.

Do mesmo modo, as liberdades politicas apresentam um papel construtivo
importante, uma vez que a compreensao adequada de quais sao as necessidades
(econdmicas, inclusive), requer discussdo e didlogo. Nessa perspectiva, os direitos

politicos, incluindo a liberdade de expressao e discussao, nao sao centrais apenas
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para a busca de respostas sociais para necessidades econémicas, mas também
para a conceituagdo das proprias necessidades econémicas.

Convém destacar que Martha Nussbaum, fildsofa norte-americana que
aborda o enfoque das capacidades desenvolvido por Sen para “[...] fornecer a
base filosdfica para uma explicagdo das garantias humanas centrais que devem
ser respeitadas e implementadas pelos governos de todas as na¢ées, como um
minimo do que o respeito pela dignidade humana requer” (NUSSBAUM, 2013, p.
84), também traz entre as capacidades humanas centrais listadas em sua obra
o controle sobe o préprio ambiente politico, descrito como “[...] ser capaz de
participar efetivamente das escolhas politicas que governam a prépria vida; ter o
direito a participagdo politica, prote¢oes de liberdade de expressao e associagao”
(NUSSBAUM, 2013, p. 93).

Tamanha é a importancia dada a liberdade politica na perspectiva do
desenvolvimento com liberdade de Amartya Sen, que o autor aponta o Estado
Democrdtico como o modelo mais favoravel ao desenvolvimento econémico, na
medida em que proporciona discussdes, o apontamento de erros e possibilita
que se chame atengdo para as reais necessidades da sociedade. Nesse aspecto, a
compreensdo da democracia na filosofia politica contemporanea é abordada ndo
apenas como o exercicio universal do voto secreto, mas € tratada comrela¢do ao que
Rawls chama de “exercicio da razdo publica”, conforme discorre Sen (2011, p. 358).

Com efeito, a ideia da razdo publica para Rawls coaduna-se com o exercicio
da democracia, na medida em que o objeto da razdo dos cidaddos é o bem
publico, referido numa concepgdo politica e moral de justica aplicada a estrutura
basica da sociedade. Segundo Rawls (2011), a razdo publica é publica de trés
maneiras: (a) como razdo dos cidaddos como tais; (b) seu objeto é o bem publico,
além de questdes de justica fundamental; e (c) sua natureza e seu contetido sdo
publicos, porque determinados pela concepcao politica de justica da sociedade e
conduzidos sob essa base.

Na teoria rawlsiana, a razdo publica tem seu contetdo fornecido pela
razdo politica de justica - em contraste a cultura de fundo, que é a razdo
ndo publica. A razdo politica de justica é caracterizada pela: (a) existéncia de
determinados direitos, liberdades e oportunidades fundamentais; (b) atribuicdo
de prioridade especial, sobretudo em relagdo as exigéncias do bem geral e de

valores perfeccionistas; e (c) previsdo de medidas para que todos os cidadados

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas

(K

39



(K

40

Irenice Tressoldi, Robison Tramontina

tenham meios para fazer uso efetivo da sua liberdade e das oportunidades
fundamentais (RAWLS, 2011).

A construcdo da razdo publica deve ser justificavel a todos os cidaddos,
com formas de argumentag¢do que contem com a ampla aceita¢do e facam parte
do senso comum, de modo a proporcionar a razdo publica uma base publica de
justificacdo equilibrada. Rawls (2011) sugere que os elementos constitucionais
essenciais e as questdes de justica bdsica oferecem as respostas razodveis para
uma concepgao politica completa ou justa. Essas respostas sdao conferidas pela
pessoa politicaresponsdvel pelatomada de decisGes no espacgointersubjetivo, cuja
justificacdo publica das decisbes tomadas ndo se reduz apenas a argumentacdo
vdlida, mas a argumentacdo dirigida aos outros.

Razdo publica, entdo, é aquela compartilhada publicamente pelos cidadaos
democraticos, destinada a construc¢do das identidades e das prioridades da
sociedade. Nesse viés, a razdo publica tem por objeto o bem publico, fornecido
por uma concepc¢ao politica de justica e formada no ambito do debate publico,
com justificagdo publica de seus fundamentos, o que legitima a atuacdo das
instituicdes publicas. Sadurski (2017) destaca que a razdo publica desempenha
um papel especial no contexto da legitimidade do poder politico, relacionado ao
uso da coercao para que os individuos cumpram uma diretiva emitida por uma
autoridade, mesmo que discordem de seu contetido. A ideia de legitimidade
tem, nessa perspectiva, a funcdo de determinar os critérios, os fundamentos e o
alcance do dever moral de cumprir as regras.

Segundo Sen (2011), o tratamento que Habermas d& a argumentac¢do
publica é mais amplo do que aquele conferido por Rawls em muitos aspectos. Na
teoria habermasiana a democracia também recebe uma forma processual mais
direta do que em outras abordagens. Contudo, Habermas contribuiu com o “[...]
esclarecimento do amplo alcance da argumentacao publica e, em particular da
presenca dupla no discurso politico de ‘questdes morais de justica’ e ‘questdes
instrumentais de poder e coer¢do’ (SEN, 2011, p. 359).

Independente das diferencas encontradas nas teoriza¢bes sobre razdo
publica, fato é que, para Sen, a compreensdo da democracia tem como campos
centrais a “[...] participacdo politica, o didlogo e a intera¢do publica” (SEN, 2011, p.
360), de modo que a argumentac¢do publica na pratica da democracia coloca esta

em estreita relagdo com a justica.
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Nesse passo, Sen (2010) aponta que nunca houve em uma sociedade
realmente democrdtica situacbes de fome coletiva, pois a necessidade dos
governantes de submeterem-se a eleicbes com voto livre dos cidaddos e
a alternancia no poder faz com que as necessidades dos individuos sejam
consideradas com mais cautela.

Ainda, oenfoque das capacidades destacaquediferentestiposdeliberdades
se relacionam entre si, contribuindo mutuamente para se complementarem
e se promoverem, como uma via de mdo dupla, de modo que a ampliacdo das
capacidades individuais mediante a participacao na escolha social e na tomada
de decisbes publicas, por exemplo, amplia o progresso de outras capacidades,
que reflexamente aumentam a liberdade. Assim, as politicas publicas escolhidas
para uma sociedade podem aumentar as capacidades dos individuos do mesmo
modo que a dire¢do da politica publica pode sofrer influéncia pelo uso efetivo das
capacidades pelos individuos da sociedade (SEN, 2010).

A perspectiva das capacidades humanas relaciona-se, deste modo, a
liberdade substantiva de levar a vida que se tem razdo para desejar e aperfeicoar
as escolhas e as oportunidades que cada um possui e sdo importantes na medida
em que tém relevancia direta para o bem-estar, para a dignidade humana e
influencia diretamente na promocdo de mudangas sociais e no aumento da
produ¢do econdémica.

E interesse frisar em prol da perspectiva das capacidades de Amartya
Sen que a renda € apenas util para a liberdade. Ausente a renda, hd certamente
a privacdo para desempenhar certas atividades e também para ter acesso a
diversas capacidades e liberdades humanas. Mas arenda por si sé ndo é liberdade.
Ela permite ou facilita o acesso a liberdade, caracterizando-se como um (e ndo
Unico) instrumento que facilita o acesso as liberdades (SEN, 2011). Assim, garantir
as proprias liberdades em vez de um instrumento capaz de facilitar o acesso as
liberdades parece ser um caminho mais bem desenhado para atingir o efetivo
acesso as liberdades.

Mesmo porque diversos fatores podem influenciar na relacdo entre
o nivel de renda e de oportunidades, como heterogeneidades pessoais —
diferencgas na relagdo entre renda e as necessidades de cada pessoa para aplicar
a renda no desenvolvimento de capacidades -, diversidades no ambiente fisico

- como condi¢bes ambientais de cada localidade (terremotos, inundagdes,
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secas, invernos rigorosos etc.) implicam na vida das pessoas e na determinacdo
das suas necessidades -, varia¢des sociais — acesso a salde, educagdo publica,
seguranca, transporte publico etc. —, diferencas de perspectivas relacionais -
como caracteristicas culturais e personalidade dos individuos (SEN, 2010).

Assim, investimentos em politicas publicas como educagdo, saiide, moradia,
mobilidade urbana, saneamento bdsico, que sao destinados a concretizagao das
liberdades, ndo podem ser vistas como meros meios para alcangar o aumento
de renda da populacdo atingida. Deve-se buscar mais do que isso. Essas politicas
publicas possibilitam o exercicio da cidadania e o alargamento de oportunidades
para levar a vida que se deseja, bem como a ampliagdo das préprias liberdades em
suas diversas formas.

Nesse passo, a discussao publica e participacao social sdo, para Sen, centrais
para a elaboracdo de politicas em uma estrutura democratica, pois “[...] [e]Jm uma
abordagem orientada para a liberdade, as liberdades participativas ndo podem
deixar de ser centrais para a analise de politicas publicas” (SEN, 2010, p. 149).

Para a perspectiva das capacidades ndo &, portanto, o desenvolvimento
econdmico que garante o éxito de uma sociedade, pois esse ndo assegura o
desenvolvimento social. De outra banda, investir em politicas publicas eficientes e
garantir as liberdades dos individuos pode gerar um desenvolvimento econémico
para o pais a longo prazo, conferindo-se ao desenvolvimento um aspecto mais
qualitativo do que quantitativo.

Esse olhar tem especial relevancia em um pais como o Brasil, no qual a
desigualdade social foi herdada do passado, mas é produzida e reproduzida no
presente. Nesse sentido, Schwarcz (2019) destaca que a desigualdade social tende
sempre a aumentar em paises que oferecem poucas oportunidades de emprego,
apresentam investimento discreto nas dreas sociais e ndo estimulam o consumo
de bens culturais.

Como ha uma grande quantidade e variedade de componentes do bem-
estar real das pessoas, a abordagem das capacidades tem dificuldades em
atribuir pesos as diferentes caracteristicas pessoais, tendo em vista sua vasta
multiplicidade e multidimensionalidade. Ndo hd uma férmula correta para atribuir
pesos aos diversos funcionamentos individuais e o préprio Senrejeita as tentativas
de construir indices sintéticos ou algoritmos para escalonar as capacidades e

liberdades humanas. Em vez disso, Sen (2011, p. 412) propde um “[...] sistema de
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pesos ndo lexicais”, que leva em conta cada contexto e consequéncias especificas
sem um escalonamento predeterminado das capacidades e liberdades pessoais.

Com esse método, elegem-se certos funcionamentos tidos como relevantes
em determinado espago e tempo. Do ponto de vista de avaliacao social abrangente,
a atribuicdo de pesos a funcionamentos sociais demandarda uma espécie de
consenso, resultado de uma escolha social, que podera se constituir em objetivos
de politicas publicas. Aqui se revela imprescindivel uma constru¢ao coletiva,
com a participagao de todos em discussdes abertas, livres, publicas e racionais.
Reforgando o que foi mencionado alhures, essa construgdo coletiva ndo se resume
a garantia da adequada representacao parlamentar, mas abrange a existéncia de
uma estrutura que garanta a participagao de todos no processo decisdrio e que
contribua positivamente para a ampliacao das capacidades de todos.

Sendo assim, o desenvolvimento como liberdade proposto por Amartya
Sen aborda elementos e proporciona ferramentas importantes para pensar na
formulagdo, desenvolvimento e execu¢do de politicas publicas de maneira mais
inclusiva e preocupada com as reais necessidades das pessoas que vivem em uma
sociedade democrdtica. Alguns desses tragos serdo abordados no item seguinte
que, longe de ser exaustivo, trata-se de umimpulso a reflexdo de politicas publicas

sob o enfoque das capacidades.

4 POLITICAS PULBICAS SOB O ENFOQUE DAS
CAPACIDADES DE AMARTYA SEN

A questao latente nesse recorte pode ser traduzida nos seguintes termos:
qual é o papel das instituicdes, e do Estado em particular, no processo de
desenvolvimento? Ao longo do texto pode-se identificar que Sen concebe que
o valor das instituicbes em geral, tais como os mercados, governos, partidos
politicos, sistemas educacionais, meios de comunicacado etc., deve ser medido
pela contribuicdo que podem prestar a ampliagdo das capacidades e liberdades
dos individuos. E o alcance e a dire¢ao dessa contribuicdo em um Estado
Democrdtico ndo podem prescindir da participacao politica das pessoas, por meio
do didlogo e dainteragdo publica como formuladores de politicas publicas para o

desenvolvimento e busca consectdria de justica social.
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O desenvolvimento inclusivo, com a oitiva e efetiva consideracdo
dos interesses das pessoas que integram a sociedade, pode impulsionar o
desenvolvimento e a execuc¢do de politicas publicas que promovam o acesso real
de todas as camadas da sociedade aos equipamentos capazes de proporcionar
um desenvolvimento pessoal mais eficiente (educacdo, cultura, lazer, moradia,
saneamento bdsico, mobilidade urbana etc.).

A orienta¢do dada as politicas publicas interfere diretamente em diversos
direitos fundamentais dos individuos e da coletividade. A depender da perspectiva
atribuida ao desenvolvimento, os cidadaos terao mais ou menos garantidos seus
direitos fundamentais e encontrardo as condi¢des para desenvolvimento pessoal,
mediante o acesso e aproveitamento dos equipamentos publicos existentes ou
mesmo o compartilhamento do espaco comum.

Nesse aspecto, a dimensao que se dd ao desenvolvimento é de
grande relevancia. Caso movido por motivacdes meramente econdmicas, o
desenvolvimento tende a afastar-se do desenvolvimento pessoal, provocando
uma periferiza¢do dos setores mais pobres da sociedade.

Dessa feita, podem-se extrair contribuicdes valiosas do desenvolvimento
como liberdade de Amartya Sen para o desenvolvimento, implementacdo e
execucao de politicas publicas em uma sociedade democrdtica.

Um dos aspectos, refere-se justamente a formulagdo e execugdo de
politicas publicas pensadas em conformidade com o desenvolvimento das
pessoas, no sentido de conferir-lhes as liberdades necessarias para que possam
viver uma vida que tenham razdes para escolher.

Outra perspectiva importante e associada a esta primeira, refere-se ao
carater multifacetado das liberdades. Ao impulsionar o desenvolvimento de
uma determinada liberdade, o gestor de politicas publicas estard influenciando
o desenvolvimento de outra gama de liberdades individuais, pois elas estdo
interligadas e fortalecem-se mutuamente. Uma pessoa que temacesso a educacdo,
por exemplo, com o intuito de desenvolver suas capacidades, tem muito mais
facilidade em acessar outras liberdades, como cultura, lazer, participacdo politica
etc.

Ainda nessa linha de raciocinio, o fortalecimento das liberdades individuais
gera uma ampliagdo de direitos fundamentais individuais das pessoas, que resulta

no dimensionamento de direitos e liberdades coletivas. Assim, expandindo o
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exemplo citado acima, o conjunto de pessoas com acesso a liberdades individuais,
vai favorecer o acesso a direitos sociais, pois terdo mais meios e razbes para
aumentar as liberdades coletivas.

Também se pode destacar como de grande valia a contribuicao a respeito
da participagdo democratica dos cidaddos em todas as fases de formulagao,
desenvolvimento, execucdo e avaliacdo de politicas publicas, por meio de
debates abertos, como forma de buscar quais sdo as liberdades que realmente
se destacam em determinado espago-tempo e que vao fortalecer as capacidades
individuais e coletivas dos cidadaos que vivem em uma sociedade democratica.

Nesse encalco, as diferentes questdes problemdticas de cada sociedade
em seu respectivo espago-tempo sdo abordadas de forma mais atenta as
peculiaridades inerentes a sua cultura e nivel de desenvolvimento.

Esse arranjo de participagdo democrdtica aprimora, outrossim, a
responsabilidade dos gestores de politicas publicas, os quais, com a efetiva e
ampla participagao dos cidaddos veem-se compelidos a implementar politicas
publicas capazes de efetivamente resolver os problemas detectados na e pela
sociedade.

Além disso, a fiscalizacdo exercida pela sociedade nesses moldes
impulsiona o comprometimento dos gestores com a lisura e com transparéncia
dos processos de escolhas e execugdes de politicas publicas.

Outro aspecto importante, relaciona-se as inser¢des parciais, ou seja, a
solugdes parciais dos enfoques de desenvolvimento aos quais se deu destaque.
Solugdes parciais sao sempre mais alcangdveis do que solugbes absolutas, as

quais geralmente ndo sao atingiveis.
5 CONCLUSAO

Politicas publicas podem ser abordadas como meios politicos e sociais
necessarios para a ampliacao dos direitos fundamentais individuais e coletivos.
Dessa forma, o enfoque dado as politicas publicas influencia diretamente na
forma e dimens&o das liberdades individuais e coletivas.

Amartya Sen aborda a promoc¢ao do desenvolvimento humano a partir da
perspectiva do desenvolvimento de capacidades como uma forma de liberdade.

A ideia central trabalhada pelo autor aponta que o desenvolvimento ndo deve
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se atrelar unicamente a fatores econémicos. Embora estes contribuam para a
expansao das liberdades, ndo podem ser os Unicos considerados quando se trata
de desenvolvimento humano. Desse modo, o crescimento econémico deve estar
relacionado a melhoria de vida dos individuos e ao fortalecimento das liberdades.
Por isso, o efetivo e amplo acesso a servicos como educagao e saide, bem como
a garantia de direitos civis e de cidadania livres, sdo considerados pelo autor
fundamentais para a promogao e expansdo de liberdades.

Podem-se, assim, extrair contribui¢6es valiosas do desenvolvimento como
liberdade de Amartya Sen para o desenvolvimento, implementacao e execugao
de politicas publicas em uma sociedade democratica.

Sendo assim, o desenvolvimento como liberdade proposto por Amartya
Sen aborda elementos e proporciona ferramentas importantes para pensar na
formula¢do, desenvolvimento e execucdo de politicas publicas de maneira mais
inclusiva e preocupada com as reais necessidades das pessoas que vivem em uma
sociedade democrdtica.

Longe de ser exaustivo, o rol abaixo sintetizado representa um impulso
a reflexdo de politicas publicas sob o enfoque das capacidades. Assim, como
contribui¢cbes do desenvolvimento como liberdade de Amartya Sen extraem-se

0s seguintes aspectos:

formulacdoeexecucdodepoliticas publicas pensadasemconformidade
com o desenvolvimento das pessoas, no sentido de conferir-lhes as
liberdades necessdrias para que possam viver uma vida que tenham
razoes para escolher;

o impulso ao desenvolvimento de uma determinada liberdade
influencia o desenvolvimento de outra gama de liberdades individuais,
pois elas estdo interligadas e fortalecem-se mutuamente;

o fortalecimento das liberdades individuais gera uma ampliacdo
de direitos fundamentais individuais das pessoas, que resulta no
dimensionamento de direitos e liberdades coletivas;

* a participacdo democrdtica dos cidaddos em todas as fases de
formulagdo, desenvolvimento, execu¢do e avaliagdo de politicas
publicas, por meio de debates abertos, como forma de buscar quais

sao as liberdades que realmente se destacam em determinado espago-
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tempo e que vao fortalecer as capacidades individuais e coletivas dos
cidaddos que vivem em uma sociedade democrética;

as diferentes questfes problemdticas de cada sociedade em seu
respectivo espaco-tempo sdo abordadas de forma mais atenta as
peculiaridades inerentes a sua cultura e nivel de desenvolvimento;

a participacdo democrdatica aprimora a responsabilidade dos gestores
de politicas publicas, que se veem compelidos a implementar politicas
publicas capazes de efetivamente resolver os problemas detectados
na e pela sociedade;

a fiscalizagdo exercida pela sociedade também impulsiona o
comprometimento dos gestores com a lisura e com transparéncia dos
processos de escolhas e execu¢Oes de politicas publicas; e

solug¢des parciais dos enfoques de desenvolvimento aos quais se deu
destaque tendem a ter um resultado mais efetivo do que solugdes

absolutas.
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LAS POLITICAS PUBLICAS COMO
MECANISMO DE PROTECCION DE DERECHOS

Julio Homem de Siqueira’
Daury Cesar Fabriz?

1 INTRODUCCION

La realizacién efectiva de los derechos cuesta dinero,? y la sociedad
debe financiarla con el pago de tributos, recaudados por el Estado a través de
la Administracion Publica.* El Estado actta pues como una empresa gestora de
todo el presupuesto publico, no solo para mantener el aparato estatal, como
también pararealizar acciones prestacionales que realicen alos derechos sociales,
econdémicos y culturales, cuyo ejercicio permite el mejor disfrute de las libertades
(GOMES CANOTILHO, 2003). Es interesante como desde esa simple observacién
surjan una gran variedad de controversias en la praxis de los derechos. Las
tres mas comunes son el minimo existencial, la reserva financiera del posible y
la prohibicién de reversibilidad de la realizacidn efective de los derechos. Sin la
pretensidn de agotar el tema, aqui se hace una reflexidn sobre la concretizacion
de derechos y al mismo tiempo se examina el papel de la Administracién Publica
contempordnea enrelacién al empleo de los fondos recaudados paralarealizacion

de politicas publicas que realicen a los derechos.

2 EL DEBER DE FINANCIAR DERECHOS Y LA RESERVA
DEL POSIBLE

La relacién entre el deber de pagar tributos y la concretizacién de los

derechos parece simple. Los derechos representan lo que el Estado debe

' Investigador Junior del Instituto de Estudios Penales Alimena de la Universidad de la Calabria,
Italia; julio.pfhs@gmail.com

* Profesor de Derecho Constitucional de la Faculdade de Direito de Vitdria-FDV, Brasil; daury@terra.
com.br

3 Este entendimiento parece ser generalizado y pacifico, son ejemplos de literatura al respecto:
Amaral (2010); Galdino (2005); Holmes e Sunstein (1999); Immordino e Pagano (2004); Posner
(1996); y Wang (2008).

4 En este mismo sentido, por ejemplo: Ataliba (2009); y Scaff (2007).
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proporcionar a los individuos; los deberes’ encarnan lo que los individuos han
de proporcionar al Estado y a la sociedad (CASALTA NABAIS, 2004). La funcién
basica del pago de tributos, a pesar de significar un tipo de limitacién al ejercicio
de derechos, consiste en que la sociedad financie al Estado. Asi, el Estado podra
tanto funcionar cuanto establecer y mantener politicas publicas realizadoras de
derechos sociales, cuya efectividad permite el mejor ejercicio de las libertades,
o al menos de derechos minimos a una existencia humana digna. Por lo tanto, la
realizacién efectiva de derechos depende también de prestaciones estatales, las
cuales en parte dependen del cumplimiento del deber de pagar los tributos. Se
puede entonces decir que los individuos, conforme a sus posibilidades,® actian en
cooperacién para dar al Estado los medios para alcanzar uno de sus fines, lo que
posibilitard el disfrute de derechos por todos. De ahi, la afirmacién de que el pago
de tributos se debe a la necesaria cooperacién de los individuos que componen
una sociedad, para que el Estado no solo mantenga sus empleados, mas también
asista de forma sustancial a la propia sociedad, realizando sus derechos.

Las acciones prestacionales del Estado tienen como foco principal la
realizacién de los derechos sociales. Esto se explica porque estos derechos
poseen bdsicamente la funcién de garantizar las libertades y el trato igualitario
entre los miembros de la sociedad.” De aqui se deriva el que la realizacién efectiva
de los derechos tenga necesariamente un coste para el erario publico,® sin duda
que el coste de los derechos sociales es de mayor cuantfa, porque el ejercicio de
las libertades esta posibilitado en buena medida - aunque no sélo - si existe a
ese respecto inactividad estatal. Dicho con otras palabras, una vez realizados los
derechos sociales es cuando los individuos tienen autonomia para poder ejercer
sus libertades. Y es aqui donde cobra sentido el discurso de la reserva del posible.

La expresidn reserva del posible (Vorbehalt des Méglichen), acufiada por el
TCF aleman y adoptada por la doctrina alemana, consiste en que la sociedad debe

definir la razonabilidad de la exigencia de determinadas prestaciones sociales,

5 Acerca de los deberes fundamentales, e. g.: Casalta Nabais (2004); Lyra et al. (2020); Preis e Lyra
(2019); Siqueira (2016); y Veronese, Lyra e Preis (2020). Los autores citan gran cuantidad de trabajos
sobre los deberes.

¢ En el derecho tributario el principio clave para esa expresion es la capacidad contributiva. A
respecto, e. g.: Andrade (2001); Blairon (2021); Falcdo (2021); Machado e Figueiredo (2021); Mauro
(2021); Rodrigues (2021); y Siqueira (2010).

7 En el mismo sentido: Neuner (2006).

8 En este sentido: Silva (2008).
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para impedir el uso de los recursos publicos disponibles a favor de quienes no
lo necesitan (MARTINS, 2005). La doctrina acerca de él preconiza que el Estado
debe realizar la igualdad a través de politicas publicas volcadas en aquellos
sectores sociales que verdaderamente necesitan de ellas y, por extensién, que
los fondos publicos destinados a financiarlas se encuentren limitados a garantizar
y mantener a todas las necesidades basicas de los individuos. Opuestamente a
la teoria original, se puede constatar una vinculacién de la reserva del posible a
la cuestion de que la realizacién de derechos depende de la condicién de que el
erario publico tenga los suficientes fondos para ello (GOMES CANTILHO, 1998,
2003). La vinculacién significa que los derechos consisten en bienes o se relacionan
a la prestacién de servicios de valor econémico (PRIETO SANCHIS, 1995). Sin
embargo, la vinculacién es una falacia, pues los derechos estan sometidos a la
reserva del posible Ginicamente enrelacién a lo que va mas alla de las necesidades
humanas basicas. Pero, de un mal uso de este argumento puede resultar un
retroceso en la efectividad de los derechos, produciéndoseles una lesién por la
falta de realizacidén, por la mala gestién de los fondos publicos (VAZ, 2009) y de las
malas opciones politicas y de presupuestos.?

En resumen, como la realizacién y efectividad de los derechos sociales
tiene un coste econdmico y, por tanto, no son posibles sin la financiacién publica,
el mecanismo de la reserva del posible sélo puede ser invocado, adecuadamente,
para situaciones que estén dentro del ambito de las necesidades vitales basicas,
desplazando al argumento cldsico de que hay una infinidad de necesidades
humanas y una escasez de recursos financieros con las que atenderlas (SCAFF,
2006). El verdadero sentido del discurso de esta reserva es que los recursos
financieros estatales deben ser empleados para atender lo que es bdsico, y sélo
después lo que no lo es. Lamentablemente, ésta no es la posicidon que adopta el
Estado.™

9 Esto es tanto mas visible en tiempos de crisis, cuando los gobiernos nacionales optan, en
general, por una reduccién en la recaudacién fiscal, promoviendo un menor crecimiento del
erario y, segundo, se argumenta legitimando un menor desarrollo de los derechos sociales con
la justificacion de que de otro modo el ejercicio de las libertades sufrirfa una gran limitacién. En el
mismo sentido: Pérez Lufio (2009).

©  Por ejemplo: Freire Junior (2005); Krell (1999); y Siqueira (2008).
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3 LA RESERVA DEL POSIBLE Y LAS NECESIDADES
HUMANAS BASICAS

El Estado se pone antidemocratico cuando no observa que el deber de
pagar tributos esta primeramente dirigido a la realizacién del desarrollo humano
y a la expansidn de libertades (SEN, 2007), a fin de que las necesidades humanas
basicas puedan ser atendidas. Dicha conducta puede dar asi lugar al agotamiento
del erario publico, de manera que los recursos recaudados no sean mas suficientes
para hacer efectivo el minimo existencial. Situacion ésta que podria evitarse con
el uso correcto del mecanismo de la reserva del posible (ZOCKUN, 2009), pero no
con el argumento de que no hay lugar aquella realizacién porque las necesidades
humanas son infinitas. De toda manera, la cuestién de las necesidades humanas
basicas es controvertida, especialmente en relacién a qué necesidades serian
parte del minimo existencial.

La confeccidn de una relacién de necesidades humanas bdsicas no es
seguramente el mas dificil problema a ser enfrentado. Es posible generar una
relacién cerrada einmutable,” a fin de que se puedarequerir al Estado larealizacién
y efectividad de tales items. Pero una vez hecho esto surge otro problema:
establecer cdmo serad respetada la prioridad entre sus elementos, de modo que
pueda verificarse si el Estado desarrolla las politicas publicas correctas y que lo
hace en la medida necesaria para su éptimo aprovechamiento por la sociedad.
Es preciso que el Estado no confunda las necesidades humanas y otros diversos
conceptos que estan préximos a ellas, tales como deseos, instintos, intereses,
aspiraciones etc. (FABRIZ; SIQUEIRA, 2019; DE LUCAS; ANON ROIG, 1990) Es
importante decir desde luego que el uso del término “necesidades”, que expresa
lo que no puede faltar, puede ser engafioso, pues a veces las personas no saben
expresar lo que le es necesario o incluso lo que puede ser prioritario para sus vidas
y en qué grado lo es (WALZER, 2003).

El mecanismo de la reserva del posible en su acepcidn original esta bien
empleado si con él conformamos una relacién de prioridades escogidas después
de una seleccidn criteriosa y con la cudl sirelacione la escasez de los recursos para

su realizacién (WALZER, 2003). Lo mas adecuado es entender asi las necesidades

" Critica a ese tipo de relacién Sen (2005).
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como lo que es prioritario, cuya realizacién no puede faltar dentro de una
sociedad en tiempo y espacio determinados, tratdndose, entonces, del contenido
esencial o delimitador del minimo existencial,” integrado por las condiciones
materiales minimas que deben ser concretizadas y protegidas porque constituyen
el medio de garantizar a todos los miembros de aquella sociedad su desarrollo en
cuanto humanos, con dignidad y autonomia.” De ahi, a la hora de seleccionar el
conjunto de necesidades basicas, el argumento de la reserva seria impracticable
si consideradas las muchas diferencias interpersonales existentes en la sociedad,
por lo que, para tornar real y posible la igualdad en las necesidades, no hay mas
remedio que presuponer que - en ese sentido — todas las personas son iguales, a
fin de poder operar mejor con el concepto en cuestidn.

Es necesario, pues, adoptar una situacién hipotética y pragmadtica que
sea util para formar por lo menos una relacién de necesidades bdsicas, o para
proporcionar los criterios de cdmo se estableceria tal rol, posibilitando una
seleccidn genérica y objetiva de cuales necesidades son imprescindibles para la
consecucién de un plan de vida basado en la atencidn a los niveles minimos de
dignidad (ZIMMERLING, 1990). Sin embargo, todavia no nos hemos ocupado de
saber qué necesidades han de ocupar esa relacién, o de indicar — sean cuales sean
— qué peso o grado de prioridad posee cada una de ellas y que hay de observar
el Estado cuando elabore las politicas publicas, a fin de hacer efectivas las
oportunidades (derechos sociales) que permitieron la expansién del ejercicio de

la autonomia (libertades) de los individuos.*

4 LAS NECESIDADES HUMANAS BASICAS Y SU
PROTECCION

La realizacion efectiva de las oportunidades (derechos sociales) para el
mejor ejercicio de las libertades depende, pues, de |a existencia de una maquinaria

institucional que condense y guie los recursos formados gracias a la recaudacion

 Contenido esencial y minimo existencial no son sinénimos. El contenido esencial es una garantia
limitadora de la actividad estatal excesiva o deficiente o de su inactividad. El minimo existencial es
una garantia ampliadora de los derechos fundamentales, obligando el Estado a aplicar sus fondos
para concretizar oportunidades que forman su contenido esencial. Vide: Balboni (2001); y D’Avila
Lopes (2004).

3 Vide, por ejemplo: Sarlet y Figueiredo (2008).

*  Por ejemplo: Robeyns (2005).
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de tributos junto a la sociedad (deber de pagar tributos) (IMMORDINO; PAGANO,
2004), economizandolos para utilizarlos en aquello que sea de utilidad inmediata,
o prioritaria. La maquinaria es el Estado, por medio de la Administracién Publica,
que, ademds de recaudar de la sociedad el montante para la financiacién de las
politicas publicas, es “capaz de promover el uso de factores de produccién a
través de decisiones administrativas”, las cuales facilitan la “obtencién de ciertas
cosas por un costo menor del que supondria en las empresas privadas” (COASE,
1960). Y de ahi que la Administracion Pudblica deba, después de adoptar una
relacién de necesidades humanas basicas ordenadas segtin su grado de prioridad,
gestionar con eficiencia los recursos recaudados disponibles para promover la
realizacién efectiva de las oportunidades minimas de las que todo individuo debe
ser poseedor. Asi, la posibilidad de realizacién del minimo existencial depende de
que el Estado posea una reserva de recursos, siendo este factor, por consiguiente,
el verdadero sentido del término “reserva del posible”.™

La disposicion de recursos para promover del contenido esencial no
significa que todas las oportunidades deban ser ofrecidas en una Unica vez. Por el
contrario, los gastos estatales deben ser planeados: si no hay recursos suficientes
para concluir una politica publica, al menos se debe iniciarla (FREIRE JUNIOR,
2005) aplicandose los recursos disponibles; y cuando exista nueva disponibilidad
de recursos, hay que inyectar continuamente mas recursos a tales politicas,
para la expansién de las prestaciones (GOMES CANOTILHO, 1998), y asi, de las
oportunidades y ejercicio de las libertades. La continuidad, que no deberia ser
interrumpida, trae a colacidn la cuestidn de la prohibicién de reversibilidad de la
realizacién de los derechos fundamentales. Esta exigencia establece que lo que
tuvo realizaciéon efectiva debe ser al menos mantenido, en virtud del necesario
respecto al minimo existencial, y en cuanto que sea posible debe ser maximizado.
Por tanto, es imperioso para la Administracién Publica el deber de no violar, a
través de su actividad o inactividad, el minimo existencial (DE CONTO, 2008).

La irreversibilidad es una garantia para la manutencién de la realizacién
efectiva de derechos, especialmente los prestacionales. Hay una estrecha relacién
entre el mecanismo de la reserva del posible en su acepcién original y la exigencia

de prohibicion de reversibilidad de la realizacion efectiva de los derechos

5 Por ejemplo: Sarlet (2008); y Schéafer (2005).
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fundamentales, ya que unay otra se refieren alo que el individuo puede razonable
y racionalmente exigir de la sociedad (KRELL, 2002; QUEIROZ, 2006). La finalidad
delinstituto es evitar que el Estado, a través de cualquier de sus poderes, provoque
una situacion de posible retroceso social. De ahi la nomenclatura que se utiliza
habitualmente: prohibicién de retroceso social. Una vez realizados determinados
derechos, ellos asumen naturaleza hibrida, vinculando el Estado con su necesaria
manutencion e impidiendo (DERBLI, 2007) que los entes estatales actien con
exceso o asimismo lo hagan para promover su reduccién o anulacion.

La prohibicién de reversibilidad tiene doble funcidn: es tanto una prohibicién
de exceso cuanto una prohibicién de proteccién deficiente. Por la prohibicién de
exceso, la Administraciéon Publica no puede valerse de medios retrocesivos que,
aun que no abarcan derechos ya realizados, promueven una involucién dentro
del dmbito de realizacidn y proteccién de ellos a causa a una intervencién ajena
a lo necesario. Por la prohibicién de proteccién deficiente, la Administracion
Publica tiene el deber de realizar prestaciones dirigidas a la realizacién efectiva
del contenido esencial de las necesidades humanas b3sicas (AVILA, 2007; BARNES
VAZQUES, 1994; BERNAL PULIDO, 2007; DE CONTO, 2008). En breve sintesis, la
Administracién Publica tiene el papel de elaborar, de implantar y de mantener
politicas publicas que realicen con eficiencia los derechos que se consideren
prioritarios, maximizandolos y evitando la intervencidn estatal en la autonomia
de las personas.

Las politicas publicas tienen como objeto especialmente los derechos
sociales que, por pertenecer al ambito juridico constitucional, y, por tanto, publico,
vinculan directamente a los drganos estatales, entre ellos la Administracién
Publica. No se puede argumentar que la ausencia de normas de reglamentacidon
o que la falta de dotacién presupuestaria o de previsidn de gasto obstaculicen
la realizacién efectiva inmediata de un derecho social a través de la prestacion
estatal adecuada (MARTINS, 2004), ain mds cuando estd en conexién con la
realizacién de necesidades basicas. El problema de la inexistencia de normas tiene
solucidn con la integracion de lagunas por el intérprete del derecho, que no es
tarea arbitraria,”® y se debe acomodar a lo que sea prioritario. El problema de la

Asi, el Poder Judicial no puede actuar para resolver todas las carencias de derechos de las personas,
con base en una supuesta violacién de la dignidad de la persona humana, siempre allegada y, en

general, para forzar la obtencidn de tutela favorable a cualquier derecho que se diga tener. En esto
sentido: Silva (2009).
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falta de prevision de recursos tiene solucién en el control del poder discrecional
de la Administracién Publica,” ya que en materia de contenido esencial de los
derechos el Estado no puede valerse simplemente de criterios como conveniencia
y oportunidad para realizar las politicas publicas. Asi, por estar vinculado el Estado
a las normas constitucionales, en especial a las de derechos fundamentales, éste
no puede tomar decisiones libremente, debiéndose adecuar a la voluntad del

constituyente (SARLET, 2009).

5 LA PROTECCION DE LOS DERECHOS Y POLITICAS
PUBLICAS

Las politicas publicas aparecen, asi, como mecanismos de proteccién de
los derechos. Es necesario, entonces, cuidar del imprescindible control de los
actos administrativos que realicen efectivamente dichos derechos. En rapida
sintesis conceptual, los actos administrativos son declaraciones unilaterales de la
Administracién Publica pararealizar, a través de servicios publicos,”® los mandatos
de las normas juridicas; ellas estan vinculadas, principalmente, al interés publico y
al ordenamiento juridico. Es ademads bastante comun, cuando se trata sobre estos
actos, hablar de vinculacién y de discrecién.” Propiamente, la clasificacién no
tiene ninguna relevancia, ya que todos los actos administrativos son vinculados.
Esto es, la norma que establece que se haga un determinado acto administrativo
tiene en su espiritu la finalidad de que se atienda, en la forma de la ley y con la
debida eficiencia, al interés publico. Luego, no se puede decir que la discrecién se

contraponga a la vinculacidn,* pues, de lo contrario, el acto discrecional seria el

7 Por ejemplo: Sarlet y Figueiredo (2008).

8 Hay, entre los autores, dificultad en conceptuar servicios publicos. Un concepto util al fin de
este ensayo es el de que son prestaciones estatales con el objetivo de concretizar derechos
fundamentales sociales, para que los individuos puedan mejor ejercer su autonomia (libertades).
Esto es, se prestan utilidades econdmicas que, al igual que dirigidas al cuidado de necesidades
colectivas, benefician directamente a los individuos, ya que éstos tienen también estas necesidades,
contribuyendo para la reduccién de las desigualdades sociales y econémica, conforme a las
opciones de los individuos en ejercer o no y de qué forma a su autonomia. Vide: Aragao (2007).

9 Tradicionalmente se dice que los actos vinculados no permiten ala Administracién proferir cualquier
tipo de juicio en cuanto a la practica del acto, en relacidn a los actos discrecionales le permiten
proferir juicios en cuanto a la prestacion que mejor cumplira el dispuesto en la Constitucion y/o en
laley. Bandeira de Mello (2008, p. 9 y 18) destaca que la distincion no se refiere al acto en si mismo,
mas a la competencia para apreciar sus elementos, de modo que se puede concluir que todos los
actos son vinculados, distinguiéndose la competencia en vinculada y discrecional. Para una critica
ala distincién y a la concepcidn de los actos, vide: Ommati (2013).

2 No se trata, pues, de una relacién antitética. Véase Bandeira de Mello (2004).
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mismo que el acto desvinculado, o hasta un acto arbitrario. Por lo tanto, el acto
administrativo discrecional desvinculado no existe; y lo que hay es una posibilidad
de escoger a los medios mas adecuados para alcanzar una finalidad con eficiencia
y dentro de las limitaciones legales, constitucionales y de presupuesto. O sea,
la Administraciéon Publica puede escoger cdmo realizar una prestacion publica
siempre que ella alcance el fin que impone el sistema juridico, justificando
ciertamente sus opciones, con claridad y congruencia.

El problema puede ser abordado como una cuestidn de intensidades.
Abstractamente, en los extremos, nos encontramos a los tipos puros de
vinculacién y de discrecidn, que, sin duda, no se verifican en la practica (FREITAS,
2009). En el punto de encuentro de estos vectores, ellos se confunden, o sea, es
imposible identificar con claridad qué tipo de acto deba ser practicado, y ahi habra
algo con rara ocurrencia practica. Entre los extremos y las cercanias a este punto
se encuentranlos diversos tipos de actos administrativos, separados en vinculados
y discrecionales. Para que se pueda mejor entender, utilizase la estandarizacion.
Por un lado, los actos que son parte del vector vinculacién dan lugar a patrones
Yy, por eso, independientemente de quienes los vayan a realizar, la finalidad se
alcanzard si no es por los mismos medios pues por medios semejantes. Por
otro, los actos que son parte del vector discrecional tornan dificiles e impiden la
formacién de patrones y, por eso, dependiendo de quienes los vayan a realizar,
la finalidad se alcanzara desde diversos criterios.”” Asi, a pesar de la vinculacién
de los vectores al interés publico y de la ineludible necesidad en los dos casos de
que las opciones sobre los medios adecuados sean debidamente motivadas, a fin
de evitar los excesos, deficiencias o inoperatividad, o impedir la arbitrariedad, y
verificar el correcto empleo de los recursos publicos, podemos constatar que se
confiere cierto margen de libertad a la Administracién Publica, en los dos tipos
de actos. La libertad de opciones esta proporcionada por las normas juridicas ya
establecidas. O sea (FREITAS, 2009): hay casos en los que la propia orden juridica
delimita el juicio administrativo al minimo posible acerca de cdmo atender una
finalidad; pero en otros, esa misma orden permite un juicio mayor de decisién
sobre qué medios adoptar (DI PIETRO, 2007). Tanto en los actos vinculados

cuanto en los actos discrecionales hay una libertad de eleccién fundamentada de

» Esto también parece ser el entendimiento de Peixoto (2006).
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opciones. Y esto ocurre porque hay casos en los que existe mas de una manera
adecuada de atender al interés publico y también casos en los que la ley no ofrece
los elementos necesarios para llegarse a la mejor solucidn.

Las politicas publicas resultan de actos administrativos vinculados o
discrecionales, pudiendo, asi, depender o no de una decisién entre variadas
soluciones apropiadas y razonables de la Administracién Publica para realizar
con eficiencia los mandatos de las normas juridicas, entre ellas las normas de
derechos, especialmente los sociales. Las politicas publicas son vistas aqui como
servicios publicos prestados por el Estado, a través de la Administracién Publica
o de sus delegatarios, para promover los derechos. El concepto de politicas
publicas es mas amplio que el de servicios publicos** en aquello que se refiere
a la realizacién del objetivo de la politica publica, por existir una armonizacién
entre las actividades desarrolladas por la Administracién y sus delegatarios y
por las entidades de naturaleza privada® hacia la realizacién de los derechos.
Ellas buscan su fundamento primordial en la Constitucién y en las leyes que las
reglamentan. Asi, el Poder Legislativo puede crear una determinada ley, y al igual
que si la iniciativa normativa proviene de otro Poder, puede la Administracion
Publica efectuar prestaciones con eficiencia y también reglamentarlas — en caso
de prestaciones por entes privados, delegatarios o prestadores de servicios
compartidos — siguiendo siempre los limites y las directrices indicadas por el
Legislativo y por los mandatos constitucionales a fin de realizar los derechos
fundamentales.

La actividad prestacional estd obviamente sujeta al control formal y
material, sobre todo en relacién a la contemplacion de su finalidad (la viabilidad
del ejercicio de las libertades a través de la realizacién por el Estado de los
derechos fundamentales sociales) y asimismo en aquello que tiene a ver con
la motivacién del acto. El denominado control de la Administracién Publica o
control de las politicas publicas realizadoras de los derechos, tiene como objetivo

garantizar que la prestacién de politicas publicas sea eficiente, respetdndose los

2 Vease: Bucci (1997).

»  Esto es, cuando no estuvieren actuando en la posicién de delegatarias. Las empresas privadas
poden actuar, asi, para la concretizaciéon de derechos fundamentales, como delegatarias de
servicios publicos reservados al Estado o como prestadoras de servicios no reservados al Estado,
mas de relevancia publica (salud, ocio, educacidn etc.) - los llamados “servicios compartidos” -
pudiendo el Estado reglamentar, en ambos los casos, y también subsidiar y fomentar su prestacidn,
con laintencién de tornarla mas eficiente. Vide: Aragdo (2007); y Barcellos (2007).
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principios y finalidades que la orden juridica impone a esa actuacion (BACELLAR
FILHO, 2007), y evitandose, con esto, desvios que puedan ocurrir, tales como
desvios sobre la finalidad y sobre los recursos publicos. Este control debe partir,
primero, del propio Estado, que, al producir un acto administrativo, debe cuidar
para que él atienda al interés publico, o en caso de ser servicio delegado o servicio
compartido debe actuar de manera regulada, obligando a los entes privados a
observar el interés publico. Se trata del autocontrol, por el cual el Estado ofrece
a los individuos al menos certeza tedrica de que sus intereses estdn siendo
debidamente observados y que las politicas publicas estdn siendo prestadas
con eficiencia (FRANCA, 2008). Ademas del autocontrol, deben existir también
controles externos porque hasta en la mdas optimista de las hipdtesis es posible
que el control interno falle. De este modo, es posible el control politico por el
Poder Legislativo, pudiendo actuar incluso junto a un Tribunal de Cuentas en
relacién a la fiscalizacidon de los gastos e inversiones de recursos. Es también
posible el control judicial (SEABRA FAGUNDES, 1957), el cual debe apreciar la
legalidad de los actos dados y el cumplimiento de la Constitucién.* El Ministerio
Publico también puede actuar valiéndose, sobremanera, de su condicién de fiscal
del derecho, para controlar la prestacidn de las politicas publicas, y utilizando
los medios que el ordenamiento constitucional le confiere para defender el
interés publico. Por fin, los ciudadanos pueden, como propietarios de la cosa
publica, individualmente o a través de la sociedad civil, efectuar el denominado
control social como instrumento de lo que los autores califican de democracia
participativa,® por medio, por ejemplo, de evaluaciones sobre la calidad de los
servicios prestados y el acceso a informaciones sobre los actos del gobierno.

El control en la prestacién de politicas publicas se produce, por tanto, en el
marco interno del propio Estado a través — por ejemplo — de revisiones de oficio
de sus actos o de la actividad reglamentaria de los érganos creados para tal fin,
como también en el marco externo cuando —por ejemplo - las otras funciones
del poder estatal y sus auxiliares, ademds de los ciudadanos, controlan no sdlo, a

pesar de principalmente, la actuacién de la Administracién Publica sino también la

4 Este tipo de control no serfa necesario, en principio, si las actividades prestacionales observasen la
legislacion y la Constitucidn, ya que, de ser asi, seria posible hablar hasta de reduccién de los casos
sometidos a su tamiz y tal vez hasta de una mayor agilidad en el enjuiciamiento de ciertos tipos de
demandas.

> Por ejemplo: Valadés (1998).
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accion de los particulares cuando prestan servicios de interés publico. Actudndose
asi como una especie de “administrador negativo” (FREITAS, 2009). Pues bien, es
bajo ese control general de la Administracién Publica donde es necesario observar
si los recursos obtenidos por el Estado a través de los tributos estan siendo
debidamente aplicados a la consecucién de la finalidad principal y primordial de
la maquinaria estatal, consistente en el cuidado y proteccidon de las necesidades
humanas bdsicas, esto es, larealizacidn de los derechos fundamentales; sin apelar
en este ambito al discurso de la reserva del posible y la prohibicién de retroceso
social. En definitiva, dicho control busca evaluar la eficiencia del Estado en la

realizacién de sus actividades.

6 CONCLUSIONES

Finalmente, en conclusidén, se puede decir que los individuos en cuanto
miembros de una sociedad y sujetos al poder estatal tienen el deber de pagar
tributos cuyo montante esta dirigido a la manutencién de la maquinaria estatal y a
larealizacién efectiva delos derechos que serelacionen alas necesidades humanas
basicas (minimo existencial). Dar efectividad a ellos depende de la actuacion
gerencial del Estado, que, a través de decisiones administrativas representadas
especialmente por la planificacidn y realizacién de politicas publicas, gasta los
recursos recaudados administrandolos con eficiencia. La realizacién del minimo
existencial depende, asi, de actos administrativos que prevean una dotacién de
presupuesto propia, sin perjuicio de provisiones para la manutencién del propio
Estado, pero en detrimento de gastos que no se revelen necesarios o para esta
manutencién o para aquella realizaciéon. De ahi la necesidad de que exista un
control de los actos realizados por la Administracién Pablica, para que se fiscalice
esa dotacién financiera y de presupuesto, evitdndose que las malas opciones
hechas por los agentes estatales vinculen el minimo existencial al discurso de la
reserva del posible, y de que los derechos fundamentales ya realizados no sean
sometidos a una reversidn de su realizacién.

La Administracién Publica contemporanea, como parte de la maquinaria
estatal, tiene como papel la necesaria realizaciéon y manutencién del contenido
esencial de los derechos, a través de la realizaciéon de politicas publicas, en

asociacién o no con entidades privadas, empleando correctamente los recursos
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publicos que le son conferidos por la sociedad en general, para que se pueda

proporcionar alos individuos, especialmente a aquéllos que no tienen condiciones

(K«

o las tienen pero no las suficientes, oportunidades de poder ejercer su autonomia
y disfrutar de sus libertades bdsicas. En el mismo dmbito, los individuos tienen el
papel de financiar conforme a su capacidad la construccién de una sélida base de
recursos publicos y de exigir del Poder Publico, especialmente de la Administracion
Publica, el correcto empleo de ese montante para la realizacion efectiva de dichos
derechos. Establecida esa relacién, la sociedad y los individuos deben exigir del
Estado, o él tiene la obligacién de hacerlo, laadopcién de medidas de manutencidn
de la realizacién de los derechos, a fin de prestarlos con el objetivo de cubrir un
minimo existencial a través de programas genéricos o especificos de acuerdo
con la vulnerabilidad de los sectores sociales, proporcionando el ejercicio de una
dignidad sin retrocesos para cualquier persona. Ademas, el Estado también tiene
la obligacién de prestar cuentas a la sociedad, demostrandole que los recursos
recaudados fueran correctamente previstos en el presupuesto para su uso en la

realizacién eficiente y la proteccidn de los derechos.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.655/2018 promoveu relevantes alteracbes no texto da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro3. Dentre elas, foram incluidos dois
dispositivos que tratam de elementos que deverao ser considerados pelos drgaos
decisdrios das esferas judicial, administrativa e de controladoria. Tratam-se dos
artigos 20 e 21 da LINDB, que, em sintese, passaram a estabelecer textualmente
gue todas as decisdes nessas esferas devem considerar as suas consequéncias
praticas, juridicas e administrativas®. O Diploma passou a afirmar a absoluta
insuficiéncia de uma mencado acritica, irrefletida e apressada a valores juridicos

abstratos.
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originalmente publicado em Pugliese e Krassuski Fortes (2020).

4 “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.
Paragrafo unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta
ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face
das possiveis alternativas” e “Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo tnico. A
decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢ées para
que aregularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais,
nao se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fun¢do das peculiaridades do
caso, sejam anormais ou excessivos”.
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A proposta do presente artigo € a de que esses dispositivos ddo um passo
adicional na densificagdo do dever de motivagao, previsto constitucionalmente no
art. 93, IX, da Constituicao Federal. Como se demonstrard, porém, ndo é sé disso
que se trata: as previsdes da LINDB contém regras que nao podem ser lidas de
forma isolada, devendo ser somadas ao art. 489 do Cédigo de Processo Civil, bem
como aos demais dispositivos do Céddigo que impdem ndo apenas ao Judiciario,
mas também as partes, especialmente aquelas que figuram no polo ativo de
demandas judiciais, o “6nus de sustentar justificadamente suas posi¢des juridicas
na peticdo inicial (art. 319, Ill, do CPC)”(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016,
p. 160-161).

Mais do que isso, propde-se que esta conduta também seja adotada na
esfera administrativa e, principalmente, na alteracdo de politicas publicas, a fim de
se evitar mudangas meramente caprichosas ou circunstancias, com prejuizos ndo
apenas a coisa publica, mas especialmente a seguranca juridica e a previsibilidade.

Vale dizer, a construcdo da norma juridica que deflui do microssistema
formado por Constitui¢cdo, Cédigo de Processo Civil e, mais recentemente, pela
nova redagdo da Lei de Introducdo, aponta para o desenvolvimento de um
modelo cooperativo do processo® vocacionado a “uma decisdo de mérito justa e
efetiva” (art. 6° do CPC) em geral, e a unidade ao Direito, no particular, de modo
que as decisdes judiciais (e administrativas) ndo promovam, de forma acidental,
ndo antecipada, ou mesmo irrefletida, incoeréncias indevidas ou desigualdade,
criando artificialmente regimes juridicos distintos para pessoas submetidas a
situagdes faticas idénticas ou semelhantes.

Nesse sentido, o presente artigo propde a leitura de que a recente
modificagdo legislativa buscou, em sua esséncia, que as instancias decisdrias ndo
apenas considerem as consequéncias praticas das decisdes que venham a tomar,
mas, ao indicar de modo expresso as suas consequéncias previstas (ou ao menos
expectadas), permitam a maior controlabilidade intersubjetiva do exercicio do
poder estatal visto como um todo.

Para tanto, o trabalho tem como primeiro objetivo avaliar o contetido

da alteracdo da LINDB, com suporte na concep¢do de unidade. Dessa forma,

5 Sobre o tema, o relevante e pioneiro trabalho de Mitidiero (2009).
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inicialmente serdo apresentadas trés propostas tedricas sobre o tema, a fim de
dar substrato para as etapas investigavas posteriores.

Em seguida, passa-se a indagar se — e como — o conjunto de dispositivos
da LINDB permite interpretacdo restritiva, ou seja, se é possivel considerar as
consequéncias praticas, juridicas e administrativas como apenas aquelas dos autos
em que a decisdo é proferida ou no contexto da ambiéncia administrativa que
discute a continuidade de politica publica ja em execuc¢do. A resposta proposta,
como se pode adiantar, é negativa, pois as decisbes podem produzir efeitos para
além das partes. Quer se pense no ambito judicial, a partir da compreensdo da
adogao de um sistema de precedentes, das a¢des coletivas ou de outras técnicas
para a solugdo de litigios de massa, quer se pense no ambito da execu¢ao de uma
politica publica, que, por exceléncia se traduz em uma escolha de um agir que vai
muito além de uma sé pessoa ou sujeito individualmente considerado.

Ao final, o propde-se uma possivel interface do Diploma com as decisdes
administrativas que modificam ou extinguem politicas publicas em curso, bem
como com decisGes proferidas por 6rgdos de controle com efeitos sobre a

Administragdo Publica.

2 UNIDADE DO DIREITO E A LEI DE INTRODUCAO As
NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

Os arts. 20 e 21da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro® contém
duas regras de especial relevancia para a nogao de unidade e para a compreensao
do Direito como um sistema - na acep¢do mais geral que esta afirmac¢do possa
receber.

De um lado, o caput do art. 20, apresenta texto normativo estabelecendo
que os dérgaos decisdrios nao decidirao com “base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias prdticas da decisdo”. O seu
pardgrafo Unico torna a regra com um potencial ainda maior: a motivacao da
decisao devera demonstrar “a necessidade e a adequacao da medida imposta
ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,

inclusive em face das possiveis alternativas”. Em outras palavras, a decisdo deve

5 Ver, sobre o tema: Souza (2018).
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n3o apenas ser pertinente para o caso e se mostrar adequada, mas deve, quando
comparada a outras possiveis solu¢es, mostrar-se uma interven¢do on point, isso
é, necessaria.

De outro, o texto normativo do art. 21 do Diploma estabelece que a
decisdo tomada devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas. Para tanto, o seu paragrafo Unico consigna que a decisdo deverd
“indicar as condi¢bes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos
sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso,
sejam anormais ou excessivos”. Aqui, a proposta da LINDB é nitidamente a de que
a decisdo nao gere prejuizo aos interesses transsubjetivos ou produza, aqueles
submetidos a decisdo, uma espécie de tratamento desigual ndo justificado.

Como se consegue perceber, ambos os dispositivos revelam uma
preocupag¢ao comum, um mesmo fio condutor, apesar de este ndo ser enunciado
diretamente: o Diploma é vocacionado a trabalhar como um antidoto normativo
contraintervencdes decisdrias que desequilibrem a balanga, de formainjustificada
ou aleatdria, em favor — ou mesmo desfavor — de pessoas especificas, estejam ou
nao presentes ou representadas no ambito do processo de tomada de decisao
estatal.

Note-se, portanto, que as regras consideradas ndo limitam o julgador
(ou o administrador) ao contetido do processo decisério ou mesmo do caso a
ser decidido: na verdade, as regras impdem ao dérgao decisdrio que considere as
circunstancias do caso diante: (i) do que é razodavel, entendido como adequagdo;
(i) de outras alternativas possiveis (ou seja, de um juizo de necessidade da solucdo
preconizada); e (iii) de outras solu¢des que possam ser consideradas “normais’”’,
incluido aqui, por exemplo, até mesmo um juizo sobre se o drgdo decisdrio
deve, ou ndo, intervir em determinada temadtica e baralhar a solu¢ao atualmente
vigente. De forma mais técnica, o que se pode afirmar é que essas regras sugerem
a necessidade de se preservar a unidade do Direito.

Cabe ressaltar que dificilmente a doutrina chegard a um conceito univoco
de unidade. O que se tem sdo diferentes concep¢bes sobre o tema. Algumas

delas serdo expostas neste artigo, com a finalidade de sustentar os argumentos

7 Em oposi¢do ao texto da Lei, que trata de solu¢Ges “anormais ou excessivas”.
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desenvolvidos®. A primeira delas com que se dialogara aqui foi apresentada por
José Maria Tesheiner, que sustentou um direito fundamental a igualdade diante
da uniformizacdo da jurisprudéncia (TESHEINER, 2014, p. 167-173).

Na precisa sintese do autor, a ideia central é a de que a uniformiza¢do da
jurisprudéncia “é decorréncia légica do direito fundamental a igualdade perante
a lei, mas o tratamento igual sem considera¢ao dos elementos do caso concreto
desfigura a atividade jurisdicional” (TESHEINER, 2014, p. 167). Nesse sentido,
Tesheiner inicia sua exposi¢do afirmando que a igualdade é um dos principios
estruturantes do regime de direitos fundamentais, de acordo com o caput do art.
5° da Constituicdo. Afinal, se todos sdo iguais perante a lei, decorre da noc¢do de
igualdade formal a necessidade de haver igualdade na aplicagao do Direito. Mais:
para que se tenha igualdade na aplicagao do Direito, a interpretacdo e a aplicagao
da Lei devem ser iguais, “sejam quais sejam os autores ou os réus” (TESHEINER,
2014, p. 168).

O ponto central na proposta de Tesheiner estd na observacdo de que a
igualdade é um ideal juridico — e, pode-se adicionar, um verdadeiro comando
juridico na ordem juridico-constitucional vigente no Brasil -, e ndo meramente
social, pois sua génese é reconduzivel a prépria nocao de acesso a justica no
pensamento liberal do Século XVIII, incorporado na concep¢ao de estado que se
seguiu as revolugdes liberais. Nessa linha, um dos principais efeitos da igualdade
formal e juridica é impedir que a interpretacdo do érgdo decisdrio crie, implicita
ou explicitamente, distin¢des injustificadas de qualquer natureza.

Por outro lado, observa o autor, cada caso contém elementos e
circunstancias ndo pensados ou desprezados pelo legislador, mas que, por justica
ou equidade, podem exigir decisdo diferente da estabelecida pelo texto normativo
(TESHEINER, 2014, p. 169). Como é de conhecimento comum, essa tensdo entre a
seguranca da lei e a interpretatividade do Direito (e, adicionamos, da construgao/
reconstrucdo do sentido da norma juridica) é constituinte do fenémeno juridico
e, como nao poderia deixar de ser, por si prépria é capaz de gerar contradigOes.
O grande problema, como percebe Tesheiner, “consiste em localizar o ponto em
que a igualdade deve abrir espaco para as diferencas” (TESHEINER, 2014, p. 169).
Wnidade é bastante varidvel, razdo pela qual a exposicao aqui desenvolvida ndo

implica uma tomada de posicdo definitiva, pelos autores, em favor de uma determinada posi¢ao

tedrica. Uma defini¢do, ainda que dotada de provisoriedade, é um passo necessario para o
enfrentamento das questdes postas no presente artigo.
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Considerando o cardter argumentativo do Direito, o autor defende a
adocdo de um sistema que privilegie os precedentes persuasivos. Para ele a
solugdo dos precedentes vinculantes resultaria na imposi¢ao de regra geral por
quem desconhece, ndo quer e ndo pode conhecer a situagao concreta. De acordo
com o autor, enquanto o precedente vinculativo implicaria uma subordinagdo do
julgador aos precedentes dos tribunais superiores, o persuasivo reconheceria que
“todo juiz € juiz”, isso é, um drgdo do Poder Judicidrio a quem cabe, por escolha
da Constitui¢do, desenvolver a atividade interpretativa e a solugdo dos conflitos.
Por meio dos precedentes persuasivos, de acordo Tesheiner, haveria especial
atencdo a unidade, mas ndo se limitaria a magistratura.

O autor ainda arremata, em conclusdo, que para os casos em que uma
decisdo uniforme é imperiosa, a melhor saida para o Direito brasileiro seriam os

processos coletivos:

Nos casos em que imperiosa decisdo uniforme, parece-nos que
a solugdo se encontra nas agles coletivas: em vez de se exigir
que multiplos juizes se pronunciem de igual forma sobre, por
exemplo, o percentual do reajuste das pensdes, uma Unica decisdo,
determinando que o INSS efetue o reajuste devido nos pagamentos
aos pensionistas (e ndo apenas aos autores de acdo individual)
(TESHEINER, 2014, p. 172).

Como se vé, José Tesheiner apresenta uma proposta de unidade que
decorre da justica formal e que tem como coroldrio a necessidade de se decidir
casos iguais de forma igual, deixando espago, porém, para cada magistrado
avaliar as circunstancias faticas do caso, razdo pela qual os drgados decisdrios
ndo estariam vinculados as decisGes anteriores. A funcdo dos precedentes nessa
compreensdo seria eminentemente persuasiva, na exata medida da unidade do
Direito. O texto, de 2014, retrata uma interessante proposta, porém anterior a
aprovagao do Cédigo de Processo Civil de 2015 e, portanto, que antecedeu a uma
maior cristalizagdo do debate sobre precedentes no direito brasileiro.

Outra compreensdo tedrica diga de nota é a de Neil MacCormick do Direito
como ordem normativa institucional. Nessa leitura tedrica, a fundamentacao
e os efeitos das decisdes tém um papel essencial na prépria concepcdo e

operacionaliza¢do do Direito. Na visdo do autor escocés, os atos de aplicagao do
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Direito preservam a unidade juridica por meio da coeréncia e da consisténcia da
argumentagao.

Nesse sentido, a coeréncia significa que as indmeras normas de um sistema
juridico devem fazer sentido quando consideradas em conjunto (MacCORMICK,
2006, p. 197). Um trecho do autor auxilia a compreensdo desse entendimento:
“conjuntos de normas podem ser de tal natureza que todas elas sejam compativeis
com alguma norma mais geral, podendo, portanto, ser consideradas como
manifestacGes mais especificas ou ‘concretas’ dessa norma” (MacCORMICK,
2006, p. 197). Essas normas mais gerais costumam ser denominadas de principios,
no sentido de que permitem que um juiz chegue a uma decisdao que inova o
ordenamento juridico, mas ndo implica usurpacao de competéncia do legislativo.
H3, portanto, um norte para as interpretacdes dos drgdos decisdrios que balizaria
a unidade do Direito.

Alémdacoeréncia, paraoautorénafundamentagdoquesedevedemonstrar
gue a decisdo ndo conflita com normas ja estabelecidas e de carater compulsdrio
- 0 que, para MacCormick é denominado consisténcia. O autor destaca que é facil
exprimir este conceito, pois ele ¢ um mandamento fundamental do Direito: ndo
se deve contradizer o que é estabelecido e vinculante pelo préprio Direito. Esse
significado, porém, ndo é o de meramente obrigar os juizes a decidir de acordo
com as leis vigentes - ou, adicione-se, conforme os precedentes dos Tribunais
superiores. H4 um inequivoco espago de interpretacao e argumentacgao, pois a
nogao de coesao nao apaga as consideragdes sobre coeréncia. Assim, por melhor
que seja um argumento, até mesmo construido sobre os principios vigentes
no ordenamento, a decisdao nao pode prosperar se ela nao demonstrar que é
compativel com normas estabelecidas. A consisténcia, assim, pressupde nao
apenas o conhecimento dos dispositivos normativos, mas também a possibilidade
de uma interpretacao ampla de todo o ordenamento juridico. A no¢do pode ser
sintetizada na seguinte no¢do: “ndo contradirds uma lei do Parlamento — mas
descobrir uma interpretacdo de uma lei que seja compativel com a deliberacao
que se considera correta por outros motivos nao representa violagdo desse
mandamento” (MacCORMICK, 2006, p. 256).

Em sua produgdo tedrica mais recente, MacCormick passou a defender
uma relagao préxima entre coeréncia e precedentes, tidos por ele como essenciais

para a preservacao da unidade do Direito. Para o autor, a remissao a precedentes
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se justificaria por trés razdes. A primeira é por uma questdo de justica formal, em
termos semelhantes ao da compreensdo de Tesheiner. A segunda € a ideia de um
sistema juridico imparcial que trata a todos da mesma forma, independentemente
das partes e do juiz que julga o caso, sem descuidar, porém, das particularidades de
cada caso. Por fim, a terceira é a economia de esforgo de juizes e advogados, que
ndo precisam de uma nova rodada de argumentagdo para resolver um determinado
tipo de caso conflituoso j& apreciado pelas cortes. Na dtica dos precedentes, a
coeréncia “é a propriedade de um grupo de proposi¢des que, tomadas em conjunto,
«faz sentido» na sua totalidade” (MacCORMICK, 2008, p. 248).

Diante disso, é possivel desenhar duas conclusbes sobre os aspectos
definidores de “coeréncia”, em um sistema juridico e judiciario. O primeiro, é que
a coeréncia normativa nada mais é do que buscar um valor ou grupo de valores
servidos pelas normas. Investigar a coeréncia normativa é uma “questdo de
subordinagdo comum de um conjunto de leis a um valor ou valores relevantes”
(MacCORMICK, 2008, p. 250). Este aspecto da coeréncia normativa tem um outro
lado: a0 mesmo tempo em que as regras devem se subordinar a valores, elas nao
podem violar outros valores e regras.

O segundo aspecto da coeréncia € a satisfa¢do, por um conjunto de regras,
de um principio mais geral. Para fazer sentido, portanto, as normas devem ser
relacionadas racionalmente com a realizagdo de algum valor ou de um principio.
A coeréncia de um conjunto de normas “é funcdo de sua justificabilidade sob
principios e valores de ordem superior, desde que os principios e valores de
ordem superior ou suprema paregam aceitaveis, quando tomados em conjunto,
no delineamento de uma forma de vida satisfatdria” (MacCORMICK, 2008, p. 253).

Seguindo essas premissas, as regras se mostram como desdobramentos
de principios gerais, também porque detalham a forma como esses principios ou
valores interferem na vida de cada um.

Por conta disso, ser coerente garante relativa clareza e previsibilidade
na aplicagdo do Direito. Assim, o ordenamento sera mais inteligivel “se for
representado concretamente por uma série razoavelmente pequena de principios
gerais que podem ser concebidos como parte do senso comum da comunidade”
(MacCORMICK, 2008, p. 263). Esta proposta encerra a nocdo de igualdade do

autor.
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Nessa mesma toada, cabe, ainda, uma breve menc¢do a nocado de Direito
como integridade de Ronald Dworkin, mas ndo aqui no espago tradicional do
Direito como romance em cadeia, mas sim da integridade que busca evitar o que
o autor denomina de checkerboard statutes. Na teoria de Dworkin essa proposta
especifica visa evitar a tomada de decisGes aparentemente justas, mas que
criariam disparidades entre pessoas submetidas a situa¢des idénticas.

Para demonstrar essa afirmacdo, recorre-se ao caso da legislacdo como
um “tabuleiro de xadrez” (checkerboard)® (DWORKIN, 2014, p. 216). A ideia é a
seguinte: “criam-se diferentes quadrados na mesma superficie de jogo e colocam-
se regras moralmente inconsistentes em todos os quadrados” (PETERS, 1996, p.
2077-2078)". Um exemplo de regras inconsistentes, oferecido por Dworkin, seria
a autorizagdo do aborto para mulheres nascidas em anos impares, e a proibicao
para as mulheres nascidas em anos pares. Essa solu¢do salomoénica, factivel sob
um ponto de vista formal, encontraria respaldo em uma tentativa de conciliar
interesses da populagdo favordvel e contraria a pratica.

Ocorre que essa solucdo legislativa, porém, ndo satisfaz nenhum interesse. Ao
contrdrio, existe, no fundo de uma técnica como essa, algo que ndo agradanema quem
é a favor, nem a quem é contra o aborto. Uma comunidade costuma concordar com o
argumento de que, apesar das mais variadas razées e opinides ao longo da delibera¢ao
coletiva, a decisdo deve procurar uma solu¢do coerente com algum principio cuja
influéncia se estenda sobre toda a pratica (DWORKIN, 1986, p. 179)". No exemplo,
deve-se escolher se o principio a ser adotado pela comunidade é o direito a vida do
feto, ou o direito a autonomia da mulher: ndo hd como se comprometer com um nos
anos fmpares, com outro nos anos pares. Se a incompatibilidade dessa solucao é, de
rigor, intuitiva, a pergunta que ndo quer calar é singela: por qué?

Para Dworkin (1986), de partida, a resposta rejeita a possibilidade de

se responder a esta pergunta partindo de algum outro valor. Para ele, nem as

9 Na traducdo para o portugués, optou-se pelo emprego da expressdao de leis com carater
“conciliatdrio”, com certa inversdo do texto para preservar o sentido almejado pelo autor.

A sintese é tradugdo livre de: “it creates different squares on the same playing surfaces and places
morally inconsistent rules in every other square”.

" “Butwerejectadivision between parties of opinion whe matters of principle are at stake. We follow
a different model: that each point of view must be allowed a voice in the process of deliberation but
that the collective decision must nevertheless aim to settle on some coherent principle whose influence
then extends to the natural limits of its authority. If there must be compromise because people are
divided about justice, then the compromise must be external, not internal; it must be compromise
about which scheme of justice to adopt rather than a compromised scheme of justice”.
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concepgles de justica, nem de igualdade, sdo capazes de afastar, racional e
totalmente, um ato normativo “salomonico”. Se aresposta ndo decorre de nenhum
desses valores, sugere o autor que existe outro valor, ou virtude, escondido nos
“instintos” de uma comunidade que impede a ratificacdo de uma lei de opostos.
Dworkin (1986) sustenta, a partir disso, que ao lado da justica formal e da substancial
existe um terceiro valor que equilibra as demais: a integridade. Em outras palavras,
0 que a integridade procura afastar é a inconsisténcia principiolégica entre os atos
do estado, em uma determinada comunidade politica.

A partir da interpretacdo da LINDB, nota-se que os arts. 20 e 21 tém relacdo
com as nogdes de unidade, coeréncia e integridade apresentadas acima, ainda
que, obviamente, dispositivo normativo algum, seja ele previsto na LINDB, o CPC,
ou, em extremo, na prépria Constituicao, tenha o condao de encerrar em si uma
teoria, tornando-a obrigatdria e estanque.

De todo modo, a preocupagdo comum aos autores resgatados neste
tépico, €, ao fim e ao cabo, singela: como harmonizar o contetido e os efeitos de
uma decisdo especifica com o ordenamento juridico amplamente considerado?
Dai porque a LINDB determina que a decisdo seja adequada quando comparada
a outras possiveis solu¢des e que esta, em especial, nao pode gerar prejuizo aos
interesses gerais ou, em extremo, produzir tratamento desigual ndo justificado a
todos os cidaddos submetidos a decisdo (e, por via reflexa, a todos aqueles que
dela sdo excluidos).

Mais: o Diploma, lido em conjunto com os demais dispositivos normativos
que densificam o dever de motivacdo constitucional, especialmente as regras
processuais previstas no CPC, proscreve que seja feita apenas uma menc¢do a
“valores juridicos abstratos” (art. 21, caput, LINDB), o que obviamente inclui a
mera indicagdo, pardfrase ou reproducdo do dispositivo normativo que os abarca,
sendo necessdrio deixar claro a sua “relacdo com a questdo decidida” (art. 489,
§ 1°, 1, do CPC), explicando sua incidéncia ao caso (art. 489, § 1°, 1, do CPC), e 0
porqué de esse ser a escolha mais adequada.

Como se adiantou, todo o exposto leva a entender que a LINDB impde,
em realidade, uma anadlise para além dos autos e das partes nele presentes ou
representadas. Ou, ainda, que leve a sério as consequéncias de uma decisao
administrativa que sera tomada, muito para além do procedimento que conduzira

a escolha do administrador. O préximo item trata de uma proposta para o sentido
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dos dispositivos nos processos judiciais para, em seguida, avaliar a situagao sob o

ponto de vista da administra¢do publica.

3 A LINDB IMPOE UMA ANALISE PARA ALEM DOS
AUTOS E DAS PARTES NAS DECISOES JUDICIAIS

Retorna-se ao conteudo dos arts. 20 e 21, da LINDB. Como adiantado, o
novo texto legal pode receber, a primeira vista, uma interpretagdo limitada, na
linha de que as referidas consequéncias apontadas pelos dispositivos seriam
apenas as verificadas nos préprios autos e na relacdo juridica processual formada
entre as partes.

De acordo com as propostas de compreensao sobre a unidade do Direito
sintetizadas no item anterior, no entanto, esta ndo parece ser a melhor solu¢do para
a construcdo/reconstru¢do das normas da LINDB, ou mesmo a interpretacdo mais
harménica com a Constituicdo Federal e com as demais regras processuais previstas
no CPC. O ponto é demonstrado por um conjunto bastante robusto de razdes.

Vale a nota prévia de que as normas fundamentais do direito processual
impdem compreensao contrdria, seja porque o préprio legislador brasileiro
reconheceu a for¢a dos precedentes — algo que por si sé decorreria da prépria
estrutura escalonada do sistema de Cortes e das diferentes fun¢des atribuidas
pela Constituicdo a elas -, seja porque para uma leitura limitadora da razao de
ser da reforma da LINDB ficar de pé, simplesmente teria que desconsiderar os
diversos instrumentos para tratamento de macrolides no direito brasileiro ou
mesmo a existéncia do direito processual coletivo.

Em primeiro lugar, uma vez que as altera¢des da LINDB dizem respeito ao
ato de decisdo, inclusive judicial, é imprescindivel que se considere as regras do
processo civil em conjunto com as da Lei de Introdugao, como ja se adiantou. Vale
recordar, apenas como um argumento que reforca a tese aqui apresentada, que
essa preocupagdo constitucional tem sido cada vez mais consolidada também no
plano infraconstitucional, tanto é que o Cdédigo de Processo Penal igualmente
recebeu regra que imp&e uma maior aten¢do aos requisitos de fundamentacdo
das decisdes judiciais (art. 315, § 2°, CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2009).

Nessa linha, as normas fundamentais do processo civil orientam uma

interpretacdo do processo - e, portanto, da decisdo judicial — de acordo com os
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valores e principios estabelecidos na Constituicao. Mais, o Cédigo de Processo
Civil prevé que todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito “justa e efetiva” Quando
se trata de sujeitos do processo, é necessario ter em mente que a atuagdo
colaborativa deve ocorrer, especialmente, entre as partes e o magistrado. Ou
seja, para que a decisao judicial atenda os requisitos legais da LINDB, as partes
devem apresentar argumentos adequados e suficientes para tanto. Vale dizer,
portanto, que os arts. 20 e 21 da LINDB fazem especial sentido diante do art. 489,
§ 1°, do Cédigo de Processo Civil.

O art. 489, § 1°, do CPC, por sua vez, estabelece as linhas mestras da
fundamentagdo das decisdes judiciais. De forma bastante objetiva, o dispositivo
contém regras que vedam, ao magistrado, a tomada de decisbes pela mera
indicagdo de um texto legal, exigindo que se realize um raciocinio silogistico
refinado. Proibe-se, também, o julgamento que empregue conceitos juridicos
indeterminados invocados de forma frivola e decorativa, devendo o julgador
explicar o motivo concreto de sua incidéncia. O mesmo artigo impede, ainda, que
se invoquem motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisédo e que o
julgador ndo enfrente todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo por si adotada. Como ja se adiantou, é fora de dtvida que
essas regras de fundamentagdo caminham lado a lado dos arts. 20 e 21, da LINDB.

Em suma: tanto o art. 489, do CPC, quanto a LINDB, vedam o emprego
de valores juridicos abstratos — ou conceitos juridicos indeterminados. Ao se
compreender as leis brasileiras como efetivo sistema, a interpretacdo de ambas
- e a norma juridica que delas se extrai — significa nada mais, nada menos, do
que o julgador, ao ter que explicar o motivo da incidéncia do conceito juridico

indeterminado no caso e considerar as consequéncias praticas da decisdo quando

2 Sobre o tema, ver Mitidiero (2009, 2017).

3 “Art. 489. § 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérdao, que: | — se limitar a indicagdo, a reprodugao ou a paréfrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill — invocar motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V -
se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI
- deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”.
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decide com base em valores, devera considerar os efeitos de sua decisdo sobre a
nogao de unidade do Direito.

Ou seja, um conceito juridico indeterminado ndo pode assumir uma feicao,
em um unico caso, que seja diferente da aplicada nos demais; ou, ainda, a decisdo
de um caso ndo pode provocar uma altera¢do conceitual ou interpretativa de
todos os outros, ou mesmo impactar negativamente em um ambiente fortemente
regulamentado.

Perceba-se,ainda,queoart.21,daLINDB,levaasexigéncias defundamentagao
a um patamar superior. A decisdo que invalida ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, deve indicar expressamente suas consequéncias juridicas
e administrativas. Ora, o dispositivo exige mais das partes e dos julgadores: ndo
cabe apenas pleitear ainvalidade de um determinado ato, pois cada um dos sujeitos
processuais deve argumentar de forma especifica e analitica a respeito dos efeitos
produzidos pelo eventual acolhimento da pretens3o.

Em certo sentido, estaregraaproxima os processos tradicionais as hipdteses
mais complexas enfrentadas em ac¢des coletivas ou mesmo nos chamados litigios
estruturais™, pois a demanda passa a ser objeto de andlise prospectiva, e ndao
apenas de uma tutela retroativa de atos juridicos®.

O ponto é ainda mais relevante nos assim chamados litigios multipolares,
ou, mais especificamente, diante de litigios coletivos de difusdo irradiada
(VITORELLI, 2016), em que ha uma pluralidade de atores que ndo sdo facilmente
reconduziveis de modo estanque ao polo ativo ou passivo da demanda, ja que
nem sempre contam posi¢oes homogéneas - e, em realidade, podem passar a
ter posicOes até mesmo conflitantes ao longo da construcdo da solu¢do para o
conflito.

Nao bastasse isso, 0 art. 489, § 1°, tem ainda dois incisos que tratam do
emprego de precedentes. Como exposto no item acima, ao impor que as decisdes
considerem precedentes, o direito brasileiro admite a compreensao de que as
decisdes judiciais potencialmente possuem cardter vinculante, direto ou indireto,

para além da relagao juridica processual concreta.

“  Nesse sentido, ver: Jobim e Arenhart (2019) e Vitorelli (2016).

s O pardgrafo tnico do art. 21 deixa essa afirmagao ainda mais clara, quando estabelece que a decisdo
devera “indicar as condi¢bes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e
sem prejuizo aos interesses gerais”.
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Ora, se as decisdes judiciais produzem efeitos para além das partes, isso &,
as normas juridicas reconstruidas para permitir o exercicio da jurisdicao e resolver
0 caso concreto podem ser universalizadas, ou seja, constituir precedentes que
devem ser futuramente observados quando da decisdo de casos semelhantes,
as consequéncias praticas, juridicas e administrativas a serem consideradas pelo
érgao decisério sdo mais complexas e demandam maior esfor¢o argumentativo.
E este esforco, por sua vez, ndo deve ocorrer apenas sob o ponto de vista interno
do processo, mas também no confronto entre a decisdo a ser proferida e sua
relacdo com o ordenamento juridico de forma mais ampla. E isso que a LINDB,
bem compreendida, propde.

Feitas essas observacdes, passa-se ao item final deste artigo, que avalia a
repercussdo da reforma da LINDB sobre as decisdes administrativas e de politicas

publicas.

4 LINDB, DECISOES ADMINISTRATIVAS € POLITICAS
PUBLICAS

Para tratar de politicas publicas, tema bastante amplo e com diferentes
possibilidades de abordagem, algumas defini¢bes prévias se impdem. O primeiro
passo é definir o que se entende por politica publica. Para tanto, no ambito das
presentes reflexdes, adota-se como referéncia a revisdo de literatura de Celina
Souza (2006, p.20-45). De acordo com a autora, ndo existe uma tnica, nem melhor,
defini¢do para a expressdo. Em geral, o que os conceitos procuram demonstrar é
que politica publica é termo que expressa um conjunto de agdes, ou escolhas,
tomadas por governos com o objetivo de produzir determinados efeitos. Algumas
definicbes complementam este ponto, registrando que as politicas publicas estao
voltadas para a solu¢ao de problemas. Apds essas e outras considera¢oes, a

autora prop6e uma defini¢do, que convém transcrever pelo seu poder de sintese:

Pode-se, entdo, resumir politica publica como o campo do
conhecimento que busca, ao mesmo tempo, ‘colocar o governo
em acdo’ efou analisar essa acao (variavel independente) e, quando
necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas agoes (variavel
dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-se no
estagio em que os governos democraticos traduzem seus propdsitos
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e plataformas eleitorais em programas e ag¢bes que produzirdo
resultados ou mudangas no mundo real (SOUZA, 2006, p. 26).

Nota-se, portanto, que politica publica envolve tanto a implementacdo de
acdes do poder publico (governo), quanto, em especial, as mudanc¢as no rumo
dessas acdes. Evidentemente, em uma democracia, as politicas publicas refletem
0s propdsitos e a plataforma eleitoral do grupo que se encontra no poder. Assim,
a transicdo entre um governo e outro, especialmente quando houver mudanca
ideolégica ou de espectro politico, envolve, necessariamente, a alteracdo de
politicas publicas em um determinado Estado. Ha diversas teorias que procuram
explicar a formulacdo de politicas publicas, dentre as quais se destacam as da
escolha racional e da escolha publica. O escopo deste texto, porém, é outro, e
consiste em elemento distinto: a reflexdo a respeito de decisdes que alteram ou
extinguem politicas publicas em andamento.

O caso, portanto, é de se avaliar como, e em que sentido, se aplicariam
os arts. 20 e 21, da LINDB, no que diz respeito a decisdes administrativas. Para
tanto, cabe uma vez mais retornar ao texto normativo'™ e a reconstruc¢do de seu
significado proposta no presente artigo. Nos termos do art. 20, nas “esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo”. Neste aspecto, tem-se que a determinagdo legal que trata de valores
juridicos pode ter o mesmo significado entre decisées judiciais e algumas decisées
administrativas, tais como as decisdes em processos disciplinares. Por outro
lado, decisdes de cunho politico — ou que tratem da implementagdo de politicas
publicas — ndo pareceriam estar integralmente sujeitas a esta regra, na medida
em que, em uma primeira mirada, decorreriam exclusivamente do exercicio
discriciondrio do administrador. No entanto, mesmo nesse contexto, a regra de
que as consequéncias praticas da decisdo devem ser consideradas tem imensa
validade e aplicabilidade.

Por exemplo, pode-se cogitar da suspensao de uma politica publica que

ofereca amplo atendimento médico a populacdo, em um Estado no qual a saude

' E imprescindivel registrar que a génese dos dispositivos aqui apreciados decorre de proposta de
Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto. Ver, neste sentido, Sundfeld e Marques
Neto (2015, p. 7-8).

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas

(K

83



(K

84

William Soares Pugliese, Luiz Henrique Krassuski Fortes

ndo seja direito fundamental. Se esta mudanca de politica publica fosse possivel,
mas o art. 20, da LINDB, estivesse em vigor, a exigéncia de que se considerassem
as consequéncias praticas da decisdo significaria, no minimo, que um periodo de
transicao se faria imprescindivel para que cada individuo avaliasse a contratacdo
de um plano de satde.

O paragrafo Unico do art. 20, por sua vez (“A motivacdo demonstrara a
necessidade e a adequagao da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas”) exige, do gestor publico que motive a decisdo pela mudanca ou
extincdodapoliticapublica. Esterequisito é essencial paraque o controle da politica
publica seja exercido, seja pela prépria administracdo publica, seja judicialmente®.
Esta motivacdo, embora ndo seja absolutamente idéntica a fundamentagao
juridica esperada em uma decisao judicial, deve a ela se assemelhar, nos termos ja
demonstrados, que prestigiam a propria légica da coeréncia.

Politicas publicas, afinal, ndo se confundem com um jogo de mera tentativa e
erro, em que mesmo os acertos sdo desconsiderados. E certo que esta na ambiéncia
da politica em sentido lato a modificacdo de objetivos coletivos ou de caminhos
para a implementacdo destes. No entanto, ndo menos certo é que uma ordem
juridica racional ndo tem condi¢des de conviver harmonicamente com a total
desconsidera¢dao ndo sé daquilo que seimplementou anteriormente e “deu errado”,
mas, em especial, do que “deu certo”. Sem se levar em consideragdo o ganho
cognitivo a partir das experiéncias anteriores, tem-se, em rigor, uma a¢do baseada
em meras intui¢des sobre o que constituiria 0 bem comum, e ndo, efetivamente,
como implementa-lo, busca imposta pela nossa ordem constitucional.

Deste mesmo modo, o art. 21, da LINDB, exige que a decisao indique, de
modo expresso, suas consequéncias juridicas e administrativas. O paragrafo tnico
ainda afirma que a decisdo devera “indicar as condi¢6es para que a regulariza¢do
ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais,
ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fun¢ao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos”. Neste aspecto, o que
foi afirmado a respeito das decis6es judiciais vale igualmente para as politicas

publicas: deve a decisdo ser adequada quando comparada a outras possiveis

7 Ver, sobre o tema, Breus (2006).
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solu¢bes e n3ao pode gerar prejuizo aos interesses gerais ou produzir, aos
submetidos a decisao, tratamento desigual ndo justificado.

Assim, com excecao de aspectos exclusivamente juridicos da
fundamentacdo de decisdes judiciais, tal como a explicacdo da relagdo de
conceitos juridicos indeterminados a um determinado caso e o enfrentamento
de todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador, a administracdao publica devera zelar por um
ordenamento juridico (e politico) estével, integro e coerente.

Vale recordar que essa afirmagdo ndo significa que a alteracdo de politicas
publicas por conta de visdes politicas — o que é natural em toda democracia -
engessa o sistema. Ao contrdrio, com seguranca e previsibilidade, mudangas
podem ser ainda mais bem-vindas e salutares.

Um dltimo ponto que deve ser tratado diz respeito a intersecao de ambos
os temas: o controle judicial das decis6es administrativas e das politicas publicas.
Neste ponto, os arts. 20 e 21, da LINDB, como se percebe até aqui, tém a sua
incidéncia ainda mais evidente.

Nesse sentido, em realidade, é possivel afirmar, como bem percebido por
Carlos Ari Sundfeld, que a forca da LINDB sobre os érgdos de controle é um dos
pontos principais da reforma pela qual passou o Diploma. Para ele, “a lei fornece
instrumentos para que a seguranca juridica e a eficiéncia sejam viabilizadas pela
atuacdo dos proprios érgados de controle” (SUNDFELD, 2017).

Em outras palavras, a proposta da nova redagao do texto normativo
da LINDB foi a de que, ao exercer o controle de decisbes administrativas e
politicas publicas, todos os elementos ja explorados sobre os arts. 20 e 21 sejam
efetivamente considerados, com a finalidade de outorgar ndo sé maior seguranca
juridica, mas implementar uma administracao publica mais eficiente, em que o
Poder Judicidrio é visto como um ator relevante.

Assim, por exemplo, para que uma decisao judicial determine a alteracao
ou a extincdo de uma politica publica, é imperioso que previamente sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao diante da politica publica
em pratica e de sua regulamentagdo, que se demonstre a efetiva necessidade
e a pertinéncia da medida imposta a luz de gargalos concretos que realmente

ndo poderiam, por imposicdo constitucional ou legal se fazer presentes na
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politica, bem como que se indique, expressamente, as consequéncias juridicas e
administrativas da decisao.

Com isso, a relagdo entre a Administragdo Publica e todos os seus érgaos
de controle passa a ser mais coerente, a0 mesmo tempo em que permite maior
didlogo entre as institui¢des envolvidas. Ao invés de se trocar a “discricionariedade
do Administrador” pela “discricionariedade do juiz”’, com inegaveis déficits
democraticos, o que se instaura é um debate proficuo entre todas as institui¢ées
efetivamente envolvidas na matéria, com um respeito ainda maior a possibilidade
de participagao da sociedade civil, concretizando ainda mais o modelo de

democracia constitucional instaurado no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta do presente artigo foi a de demonstrar que os arts. 20 e 21 da
LINDB, em sua redagdo atual, ddo um passo a mais na densificagdo legislativa do
dever de motivacdo das decisGes, em especial aquelas proferidas pela jurisdicdo
civil, previsto de forma mais ampla pela Constituicdo Federal (art. 93, IX) e,
mais especificamente, consagrado no art. 489 do Cédigo de Processo Civil. Isto
se deve, em primeiro lugar, pela nogdo de unidade do Direito, aqui resgatada a
partir da visdo de trés autores (DWORKIN, 1986, 2014; MacCORMICK, 2006, 2008;
TESHEINER, 2014).

Apds terem sido consideradas essas teses, a primeira conclusdo que se tem
é a de que a interpretacdo da LINDB deve levar em conta as no¢des de unidade,
coeréncia e integridade, com o especial objetivo de harmonizar o conteddo e os
efeitos de uma decisdo, seja ela judicial ou administrativa, com o ordenamento
juridico, mais amplamente considerado. Dai porque a LINDB determina que a
decisao seja adequada quando comparada a outras possiveis solu¢des e caminhos
a ser escolhidos, bem como que ndo pode gerar prejuizo aos interesses gerais ou
produzir, aos submetidos a decisdo, tratamento desigual ndo justificado.

Asegunda conclusdo é ade que hdrelagaoimediata de sentido entre os arts.
20 e 21, da LINDB, e o art. 489, do Cédigo de Processo Civil. As regras analisadas
deixam claro que o Direito ndo pode ser aplicado pelo érgao decisor, de modo

geral, sem que se justifique a incidéncia de conceitos juridicos indeterminados
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ao caso ou que se considere os efeitos praticos da decisdo, evitando assim a
producdo de resultados diferentes em mais de um caso ou situagdo.

Uma terceira conclusao decorre da andlise da teoria dos precedentes,
também consideradapelo presente trabalho. Aoimpor que as decis6es considerem
precedentes, o direito reconhece o cardter vinculante, direto ou indireto, aos
precedentes. Assim, se as decisdes produzem efeitos para além das partes, as
consequéncias praticas, juridicas e administrativas a serem consideradas pelo
6rgdo decisor sdo mais complexas e demandam maior esforco argumentativo.
Este esforco ndo deve ocorrer apenas sob o ponto de vista interno do processo,
mas também na relagdo da decisdo a ser proferida com o ordenamento juridico.

Por fim, conclui-se que as observa¢des do artigo sdo também relevantes
para as eventuais mudangas de politicas publicas, na medida em que
proporcionam maior previsibilidade e seguranga para a sociedade e impedem
alteragGes abruptas de politicas. Claro que aqui ndo se esta a dizer que haja uma
petrificacdo da atuacdo do Administrador quanto aos objetivos coletivos e meios
de implementa-lo, questdes que sao objeto inclusive do debate eleitoral, mas sim
a percepgao de que mesmo tais mudangas merecem a adequada consideracdo, a
fim de que se possa concretizar, entre outros, 0 mandamento constitucional de
uma administracdo que se paute pela eficiéncia, sem descurar da efetividade na
consecu¢ao do bem comum.

Ao fim e ao cabo, as altera¢bes da LINDB sdo medidas que visam a protegdo
de direitos fundamentais em todas as esferas do Poder Publico e sua aplicacdo
deve ser percebida, e valorizada, como densificagdo maior de uma garantia

fundamental, com assento na Constituicao Federal de 1988.
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MULHERES, POLITICA € ACOES
AFIRMATIVAS: A NECESSIDADE DE
HOMOGENEIDADE NA SEARA ELEITORAL
POR MEIO DA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS EFICIENTES

Izabelle Epifanio’
Robison Tramontina?

1 INTRODUCAO

A teoria geral dos direitos fundamentais, apesar de amplamente estudada
e cada vez mais difundida, ainda encontra barreiras materiais profundas para que
o exercicio dos direitos efetivamente se concretize, e isso ocorre porque existem
aspectos culturais, histdricos, sociais e politicos que permeiam o desenvolvimento
da sociedade, a garantia aos direitos do homem a uma vida digna, bem como a
forma da manifestacdo da soberania estatal.

O direito a participacao politica nem sempre foi assegurado para todos, a
democracia ateniense, considerada berco dademocraciamoderna, era excludente
na medida que somente possuia direito de sufragio os homens gregos, livres, e
nascidos na cidade.

Com o passar do tempo, e com a democracia se aperfeicoando, os valores
do Estado foram se estabelecendo e se passou a consolidar a ideia de que o
direito fundamental aos direitos politicos ativos e passivos pertencem a todos
os cidaddos, sem distincdo de classe, cor, género, ou qualquer outra restricao

imposta por meio dos sufragios restritivos e censitarios que por anos vigoraram.
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No entanto, em que pese a legislacdo hodierna estabeleca que a igualdade
politica é direito de todos, isso se faz presente apenas no campo hipotético
da letra da lei, ao passo que na esteira da realidade, a igualdade material nos
espaqos de representacdo eleitoral ndo insere, pelo contrario, segrega os grupos
minoritarios, onde se encontram as mulheres.

Nesse sentido, os movimentos sufragistas femininos que capitanearam a
intensa luta pelo direito ao voto feminino no Brasil a partir da década de 1910
deram inicio a participagao feminina nos espagos publicos de poder, entretanto, a
igualdade de género ainda esta longe de ser experimentada.

H34 que se ressaltar a inexisténcia de homogeneidade na esfera eleitoral,
primeiro porque faz menos de noventa anos que tal direito foi propiciado,
segundo, porque quando se assegurou o direito ao voto das mulheres, isto ndao
foi feito de forma irrestrita, sendo permitido apenas para um grupo especifico de
mulheres, abastadas, e pertencentes a uma esfera socioeconémico importante
na sociedade da época.

E terceiro, mas ndo menos importante, porque apesar de posteriormente
garantir-se por meio de lei direito de participagdo politica a todas as mulheres,
as esferas publicas ainda falham ao ndo implementar politicas publicas eficientes
que possibilitem ndo apenas candidaturas femininas, mas representac¢do politica
com mandato eletivo no cendrio politico brasileiro.

Desse modo, este artigo pretende a analisar a necessidade de politicas
publicas a serem promovidas pelo Estado, firmadas em acdes afirmativas que
possibilitem o acesso a participagdo feminina na politica, por meio de cotas
que afigurem mandatos eletivos, a fim de que se coifba a discriminagdo de
género, e se estabeleca representatividade aquelas que por muitos anos foram
desconsideradas como seres politicos.

Para isso, subdividiu-se a pesquisa em trés tdpicos, o primeiro deles ird
tratar acerca do contexto histérico das sufragistas. O segundo tépico pretende
tratar de como as ag¢des afirmativas brasileiras objetivaram estabelecer a
participacdo da mulher na politica. E, por fim, o terceiro tépico analisard como
as politicas publicas estabelecidas pelo Estado tem resultado em representacao
eletiva feminina.

Paraa compreensao do tema, buscar-se-a investiga-lo por meio de pesquisa

bibliografica, com o uso de referéncias tedricas, como livros, artigos cientificos, a
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fim de se realizar uma pesquisa pura, de natureza exploratdria, e de abordagem v
qualitativa.

Destaca-se ainda que, o estudo ora apresentado balizou seu entendimento V
preferencialmente em referéncias bibliogréficas femininas, a excecdo de alguns v

textos, que abordam conceitos histdricos e essenciais para a pesquisa.

2 AS SUFRAGISTAS € A CONQUISTA AO DIREITO AO
VOTO DAS MULHERES

Hoje, no sistema politico brasileiro todos podem votar, e também serem
votados, homens e mulheres, indios, jovens, idosos, negros, brancos, ricos,
pobres, homossexuais, transexuais usam seus homes sociais, comparecem a uma
sessao eleitoral, digitam um ndmero na urna eletrénica, e exercem seu poder-
dever, o direito ao voto, mas nem sempre foi tdo simples assim, até porque este
ato de cidadania ja foi considerado um privilégio de poucos.

Ha menos de um século atrds os direitos politicos pertenciam aos homens,
brancos, intelectualizados, cuja condicdao financeira era considerada expressiva.
A ndo inclusdo das mulheres no cenario politico sempre foi baseada na questdo
de sexo, e sequer poderiam ser comparadas aos homens, isto porque, a elas
sempre coube assegurar a educagao dos filhos, o conforto do lar, a possibilidade
de exercer (algumas) profissdes, sob a tutela e a submissdo a protecdo concedida
por seus maridos, sendo este o espaco concedido ao género feminino, o local
privado, ja que os espacos publicos de fala e de poder pertenciam aos homens.

A Constituicao brasileira de 1891, estabeleceu em seu artigo 70 que detinha
aprerrogativa de ser eleitor o cidaddo maior de 21 anos alfabetizado, ndo havendo
qualguer mencdo no texto da época ao termo homem, ou ao sexo masculino, mas
restou objetivamente claro a todos os brasileiros que tal direito pertencia apenas
aos cidaddaos homens (BRASIL, 1891).

E a mulher ndo foi citada no texto da entdo Constitui¢do, tampouco
se prescreveu limites, simplesmente se excluiu, pois, de modo geral, ndo se
reconhecia sua existéncia (PINTO, 2010).

Com o passar do tempo, no final do século XIX, comegaram a surgir
manifesta¢es contrarias a esta ndo inclusdo das mulheres como seres dotados

de cidadania politica, objetivando direitos igualitarios, e a pauta do voto feminino
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passou a ser o carro-chefe do movimento, sendo considerado como o propulsor
das mudangas para se alcancar a igualdade de género (KARAWEJCZYK, 2014).

No Brasil, o grupo com maior notoriedade de mulheres que se uniu
em manifestacdes para requerer direitos, foram as denominadas feministas
liberais, pertencentes a classe média e alta, na época inspiradas pelas nogoes de
Estado e Democracia, fomentadas pela Revolucdo Francesa, reivindicando que
os direitos da denominada Carta de Declara¢do dos Direitos do Homem, fossem
aplicaveis a ambos os géneros. A principal demanda era acerca da extensao
do sufragio para mulheres, o que as fez serem denominadas de sufragistas
(COELHO; BAPTISTA, 2009).

O primeiro estado brasileiro a permitir o direito ao voto feminino foi
nordestino. O Rio Grande do Norte entrou para a histdria ao promulgar a Lei
Estadual n° 660, de 25 de outubro de 1927, estabelecendo a ndo distin¢ao de sexo
para o exercicio de voto, o que possibilitou que a professora Celina Guimaraes fosse
a primeira eleitora mulher da América Latina, aos 29 anos de idade (TSE, 2020a).

Em que pese a concessao do estado potiguar para que mulheres votassem
e se candidatassem, a nivel nacional ainda havia a resisténcia por parte de outros
estados, que debatiam intensamente a possibilidade de se permitir que os direitos
politicos fossem concedidos a todos, sem distin¢do de género.

A luta pelo sufragio feminino no pais tinha na lideran¢ga o nome mais
respeitado e conhecido deste movimento, Bertha Lutz, bidloga, importante
cientista, que foi para o exterior estudar, e ao retornar para o pais em 1910 iniciou
aluta pelo voto feminino, sendo uma das fundadoras da Federagdo Brasileira pelo
Progresso Feminino — FBPF. A Campanha publica pelo sufragio feminino rendeu
frutos, e em 24 de fevereiro de 1932, quando houve a promulgac¢do do Cédigo
Eleitoral Brasileiro, foi garantido o direito ao voto das mulheres acima de 21 anos
(PINTO, 2010).

Destaca-se que apesar do reconhecimento dos esforcos e contribui¢bes
obtidas a partir da organizagdo de Bertha Lutz, a pioneira na busca dos direitos
ao voto no ambito brasileiro tem outro nome ndo tdo conhecido, mas nao
menos importante, Leolinda de Figueiredo Daltro, que em 1910 criou o Partido
Republicano Feminista, mas ndo teve a mesma acolhida de Bertha, e foi tida como

“suffragette” precursora de um “mau feminismo” (KARAWEJCZYK, 2013).
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Leolinda foi uma professora, baiana, e indigenista, que desafiou a exclusdo
imposta as mulheres na participagdo politica, criando, em 1910, o Partido
Republicano Feminino, que tinha, dentre seus objetivos, a extincao de “toda e
qualquer exploracao relativa ao sexo” no Brasil (TSE, 2020b)

O termo “suffragette” ndo era visto com bons olhos, pois remetia as
sufragistas inglesas, que na luta por direitos igualitarios, eram tidas como
vandalas, e todo ato radical e violento em Londres na época era creditado a elas
(KARAWEJCZYK, 2013).

Apesar disso, apds o Cddigo Eleitoral Brasileiro de 1932 preceituar o sufragio
feminino, a Constitui¢do Brasileira de 1934 balizou tal direito ao dispor no texto
constitucional que eram eleitores os maiores de 18 anos de um e de outro sexo,
no entanto, somente era obrigatdrio o alistamento e o voto para as mulheres
que cumprissem a condicao de exercer cargo publico remunerado, para as demais
mulheres alfabetizadas era facultativo (BRASIL, 1934).

Apenas em 1965 com a edi¢do de um novo Cédigo Eleitoral é que foi
garantido o sufrdgio feminino, razdo de luta incessante de mais de seis décadas,
despido de restri¢des, mas ainda prevendo que os analfabetos ndo gozavam de
tal prerrogativa, e somente com o advento da Magna Carta de 1988 ¢é que foi
facultado aos analfabetos a possibilidade de votarem, exercendo o direito de

cidadania, e se estabelecendo aquilo que conhecemos hoje por sufragio universal.

3 ACOES AFIRMATIVAS PARA IMPULSIONAR A
REPRESENTATIVIDADE FEMININA NA POLITICA

Acdes afirmativas sdo politicas publicas realizadas pelo Estado, ou ainda,
pelainiciativa privada, cujo conddo é assegurar medidas a certos grupos vitimados
por exclusdes sociais, a fim de que desigualdades histdrico-sociais, culturais e
econdmicas sejam reparadas em todas as esferas da sociedade.

Segundo os estudiosos, o termo foi empregado pela primeira vez pelo
entdo presidente americano Lyndon Johnson na Howard University, em 1965,
e a partir daf passou a significar instrumentos de favorecimento as minorias
socialmente inferiorizadas e juridicamente desigualadas por preconceitos
histdrica e culturalmente fixados (HAAS; LINHARES, 2012).
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O cendrio da representatividade feminina na politica faz parte de um
contexto muito recente, isto porque, fazem oitenta e nove anos que foi garantido
o direito ao sufragio feminino, no entanto, os homens ja votavam no Brasil
Colbnia, e desde 1824 a Constituicdo assegurou a eles tal prerrogativa, ainda que
de modo ndo expresso, mas implicito, vez que era algo inerente aquela sociedade
(BRASIL, 1824).

Assim, por séculos a discrimina¢do se manteve de forma velada, tal qual a
previsdo dada pela Constitui¢do de 1946 dispondo que o alistamento e o voto eram
obrigatdrios para os brasileiros de ambos os casos, salvo as exce¢bes previstas
em lei, e tal ressalva garantia que a lei ordindria que regulou as elei¢bes para a
Constituinte, e o Cddigo de 1950 estabelecessem que ndo poderiam se alistar as
mulheres que ndo exercessem profissdo lucrativa, prorrogando-se a exclusdo das
mulheres no ambiente politico (LIMONGI; OLIVEIRA; SCHMITT, 2019).

A trajetdria das mulheres nos espagos de cunho politico perpassa pelo
papel histérico de que a prioridade do dominio do local privado era prépria do
feminino, o que fez com que por anos as mulheres ficassem distantes tanto
da discussdo como da atuagdo social e politica, no entanto, com o passar dos
tempos, elas foram conquistando espacos, e também representacdo, mas de
modo inexpressivo (COELHO; BAPTISTA, 2009).

Embora o alistamento e o direito ao voto tenham sido conquistados na
década de sessenta, a cidadania das mulheres continuou sendo comprometida
em razao da hierarquia de género, estando em posicao desigual, possuindo
sub-representacao politica, bem como inexistindo meios de incentivo para que
desempenhassem uma participa¢do no poderio dos espagos publicos até entao
permeados apenas pelas figuras masculinas.

Em 1979, no ambito internacional realizou-se a Convencdo sobre a
Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW, da
sigla em inglés), que dentre as diversas pautas antidiscriminatdrias, pontuou
acerca da participagdo de mulheres nos espagos publicos, estabelecendo que
seus signatarios deveriam empreendem esforcos para que as mulheres possuam
direito de votar, serem eleitas e ocupar cargos politicos. O Brasil aderiu ao
documento em 1981, mas, somente o ratificou, com reservas, em 1984, ato que
efetivamente faz com que o pais se torne um signatdrio. No entanto, apenas em

1994 € que as ‘“reservas”, que versavam acerca da igualdade entre homens e
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mulheres na esfera familiar foram retiradas por meio do Decreto Legislativo n. 26
de 1994 (PRA, 2014).

No ano seguinte, em 1995, esse tema foi discutido na IV Conferéncia Mundial
sobre a Mulher, promovida pela Organiza¢des das Nacdes Unidas — ONU, em
Beijing, na China, onde se recomendou a adogao de cotas minimas de mulheres nos
cargos publicos, eletivos ou ndo, inclusive no Poder Judicidrio (JUREMA, 2001). E
no mesmo ano, foi aprovada no Brasil a lei 9.100, de autoria da entdo Deputada
Federal Marta Suplicy, cujo teor estabeleceu que os partidos politicos e coligagdes
deveriam adotar o minimo de 20% de candidaturas femininas dentro das suas chapas
proporcionais ja para as eleicdes municipais de 1996 (BRASIL, 1996).

Em 1996 iniciou-se no pais a Campanha “mulheres sem medo do poder”,
encabegada pela bancada feminina do Congresso Nacional, contando com o
apoio de diversos movimentos sociais, e ja em 1997 a lei 9.504, chamada Lei das
EleicGes, foi aprovada, para ser adotada no ambito municipal, estadual e federal,
estabelecendo o minimo de 25% de reserva de candidaturas de cada sexo nas
chapas proporcionais ja nas eleicdes de 1998, e elevado para 30% a partir das
elei¢Ges municipais de 2000 (BRASIL, 1997).

Como a lei 9.504/1995 previa a reserva de candidaturas, e tal expressdo
possuia carater de recomendacao, e nao de obrigatoriedade, inexistindo sancdes
ao ndo cumprimento, a Lei 12.034/2009, alterou a redacdo, passando a exigir que
os partidos politicos efetivamente preenchessem as candidaturas de cada sexo
na propor¢ao definida pelo texto legal (QUINTELA; DIAS, 2016).

Outras medidas também foram inseridas com a Lei 12.034, como o
estabelecimento de um percentual minimo de 10% para o tempo de propaganda
partidaria, que deveria ser direcionado a mulheres, bem como a destinacdo de
5% dos recursos do fundo partidario em criar e manter medidas para promover e
difundir a participacdo feminina na politica (BRASIL, 2009).

Recentemente, em 2015, a Lei 13.165, tida como minirreforma eleitoral,
definiu que deveria haver destinagdo especifica na propor¢ao minima de 5% e
maxima de 15% dos recursos do fundo partidario as candidaturas femininas, e o
Supremo Tribunal Federal, em 2018 considerou tal preceito inconstitucional, no
julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5617, estabelecendo que
a distribuicdo deve ser feita na exata proporc¢do das candidaturas de ambos os
sexos (STF, 2018).
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Na sequéncia, o Tribunal Superior Eleitoral, também decidiu que os partidos
deveriam garantir ao menos 30% do Fundo Especial Eleitoral de Financiamento de
Campanha - FEFC, e do tempo de propaganda gratuita para as candidaturas de
mulheres, cuja finalidade é incentivar e difundir a participa¢do das mulheres nas
elei¢Ges (TSE, 2019).

Nesse sentido, verifica-se que a legislacdo eleitoral brasileira nos dltimos
vinte e cinto anos teve um nitido propdsito de reduzir a desigualdade entre os
géneros na esfera politica, inclusive com a Lei 13.165/2015, que previu que o Tribunal
Superior Eleitoral, nos anos eleitorais, promovera pelo menos cinco minutos de
propaganda institucional didria para incentivar a participacdo feminina na politica
(QUINTELA,; DIAS, 2016).

Essas ac¢Oes afirmativas de incentivo a participacdo politica feminina foram
meios que o Estado encontrou para reduzir a desigualdade material que assola a
sociedade ha séculos, bem como incentivar as mulheres a assumirem os espacgos
publicos, vez que sao maioria da populacdo, e também a maioria do eleitorado
brasileiro, no entanto, tais dispositivos tem se mostrado insuficientes para incluir

as mulheres nas esferas de decisao.

4 A PARTICIPACAO DAS MULHERES NAS ELEICOES E O
EFEITO DA LEI DE COTAS

Apesar de muito se falar em cotas de candidaturas femininas, o que o texto
legal prevé especificamente sdo percentuais de reserva de no minimo 30%, e no
maximo 70% de “candidaturas de cada sexo”, ou seja, sdo a¢oes afirmativas de
género, em que pese o homem nunca tenha sido discriminado em sua participa¢ao
politica, o que por si sd, ja seria motivo suficiente para que ele ndo fizesse jus a tal
beneficio.

E apesar dessas politicas de a¢des afirmativas objetivando impulsionar a
participacdo de mulheres na politica, a sub-representagao feminina ainda é tao
inexpressiva, que nos anos 2000 as mulheres ja representavam a maioria da
populagdo brasileira, no entanto, as parlamentares mulheres nao alcan¢avam 10%
na Camara de Deputados Federais.

Vinte e um anos se passaram, e na atual Legislatura, sdo 77 o ndmero

de Deputadas Federais, totalizando 15% dos 513 Deputados eleitos, e em trés

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas



Mulheres, politica e acoes...

Estados da Federacdo, nenhuma mulher foi eleita, razdo pela qual verifica-se
que a previsdo de cotas atuais ndo tem resultado em representagdo efetiva, e
um dos motivos, sem duvida, € a falta de sancbes por parte da Justica Eleitoral,
que por diversas vezes deixa de aplicar multa aos partidos, sob o fundamento de
que ndo se pode obrigar as mulheres a participar do contexto politico, e também
ha a urgente necessidade de legislacao que estabeleca reservas de cadeiras no
parlamento, a fim de que a exclus&o histdrica imposta as mulheres possa comecar
a efetivamente ser diminuida.

No Senado esse nimero é ainda menor, em 2018 apenas 7 senadoras foram
eleitas, o que resultou em uma legislatura no ano de 2019 de apenas 12 cadeiras
exercidas por mulheres dentre as 81 disponiveis.

E importantissimo que o Estado passe a tratar das questdes eleitorais
sob a perspectiva de género com o condao de minimizar a despolitizagdo. Isso
porque o que estd em jogo ndo é a exclusdo ou inclusdo das mulheres, mas sim
uma dimensao estruturante das rela¢6es de poder nas diferentes esferas da vida,
constitutiva das institui¢cGes e dos valores politicos (BIROLI, 2017).

Ndo se pode negar o avango histdrico-politico que as cotas eleitorais
promoveram, entretanto, apesar de resultar em um aumento minimo nos
mandatos eletivos, as mudancas significativas nas bancadas parlamentares
brasileiras ndo ocorreram, por que ndo se ampliaram os caminhos para a vitdria
eleitoral das mulheres.

As candidatas ainda precisam, em um primeiro momento, ganhar o apoio
do partido politico, que é norteado por uma maioria expressiva de homens que
discordam desta politica afirmativa, e em um segundo momento, do eleitor. Em
razdo disso, a atual politica de cotas brasileira ndo funciona como a¢ao afirmativa
de fato, uma vez que ndo equivale a uma medida compensatéria, nem estd sendo
capaz de distribuir oportunidades para as mulheres (MARTINS. 2007).

A Magna Carta Brasileira cunhou o principio constitucional da igualdade
como direito fundamental em seu art. 5°, caput, Titulo Il, que trata dos Direitos e
Garantias Fundamentais e assim, estabelecendo que todos sao iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza (BRASIL, 1988).

E ndo obstante o fato de que a garantia da igualdade esteja formalmente
assegurada na Constituicdo Federal, muitos sdo deixados a margem da

convivéncia social e da experiéncia de participacdo numa sociedade democratica,
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e no caso especifico das mulheres ante a participacdo eleitoral desigualitaria, ndo
basta que o Estado se abstenha de discriminar ou de tratar desigualmente (HAAS;
LINHARES, 2012), mas € necessdrio que atue positivamente no sentido de reduzir
essas desigualdades politicas, e a utilizacdo de a¢bes afirmativas que promovam
a inclusdo das minorias sdo medidas compensatdrias de enfrentamento as
discriminages histdricas.

Assim, a politica publica de cotas eleitorais, como método de se estabelecer
igualdade material precisa se dirigir aquelas que foram excluidas por séculos do
contexto politico-democratico, ou seja, as mulheres, e ndo como sao previstas
hoje na legislacdo, como sendo “de género”.

Nas ultimas elei¢des municipais, que ocorreram em 2020, as mulheres
somavam mais de 52,5% do eleitorado, e também mais de 51,8% da populacao
brasileira, e foi a primeira eleicdo também em que ndo se permitiu coliga¢es
partiddrias paraolegislativo, assim, cadapartido precisavaatenderindividualmente
alei de cotas.

O numero de candidatas tem aumentado timidamente, em 2012 foram
31,5% de candidaturas femininas, em 2016, correspondeu a 31,9%, e em 2020
representaram um total de 33,48%, ainda dentro da margem de cotas de género
estabelecidos pela lei (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2020).

No entanto, foram 655 prefeitas eleitas em 2020, contra 4.782 prefeitos
homens, ou seja, a propor¢ao de mulheres no comando do Executivo Municipal
equivale a 12,04%, um aumento de menos de 0,5% se comparado as elei¢cdes de
2016 (TSE, 2020a).

Para as Camaras Municipais, nas elei¢6es de 2020 as candidaturas femininas
alcangaram 16% das vagas, contra mais de 48 mil vereadores eleitos, um resultado
muito aquém do esperado, e, mais, que ndo transparece a realidade brasileira
formada em sua maioria por mulheres.

Os resultados eleitorais das cotas obtidos até o momento demonstram
que as cotas encorajaram muitas mulheres a se candidatarem, sairem do espago
privado que, segundo a sociedade Ihes competia dede o nascimento, e passarama
adentrar os espacos publicos, de poder e tomada de decisbes, mas em termos de
nimeros, os efeitos dessas a¢des afirmativas ainda ndo impactaram o ambiente

politico do pais.
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Em termos de representatividade feminina, os mecanismos de acesso ao
mandato politico no sistema eleitoral atual precisam sofrer mudangas significativas
para que os indices de participacdo de mulheres efetivamente representem
a realidade do quadro de cidaddos brasileiros, em sua maioria composta pelo

género feminino.
5 CONCLUSAO

As politicas publicas de estabelecimento de a¢des afirmativas eleitorais
incentivam o processo de mudancga na igualdade material politica brasileira, mas
essa transformacdo tem sido lenta e dificil.

Pode-se concluir que, apesar da acessibilidade garantida pela legislacao
nas ultimas décadas, a paridade de género eleitoral, manifestada pela inser¢ao
das mulheres nos cargos publicos encontra resisténcia, falta de apoio, e inimeras
dificuldades para se concretizar.

E necessdrio que, além da igualdade de acesso, e da igualdade de
oportunidades ofertada por meio da politica de cotas, as mulheres também
encontrem igualdade de resultados a fim de que sua participacdo e representacdo
no contexto politico eleitoral possa ocorrer de modo a compensar a discriminagao
e exclusdo estrutural historicamente sofridas pelo género feminino.

Para que esse contexto seja transformado com maior velocidade é preciso
também a edi¢do de medidas mais incisivas, com leis definindo regula¢des a serem
seguidas pelos partidos politicos, tanto no preenchimento do percentual minimo
estipulado para os registros de candidaturas, quanto na reserva especifica de
cadeiras nos legislativos municipais, estaduais e federais.

Um modelo democrdtico plural, que insere as minorias, necessita de um
poder legislativo com um olhar interseccional, que reconhece as diferencas de
género, as discriminagdes histdricas, e assume posicdes aptas a efetivamente
incentivar uma participagdo politica paritdria.

Basta verificar os percentuais de composicdo no Congresso Nacional
para se chegar a conclusdo de que hd um caminho longo a ser percorrido para
a equiparagdo de género na politica, e também na mudanga cultural onde o

patriarcalismo vigora ha décadas, e € cercada pelo sexismo.
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A arena politica, formada quase que exclusivamente pelo sexo masculino
pode ser transformada com educacdo, politicas publicas eficientes, e com uma
legislacdo que contemple as diferencas, aperfeicoe o sistema eleitoral, e provoque
mudancas que subsidiem a representacdo feminina no ambito eleitoral brasileiro,
e sem duvida, o estabelecimento de cotas em vagas parlamentares certamente

teria efeito na estrutura social vigente.
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REFLEXOES SOBRE O TRABALHO COMO
DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL E SUA
RELACAO COM AS POLITICAS PUBLICAS

César Albenes de Mendonga Cruz’

1 INTRODUCAO

O trabalho assalariado como relagdo social fundamental na sociedade
capitalista é um direito humano fundamental, pois é através dele que os demais
direitos podem subsistir; e sem ele o ser humano estd condenado a viver uma vida
cheia de privacdes, colocando em risco seu direito humano mais precioso, que é
a sua vida. Na histdria da sociedade capitalista, passamos por trés fases onde as
relacdes de trabalho passaram por transformag6es acompanhando os processos
das chamadas revolug¢des industriais. Segundo autores como Ricardo Antunes
(1997, 1999)* e Giovani Alves (2000), estudiosos dessas transformacgées no
mundo e no Brasil, durante a primeira revolugdo industrial os trabalhadores nao
contaram com nenhuma protecdo por parte do Estado, e conquistaram algumas
melhorias no saldrio, nas suas condi¢bes de trabalho e na prote¢do de sua saude
com muita luta, através de greves e mobilizagdes; numa negociagao direta com
os capitalistas. Levou muito tempo para que conseguissem o reconhecimento de
seus direitos por parte dos seus patrdes e dos governos do estado capitalista,
0 que sé ocorreu no final do século XIX. Mas essas conquistas vieram e foram
se ampliando, a medida em que o sistema capitalista ia se transformando na
sua base técnica e tecnoldgica, tomando conta do mundo. No periodo da
chamada segunda revolugdo industrial, baseada no modelo industrial americano

do taylorismo-fordismo, ja no inicio XX; os trabalhadores vdo avancar nas suas

' Graduado em Filosofia e Mestre em Educacdo pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES),
Doutor em Servico Social pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) e Pés-Doutor em
Politica Social pela UFES. Professor do Mestrado em Politicas Publicas e Desenvolvimento Local da
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Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito de Vitéria/ES (FDV); cesar.cruz@fdv.br

*  Para um aprofundamento nos varios modelos produtivos adotados pelo capitalismo ao longo do
seu desenvolvimento, sugerimos a leitura de autores que se colocam no campo da critica social.
Entre eles podemos apontar: Cf. Birh (1998), Chesnais (1996, 1998), Harvey (1992) e Mattoso

(1995).
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conquistas sociais, politicas e econ6micas e vao ter o reconhecimento dos
governos do Estado capitalista (na Europa haverd a instituicdo do Estado de Bem-
Estar Social/Well Fare State), o que dara origem nas chamadas politicas publicas.
Isso vai se ampliando vagarosamente pelo mundo, principalmente apds a segunda
guerra mundial, com o processo de industrializa¢cdo dos paises periféricos como
o Brasil, e com a criagdo da Organiza¢do das Nac¢bes Unidas que vai fiscalizar o
desenvolvimento dos paises, incentivando a construg¢ao de politicas publicas e
leis de protecdo, inclusive para os trabalhadores. Neste periodo é que teremos no
Brasil nosso processo tardio de industrializa¢do, e formacao das principais politicas
publicas que temos até hoje. No entanto, a partir dos anos de 1970/80 no mundo,
e dos anos de 1990 no Brasil, temos a terceira revolug¢do industrial baseado no
modelo japonés, o toyotismo, que casa as novas tecnologias da informética e da
micro-eletrénica com as maquinas ferramentas, e com a mudanca na gestdo da
forca de trabalho com as politicas de qualidade total nas linhas de producdo. No
plano do Estado, teremos a destrui¢do do Estado de Bem-Estar Social no mundo
e a desconstrucao do Estado Populista de Vargas no Brasil, com a deterioracao
das politicas publicas que protegiam de certa forma os trabalhadores com alguns
direitos. A partir dai, teremos uma sequéncia de governos que vao dilapidando o
patrimonio publico através dos processos de privatizacdo e flexibilizando nossa
legislagao, principalmente a legislacao trabalhista, para facilitar o aumento da
exploragdo dos trabalhadores brasileiros. A contradicdo brasileira é que as lutas
sociais do povo brasileiro ajudaram a construir a Constituicao Federal de 1988, a
mais avangada de nossa histdria apds a ditadura militar, mas em seguida foram
eleitos governos neoliberais que fizeram de tudo para acabar com o legado da Era
Vargas. Os presidentes Fernando Collor, Itamar Franco e principalmente Fernando
Henrique Cardoso foram os responsaveis pela destruicdo do pais na década de
1990. Quando Lula assume em 2002, ele ja pega um pais em frangalhos; mas
contando com o crescimento daeconomiainternacional que favoreceuaeconomia
nacional, implementou a pauta social da Constitui¢do Federal de 1988. Com a crise
internacional de 2008 que estourou no governo de Dilma Roussef, o crescimento
do Brasil ficou prejudicado e a pauta social comegou a sofrer cortes. Apds o
impeachment da Presidente, seu vice assume reatualizando a pauta neoliberal
e cortando investimentos nas politicas publicas, efetivando a contra-reforma

trabalhista e preparando a contra-reforma da previdéncia, que o atual presidente
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efetivou. Portanto, pautas regressivas que estdo promovendo a destruicdo das
politicas publicas construidas com muito esforco pelos trabalhadores e pelo povo
brasileiro.

Para entendermos esse e outros processos que ainda estdao ocorrendo
no mundo e no Brasil conjunturalmente, precisamos compreender a estrutura
da sociedade do capital que estd no fundamento dessas sociedades. E para isso
vamos recorrer a autores que estudaram a fundo a sociedade do capital e que
nos mostraram que é possivel mudarmos essa forma social. Vamos entdo fazer
uma reflexdo sobre a “categoria trabalho” mostrando que ela é uma chave de
interpretacdo fundamental para a compreensdo da histéria humana. A seguir,
discutiremos a “critica da economia politica classica inglesa — sobre a teoria do
valor-trabalho”, onde mostraremos a forma da producdo da riqueza social e a
forma da apropriagdo privada burguesa Por fim apresentaremos as “implicacées
da teoria do valor-trabalho para classe trabalhadora” que foram fundamentais
para que estes se percebessem como classe trabalhadora e lutassem por direitos
fundamentais, direitos politicos, sociais, e econémicos, ou seja; por politicas

publicas.

2 A CATEGORIA TRABALHO

A categoria trabalho mais do que designar apenas a atividade fundamental
para a sobrevivéncia humana na sociedade capitalista; é muito mais do queisso, é
a atividade social e coletiva de construcao da riqueza social, pois tudo o que existe

produzido pela mdo humana é fruto trabalho.

Os valores de uso casaco, linho, etc., enfim, os corpos das
mercadorias, sdo ligagées de dois elementos, matéria fornecida
pela natureza e trabalho. Subtraindo-se a soma total de todos
os trabalhos Uteis contidos no casaco, linho, etc., resta sempre
um substrato material que existe sem ac¢do adicional do homem,
fornecido pela natureza. Ao produzir, o homem sé pode proceder
como a prépria natureza, isto é, apenas mudando as formas das
matérias. Nesse trabalho de formagdo ele é constantemente
amparado por forcas naturais. Portanto, o trabalho ndo € a unica
fonte dos valores de uso que produz, da riqueza material. Dela o
trabalho € o pai, como diz William Petty, e a terra a mde (MARX,
1985, p. 50-51).
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As fontes dariqueza social para Marx sdo a natureza e o trabalho, portanto
estes sdo os dois elementos fundamentais da riqueza em qualquer forma social.
Friedrich Engels em um dos seus textos iniciais, intitulado “O Papel do Trabalho na
Transformagdao do Macaco em Homem”, fortemente influenciado pela perspectiva
evolucionista de Charles Darwin; faz uma andlise antropoldgica extraordinaria do
papel do trabalho no processo histérico de humanizagao desse ser, que evoluiu
de uma determinada espécie de macaco. O texto mostra que desde a passagem
deste ser simiesco a posi¢ao ereta, com a liberagao das suas maos e a luta por sua
sobrevivéncia, da combinacao das atividades sociais do seu agrupamento, da sua
mudanga alimentar de herbivoro para carnivoro, da domesticagao de animais e da
descoberta da agricultura, da passagem do nomadismo para a permanéncia num
determinado territdrio e sempre a beira de algum grande rio, até a constituicao
das grandes civilizagGes e toda evolucdo posterior até nossos dias; tudo isso s
foi possivel pelo trabalho, e por tudo o que o trabalho construiu, ou seja, pelo
trabalho social combinado. Desde a primeira langa jogada contra um animal
ameagador, passando pelo desenvolvimento do arco e da flecha, do machado de
pedra ao machado de bronze, do dominio do ferro e das ferramentas construidas
a partir dele, até a construcdo das maquinas da era moderna capitalista; tudo sé foi
possivel pelo trabalho. Alids tudo isso é trabalho social combinado, materializado
nestes produtos do trabalho humano. Portanto, a categoria trabalho é a chave
para nosso entendimento da evolu¢do humana e das transformagdes sociais ao
longo da histdria.

Os autores liberais da economia politica inglesa, como Adam Smith e David
Ricardo vao teorizar sobre o trabalho assalariado e mostrar como é a combinagao
do trabalho social que cria a riqueza das na¢des. Adam Smith nos mostra que é o
trabalho que cria a riqueza das nag¢des, e nao a acumulag¢ao de ouro e prata como
admitiam outros autores que Ihe foram contemporaneos. Por isso a Inglaterra
serd a primeira nagdo industrializada pela manufatura da produgdo de tecidos,
a defender o trabalho assalariado, como trabalho livre; ao contrario do trabalho
escravo, que ainda era defendidos e utilizado por outras na¢des européias, como
Portugal e Espanha em suas coldnias no novo mundo. O trabalho assalariado é
colocado como o resultado de uma troca entre equivalentes, entre o interesse do

capitalista e do trabalhador. Ao capitalistainteressa a producao de suamercadoria,
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e ao trabalhador interessa o seu saldrio. Enquanto o capitalista emprega este
trabalhador por uma carga horaria didria de trabalho, neste tempo o trabalhador
Ilhe produz uma quantidade de mercadorias. Ao trabalhador interessa obter ao
final de seu trabalho didrio, semanal ou mensal o seu saldrio. Aparentemente
parece se tratar de uma troca justa, uma troca de uma quantidade de tempo
de trabalho por uma quantia X de saldrio. Ao capitalista, além da producao de
mercadorias produzidas pelos trabalhadores por ele empregados em sua fébrica,
interessa também que estes trabalhadores comprem essas mercadorias, ou seja,
consumam os produtos que eles mesmos produzem. O capitalista ganharia duas
vezes, pois os trabalhadores produzem, e com o saldrio que recebem também
podem consumir essas mesmas mercadorias. Em outras palavras, parte do que os
capitalistas desembolsam na forma de salarios, retornam a eles na medida em que
seus trabalhadores também sdo os consumidores destas mesmas mercadorias.

E o trabalhador por sua vez também obtém vantagens nessa troca, pois
troca horas de trabalho por saldrio, e com o dinheiro do seu saldrio podera
comprar aquilo que ele e sua familia precisam, para continuar a viver na sociedade
capitalista. Ele se ocupa no trabalho, e seu trabalho lhe fornece uma quantia
em dinheiro, que é o seu salario, para que ele e sua familia possam comprar as
mercadorias que precisam para sobreviver, do alimento aos diversos produtos
necessarios ou supérfluos que os capitalistas irdo produzir.

Em linhas gerais, na visdo liberal de Adam Smith e David Ricardo, essa forma
de funcionamento da sociedade capitalista seria benéfica para todos os agentes
econdmicos, tanto ao capital personificado na figura do capitalista, quanto ao
trabalho personificado na figura do trabalhador. Em outras palavras, tudo deveria
correr naturalmente, como se houvesse uma lei natural no funcionamento da
sociedade capitalista, a sociedade do mercado. Dai a idéia fundamental do pensar
liberal, de que ha uma “mao invisivel do mercado”, que deve regular a vida da
sociedade burguesa. Nesse sentido, o Estado nao deveria intervir para regular,
criar leis ou proteger a sociedade e os trabalhadores dos abusos dos capitalistas.
Para os liberais e neoliberais, tudo o que atrapalha as leis naturais do mercado,
isto é, seu bom funcionamento, deve ser abominado, principalmente o Estado
quando este impde limites a voracidade de lucros dos capitalistas. Pelo contrdario,
na dtica liberal e neoliberal, o Estado deve zelar pelo bom funcionamento do

mercado, afastando tudo aquilo que pode atrapalhar a acumula¢do do capital.
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O mercado passa a constituir assim a base real, a partir de onde se fundam todas
as relag0es juridicas, politicas e sociais. Nesse contexto, portanto, “as rela¢ées
sociais nada mais sdo do que expressées de relacdes mercantis” (TEIXEIRA, 1995,
p.58).

Mas como o pensamento liberal ndo admite a contradi¢dao, coube a Karl
Marx e Frederich Engels (2005) fazerem a critica da economia politica classica
inglesa, principalmente as teorias de Adam Smith e David Ricardo; e a nos

mostrarem as contradi¢6es do pensamento liberal desses autores ingleses.

3 A CRITICA DA ECONOMIA POLITICA CLASSICA
INGLESA - SOBRE A TEORIA DO VALOR-TRABALHO

A critica da economia politica inglesa esta detalhada na grande obra de
Karl Marx, O Capital, fruto de uma vida inteira de dedicagao, de pesquisa e de
estruturacao. Tanto que o autor sé viu o primeiro volume impresso em vida, e os
dois volumes seguintes foram publicados postumamente; gracas ao esforco de
Engels e das filhas de Marx que organizaram os dois volumes seguintes, a partir
da organizagdo dos escritos deixados por ele.

Marx, ja no capitulo 1, do Livro 1 de O Capital, no texto sobre a Mercadoria,
ja nos vai mostrar que a troca entre as mercadorias sé pode ocorrer se houver um
equivalente queiguale o valor dessas mercadorias. S podemos trocar mercadorias
de igual valor. Essa € a lei social que regula a troca entre as mercadorias, e se
em alguma troca essa lei ndo for obedecida é por fatores causados por agentes
externos a prdpria troca, o que é possivel acontecer, principalmente pela
interven¢do do Estado.

Para fazer a critica a essa suposta troca justa entre o saldrio e a jornada de
trabalho, portanto ao contrato de trabalho estabelecido entre o capitalista e o
trabalhador, Marx parte da pergunta sobre o que é a mercadoria e o que da valor
as mercadorias.

A mercadoria, segundo Marx, € tudo o que é produzido para ser vendido,
tendo por objetivo obter mais dinheiro ao final, do que se gastou para produzi-la.
O foco principal de quem produz a mercadoria € a venda no mercado, portanto
a troca, pois compra e venda nada mais € do que a troca. Portanto a sociedade é

o mundo das trocas entre as mercadorias, sendo que a sociedade capitalista é o
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momento mais desenvolvido desse processo, onde a prépria for¢a de trabalho, ou
a capacidade de trabalhar do trabalhador vira mercadoria e tudo vira mercadoria,
seja aquilo que satisfaca o estdmago ou a fantasia. A sociedade do capital é o
momento histdrico em que a mercantiliza¢do atinge todas as esferas da vida e,
portanto, tudo pode ser comprado e vendido.

Mas poderiamos pensar naquele trabalhador que produz apenas para sua
subsisténcia, como o trabalhador do campo que tem uma horta da qual ele colhe
alface, couve e outras verduras para a manutencao de sua familia. Ele estaria
produzindo mercadorias? Seria ele um capitalista? Claro que ndo. Primeiro que
ele produz para si e para sua familia e ndo para o mercado, e nesse sentido o que
ele produz é produto do seu trabalho, mas ndo é mercadoria. E em segundo lugar
ele ndo coloca outras pessoas para trabalhar para ele, e ndo as explora no sentido
de ganhar dinheiro sobre o trabalho delas, que € a caracteristica fundamental da
producdo capitalista. Em outras palavras, toda mercadoria produzida é produto
do trabalho, mas nem todo produto do trabalho é mercadoria.

Voltemos a questao do que da valor as mercadorias. Para adentrar nessa
questdo, Marx faz uma caracterizagdo da mercadoria, que segundo ele, possui
um duplo valor: valor de uso e valor de troca. O valor de uso € a utilidade que a
mercadoria possui, e o para que ela serve, obedecendo a um aspecto subjetivo
do consumidor, portanto depende do uso que uma pessoa quer fazer de uma
determinada mercadoria. Mas toda mercadoria para ser vendida no mercado

precisa ter uma utilidade, sendo ela ndo sera vendida. Segundo Marx:

A utilidade de uma coisa faz dela um valor de uso. Essa utilidade,
porém, ndo paira no ar. Determinadas pelas propriedades do corpo
da mercadoria, ela ndo existe sem o mesmo. O corpo da mercadoria
mesmo, como ferro, trigo, diamante, etc. é, portanto, um valor de
uso ou um bem. [...] O valor de uso realiza-se somente no uso ou
no consumo. Os valores de uso constituem o contetido material
da riqueza, qualquer que seja a forma social desta. Na forma social
de sociedade a ser por nés examinada, eles constituem, ao mesmo
tempo, os portadores materiais do valor de troca (MARX, 1985, p. 46).

O valor de troca é o que permite medir objetivamente o valor de uma

mercadoria, e ele ¢ medido pelo tempo socialmente necessario para sua producao

nas unidades do tempo, em minutos ou horas. Assim, o valor de uso é o substrato
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do valor de troca. Entao o valor de uma mercadoria tem esses dois aspectos
fundamentais, um valor de uso e um valor de troca. Devemos observar que a
partir dessa definicdo podemos entender a troca entre as mercadorias, que serdo
trocadas por seus equivalentes em valor medidos pelo tempo de trabalho. Por
exemplo, se pudermos trocar uma caneta por dois lapis, sé podemos troca-los se
elesforem equivalentes emvalor, se estiverem neles contidos amesma quantidade
de tempo de trabalho. Imaginemos que uma fabrica leva 1h para produzir uma
caneta e outra fabrica leva 30 minutos para produzir um lapis, portanto a troca
de uma caneta por dois lapis € uma troca de equivalentes, pois estamos trocando
mercadorias diferentes, mas que possuem a mesma quantidade de horas para
sua producdo. Essa é a lei que regula a troca entre as mercadorias. Marx assim
diferencia o trabalho concreto que produz valores de uso, do trabalho abstrato

que produz valores de troca e valor:

Como valores de uso, as mercadorias sdo, antes de mais nada, de
diferentes qualidades, como valores de troca sé podem ser de
quantidade diferente, ndo contendo, portanto, nenhum dtomo de
valor de uso. Deixando de lado entdo o valor de uso dos corpos
das mercadorias, resta a elas apenas uma propriedade, que é a de
serem produtos do trabalho. Entretanto, o produto do trabalho
também ja se transformou em nossas maos. Se abstrairmos o
seu valor de uso, abstraimos também os componentes e formas
corpdreas que fazem dele valor de uso. Deixa ja de ser mesa ou
casa ou fio ou qualquer outra coisa Util. Todas as suas qualidades
sensoriais se apagaram. Também ja ndo € o produto do trabalho do
marceneiro ou do pedreiro ou do fiandeiro ou de qualquer outro
trabalho produtivo determinado. Ao desaparecer o cardter util dos
produtos do trabalho, desaparece o carater util dos trabalhos neles
representados, e desaparecem também, portanto, as diferentes
formas concretas desses trabalhos, que deixam de diferenciar-se um
do outro para reduzir-se em sua totalidade a igual trabalho humano,
a trabalho humano abstrato. Consideremos agora o residuo
dos produtos do trabalho. N&o restou deles a ndo ser a mesma
objetividade fantasmagdrica, uma simples gelatina de trabalho
humano indiferenciado, isto é, do dispéndio de forca de trabalho
humano, sem considera¢do pela forma como foi despendida. O
que essas coisas ainda representam é apenas que em sua producdo
foi despendida forga de trabalho humano, foi acumulado trabalho
humano. Como cristalizagdes dessa substancia social comum a
todas elas, sdo elas valores - valores mercantis (MARX, 1985, p. 47).
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Mas essa dupla caracteristica do mundo das mercadorias também se aplica
amercadoria que € prépria ao trabalhador e que Ihe pertence, que é a suaforca de
trabalho? A forca de trabalho é o componente corporal do trabalhador enquanto
sua capacidade de trabalho, é sua energia fisica e cerebral que serd ativada no
processo de trabalho, qualquer que seja ele. O valor de uso da mercadoria forca
de trabalho é sua capacidade de produzir determinada mercadoria e o seu valor
de troca seria o tempo de trabalho em que ele produz estas mercadorias, e que
Ihe seria paga na forma do saldrio. Portanto a dupla caracteristica de valor de uso
e valor de troca também se aplica a mercadoria forca de trabalho.

E a lei geral que regula as trocas entre as mercadorias, também se aplica na
compra e venda da mercadoria for¢a de trabalho ao capital? Em outras palavras, ha
uma troca de equivalentes entre tempo de trabalho da producao de mercadorias
e a quantia em dinheiro do saldrio pago aos trabalhadores? A troca entre a venda
da forca de trabalho ao capitalista, e seu correspondente pago ao trabalhador
na forma do salario, é uma troca justa? Aqui é que se localiza a descoberta genial
de Marx, e que vai mudar a visdo classica liberal da troca justa entre trabalho X
saldrio na compreensado da estrutura da sociedade capitalista. Essa descoberta
vai permitir que os trabalhadores se percebam enquanto uma classe antag6nica
aos capitalistas, e dai passem a se organizar e a lutar contra a ganancia do capital.

A descoberta de Marx é que a troca entre capital e trabalho ndo é uma
troca justa, pois o contrato de trabalho, como uma peca formal esconde uma
desigualdade real; qual seja, o trabalhador nunca recebe o valor integral de
tudo o que ele produz na relagdo com o capital. O valor de uso da capacidade
de trabalho, enquanto mercadoria, é muito maior do que seu valor de troca, ou
o valor que o trabalhador recebe como saldrio. Em outras palavras, na relacdo
salarial o trabalhador recebe apenas uma parte do que ele produziu, enquanto o
capital fica com a maior parte da riqueza produzida por ele. Essa relagdo desigual
na troca entre trabalho e saldrio é o que fundamenta a grande descoberta de
Marx, a teoria da mais-valia, ou a teoria do valor-trabalho, um processo de
exploracdo do trabalho social que alimenta a acumula¢do privada da riqueza
socialmente produzida. Os trabalhadores produzem, mas quem acumula essa
riqueza é o capital, personificado na figura do capitalista. Portanto Marx nos

revelou 0 mecanismo préprio de producao da riqueza social no capitalismo e
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seus mecanismos de reproducdo, de tal maneira que o capital ndo é uma coisa,
mas uma relagdo social estruturada e que comanda a vida da sociedade. Dessa
forma, essa relacdo social faz com que o mundo capitalista seja o mundo das
mercadorias?, das coisas; e ndo uma sociedade humana a servi¢o das necessidades
humanas. Através da busca incessante da produ¢do da mais-valia e do lucro
que dela advém, o objetivo essencial dos capitalistas é a acumulacdo privada
da riqueza social produzida pelo trabalho social, de tal forma que eles mesmos
passam a ser controlados pelo movimento do capital, de valor que se valoriza.
Esse movimento pode ser observado pelo movimento do dinheiro, que é uma das
formas assumidas pelo capital, que como um fetiche* subjuga a sociedade ao seu

movimento. Segundo lamamoto (2006):

Originalmente o dinheiro é um meio de promover o intercambio
entre os produtos, como forma de manifestacdo necessaria da
medida do valor imanente as mercadorias — o tempo de trabalho
— tornando as mercadorias comensuraveis. Todavia, a medida
que se desenvolve a circulagdo, cresce o poder do dinheiro. Este
vai se transformando em uma relagdo estranha aos produtores,
autonomizando-se frente aos sujeitos. O dinheiro torna-se o
‘individuo da riqueza universal’ [...], resultado puramente social,
que supGe apenas um vinculo fortuito, acidental com seu possuidor,
ndo implicando o desenvolvimento de dimensdes essenciais de sua
individualidade. No dinheiro, o poder social transforma-se em poder
privado. O poder que cada individuo dispde sobre as atividades
dos outros, e sobre as riquezas sociais deriva de sua condi¢do de
proprietario privado de valores de troca, de dinheiro: ‘seu poder
social, assim como seu nexo com a sociedade carrega-o no bolso’
(IAMAMOTO, 2006, p. 55).

Corroborando este pensamento, lamamoto (2006) ainda nos diz:

Porque, se ‘o dinheiro é originalmente o representante de todos
os valores, na pratica as coisas se invertem e todos os trabalhos, os
produtos reais, tornam-se representantes do dinheiro: de sua fungao
de servo, como simples meio de circulagdo, torna-se soberano e
deus das mercadorias enquanto estas representam sua existéncia

Para um aprofundamento da forma mercadoria como célula basica das relagdes sociais
capitalistas, consultar as seguintes obras de Karl Marx (1971, 1985, 1988, 2003, 2004, 2005).
Para um aprofundamento sobre o fetiche da mercadoria, confira a obra de Rodolsky (2001).
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terrena’. O dinheiro expressa, pois, a universaliza¢do das relagdes de
dependéncia entre os produtores (IAMAMOTO, 2006, p. 55-56).

De tal forma que parece que o dinheiro é quem comanda a nossa vida,
pois quem tem dinheiro tem tudo, pode tudo e comanda a sociedade burguesa.
O dinheiro como uma das formas alienadas® do capital passa a comandar a
sociedade, pois todos correm atrds do dinheiro, as pessoas adoram o dinheiro
e tudo o que o dinheiro pode comprar, as pessoas se matam e matam em nome
do dinheiro. O dinheiro passa a ser a divindade da sociedade e em seu nome os
sacrificios humanos, sociais e ambientais devem ser feitos para se obter mais
dinheiro; num processo destrutivo apontado por Istvdn Mészdros® com um
processo incontroldvel e autodestrutivo do préprio capital, e com ele de todo o
planeta, dentro desse sociometabolismo. Dafi o titulo da grande obra deste autor
marxista de nosso tempo “Para Além do Capital”, e suas sugestivas dicas de que
devemos comegar a pensar e a instituir uma sociedade que seja, de fato. voltada

para os interesses humanos, e ndo para os interesses do capital.

4 IMPLICACOES DA TEORIA DO VALOR-TRABALHO
PARA CLASSE TRABALHADORA

A partir dessas descobertas de Marx e Engels, as organizagdes no campo
da classe trabalhadora vao se desenvolver, sendo o movimento sindical o primeiro
a se organizar para tentar combater os abusos dos capitalistas sobre a explora¢ao

dos trabalhadores. Segundo Alves:

Marx e Engels consideravam os sindicatos como produto das lutas
espontaneas dos operarios contra as usurpag6es dos capitalistas.
As greves (e as coalizGes operarias) eram vistas, por eles, como os
primeiros meios da aprendizagem revoluciondria (o préprio fato da
associagdo dos operarios tinha uma relevancia politica muito maior
para Marx) nessa perspectiva, as greves (e os sindicatos) tinham um
sentido pedagdgico, um valor moral (e politico), ndo importando os
seus resultados imediatos (ALVES, 2003, p. 337).

5 Confira nos autores abaixo uma explicagdo mais profunda sobre o fendmeno da alienagdo:
Bottomore (2001); Cruz (2001, 2006); Lowy (1999); Luckacs (1989); e Mészaros (2006).
¢ Confira na obra Mészdros (2002).
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Em relagdo a esse movimento da classe trabalhadora, Engels nos apresenta
um estudo em 1824 intitulado “A situagdo da classe trabalhadora na Inglaterra?”’,
que na verdade é uma brilhante sintese de sua leitura dos relatdrios da sadde
publicainglesa sobre a situa¢do das condi¢bes das fabricas e dos bairros operarios
nas principais cidades industriais inglesas. Assim que chegou em Londres
representando o escritério do pai, um rico industrial alem3ao do setor téxtil,
Engels logo estabeleceu relagdes amistosas com o movimento sindical inglés
nascente, e foi amigo pessoal dos dirigentes do chamado “movimento cartista”,
0 embrido daquelas que seriam as trade-unions, os poderosos e organizados
sindicatos ingleses. O movimento cartista ficou assim designado, por que
mostrou uma forte organiza¢do dos operarios fabris, da nascente industria téxtil
inglesa, e que conseguiu através de indmeras greves e mobiliza¢des, diversos
direitos aos trabalhadores. Em suas negociacdes, eles apresentavam uma carta
contendo diversas reivindicagcdes que iam desde o aumento salarial, passando por
melhorias nas condi¢bes e ambientes de trabalho, até a preservacdo da satide dos
trabalhadores.

E claro que foram necessarias diversas negociac6es para que partes
dessas reivindicag6es fossem atendidas, além de greves e manifesta¢Ges que
mostraram para os capitalistas e para o governo inglés, a forca dessa organizagao
dos trabalhadores. Um dos frutos dessas reivindicag6es foi a visita de comissées
da saude publica do governo inglés nas principais fabricas téxteis e nos bairros
operdrios, a fim de descreverem as condicOes de trabalho e de vida dos operdrios
das grandes fébricas. Os resultados dessas observa¢des das comissdes da salide
publica foram estudados por Engels, que elaborou uma sintese desses relatdrios
na obra acima referida. Quais os resultados que as comissdes apresentaram?

Uma primeira constatag¢do foi a carga excessiva de trabalho para homens,
mulheres e criangas, que trabalhavam em média 12, 14 e até 16 horas didrias, onde
muitos ndo viam a luz do sol. Assim, uma das reivindicagbes permanentes do
movimento cartista era a diminuicdo da jornada de trabalho de 12 hora para os
homens, e de 10 horas para as mulheres e crian¢as. Uma segunda constatacao

era que homens, mulheres e criangas tinham uma mesma carga horaria didria

7 Confira em Engels (2010).
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de trabalho, o que levard o movimento cartista a pedir uma carga de trabalho
menor para mulheres e criangas. Interessante notar que a luta pelas 08 horas de
trabalho, e a luta pela diminuicdo da jornada de trabalho para criancas ou mesmo
a elimina¢do do trabalho infantil nas fabricas, sé vai se consolidar mais ao final
do século XIX quando diversas nagOes européias avangarem no processo de
revolucdo industrial, principalmente a Franga e a Alemanha.
Umaterceiraconstatacaoeraovalormiseraveldossalarios,quecomoavango
tecnoldgico da revolugdo industrial arruinou o artesdo da idade média, parcelou a
producdo das mercadorias e especializou o trabalhador a executar fungdes cada
vez mais simples, repetitivas e rapidas, permitindo ao capital empregar grandes
contingentes de trabalhadores com baixos saldrios. O movimento cartista fara do
aumento salarial, uma de suas pautas permanentes em todas as negociagdes com
as empresas capitalistas. Uma quarta constata¢ao eram as péssimas condi¢des de
trabalho das fabricas, sendo essas mal iluminadas, pouco ventiladas e insalubres;
o que favorecia o aparecimento de diversas doencas que acabavam afastando os
trabalhadores do trabalho, quando ndo contribuindo para sua morte prematura.
Além disso, os trabalhadores (homens, mulheres e criancas) sofriam acidentes
no trabalho, perdiam dedos, maos, bracos, pé e pernas prensados ou engolidos
pelas maquinas. Engels chega mesmo a elencar as principais doengas do trato
musculo-esquelético, do trato respiratdrio e até doengas do sistema nervoso, que
acometiam os trabalhadores. Portanto, 0 movimento cartista incorporou em suas
reivindicagdes a luta continua pela melhoria dos ambientes e das condi¢des de
trabalho, para diminuirem os afastamentos, as doengas e as mortes no trabalho.
Uma quinta conclusdao que Engels nos apresenta em seu estudo é que
em relacdo as doencas e o afastamento do trabalhador da fébrica, ou a vida do
trabalhador apés um acidente de trabalho com a perda de um membro do seu
corpo, ou mesmo no caso de morte deste e a situacdo futura de sua esposa e
filhos; os trabalhadores ndo tinham nenhum amparo, nem das fabricas onde
trabalhavam, e nem por parte do governo. O movimento cartista vai incorporar
em sua carta de reivindicacdo, a luta pela defesa do acesso a salide e a previdéncia;
para que se ocorressem esses problemas de satide, acidente de trabalho e morte
no trabalho, ele e sua familia tivessem amparo. Mesmo antes da conquista do
direito a satde e previdéncia publica na sociedade capitalista, através da pressao

dos trabalhadores sobre os capitalistas e sobre os governos, ndo foram poucos
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os sindicatos que criaram suas caixas de aposentadoria e pensdao com recursos
dos préprios deles mesmos para socorrerem os doentes, acidentados ou amparar
suas familias em caso de sua morte no trabalho. No Brasil, por exemplo, isto
aconteceu com alguns sindicatos das poucas categorias profissionais fortes,
mesmo antes da Era Vargas (1930); perfodo onde avangamos no nosso processo
de industrializagdo tardia, e na construgdo lenta e gradual das politicas publicas
brasileiras.

A partir dessas cinco conclusées do estudo dos relatdrios da satide publica,
sobre a situagdo dos trabalhadores dentro das fabricas téxteis inglesas no inicio da
revolugdo industrial, Engels nos mostra a péssima situa¢cao em que trabalhavam
os operdrios ingleses. Essa situa¢do s6 mudaria se estes de fato se organizassem,
e se mobilizassem para conquistar aquilo que eles precisavam para satisfazer as
suas necessidades. Tudo o que eles queriam s6 seria alcangado pela sua luta e
organizagao, pois tanto o capital, quanto o governo capitalista s6 reconhecerao
os direitos dos trabalhadores através da pressao da luta de classes.

N&o bastasse esse “mapa do inferno” das fabricas téxteis inglesas, Engels
também nos apresenta a situagao dos bairros operdrios onde estes moravam com
suas familias. O quadro é aterrorizador, pois ele mostra as péssimas condi¢des de
habita¢do dos bairros operarios, a falta de agua potdvel, a falta de saneamento,
a falta de iluminagao, as ruas sem pavimenta¢do enfim, uma situagdo deploravel.
Ele nos mostra que pelos baixos saldrios, a alimentacao do trabalhador e de
sua familia era péssima, comiam muito mal, quase sempre sé pdo e batatas
e, portanto, tinham como companheira permanente a fome. As casas eram
verdadeiros barracos com pouco espaco, onde quase sempre viviam familias
numerosas amontoadas em poucos metros, sendo locais insalubres disputados
com pulgas e carrapatos. Se algum membro da familia ficasse doente, quando nao
se socorriam com curandeiros ou benzedeiras morriam, pois ndo havia hospitais
para todos, sé para os ricos capitalistas. Os filhos dos operdrios viviam soltos
pelas ruas lamacentas, onde o esgoto corria solto e a agua potavel ndo havia,
ndo existia escolas para eles, o que os condenava a um futuro de analfabetismo
e ignorancia. Doencas diversas afloravam em tal ambiente, o que contribufa
pelo nimero absurdo de morte entre as criangas. E a qualidade da alimentagao
também € analisada pelos relatdrios e apresentada por Engels, que nos mostra

que na andlise feita dos paes consumidos pelos operarios, por exemplo, podia
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se encontrar desde cal, cimento e areia; além do pouco trigo e do fermento que
os acompanhava. Além disso, o amontoado de operdrios em poucos bairros ao
redor das fébricas gerava um ambiente de muitos conflitos, ocasionando todos
os tipos de problemas sociais, desde pequenos furtos, agressées e brigas; até
assassinatos por qualquer problema. Isso além do alcoolismo, da prostitui¢do e
dos jogos que eram as fontes de diversdo desses operdrios, condenados a viver
uma vida em funcdo dos desejos do capital da primeira revolu¢do industrial.
ApOds apresentar esse quadro de horrores dentro e fora das fabricas, Engels
se pergunta ao final do seu livro, como é possivel que seres humanos vivam e

aceitem tal ordem social, sem se revoltar e sem lutar por sua transformacao.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Segundo Marx e Engels, é nessa condi¢cdo objetiva de exploracdao do
trabalho que nasce a sociedade capitalista, que é a condicao necessdria para
sua transformacdo; mas esta transformacdo depende Unica e exclusivamente
da prépria classe trabalhadora. Eles v@o nos mostrar que as lutas da classe
trabalhadora pela melhoria no seu trabalho dentro das fébricas (diminuicdo da
jornada de trabalho, melhoria dos salarios, melhoria nas condi¢bes de trabalho,
a luta pela preservacdo da satde do trabalhador, entre outras), vai inspira-los a
lutar pela melhoria de sua vida na sociedade fora da fabrica. Em outras palavras
é pelos conflitos da luta de classes, pela luta entre o capital e o trabalho que
tém interesses opostos e antagobnicos que a classe trabalhadora vai avangar em
conquistas e direitos sociais, politicos e econémicos. A luta dentro do trabalho
na fabrica vai mostrar que é necessario estender essa luta para todas as esferas
da vida em sociedade, principalmente para a esfera publica dos governos do
Estado Capitalista. E na esfera do Estado, principalmente nos poderes legislativo e
executivo, é onde o regime democratico possibilita a entrada dos representantes
da classe trabalhadora, para que estes possam disputar parte dos recursos
publicos para melhorar a vida da populacdo. Nesse sentido, a luta pela livre
organizagao de sua representacdo sindical e partiddria sera fundamental para que
os trabalhadores possam expressar seus interesses e lutar por eles. Entdo a luta
dos trabalhadores dentro da fabrica, precisa se articular com as lutas dos demais

setores organizados fora da fabrica, por politicas publicas. Inclusive por politicas
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publicas de protecdo ao trabalhador, ou mesmo politicas publicas que procurem
gerar oportunidades de trabalho, emprego e renda a todos os que precisam
trabalhar. Portanto, a luta por politicas publicas é parte da continuidade da luta
dos trabalhadores para tentarem viver com dignidade na sociedade capitalista,
mas essa luta deve ser permanente e vigilante, pois se os trabalhadores nao
estiverem organizados e mobilizados, o capital retira os direitos outrora
conquistados. Essa tem sido a histdria dos trabalhadores na sociedade capitalista,
ora avancam em conquistas e direitos fundamentais, como os direitos politicos,
sociais e econdmicos, ora retrocedem,; e o capital impde perdas que os sacrificam
e as suas familias. No momento atual, vivemos no Brasil desde 2015, um momento
de retrocesso, de desconstrugdo de nossas conquistas da Constituicdo 1988. Que
as reflexdes apontadas neste texto possam nos animar a reconstruir a unidade da
classe trabalhadora no Brasil, e nos faca preservar e avancar em politicas publicas

para nosso povo.
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A RESSIGNIFICACAO DO DIREITO A
LIBERDADE DE EXPRESSAO NA SOCIEDADE
DIGITAL

Ludmilla Gobbo Sa Cavalcante?
Adriano Sant’Ana Pedra3

1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea, cada vez mais plural e conectada,
experimenta uma constante evolu¢do tecnoldgica, o que estd diretamente
relacionada ao conceito de liberdade de expressdo. A partir disso, verifica-se,
por outro lado, que se as midias sociais favorecem a propagacdo de ideologias,
conhecimentos e opinides, também podem servir de meio para disseminagao
de conflitos sociais e manifesta¢6es de édio, fazendo emergir necessidade de
restri¢des em prol da manutencao e respeito dos direitos fundamentais dispostos
no texto constitucional.

Neste contexto, a liberdade de expressdao ganha relevancia pelo atual
contexto das redes sociais, sobretudo em razao da percep¢ao de seus limites
e abrangéncia, de modo que o exercicio desse direito tomou novos contornos
com a internet, sendo fortemente facilitada pela disseminagdo das redes sociais.
Por isso, tratando-se de direito de se expressar, tido como fundamental pelo
constituinte brasileiro, devem ser adotados limites para que ndo se incorra na

violagdao de outros direitos resguardados no contexto da sociedade.

' Estudo desenvolvido no ambito da disciplina “Direitos Politicos, Teorias Democraticas e Cidadania”,
do Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado — em Direitos e Garantias
Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitdria (FDV), sob o magistério do Prof. Adriano Sant’Ana
Pedra.

*  Advogada. Pés-graduada em Direito e Processo do Trabalho pela FDV. Mestranda no Programa de
Pés-Graduagao Stricto Sensu em Direitos e Garantias Fundamentais da FDV. Integrante do Grupo de

Pesquisa “Invisibilidade Social e Energias Emancipatdrias em Direitos Humanos” (FDV); ludmilla_

gobbo@hotmail.com.

3 Professor do Programa de Pds-Graduagao Stricto Sensu — Mestrado e Doutorado — em Direitos e
Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Doutor em Direito Constitucional
(PUC/SP). Pés-doutorado realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Procurador Federal; adrianopedra@fdv.br.

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas

st
et
v

127



(K

128

Ludmilla Gobbo Sa Cavalcante, Adriano Sant’'Ana Pedra

Partindo dessa premissa produzida pela utilizacdo das tecnologias da
informagdo e comunicagdo e dos consequentes problemas juridicos que sdo
produzidos pelo seu emprego, este artigo pretende investigar a relevancia do
direito fundamental de liberdade de expressdo, considerando sua interacdo
com os demais direitos fundamentais, o que torna pertinente o questionamento
quanto a necessidade de uma regulagdo mais efetiva no Brasil.

Diante da deturpacdo da ideia de liberdade de expressdo, as novas
ferramentas tecnoldgicas estdo trazendo consequéncias significativas no
contexto da democracia e dignidade da pessoa humana, podendo colocar a
liberdade de expressao em rota de colisao com outros direitos.

Uma vez reconhecida aimportancia do direito a liberdade de expressao, em
especial na busca da concretiza¢ao dos principios da dignidade da pessoa humana
e do Estado Democrdtico de Direito, este estudo analisa condutas praticadas por
aqueles que publicam nos ambientes de rela¢des interpessoais contetidos que
violam direitos, de modo a refletir sobre o tratamento dos direitos fundamentais
na sociedade informacional, por meio da possibilidade de controle e regulacdo
infraconstitucional do exercicio da liberdade de expressao.

Para tanto, € discutido o caso da condenacgdo criminal de um comediante
por ofensa a uma deputada federal, identificando possiveis colisdes de direitos.
Almeja-se estimular o didlogo sobre a questdo, a partir do entendimento de que
o caminho mais plausivel para a superagao dos impasses acerca da limitacao
e regulacao da liberdade de expressao é o seu préprio exercicio, em busca da
construgdo de acordos comunicativos marcados pela participac¢do dos diferentes

setores da sociedade.

2 A LIBERDADE DE EXPRESSAO E SUA CONCEPCAO
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Entre os diferentes direitos expressos na Constituicdo, a liberdade de
expressdo constitui direito especialmente fundamental, uma vez que sua garantia
é essencial para a dignidade do individuo e, ao mesmo tempo, para a estrutura
democratica do Estado de Direito, porquanto uma vida digna pressupée liberdade

de escolhas existenciais que devem ser expressadas e vivenciadas.
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Reconhecer a liberdade de expressao como liberdade primaria demonstra
aimportancia deste direito no sentido de que as demais liberdades concedidas ao
seu humano decorrerem desta. Nessa perspectiva, Olsen Henrique Bocchi (2019)

salienta que:

O ser humano somente existe porque pensa e sé pensa para poder
exteriorizar seu pensamento. Um homem que ndo pode pensar
é inumano e se, mesmo que pensa ndo pode exteriorizar seu
pensamento, este ndo € livre. Sem, portanto, a garantia ao cidadao
a sua liberdade de pensamento equivale, sob o enfoque da ética, a
condena-lo a condi¢do de inumanidade.

Partindo dessaideia, a liberdade é imprescindivel para aqueles que desejam
se manifestar e ndo sejam reprimidos por isso. Pelo fundamento de constituir um
direito como fundamental, resguardado pela Constituicdo da Republica de 1988,
a expressdo de todos e em todas suas formas deve ser respeitada e resguardada
a todo e qualquer tempo, sob pena de que a prdpria liberdade seja abolida.

A liberdade de expressao, mais do que um direito, pode ser entendida
como um conjunto de direitos relacionados as liberdades de comunicagdo. Assim,
o direito de expressar-se livremente reune diferentes “liberdades fundamentais
que devem ser asseguradas conjuntamente para se garantir a liberdade de
expressdo no seu sentido total” (MAGALHAES, 2008, p. 74). Pode-se afirmar,
dessa forma, que essa gama de direitos visa a protecao daqueles que emitem,
recebem informagdes, criticas e opinies.

Enfim, ndo se pode perder de vista que aliberdade como género se encontra
respaldada através de diversas outras espécies, como, por exemplo, a liberdade
de se expressar, comunicar, de ir e vir e, principalmente, a liberdade de expressao.
Sendo assim, “[...] a expressdo consiste na sublimacdo da forma das sensacGes
humanas, ou seja, nas situagdes em que o individuo manifesta seus sentimentos
ou sua criatividade, independentemente da formula¢do de convicgdes, juizos de
valor ou conceitos” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 143-144).

Dessa forma, tal como foi inserida na Carta Fundamental, a liberdade
de expressao dispde de uma ampla gama de liberdades, ndo sendo somente

aquela de se expressar, mas também a de se comunicar, se informar; portanto,
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decorre nao somente um direito, mas diversos direitos que impdem um respeito
a liberdade como uma forma de agir para o ser humano.

Pelo direito de se expressar o individuo manifesta seus sentimentos ou
criatividade, melhor dizendo, por sua conta prépria e pensamentos préprios
exprime o que entende ou julga pertinente. Logo, uma comunidade pode ter
diversas maneiras de demonstrar o que realmente pensa a respeito dos mais
variados assuntos, ndo se restringindo apenas a uma possibilidade.

Nessa linha de raciocinio, Edilsom Farias (2004, p. 54) ressalta que a
liberdade de expressdo ‘“consiste na faculdade de manifestar livremente os
préprios pensamentos, ideias, opinides, crencas, juizos de valor, por meio da
palavra oral e escrita, da imagem ou de qualquer outro meio de difusdo (liberdade
de expressdo)”. O individuo podera manifestar, nesse sentido, a partir de qualquer
meio de divulgacao, inclusive, pelas redes sociais, expondo seus pensamentos
acerca do que entender necessdrio.

E certo que a protecdo da liberdade de expressdo ndo é suficiente para
assegurar a participagdo popular no debate politico, pois os direitos fundamentais
efetivam-se de modo dependente, ou seja, a eficicia de um direito fundamental
depende da eficacia dos demais. Cabe enfatizar, neste aspecto, que ao tratar do
contelddo da liberdade de expressdo, que consiste na liberdade em expressar
pensamentos e opinides, a Carta Magna consigna os seguintes preceitos

constitucionais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

XIV — e assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢do (BRASIL,
2019).
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Assim, o constituinte de 1988, ao adotar o Estado Democratico de
Direito, assegurou a liberdade de expressdo como um direito fundamental de
todo individuo, seja brasileiro ou estrangeiro no Brasil, e, vale dizer, a liberdade
de expressdo ndo assume somente em uma determinada dimensdo, mas sao
resguardadas a liberdade de pensamento, informacao, religiosa, politica, entre
outras. Nao houve somente a previsao da liberdade de expressao, como também
a sua protegao.

No entanto, a livre manifestacdo de pensamento, como todos os outros
direitos, ndo sdo direitos absolutos. O prdéprio texto constitucional, ao garantir a
livre manifestagdo de pensamento, veda o anonimato e reconhece a existéncia
dos limites da liberdade de expressao.

Em consonancia, vale ressaltar que, conexos a liberdade de expressao,
encontram-se também outros direitos, como o direito de informar e de ser
informado, o direito de resposta, a liberdade de reunido, a liberdade religiosa,
entre outros. Consequentemente, a concepcao de liberdade de expressao deve
ser a mais ampla possivel, resguardada a instrumentalidade do direito.

Merece ser mencionado que a liberdade de expressao abrange toda
opinido, convic¢dao, comentario, avaliagao ou julgamento sobre qualquer assunto
ou sobre qualquer pessoa, envolvendo tema de interesse publico ou ndo. Significa
dizer que nao engloba somente estas hipdteses, mas também toda e qualquer
mensagem ou forma que possa se comunicar, incluindo o direito de ndo se
expressar, de se calar e de ndo se informar, desde que ndo enseje na colisdo com
outros direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2016, p. 264).

E importante dizer, neste contexto, que o direito a liberdade de expressao,
assim como os demais direitos fundamentais, deve ser entendido como principio
constitucional, norteador da hermenéutica juridica, pois, segundo Robert Alexy
(2001, p. 112), “os direitos fundamentais tém o cardter de principios e, nessa
condicdo, eventualmente colidem uns com os outros, sendo necessdria uma
solu¢do ponderada em favor de um deles”.

Identificado seu carater principiolégico, os direitos fundamentais, entre
os quais o direito de liberdade de expressdo, estdo inseridos em um sistema

normativo complexo, como bem salienta Ronald Dworkin (2007, p. 36):
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[...] quando os juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos
e obrigagbes juridicas, particularmente naqueles casos dificeis nos
quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos,
eles recorrem a padrdes que ndo funcionam como regras, mas
operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos
de padrdes.

Dessa forma, é possivel compreender que os direitos fundamentais
podem ser limitados pela prépria Constitui¢ao, o que também se pode dizer
especificamente do direito fundamental de liberdade de expressdo. Seguindo

esse pensamento, Bernardo Gongalves Fernandes (2011, p. 279) escreve:

Nesses termos, para a doutrina dominante, falar em direito de
expressdo ou de pensamento ndo é falar em direito absoluto de
dizer tudo aquilo ou fazer tudo aquilo que se quer. De modo légico-
implicito a protegdo constitucional ndo se estende a agdo violenta.
Nesse sentido, para a corrente majoritaria de viés axioldgico, a
liberdade de manifestagao é limitada por outros direitos e garantias
fundamentais como a vida, a integridade fisica, a liberdade de
locomogdo. Assim sendo, embora haja liberdade de manifestacao,
essa nao pode ser usada para manifestagdo que venham a
desenvolver atividades ou praticas ilicitas (antissemitismo, apologia
ao crime etc.).

Diante disso, apesar de sua protecao ser imprescindivel para a autonomia
individual e social, a liberdade de expressdo ndo se sobrepde de forma absoluta
aos demais direitos, que sdo também essenciais. E possivel consignar, portanto,
que a existéncia da liberdade de expressao compreende diversas possibilidades
para que oindividuo possa se manifestar, desde que ndo colida com outros direitos
fundamentais, haja vista que todos os direitos devem estar em consonancia uns
com os outros.

Ademais, o direito a liberdade de expressao nao pretere os demais direitos
humanos, ndo tendo tal liberdade uma dimensao exclusivamente individual, mas
principalmente coletiva. E, nesse aspecto, o artigo 19 da Declaragdao Universal
dos Direitos Humanos garante que “todo ser humano tem direito a liberdade de
opinido e expressao” e “este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter
opinides e de procurar, receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer

meios e independentemente de fronteiras”.
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No entanto, a existéncia de limitagdes ao direito a liberdade de expressao
explica-se tanto pela necessidade de harmonia entre os direitos fundamentais
como pelo reconhecimento de que esse direito é concebido para assegurar
a dignidade da pessoa humana, sendo inadmissivel sua interpretacdo como
um direito superior aos demais, apto a atentar contra o desenvolvimento da
personalidade individual (FERNANDES, 2011, p. 279; MAGALHAES, 2008, p. 74;
TAVARES, 2009, p. 602).

Assim, é importante compreender como resolver a (aparente) colisdo
entre direitos fundamentais, especialmente o direito fundamental a liberdade
de expressdo com outros direitos fundamentais, no ambito das redes sociais,

conforme se vera a seguir.

3 0 DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE
EXPRESSAO EM CONFRONTO COM OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE NA ERA DAS REDES SOCIAIS

Como alhures visto, um dos pilares da Constitui¢do da Republica de 1988
assenta-se nos direitos fundamentais, que sdo especialmente protegidos como
cldusulas pétreas para que nao haja revogacbes e retrocessos, como ocorreu
com as liberdades comunicativas no periodo militar. Vale lembrar que o momento
histdrico da promulgacdo do texto constitucional € marcado pelo repidio ao regime
ditatorial, violador de direitos basicos do ser humano e da seguranca juridica.

Por outro lado, convém destacar, no cendrio atual, a incorpora¢dao das
redes sociais a cultura dos brasileiros, influenciando diretamente o Direito
patrio. Todavia, ndo se pode deixar de mencionar, desde ja, que um dos grandes
problemas da era digital diz respeito ao anonimato online, expressamente vedado
pelo artigo 5°, IV, da Carta Magna.

E comum, portanto, comentdrios de contetdo ofensivos e racistas feitos
por um usuario anénimo, com o intuito de atingir moralmente uma determinada
pessoa ou uma classe inteira. Neste contexto, Liliana Paesani (2006, p. 54) ressalta

que:

Na Rede, é possivel assumir e construir uma identidade livre
de condicionamentos (pode ser omitido o nome e a condi¢do
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econdmica e social do individuo). Toda tentativa de limitar a
possibilidade do anonimato (como, por exemplo, obrigando o
usudrio a fornecer a prépria identidade ao gestor da rede, que
poderia reveld-la somente ao magistrado em caso de crime ou dano
civil) violaria um dos pontos cardeais da Internet: o de ser o espaco
da liberdade total.

Dentro desse cendrio, vdrios direitos sdo constantemente afetados
no meio virtual, em afronta ao artigo 5°, X da Carta Fundamental que dispée:
“sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou decorrente de sua
violacdo”. De qualquerforma, as liberdades na esfera de direito ndo se confundem,
uma vez que ha diretrizes demarcando o campo de atuacdo de cada uma delas.

Ou seja, apesar da ampla liberdade de expressao e de comunicacdo do
pensamento, é possivel obter-se a protecdao contra violagdes em espécie dos
direitos assegurados constitucionalmente. As relagbes podem ter se dinamizado
com o uso das tecnologias da informagdo e comunicagdo, mas isso nao significa
que a livre manifestagdo seja absoluta e autorize a violagdo de direitos de outrem,
como tem acontecido no mundo digital.

Logo, o direito a liberdade de expressao nao se confunde com livre arbitrio
de escolher e divulgar toda e qualquer informag¢do que se julgue oportuna, com o
fito de expor e constranger alguém, prejudicando v.g. o seu direito fundamental
a imagem. Tao importante quanto o direito a ampla liberdade de expressao é a
garantia de que a imagem de qualquer individuo seja resguardada, seja pessoa
publica ou ndo, pois a violagdo de um desses direitos atenta contra a dignidade
humana, fundamento essencial do Estado Democratico.

Assim, mais do que uma colisdo de direitos fundamentais, o entrave
percebido pelo choque entre o direito fundamental a liberdade de expressao e
o direito fundamental a imagem, atenta contra a dignidade da pessoa humana,
encaixando-se sobremaneira no artigo 5°, inciso XXXV, que preleciona que “a lei
ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Inegdvel, pois, que, a protecdo a imagem na perspectiva do direito humano
deve ser resguardada, porém o temor justificdvel consiste na falta de controle em

barrar o uso indevido e indiscriminado dos aparatos tecnoldgicos que captam a
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presenca humana de modo a causar lesdo irrepardvel nos direitos fundamentais
ligados a livre manifestagdo de pensamento.

Nesse contexto, o problema que se coloca consiste em saber se as
mensagens que defendem e divulgam contetdos carregados de discriminacdo
preconceituosa e de subordinacdo de determinados grupos a outros, ou seja,
conteudos envolvendo o discurso de édio, por exemplo, também estdo protegidos
pelo ambito normativo da liberdade de expressao.

Segundo Winfried Brugger (2007, p. 118), “o discurso do ddio refere-se a
palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pessoas em virtude de sua
raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo ou religiao, ou que tém a capacidade de
instigar violéncia, édio ou discriminagdo contra tais pessoas”.

O foco da questdo diz respeito a amplitude do direito fundamental
a liberdade de expressdao no que tange a discursos preconceituosos que
inferiorizem, excluem e podem gerar violéncia a determinados grupos, visto que
muitos se valem do argumento da prote¢do ao direito fundamental a liberdade
de expressdao, um dos cernes da democracia, para legitimar tais discursos e o
difundirem.

Em outras palavras, o discurso de dédio nao busca conciliar opinides
ou a discussdo de ideias, mas sim reforcar os preconceitos, discriminacdo e
intolerancia contra grupos sociais, depreciando sua condi¢do humana, ainda que
seja necessario avaliar cada caso de forma isolada.

Diante disso, ha que se questionar sobre o controle do discurso de édio
em um ambiente democratico, em que as pessoas e grupos tém o direito de se
manifestarem, criticarem e discordarem. Oferecer as melhores condicdes para que
todos exprimam suas ideias, convic¢des e percepgdes, requer o estabelecimento
de limitagbes que afastem as manifesta¢es que atentam contra outros direitos
constitucionalmente protegidos, mesmo porque a democracia nao representa a
transgressao discursiva.

H3, portanto, que se identificar os pontos entre o proibido e o permitido,
sobretudo com a associacdo entre as relagdes virtuais e pessoais, de modo a
utilizar um padrao de aplicabilidade de direitos e deveres aos moldes da limitagao.
Assim, o contexto fatico prevalece, buscando a interpretacdo mais condizente e

menos gravosa para as partes envolvidas no conflito juridico.
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Considerando esse cendrio, é pertinente levantar a discussao acerca da
necessidade de elaboracdo de legislacdao especifica, que determine parametros
para que a andlise das colisdes de direitos fundamentais ndo fique destinada ao
subjetivismo inerente a ponderacgao de direitos, caracteristica marcante do atual
decisionismo jurisdicional brasileiro.

A respeito do tema, Trindade assevera “o que se verifica é que, no Brasil,
a vulgata da ponderacao ndo estd aumentando o grau de racionalidade das
decisdes judiciais, mas potencializando o subjetivismo” e, “sob o dlibi tedrico da
proporcionalidade, instituindo uma justica cada vez mais lotérica” (TRINDADE,
2019). Dessa forma, a ponderacdo de direitos, adotada pelo Poder Judiciario,
revela-se temerdria, dadaadiscricionariedade e o subjetivismo com que o aplicador
faz uso da férmula de ponderacdo, conforme se percebe na condenagdo criminal
do humorista Danilo Gentili em razdo de piada ofensiva, que se revela excessiva e
desproporcional.

Mediante isso, a técnica de ponderacao, aplicada sem a preocupagao
prévia do magistrado de identificar a natureza das pretensdes que lhe chegam
em conflito, representa uma falha na percep¢ao do fato, a medida que pretende
qualificd-lo antes de tudo a partir de seus préprios interesses ou concepg¢oes
pessoais, sem avaliar a real situacdo.

Dessa forma, nos conflitos levados ao Judicidrio hd, em regra, choque de
interesses, pretendendo as partes alguma resposta do poder judicial. O fato é que
o conflito, muitas vezes, estd entre as pessoas, ndo entre os seus direitos. Logo, a
decisdo juridica devera ocorrer, na percep¢ao do magistrado, por ser conforme a
realidade dos fatos, ndo havendo que se falar em renuncia de direito.

Por isso, hd a necessidade de se estimular a instrumentaliza¢do de uma
legislagdo parametrizadora em aten¢do aos demais mecanismos de protecdo
dos direitos fundamentais, de modo a enquadrar os limites estabelecidos para
os parametros de equilibrio e proporcionalidade ja existentes, visto que, caso
contrario, estarifamos apenas invertendo o polo passivo entre as vitimas das
brechas legislativas que permitem a ocorréncia de abusos.

E, neste aspecto, Daniel Sarmento (2010, p. 261) reconhece a inseguranca

gerada nos casos de colisdo, ao afirmar que:
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[...] é muito importante tracar parametros e standards para estes
casos de colisdo, com o objetivo de fornecer pautas que possam
estreitar as margens de discricionariedade judicial, ampliando a
seguranga juridica e estabelecendo critérios para o controle social e
a critica publica das decisdes jurisdicionais proferidas neste campo.
O estabelecimento desses standards, especialmente no caso
brasileiro, parece-nos deimportancia impar. De fato, se, porumlado,
a jurisprudéncia patria vem caminhando para o reconhecimento de
uma ampla eficacia dos direitos fundamentais na esfera privada, por
outro, ela o tem feito praticamente sem qualquer fundamentagao
juridica. As decisbes parecem basear-se mais numa intui¢do de
justica dos juizes do que numa argumentacdo dogmética sélida. E
preciso avangar nesse ponto, para construir alicerces mais firmes
na nossa matéria, tornando a aplicagdo dos direitos fundamentais
no ambito privado intersubjetivamente controlavel, e, na medida
do possivel, relativamente independente dos humores e das
inclinagdes espirituais e ideoldgicas dos magistrados.

Depreende-se, assim, que para melhor resolu¢do de conflitos, deve-se
partir para a modulagdo do caso com dados decorrentes dele, antes de se atribuir
ao caso uma dada categoria de normas, que podem levar o magistrado a se voltar
para a construcdo de teorias que ndo condizem com o fato em si, mentalizando
um conflito de direitos.

Em suma, deve-se pensar em outras respostas juridicas possiveis para
regular determinadas condutas adotadas no momento do uso da internet, a
depender da motivagao a que se destina o uso de determinado usuario. Inclusive,
nos casos mais voltados a violacdo de direitos e garantias, sobretudo no que
tange a liberdade de expressdo e ao uso de dados pessoais indevidamente, a fim
de garantir san¢des para viola¢bes praticadas em ambiente virtual.

Diante de todo esse quadro normativo sobre a liberdade de expressdo e
sua importancia para a democracia, e somada as mudangas trazidas pelas novas
tecnologias da informacdo e comunicacdo, o Marco Civil da Internet (Lei n°
12.965/2014) traz uma série de direitos e deveres para os usuarios, provedores de
acesso e empresas com presenc¢a no meio ambiente digital, o que representa um
grande avanco juridico.

Sabe-se, contudo, que a regulagdo das técnicas depende de tratamento
mais minucioso, a medida que deve inserir no usudrio um pensamento dotado

de disciplina, submetendo o0 mesmo a uma andlise dos possiveis riscos aos quais
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estardo submetidos os dados pessoais caso forem indevidamente divulgados na
rede.

Nao obstante o Brasil ja possuirumaleigeral de protecao de dados pessoais,
qual seja, a Lei n° 13.709/2018, que dispde sobre o tratamento de dados pessoais
dos individuos, no mundo digital, a fim de proteger os direitos fundamentais de
liberdade e de privacidade, ha o desafio de regulamentar o uso desses dados em
razdo da enorme quantidade de informacgdes pessoais gerada pelo uso intensivo
de computadores, celulares, conectados a rede no dia a dia e que, coletada e
analisada por empresas de tecnologia, que pode ser utilizada de inimeras formas
e para os mais diversos fins.

Diante dessa realidade, é possivel afirmar que privacidade é uma das
formas de proteger a liberdade de expressdo, tendo em vista que os dados
individuais podem ser usados para identificar pessoas e causar constrangimentos
ou represalias a partir do que elas fazem ou falam na internet.

Em certa medida, deve haver um equilibrio capaz de fazer com que ndo
haja prejuizos indevidos pelo simples fato de os individuos manifestarem-se na
internet. No entanto, aquelas praticas de utilizagdo indevida de contetido pessoal
precisam ser punidas, visto que os dados contidos podem ser manipulados e, por
conseguinte, escapar da esfera de protecdo daquele que possui a apropriacao.

E possivel questionar, contudo, a desarmonia entre a vida cotidiana e
a regulagdo das relagbes sociais. Esse descompasso do processo de inovagao
tecnoldgica é sentido por Rodota (apud DONEDA, 2000, p. 120) da seguinte

maneira:

Tem-se a sensagao que cresce a distancia entre o mundo velocissimo
da inovagdo tecnoldgica e o mundo lentissimo da protegao sdcio-
constitucional. Quase a todo momento percebe-se a rdpida
obsolescéncia das solu¢bes reguladoras de um determinado
fenémeno técnico, destinadas a solu¢ao de um problema apenas.

Poroutrolado, ndo hd como negar, a partir desse panorama, que as ligagoes
interpessoais passaram a ser algo cotidianamente comum, sendo que as redes
sociais se tornaram fontes de divulgacdo de informacdes, principalmente porque
os niveis de controle sdo mais dificeis, 0 que pode representar uma estrutura de

horizontalidade. Whitaker (2006, p. 3), partindo dessa premissa, sustenta que:
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[...] como as redes ndo comportam centros ou niveis diferentes de
poder, a livre circulagdo de informagdes - a livre intercomunicacdo
horizontal - torna-se assim uma exigéncia essencial para o bom
funcionamento de uma rede. Todos os seus membros tém que ter
acesso a todas as informag6es que nela circulem, pelos canais que
os interliguem. Ndo podem existir circuitos tinicos ou reservados,
para que canais que eventualmente se bloqueiem ndo impegam que
a circulagdo da informacao se faga livre e mdltipla.

Diante disso, o universo digital possibilitou, para o bem ou para o mal,
uma sociedade mais transparente, pois qualquer pessoa possui acesso a uma
imensa quantidade de informacdes em relagdo a qualquer aspecto da vida social.
Isso demonstra que a formacdo de uma rede depende dos seus atores e das
informacg6es que nela circulam, sendo que grande parte do contelido presente na
internet, distribuido pelas mais variadas redes sociais, pode contemplar as mais
variadas areas do conhecimento e cendrios totalmente diferentes.

A toda evidéncia, as tecnologias de comunicagdo cada vez mais rapidas e
vorazes, mais acessiveis e integralizadas aos afazeres cotidianos da vida comum
criam um ambiente em que cada individuo é ao mesmo tempo vigilante e vigiado
de todos e por todos, ndo havendo mais dimensao do que é espaco publico e

privado. Assim, José Afonso da Silva (2012, p. 209-210) analisa a quest&o:

O intenso desenvolvimento de complexa rede de ficharios
eletronicos, especialmente sobre dados pessoais, constitui poderosa
ameaca a privacidade das pessoas. O amplo sistema de informagdes
computadorizadas gera um processo de esquadrinhamento das
pessoas, que ficam com sua individualidade inteiramente devassada.
O perigo é tao maior quanto mais a utilizagdo da informatica facilita
a interconexao de fichdrios com a possibilidade de formar grandes
bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem sua

autorizacdo e até sem seu conhecimento.

Com base nessas considerag6es, cumpre registrar, por exemplo, que os
mecanismos de captacdo e registro de informag6es que conduzem a imagem de
determinada pessoa pode, inclusive, ser aprisionada e divulgada posteriormente,

umavez que adivulgacdo pelalnternet desconhece barreiras espaciais e temporais,
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0 que permite a qualquer pessoa armazenar e fazer o que bem entender com os
dados produzidos.

Nota-se, pois, que a modernidade ampliou a liberdade de expressao,
mas também trouxe aspectos negativos como os crimes contra os direitos da
personalidade e, em muitos casos, acobertados pelo anonimato, amplamente
exercido nas redes sociais, uma vez que nao ha necessidade da comprovacao da
identidade dos usuarios nesses meios de comunicagao.

Em suma, a evolu¢do da tecnologia e dos costumes, numa época
de revolugdo e de globalizacdo da informacdo, ressignificou os espagos de
privacidade. As pessoas, nos tempos atuais, passaram a elaborar verdadeiros
didrios de suas vidas, com aspectos cada vez mais intimos na internet, e isso tem
gerado também novas formas de agressdo, como o discurso de édio, que é um
elemento inibidor ao exercicio da liberdade de expressao, j& que sua manifestacdo
implica na violagdo de outros direitos fundamentais.

N&o resta duvida de que a rede democratizou o acesso a informacdo e
diminuiu brutalmente o custo de comunicag¢ao entre os cidadaos, extinguindo
as fronteiras entre os espacos publico e privado, mas também trouxe riscos
sistémicos, sobretudo em razdo dos casos de desrespeito ao principio da
dignidade humana, e o argumento na defesa desses discursos de intolerancia é o
da livre expressao do pensamento, implicando novos desafios para a democracia.

E preciso, portanto, conhecer os limites da liberdade de expressdo, pois
a concretizacdo de uma efetiva protecdo deste direito, nas redes sociais, nem
sempre ocorre de forma adequada, dada a amplitude de uma informagdo que
pode ser veiculada e atingida por um grande publico. Emblematico, nesse campo
de discussao, é o caso do comediante Danilo Gentili e a condenacao criminal por

ofensa a deputada federal Maria do Rosario, a ser tratada no préximo tépico.

4 0 CASO ENVOLVENDO O HUMORISTA DANILO
GENTILI € OS LIMITES DA LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O humorista e apresentador de TV Danilo Gentili foi condenado, em 11 de
abril de 2019, a seis meses e 28 dias de detencdo, em regime semiaberto, por crime

de injuria contra a deputada federal Maria do Rosario (PT-RS), por ter publicado

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas



A ressignificacao do direito ...

em sua conta no Twitter, em 2016, mensagens em que chamava a parlamentar de
“cinica, falsa e nojenta” (FABIO, 2019).

Diante disso, a deputada enviou uma notificacdo extrajudicial solicitando
que o humorista retirasse o conteido. Em resposta a notificacdo extrajudicial
enviada, o humorista gravou um video em que abre a notifica¢do, esconde com
os dedos o inicio e o fim da palavra “deputada”, deixando apenas o meio (“puta”)
visivel. Logo em seguida, rasga a notificacdo, passa os papéis dentro de sua calca
e da a entender que os remeteria de volta a Camara dos Deputados. Diante
disso, a juiza Maria Isabel do Prado, da 5° Vara Federal Criminal de Sdo Paulo, na
decisdo, afirma que o humorista ultrapassou os limites da ética e da liberdade de
expressdo. Porisso, o humorista foi condenado por crime de injuria (FABIO, 2019).

Nesse sentido, hda que se ressaltar, de pronto, que as mensagens
podem produzir efeitos controversos e devem, em principio, ser combatidas
com esclarecimento e confronto de opinides em sentido contrario, ndo com a
vedagdo pura e simples. Todavia, 0 exame atento do conteido da mensagem
e da intensidade da discrimina¢do revelardo se os limites da tolerancia foram
ultrapassados.

Como a Constitui¢do assegura tanto a liberdade de expressdo quanto a
inviolabilidade daimagem da pessoa, sua honra, sua vida privada e sua dignidade,
no momento em que esses direitos se chocam, trata-se de uma questao de decidir
caso a caso qual direito deve prevalecer sobre o outro, o que se deve ter em conta
que nenhum direito fundamental é absoluto e que, portanto, em situacdes de
colisdes de direitos fundamentais, ha que se analisar com o intuito de sopesar os
direitos envolvidos.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro protege o direito a liberdade de
expressdo, mas destinaigual protecao a outros direitos fundamentais assegurados
pela ordem constitucional. Portanto, é de suma importancia saber distinguir
quando o exercicio regular de um direito se torna abusivo e, por conseguinte,
passa a prejudicar outros direitos.

No caso especifico, a discussdo gira em torno do perigo de se abrir brecha
para prisao de pessoas por suas palavras, consequéncia muito mais gravosa do
que amera condenagdo ao pagamento de indenizagdo. Dessa forma, arecorréncia

de decisbes como a que condenou o humorista Danilo Gentili poderd conduzir
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ndo a uma cultura mais civilizada, mas a uma intensa disputa sobre quem estaria
sendo ofendido por quem.

Outro fator importante a respeito dessa discussdo refere-se ao fato de o
comediante ter rasgado a notificacdo extrajudicial recebida para que retirasse
das redes sociais o contetido ofensivo a deputada. Nesse caminho, importante
destacar que nem tudo aquilo que o humorista diz pode ser qualificado como um
ato humoristico ou um ato de critica politica, mas, ainda que de fato o seja, ndo
é certo que toda manifestacao de humor, ainda que critica, seja necessariamente
licita.

Em muitas ocasides, o exercicio da liberdade de expressao, mesmo que
aparentemente abusivo, ndo afeta de modo algum o exercicio de outros direitos.
Assim, ainda que o humorista tenha se excedido, uma vez que poderia transmitir
a sua indigna¢ao como cidadao de outras maneiras, como, por exemplo, com
perguntas acidas ou cobrar explicacbes a parlamentar, preferiu agir de forma
debochada, o que ndo deixa de ser uma forma de protesto e indignagdo, mesmo
que ultrapassando os limites da boa convivéncia. Logo, o ato de rasgar um
documento, apesar do escarnio, ndo é necessariamente uma afronta a liberdade
de expressao.

Emsuma, aatitude do humoristaderasgaranotificagdo extrajudicial recebida,
colocado os papéis dentro de suas calgas e remetido de volta a Cdmara, promove a
discussdo a respeito dos limites da ética e da liberdade de expressao, uma vez que,
segundo a condenacdo judicial de primeiro grau, se ndo houve intenc¢do de ofender,
Danilo Gentili poderia simplesmente ter procurado auxilio juridico ou discordado
da notificacdo. Assim, afirma que “ao revés, ndo contente com a injuria propalada,
resolveu gravar um video com conteldo altamente ofensivo e reprovavel, deixando
muito clara a sua intencdo de ofender” (PRADO, 2019).

O discurso de ddio é um elemento inibidor ao exercicio da liberdade de
expressao porque se baseia naintolerancia e discrimina¢ao a individuos ou grupos,
o que pode resultar na exclusdo social ou em atos violentos, afetando a dignidade
dos atingidos, implicando, assim, na violacdo de outros direitos fundamentais, o
que nao é o caso em questao.

A toda evidéncia, pessoas publicas, como parlamentares, naturalmente
devem arcar com o 6nus de uma diminui¢do das esferas de protegdo dos direitos

da personalidade, como a imagem e a privacidade, em favor da liberdade de
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expressdo. Isso ndo significa, todavia, uma total liberacdo para a ofensa e a
humilhacdo, direta e pessoal. Evidentemente que a liberdade de expressao,
garantida constitucionalmente, precisa ser protegida, o que ndo se confunde com
a apologia da ofensa e da humilhacdo estimulada por uma visdo equivocada de
absoluta liberdade de expressao.

Ademais, o caso do humorista Danilo Gentili e sua condenagdo penal
reflete um problema atual que desafia a sociedade e os legisladores, a partir das
disputas juridicas e ideoldgicas em torno da bandeira da liberdade de expressao
e a necessidade de encontrar soluc¢des efetivas, equilibradas e democréticas para
os chamados crimes contra a honra em um cendrio potencializado pelo extenso
alcance das redes sociais.

Trata-se de uma figura publica que encenou na frente de uma camera,
com uma estrutura cenogrdfica a sua disposicdo, que gravou e distribuiu
conscientemente o video em midias sociais. Dadas todas essas circunstancias,
deve-se levar em conta que o direito a liberdade de expressao ndo pretere os
demais direitos, ndo tendo tal liberdade uma dimensao unicamente individual,
mas principalmente coletiva.

Cabe aqui trazer a baila o pensamento de Ronald Dworkin a respeito
das manifestacdes de édio, a medida que defende o discurso de édio como um
importante papel no que diz respeito a prote¢do dos direitos das minorias, pois
ele contribui para que o Estado crie a¢des afirmativas para incluir os oprimidos e
que sado essas acdes que garantirdo a dignidade desses grupos e nao o siléncio
forcado dos intolerantes. Por isso, acredita que as restricdes a liberdade de
expressao, sendo admitidas pela sociedade, possam ser utilizadas por maiorias
legislativas ou pelo préprio governo com a intencao de calar a oposicao politica
(SILVA, 2019). Dessa forma, Dworkin entende que a legitimidade democratica estd
diretamente ligada a liberdade de expressdo e que, por isso, as manifestacdes de
6dio devem ser toleradas.

Ndo se pode negar, todavia, que o comportamento do humorista Danilo
Gentili em rela¢do a deputada federal Maria do Rosario pode ter provocado um
intenso e doloroso sofrimento a ofendida. Contudo, se aceitamos a proposicao de
que determinada expressao capaz de causar algum tipo de incobmodo as pessoas,
de modo geral, d4 causa a proibicao, teriamos que grande parte da controvérsia

na politica poderia ser censurada, o que faz dessa justificativa, pelo menos nesse
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nivel de generalidade, um critério inaceitavel para a regulacdo da liberdade de
expressao.

Para Daniel Sarmento (2010, p. 209-210), a liberdade de expressdo ndo deve
ser um direito evocado apenas para proteger opinides de consenso, mas também
aquelas para as quais a sociedade possa ndo estar preparada, que tragam novos
problemas e fomentem as solu¢des para conflitos.

Assim, a liberdade de expressao estd associada a tolerancia em virtude
da pluralidade social e do direito de cada um expressar-se livremente, tanto
expondo seus pensamentos, mas também seu estilo de vida. H3, portanto, que
se defender a livre manifestacdo do pensamento, mas deve haver também a
preocupacao com aquele que recebe o discurso, pois nem sempre a manifestagao
de um pensamento se faz de forma pacifica, podendo, inclusive, trazer prejuizos
aos diferentes.

Feitas essas consideragOes, constata-se que o contexto ocasionado pela
liberdade de poder expressar o que se pensa, juntamente com a tecnologia, tem
trazido para o campo das ciéncias uma série de questdes que requerem uma
andlise mais aprofundada. Nesse sentido, o exercicio do poder de expresséao,
guando inofensivo a direitos alheios, e realizado em contexto onde se evidencia o
respeito a dignidade humana, seria a legitima liberdade de expressao.

Cabe trazer aqui, nesse sentido, a ponderagdo trazida pelo Ministro Celso
de Mello, que votou pelo indeferimento do Habeas corpus n. 82.424, optando

pela liberdade de expressao irrestrita:

Ndo é a condenacdo do paciente por esta Corte — considerado
o crime de racismo — a forma ideal de combate aos disparates
do seu pensamento, tendo em vista que o Estado torna-se mais
democrdtico quando ndo expde esse tipo de trabalho a uma
censura oficial, mas, ao contrario, deixa a cargo da sociedade fazer
tal censura, formando as préprias conclusées. S6 teremos uma
sociedade aberta, tolerante e consciente se as escolhas puderem
ser pautadas nas discussdes geradas a partir de diferentes opinides
sobre os mesmos fatos (BRASIL, STF, 2003).

Importante ressaltar que a tolerancia ao discurso de dédio depende do

ordenamento juridico de cada pais. Em especial, no Brasil, ndo ha regulacao

especifica contra o discurso de dédio, porém, a prépria Carta Fundamental traz
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limitacbes a liberdade de expressao e tutela, também, a dignidade humana.
Assim, apesar da pluralidade de direitos garantidos, a Constituicdo da Republica
nao estabelece hierarquia entre eles, ndo se podendo escolher, portanto, de
forma geral e abstrata qual direito deve prevalecer sobre o outro.

Com efeito, as modificagbes sociais a partir das tecnologias abarcam
vérias facilidades, porém acarretam problemas de diferentes ordens, por isso
aprimorar mecanismos que facilitem a definicdo de contornos mais claros para
a contextualizagdo do exercicio legitimo da liberdade de expressdo se torna
imprescindivel. Dessa forma, o cerceamento de um direito estd atrelado ao uso
abusivo dele, e a linha entre o moderado e o inadequado, na maioria das vezes,

pode ser muito ténue.
5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste trabalho, analisou-se como a internet introduziu
desafios adicionais para o uso da liberdade de expressdo dos usudrios, na medida
em que buscou tutelar os aspectos constitucionais da aplicabilidade da liberdade
de expressdo, evitando a violagao de outros direitos como também a abrangéncia
desta liberdade como um direito de personalidade.

Como ressaltado, a liberdade de expressdao é um direito essencial para
impor ao Estado um limite de interven¢do na autonomia dos cidaddos. Dentro das
liberdades consagradas na Constituicao da Republica, a liberdade de expressao é
asseguradora da pluralidade de ideias e incentivadora do debate publico.

N3o obstante, a livre expressao atinge um amplo alcance na sociedade
da informacdo, em que o discurso tem amplo poder de influenciar a formacao
de opinies, seja positiva ou negativamente. Ndo obstante, incitar a violéncia e
discriminar pessoas através de mensagens divulgadas nainternet vao de encontro
as finalidades resguardadas pelos outros direitos fundamentais.

Dessa forma, o direito a liberdade de expressao entra em tensdo com
os demais direitos constitucionais, trazendo consequéncias contrdrias a
concretizacao da liberdade de expressdo. Ou seja, a democracia atual, que tem
como base a pluralidade, a tolerancia e o respeito as diferengas, perde seu viés

deliberativo quando estd diante do abuso desse direito.
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Diante das ameacgas aos valores humanitdrios, devem ser considerados
todos os mecanismos, sejam eles presentes no plano interno ou internacional,
para restringir a atuagdo e disseminagao, principalmente, do discurso de ddio.
Tudo isso considerando o caso em concreto, pois se busca ndo apenas uma
repreensdo aos infratores, mas também a possibilidade de que todos sejam livres

e atuem de forma harmoniosa com o ordenamento juridico.
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INCLUSAO DIGITAL: CUIDADO E PROTECAO
INTEGRAL NO TRATAMENTO DE DADOS
PESSOAIS DE CRIANCAS NA PRIMEIRA

INFANCIA

Claudia Cinara Locateli’
Vinicius Almada Mozetic?

1 INTRODUCAO

A teoria da prote¢do integral orienta o sistema de protecao, promogao
e defesa das criancas, bem como a criacdo e aplicacdo de politicas publicas,
em atencdo as normas e diretrizes das politicas internacionais, as quais o Brasil
se comprometeu a cumprir. Ao legitimar a protegdo integral, reconheceu a
necessidade de considerar o cuidado nas diversidades e tempos das infancias e
estruturar, com base nesse cuidado, aten¢do especial e prioritaria a uma época
que compreende o nascimento até os seis anos de idade, por ser uma fase
primordial ao desenvolvimento, aprendizagem e integracao das criancgas.

O Marco Legal da Primeira Infancia orienta aformulacdo e aimplementagao
de politicas publicas para as criancas que estao nessa faixa etaria. O referido marco
normativo é fundamental por assegurar o caminho entre as orienta¢6es da ciéncia
e 0 avango na efetivacdao do cuidado nos termos da protecdo integral. A diligéncia
pela garantia da integralidade e prioridade absoluta dos direitos das criangas
estimulou a revisdo do Plano Nacional pela Primeira Infancia, reconhecido como
politica publica pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente
para o decénio 2020-2030. O plano nacional foi ampliado para atender aos grandes
avancos trazidos pelo progresso das novas tecnologias, e que reflete em todos
os aspectos da complexidade social. Para atender aos desafios da sociedade da

informacdo e do conhecimento, o referido plano reiterou a aplicacdo da protecao

' Docente. Advogada. Mediadora. Doutoranda em Direito no Programa de Pds-Graduagdo da
Universidade do Oeste de Santa Catarina. Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina — UFSC. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-5225-194X; claudialocateliog@hotmail.com

> Advogado. Professor do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Unoesc — Universidade
do Oeste de Santa Catarina. Pds-Doutor e Doutor em Direito Publico pela Universidade do Vale do
Rio dos Sinos. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8801-990X; mozetic.adv@gmail.com

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas

st

v’

149



(K

150

Claudia Cinara Locateli, Vinicius Almada Mozetic

integral como instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais protegidos
pela Constituicao Federal de 1988.

A atencao especial deve-se aos impactos gerados pelo advento das novas
tecnologias da informacdo e comunica¢do no cotidiano das criancas que, de
forma cada vez mais precoce e rotineira, sdo expostas as telas digitais. As novas
tecnologias lidam com os processos de seducdo e apropriacdo da informacéo e
caracterizam-se por sua velocidade, capacidade de armazenamento e reproducao
simultdanea de textos, videos e sons, por meio de aplicativos e com auxilio da
inteligéncia artificial. As dindamicas promovidas pelas novas tecnologias, embora
tenham sido observadas na reestruturacdo do PNPI 2020-2030, sdo insuficientes
para garantir a inclusdo digital em um cendrio marcado pelas desigualdades
estruturais e fragilidades das normas que compdem o sistema de protecdo,
promocdo e defesa da primeira infancia. Apesar de notdveis, as novas tecnologias
desafiam cotidianamente o complexo processo da inclusdo e protecao digital.

N&o se pretende desconsiderar os significativos avancos que podem ser
gerados pelos progressos tecnoldgicos e os impactos sociais na vida das criangas
ativamente conectadas. O uso doambiente digital pode facilitar o desenvolvimento
de habilidades, oportunizar présperas oportunidades, mas a auséncia de limites
e cuidados pode gerar sérios riscos a integridade fisica e psicoldgica das criancas.
Essa ambivaléncia desafia o Direito e as politicas publicas direcionadas ao acesso
digital a primeira infancia. Nesses termos, o objetivo geral deste estudo é
examinar, por meio da abordagem exploratdrio-analitica, derivada de pesquisa
bibliografica e documental, a necessidade de priorizar o cuidado na aplicagao
das normas e politicas publicas para salvaguardar os direitos fundamentais das
criangas expostas a internet desde a primeira infancia. Para atingir o propdsito,
o texto estd organizado em tdpicos que apresentam e discutem os objetivos
especificos, sendo eles: a) reconhecer o cuidado na protecdo integral das criangas
na primeira infancia na sociedade da informacdo; b) identificar ambiguidades
da inclusdo digital na fase especial de desenvolvimento da primeira infancia; c)
avaliar se o sistema de prote¢do, promocdo e defesa das criangas na primeira
infancia prioriza o cuidado e a protecdo integral para salvaguardar os direitos

fundamentais das criangas expostas a internet.
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2 PROTECAO INTEGRAL E CUIDADO A PRIMEIRA
INFANCIA

A necessidade de praticas humanizadas que atendam ao cuidado integral e
integrado, nos primeiros anos de vida, foi evidenciada nos estudos desenvolvidos
por neurocientistas estadunidenses, os quais demonstraram que o periodo
dos primeiros anos de vida é o de mais rapido desenvolvimento cerebral, cujo
propdsito é desenvolver habilidades cognitivas e ndo cognitivas que demarcam
efeitos sobre futuras capacidades e aptiddes das criancas. Os resultados das
proeminentes pesquisas da década de noventa passaram a integrar as agendas
politicas internacionais e legisla¢des nacionais.

Um pouco antes, o Comité dos Direitos da Infancia, da Conveng¢do dos
Direitos daCrianga, jd haviaindicado detalhes técnicos e pedagdgicos para proteger
a primeira infancia3. Sensibilizados, os especialistas do Banco Mundial criaram a
teoria do capital humano que afirma que é nessa fase inicial da vida que criam-
se “[...] janelas de oportunidade [...]”* (BANCO MUNDIAL, 2011), corroborando
a tese de ser necessarios investimentos para fomentar o desenvolvimento fisico,
emocional e cognitivo desde a concep¢aos.

Os investimentos para alcangar niveis satisfatdrios de criangas sauddveis e
seguras na primeira infancia foi reconhecido como meta na Agenda 2030 da ONU,
em especial no ODS 4, que alinha o desenvolvimento sustentdvel a educacdo® de
qualidade (ONU, 2020). O direito a educacdo deve ocupar um lugar central no

conjunto de direitos fundamentais, haja vista suaimportancia no desenvolvimento

3 O Comentario Geral n. 7 orienta que os direitos da primeira infancia requerem protecdo especial
desde a concepgao.

4 Em 1980, o Banco Mundial emitiu o “Documento de Politica Educacional” para concentrar
investimento publico na educagao primaria. Em 1995, o documento foi revisado e reeditado como
“prioridades e estratégias para a educacao”, adotando além dos investimentos, politicas de
descentralizagdo dos sistemas educacionais e autonomia a escolas, indicadores de desempenho.
No ano de 1999, foi emitida a primeira estratégia oficial do setor de educagdo denunciando
desigualdades em paises em termos de aprendizagem com foco em criangas - educagdo infantil
- mais pobres e inovacdo por meio de Tecnologias da Informagdo e Comunicag¢do. Atualizada
em 2005, culminou na Estratégia 2020 “Aprendizado para todos” com foco no desempenho
educacional (BANCO MUNDIAL, 2011). As estratégias politicas focam em soluc¢Ges indicadas pelo
mercado que afetam a isonomia pela desatencdo as causas das desigualdades.

5 O Banco Mundial indica que a projecao de investimentos nessa fase é viavel, o que justifica os
esforcos para promover a interlocucdo entre institui¢ées, inclusive do sistema de justica, para
diagnosticar e selecionar boas praticas.

¢ A educagdo € um processo continuo e duradouro que leva o homem a construir o conhecimento
necessdrio para realizar seus propdsitos de vida e, consequentemente, possibilita o
desenvolvimento da nagdo em todos os aspectos.
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e na preservacgao da dignidade humana. A estratégia desses investimentos indica
proporcionar resultados razodveis para promogao das criangas em condi¢bes de
vulnerabilidade geradas pelas desigualdades, imbricadas pelos marcadores da
raca e classe (CRENSHAW, 1991), reafirmando a garantia de direitos especiais as
criangas em beneficios futuros a sociedade.

Foi entdo que, atenta as diretrizes da Declaragdo dos Direitos da Crianga e
as normas da Convencdo sobre Direitos da Crianca’, algumas prioridades foram
concedidas pelas normas constitucionais as criancas e aos adolescentes. Com
0 objetivo de concretizar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 2016, foi
instituido, pela lei 13.257, o Marco Legal da Primeira Infancia - MLPI, que supde
atender a triade da protegdo, promogao e defesa articulada com conjunto de
principios e estratégias em aten¢do ao cuidado. Nesse sentido, cuidar deve ser
mais que um simples ato, momento de atencdo e zelo, ele deve representar
atitudes de preocupacdo, responsabilidade e envolvimento afetivo com o outro
(BOFF,1999), para superar as prerrogativas individualistas.

N3do obstante o avanco normativo promovido pelo complexo sistema
de prote¢do, promogdo e defesa das criangas e adolescentes garantir
o desenvolvimento pleno desde a primeira infancia, depende para sua
implementacdao de atencao especial das politicas publicas como campos
multidisciplinares que inter-relacionam os planos, programas, projetos bases de
dados para que os estratégicos investimentos estatais sejam implementados e
tragam resultados na promoc¢do de infancias sauddveis, e retorno por meio da
criagcao de alicerces que projetem um futuro com coeficientes que reduzam as
privacOes e desigualdades sociais.

Em atencdo aos indicativos, foi aprovado um plano estratégico em 2010,
ampliado e atualizado em 2020. O novo PNPI 2020-2030 é um documento
politico e técnico que orienta decisdes, investimentos e a¢des e consolida uma

proposta de arrojada politica publica com metas para o novo decénio. Com aval

7 Além dos citados, atende ao Plano de Educagdo de Dacar 2000-2015, aos Objetivos do Milénio, a
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, documentos de que o Brasil também
é signatdrio e com os quais esta comprometido. Ele se articula, também, com outros Planos e
compromissos nacionais como o Plano Nacional de Educagdo, Plano Nacional de Satde, Plano
Nacional de Assisténcia Social, Plano Nacional de Cultura, Plano Nacional de Combate a Violéncia
contra a Crianga, Plano Nacional de Promogao, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitdria e pelas cldusulas gerais podera se atualizar com
outros planos que venham a ser elaborados.
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do Conselho Nacional da Crianca e do Adolescente, o PNPI 2020-2030 se consolida
como importante instrumento que, por ser elaborado por equipe multidisciplinar,
indica agbes estatais sistémicas e efetivas na implementa¢do do Marco Legal pela
Primeira Infancia e demais politicas publicas direcionadas a primeira etapa da vida.

O referido plano, atualizado pela Rede Nacional Primeira Infancia - RNPI,
demonstra aptiddo para sincronizar a prote¢do, promoc¢ao e defesa das criancas
que estdo na faixa etdria de zero a seis anos por meio de servicos que atendam
as especificidades desse periodo especial de desenvolvimento. A partir dele, as
normas e politicas publicas da infancia reconhecem a necessidade de priorizar o
cuidado e a protecdo integral as criancas, na primeira infancia, por ser um grupo
social que, em proje¢des estatisticas?, é responsdvel por aproximadamente 9% da
populacao brasileira. Trata-se de grupo composto por sujeitos de direitos, como
base para definir metas e a¢6es para alcancar eficacia aos direitos fundamentais
assegurados.

O PNPI 2020-2030 propOe metas que exigem atuacdo interseccional dos
drgaos que tutelam o sistema de protecao das primeiras etapas da vida, época em
que se tem melhores oportunidades de desenvolvimento cerebral e, portanto, é
o periodo de maior vulnerabilidade (BOWLBY, 2002)°. A auséncia de condi¢des
necessarias ao desenvolvimento, nesse periodo sensivel, como as decorrentes
da fome, desnutricdo, violéncia, negligéncia, abuso, desafeto, impactam
negativamente na crianga e podem gerar, dentre outros danos, os ocasionados
pelo “estresse téxico”, que é responsavel por desencadear rea¢cdes no organismo
e na formagdo das sinapses, e se projeta negativamente por toda a sua vida.

O plano nacional revigora o MLPI, que ja havia reconhecido o cuidado e o
afeto como a base para formacdo dos vinculos necessdrios ao desenvolvimento
infantil, e reforca que, desde o nascimento, a crianga é cidada. Para o MLPI, cuidar
adequadamente das criangas € preciso, além disso, alerta para a necessidade de se

ampliar o cuidado para possibilitar cuidar de quem cuida das criangas, sé assim se

8Os dados estatisticos foram obtidos na proje¢do do IBGE para 2020 (IBGE, 2020).

9 John Bowlby construiu a teoria do apego a partir das estruturas da teoria da origem de Charles
Darwin. Os estudos de Bowlby (2002) foram confirmados por pesquisas desenvolvidas em Harvard
e indicam que a construgao da arquitetura cerebral precisa seguir uma sequéncia, sendo que as
experiéncias da primeira infancia podem causar altera¢ées nas demais etapas da vida (HARWARD
UNIVERSITY, 2017).

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas

(K

153



(K

154

Claudia Cinara Locateli, Vinicius Almada Mozetic

efetivard a parentalidade positiva e responsdvel. A partir dessa Idgica, devem ser
desenvolvidas politicas que ampliem o apoio e a estrutura para familias e cuidadores.

Nesse sentido, o MLPI permitiu ampliar a licenca parental e promoveu
alteracao legislativa que possibilitaram que mulheres mdes e gestantes cumpram
sua pena provisdria em regime domiciliar. Além disso, reforcou a atengao integral,
multidimensional e interseccional para promocdo do cuidado no desenvolvimento
adequado. Para tanto, e diante das mudancas sociais, 0 PNPI 2020-2030 incluiu
capitulo sobre as ODS, sistema de justica e crianga, crianga e cultura, empresa
e primeira infancia, e direito a beleza. Para o sistema de justica, o plano revela
a prioridade da prevencdo e solu¢do qualificada e imediata para ofensas aos
direitos das criangas. Em 2019, a unido de forgas do sistema de justica, érgdos
vinculados aos poderes executivo e legislativo, bem como entidades do terceiro
setor, conduziram a assinatura do Pacto Nacional da Primeira Infancia que inclui
medidas e a¢Oes integradas para dar densidade ao MLPI sintonizado com o PNPI
2020-2030 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

O PNPI 2020-2030 também enuncia precaugdao com a exposi¢ao precoce
e rotineira das criangas aos meios de comunicagdo e telas digitais. Como politica
publica, reconhece o direito ainclusao digital com o alerta de que o uso desmedido,
emdesatencao as orienta¢des da Sociedade Brasileira de Pediatria e a Organiza¢ao
Mundial da Saude, causa riscos que podem comprometer o desenvolvimento
saudavel. Aqui, centram-se os principais desafios da ambivaléncia de um direito
fundamental de acesso a internet, o portal de acesso ao ambiente e ferramentas
digitais, e a garantia da protecao, promogdo e defesa dos direitos fundamentais
das criancas precocemente expostas pela maior propensdo as vulnerabilidades.

N&do se pode esquecer que as criancas sdo sujeitos de direitos em formagao,
e que, nesse ambiente digital, devem ser o centro das aten¢Ges e protecdo. Nao
resta duvida de que, para elas, a interconexao em um mundo globalizado permite
a comunicagdo, o acesso a informacdo e ao conhecimento, o que pode implicar
inUmeros beneficios em termos de aprendizado, educagdo e participagao,

ajudando a moldar suas experiéncias de vida, explica Escudero (2020). O acesso

A licenga parental dos empregados das empresas optantes do Programa Empresa Cidada foi
ampliada para vinte dias, e ainda alterou a Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT para permitir
que o pai exerca os deveres parentais e acompanhe em até dois dias sua esposa ou companheira a
consultas médicas ou exames durante a gravidez e um dia por ano para acompanhar o filho de até
seis anos a consultas médicas.
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digital oferece oportunidades aparentemente ilimitadas de aprender e socializar,
brincar, ter histdrias para contar e espacos para serem ouvidas (UNICEF, 2017).

O entusiasmo inicial sobre as perspectivas da informacdo ao alcance de
todos que seria promovida pelarede mundial de computadores — world wide web —
parecia indicar ainclusdo digital e reforcar que as criangas inseridas precocemente
ao ciberespaco teriam mais oportunidades e seriam amplamente beneficiadas
por constituirem uma geracdo de “nativos digitais”. A facilidade de acesso foi
celebrada, a democratizagdo ndo se efetivou, mas a exposicdo rotineira as telas
digitais permitiu avancar nos estudos que identificaram os danos que o excesso
pode causar a satide das criangas. Além desses estudos, o ambiente virtual exp6e
as criangas a riscos vinculados a explora¢ao comercial, cyberbullying, exposi¢do a
pornografia extrema, édio ou automutilagdo, e o compartilhamento de imagens e
transmissdo ao vivo de abuso sexual infantil (LIVINGSTONE; BULGER, 2014).

No ambiente digital, a inconsisténcias entre os beneficios e riscos exige
prudéncia na autorizacao de uso e tratamento de dados pessoais de criangas e
deve ser realizada em seu melhor interesse. Nesse sentido, Ayma (2006) defende
que as criangas estdo em processo de desenvolvimento e, por esse motivo,
devem ser consideradas especialmente vulneraveis. As viola¢des de direitos que
elas possam sofrer serdo mais graves do que aquelas que podem ser sofridas por
pessoas maiores de idade ou com capacidade total para agir. E por isso que as
criangas na tenra idade devem ser hiperprotegidas, e o sistema juridico deve ser

composto de instrumentos garantidores dessa protecao.

3 DESAFIOS DA INCLUSAO DIGITAL NA PRIMEIRA
INFANCIA

A sociedade da informagdo e do conhecimento tem exigido rapidas
mudangas pela promog¢ao de multiplos impactos sociais e juridicos. A partir da
metade da década de setenta, fez-se emergir uma nova caracterizagdo social
marcada pela comunicagdo. A nova sociedade projetou efeitos em todas as
atividades e dreas, e hoje ocupa um lugar que favorece o desenvolvimento da

tecnologia da informagdo e comunicagdo. Atento as novas dinamicas, Mozetic e
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Silva Babaresco (2020, p. 209) aduzem que “Hé& uma revolucdo"tecnolégica no
Direito, centrada em torno da tecnologia da informacdo, a qual preocupa porque
estda mudando a base material da sociedade e da prdpria ciéncia juridica em ritmo
acelerado.”

Nessa sociedade, pretende-se o acesso democratizado, universal, da
informacdo e do conhecimento, por meio da tecnologia. A perspectiva é ampliar
o uso do ambiente digital pelo processo de democratiza¢ao do direito de acesso
a internet. Para Rankine (1987, p. 292), a facilitacdo desse acesso permite “[...]
o desenvolvimento de uma capacidade até agora ndo imaginada de ampliar o
intelecto humano.” Amplia-se a capacidade de armazenar informacdes, o que
proporcionara uma utilizagdo para o progresso e bem-estar humano. Atento
aos beneficios, o direito comparado, em especial, 0 europeu e a orientacdo da
Organizacao das Nag¢des Unidas estimularam a propositura do projeto de lei n.
6/2011 que prevé a inclusdo do direito de acesso a internet no rol dos direitos
fundamentais sociais. O reconhecimento infraconstitucional j& consta na lei 12.
965/14, o Marco Civil da Internet - MCl, que garante o acesso a internet a todos
por ser essencial ao exercicio da cidadania.

Na primeira infancia, o reconhecimento do acesso a internet como direito
fundamental impulsionard a inclusdo digital e trard consigo instigantes desafios que
deverdo serenfrentados sob a dimensao das garantias normativas e procedimentais,
e por adequadas politicas publicas em atencdo ao cuidado, a protecao integral,
prioridade absoluta e superior interesse das criancas, sem perder o foco das
necessidades especiais nas diferentes faixas etarias e de desenvolvimento infantil.
Os desafios da inclusdo digital podem exigir mais que a adequagdo normativa,
regulacao da arquitetura e design do ambiente virtual, necessitara de interpretacao
sistémica das normas que compdem a regulagdo como estratégia que beneficie as
fases e vivéncias interculturais das infancias no pais.

Emtermos conceituais,ainclusao digitalndo é consenso pelasambiguidades
que o préprio termo apresenta. Pode-se considerarainclusdo pelademocratizacao
do acesso as novas tecnologias, conjugada ou ndo com o treinamento para o uso

dos recursos tecnoldgicos disponiveis no ambiente virtual. Ndo parece adequado

" Para Pérez Lufio (2012, p. 31), “Arevolugdo tecnoldgica tem redimensionado as relages do homem
com os outros homens, as relagbes entre o homem e a natureza, também as rela¢6es do ser
humano consigo mesmo. Estas mutagdes continuaram a afetar a drea do Direito.”
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que a ampliagao do acesso as condi¢des materiais em desaten¢do aos processos
cognitivos possa promover a efetiva inclusdo digital. O PNPI 2020-2030 segue as
orientacdes da Unicef e Cepal (CEPAL, 2020; UNICEF, 2017), reconhece o direito
de acesso a internet e contempla o desafio da inclusdo digital de criancas que,
de alguma forma, poderdo ser ou manter-se excluidas, mas ndo avanga no
aprofundamento técnico da acepgdo e das estratégias de enfrentamento das
desigualdades interseccionais que borram as infancias.

O dualismo da inclusdo e exclusdo digital parece, inclusive nos termos das
politicas publicas,aproximar-se dacategoria“exclusdosocial” mantendo perigosos
vacuos nos termos técnicos que podem reproduzir efeitos na implementacdo
de normas de protecdo que desatendam as dimensdes das desigualdades. Pela
acepgao conceitual da exclusao social, e por seus estigmas, pode-se perpetuar
as assimetrias e priva¢des de direitos, o que configura obstdculos a eficdcia das
orientacdes do PNP12020-2030, que aposta na democratizacao do acesso as novas
tecnologias como o vetor-chave para romper com a reproducdo intergeracional
das desigualdades.

O acesso e o treinamento para o uso das ferramentas no ambiente digital,
isolados, sdo ineficazes, esbarram nos graves problemas da insuficiéncia de
renda, localizacdo geografica, inadequacdo cultural, capacidades e habilidades,
autonomia, gosto e desejo e serdo insuficientes para garantir oportunidades
na sociedade da informagdo, embora possam ser considerados elementos
emancipadores que, em determinadas circunstancias, podem permitir prosperar
(SELWYN, 2008).

Para as criangas que estdo tendo a oportunidade de ter contato cotidiano
com as tecnologias vinculadas a internet por celular, computador, jogos e
brinquedos eletrénicos, havera beneficios gerados pela habilitagdo ao uso das
tecnologias e, aos poucos, podem ajudar a construir uma cultura mais apropriada
ao mudo digital. O acesso frequente a internet pode ampliar a capacidade de
conectar pessoas e cultura do mundo todo (CASTELLS, 2003), de forma a permitir
acessar bases variadas de conhecimentos, ampliando as oportunidades de
interacOes profissionais, educacionais, culturais e econémicas.

Como alerta, o PNPI 2020-2030 reproduz as orienta¢ées da Sociedade
Médica de Pediatria e da Organizacao Mundial da Salde e sugestiona evitar

intensa exposi¢do precoce das criancas, especialmente entre zero a trés anos
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de idade aos meios de comunicagdo e ao uso de telas digitais. O uso desmedido
por elas do ambiente virtual pode acarretar riscos” no aprendizado, memoria,
raciocinio superficial, e estrutura cognitiva. As criancas podem tornar-se reféns de
um ambiente desterritorializado, persuasivo, que orienta as subjetividades, e sua
instantaneidade e fluidez pode causar sérios danos ao desenvolvimento infantil.
Os riscos sao, em parte, ocasionados pela arquitetura digital que, direcionada
a internet das coisas, (LACERDA; LIMA-MARQUES, 2015) e pelos padrées de
operabilidade, valoriza a conectividade e os superestimulos ao consumo e as
aparéncias, o que pode formar personalidades insensiveis as diferencas e a
valores da alteridade e, dessa forma, incutir o apelo social de pertencimento,
promovendo intolerdncias e discursos de ddio.

Ainda, Escudero (2020, p. 52) teme que a consequéncia do acesso
massivo a informagdo na web supere a concepcdo de simples receptores para
tornarem-se centros independentes de geracdo de contelido. A falta de filtros e
maturidade das criancas expostas as plataformas virtuais pode, pela facilidade de
persuasdo, reprisar informacoes falsas e facilitar a réplica dos atos que estimulam
a violéncia por repeticdo. Os receios da inclusdo digital das criancas na primeira
infancia ndo devem causar panico, pelo contrario, devem estimular a perspectiva
emancipatdria de acesso democratico ao ambiente e ao uso de ferramentas
seguras que contemplem contetido digital educativo articulado com as diferentes
culturas, tradicionais e digitais, para desenvolver o discernimento por meio de
uma progressiva autonomia de vontade na tomada de decisdes.

Para atingir essa meta de emancipag¢do, o tempo destinado ao acesso da
internet deve ser permeado pelaresponsdvel media¢do parental, o qual deve balizar
oequilibrio entre as escolhas de uso eareducao do paradoxo entre o tempo presente
e o futuro para permitir viver e “ser crianga”, brincar, contemplar a natureza, ter
contato com animais, fora do ambiente virtual. Logo, restringir o precioso tempo
da primeira infancia para dedica-lo ao desenvolvimento de habilidades digitais que
focam somente na proje¢do de um futuro préspero, permeado de estimulos as
tarefas e realizagdes, padronizacdes de estabilidade e renda, €, economicamente,
fascinante e reducionista. Os parametros para a mediacdo de acesso recomendam

aos cuidadores o rigido controle pela auséncia do cuidado e interesse superior na

2 Riscos sdo situagées que podem gerar comprometimento de suas condigdes fisicas e psicoldgicas
das criangas, e gerar impacto na vida, em termos sociais, fisicos e emocionais.
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regulamentac¢do do uso das plataformas digitais pelas criancas de tenra idade, em
especial, do nascimento aos trés anos de idade, pela comprovacao dos maleficios
que o0 excesso de exposicdo as telas pode gerar®.

Torna-se necessario, nos termos apresentados, repensar politicas publicas
sazonais que atinjam as diferentes infancias e etapas de desenvolvimento das
criangas em seu melhor interesse, e oportunizar, na medida do possivel, serem
ouvidas nesse processo para nao permitir que os adultos sempre tomem decisao
em assuntos que as afetam (LIVINGSTONE; BULGER, 2014). Esse imenso desafio
do direito de acesso a inclusdo digital exige a¢des e praticas integradas dos pais/
cuidadores, do Estado e demais setores da sociedade pela l6gica do cuidado
integral e coletivo, e da corresponsabilizagao.

Atingir o equilibrio da prote¢do integral, cuidado e do melhor interesse
das criancas na tenra idade exige mudanga cultural a ser alcancada pelas
campanhas educativas das politicas publicas, por uma nova arquitetura de
design mais apropriado as infancias nas midias digitais, ferramentas que filtram
e bloqueiam conteuldos inadequados, como os de cunho consumerista, os que
violam reconhecimento das diversidades, e os que promovam violéncia ou
discriminagdo. Além deles, o PNPI 2020-2030 destaca a gravidade da economia
de dados, rastreamento de habitos e preferéncias e outras formas de assédio e

violag6es ao direito a privacidade.

4 CUIDADO E PROTECAO INTEGRAL NO TRATAMENTO
DE DADOS PESSOAIS DE CRIANCAS NA PRIMEIRA
INFANCIA

O rapido desenvolvimento das tecnologias digitais exige assegurar as
criangas, desde a primeira infancia, o resguardo de direitos, orientado pela
ética do cuidado e da corresponsabilidade. A nova cultura digital, presente na
sociedade da informagdo, permite conectar diariamente a internet e acessar

informacdes, bens e servicos direcionados ao publico infantil, o que, por si

3 Dentre os danos do excesso de exposicdo as telas, o PNPI 2020-2030 destaca o analfabetismo
corporal, dessensibilizacdo do corpo, percepcdo dos espagos planos pela auséncia da
tridimensionalidade das experiéncias, falta de interacdo humana, substituicdo da imposicao de
limites pelo uso das telas, o fendmeno da crianga vidrada, auséncia da reciprocidade do afeto e
amor (PNPI, 2020).
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s, gera mais vulnerabilidades. O ritmo veloz do avan¢o tecnoldgico ndo é
acompanhado pela legislagao, e ainda que os novos eventos fossem possiveis de
serem imaginados, a internet desafia os padrdes juridicos de prote¢ao de criangas
exigindo ampliar a cultura digital no sentido de acompanhar os preceitos de bem-
estar infantil permeados pelo cuidado nas diversas infancias e fases especiais de
desenvolvimento.

Esses termos inserem-se no contexto da protecdo integral que rompe a
ideia de objetificacdo, colocando as criangas como titulares de direitos especiais
por serem pessoas em processo especial de desenvolvimento. As criancas, na
sociedade dainformacao, segundo Mozetic, Trindade, Moller (2018), precisam ser
efetivamente consideradas como sujeitos de direito, cidadaos, e, portanto, devem
ter a oportunidade de galgar um futuro melhor, mais seguro em um ambiente
sadio. O cendrio digital, mesmo que impreciso, imp6e o desafio transdisciplinar
de facilitar a inclus@o, o que reforca a importancia de debater os instrumentos
de protecdo dos direitos fundamentais da liberdade de expressdo, direito a
informacdo, vida privada, intimidade, imagem e inviolabilidade do sigilo, que
também compdem a gama de prote¢ao e promogdo de dados pessoais inseridos
na Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD™.

Aprotecdo integral deve garantir o livre desenvolvimento da personalidade
das criangas que, segundo Doneda (2019), foi o principio que estruturou a
protecdo e o tratamento dos dados pessoais e deve ser interpretado de forma
abrangente e sistémica para alcangar o superior interesse e a prioridade absoluta
as criangas na primeira infancia. As disposi¢des gerais LGPD, no Brasil, dispdem
sobre o tratamento de dados pessoais, nos meios digitais, inclusive, por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de
proteger a gama de direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Mas, ainda que a LGPD seja omissa em rela¢ao ao cuidado singular, nos
termos da doutrina da prote¢do integral, ndo ignora as demais normas de
protecdo, promocdo e defesa, pelo contrdrio, evoca-as. Assim, normatiza a

interpretagao sistematica que amplia a gama de protecao e prioriza o interesse

* A Lei Geral de Protecdo de Dados de 2018 foi influenciada pela Lei Europeia de Protecdao de Dados
Pessoais.
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superior das criangas® nos termos da legislacdo pertinente™. Essa cldusula geral
resultou das conquistas histdricas que foram traduzidas nos instrumentos legais
com a pretensdo de ampliar a protecdo, se bem que o reconhecimento do
avango ndo induz adequagdo estrutural com suficiéncia de inibir as adversidades
e vulnerabilidade geradas pela constante exposi¢do das criangas ao ambiente
virtual.

No que diz respeito a protecdo da primeira infancia, a fragilidade dos
instrumentos juridicos tem gerado inseguranga nos termos de autoriza¢do do uso
e tratamento de dados pela facilidade de exposicdo de informacdes, preferéncias,
imagens e faz refletir sobre uma possivel reconfiguracdo de direitos, dentre
eles, o da privacidade. Para Burch (2018), um dos maiores problemas é que
plataformas como a do Facebook ddo a impressdao de que é possivel controlar a
proépria privacidade, definindo suas configuracdes de certas maneiras®”. Para o uso
e acesso aos bens e servigos das plataformas do Facebook, Instragram, Youtube,
TikTok, é necessario firmar o consentimento nos termos de adesdo padronizados
que autorizam o tratamento de dados. Nao ha meio de discutir as cldusulas
contratuais que ndo prezam pela clareza e transparéncia e podem invisibilizar
multiplas e variadas formas de violagGes.

O tratamento de dados permite conhecer as pessoas, suas preferéncias
e seus dados sensiveis possibilitam manipular comportamentos, o que é
extremamente perigoso a democracia, e pode engessar o desenvolvimento social
(RODOTA, 2008). A oportunidade de lidar com o processamento de dados pode
apresentar falhas, como a nulidade ou a portabilidade indevida, sem prezar pelo
melhor interesse das criangas na tenra idade. Ainda, a manipulagdo de dados
pode influencid-las facilmente pela sua ingenuidade e promover outras formas
de alienagdo, e permitir que se deixem levar pelas informacgdes obtidas colocando
em risco direitos fundamentais.

Embora se oriente priorizar as experiéncias sensoriais que promovam
simultaneamente o desenvolvimento afetivo, cognitivo e motor na primeira

infancia, oincentivo e os resultados do acesso tém estimulado os pais e cuidadores

> Artigo 14 da Lei Geral de Protegdo de Dados.

® A aplicagdo da hermenéutica sistémica indica observancia das Convenc¢ées Internacionais, normas
e principios constitucionais, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Marco Legal da Primeira
Infancia, Cédigo Civil e demais normas esparsas a luz do melhor interesse e da protegao integral.

7 Tradugdo livre dos autores.
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a permitir o uso habitual com descuido ao tratamento dos dados pessoais.
Pais orgulhosos pela demonstragdo das habilidades dos filhos, aliviados pelo
efeito calmante das telas e, desatentos, exibem, desde a concep¢do, imagens
das criangas, inclusive dos exames de ultrassonografia, de modo que expdem
a intimidade e dados sensiveis desde a concepgdo, deixando rastros digitais
atemporais com exposicdo ndo consentida®.

A falta de prudéncia no acesso ao ambiente digital indica a necessidade
de ampliar campanhas educativas, politicas de capacitagdo, a¢cdes de controle de
tempo no uso, e orientacdes legislativas para aperfeicoa-la por faixas etdrias para
fins de protec¢do dos dados, privacidade, imagem e demais direitos fundamentais
das criancas (LIVINGSTONE; STOILOVA; NANDAGIRI, 2019). Essas medidas ndo
tém avancado adequadamente no pafs, pelo contrdrio, tem-se evocado a inclusdo
digital priorizando a ampla liberdade no uso com ciéncia dos adultos que, por
desconhecerem ou ndo se importarem, autorizam, mesmo sem a concordancia
de ambos os genitores, a superexposi¢do da imagem e dos dados das criangas.

Isso tem ocorrido porque a lei de protecao de dados exige consentimento
especifico a ser concedido por, pelo menos, um dos pais ou responsaveis legais,
na faixa etdria do nascimento aos doze anos de idade. Nos termos legais, a
autorizagdo parental é um veiculo instrumentalizador de direitos dos filhos que
permite conduzi-los a autonomia privada em termos progressivos e gradativos por
meio de uma educacdo emancipadora (TEIXEIRA, RETTORE, 2020). A autorizacdo
unilateral concedida por um dos pais ou representante legal® estd em contradicao
a legislagdo pertinente e somente podera ser permitida, pela possibilidade de
divergéncia parental com suprimento judicial®. Interpretacdo contrdria viola o
melhor interesse nos termos da protecao integral.

Ainda hd que se considerar que a dependéncia do consentimento dos

pais para processar os dados pessoais das criancas pode apresentar deficiéncias.

8O fenémeno do Sharenting tem se intensificado nas redes sociais demonstrando a complexidade
da nova dimensao do direito a privacidade, eis que as criangas ndo tém nenhum tipo de controle
em relagdo a decisdo dos pais (STEINBERG, 2017).

9 Em paises europeus, a exemplo da Irlanda, ha mais flexibilidade, a autorizagdo para o uso e
tratamento de dados das criangas pode ser dado pelos parentes naturais na linha reta e colaterais
de até segundo grau (MOZETIC; SILVA BABARESCO, 2020).

2 Nos termos do art. 21 do Estatuto da Crianga e do Adolescente combinado com o art. 1634 do
Cdédigo Civil e com o paragrafo tnico do art. 1631 do mesmo diploma legal, no exercicio do poder
familiar, os pais tém dever de representar os filhos que estdo na faixa etaria que compreende o
nascimento até os dezesseis anos de idade. Em caso de divergéncias no exercicio da autoridade
parental, é assegurado aos genitores ajuizar agdo para preservar o melhor interesse dos filhos.
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Nesse sentido, é possivel que o consentimento nado tenha validade e possa gerar
implicagbes nas informagdes ou dados incorretos, tornando todo e qualquer
processamento de dados nulos. Além disso, existe uma grande dificuldade, mesmo
com toda a tecnologia a disposicdo, que é a verificagdo desse consentimento: se
ele esta realmente em consonéancia com a lei. De acordo com a Lei 13.709/2018,
o tratamento de dados pessoais de criangas devera ser realizado em seu melhor
interesse como um critério significativo na decisdo e na aplicagdo da lei.

A LGPD, como est3, parece desconsiderar a complexidade da protecao
dos direitos fundamentais pela forte tendéncia consumerista de privilegiar
a autodeterminacdo informativa pela insuficiéncia de autorregulamentacdo
especifica das relagcdes no ciberespaco, o que pode colocar em risco o sistema
juridico (RODOTA, 2004 apud TRAMONTINA; CUNHA E CRUZ, 2019)*, em especial,
no que se refere a protecdo infantil. Nos termos, a revisdo legislativa deve
apropriar-se das cldusulas gerais em sintonia com principios e regras relativas a
primeira infancia, especialmente porque, nessa faixa etdria, as criancas sentem-
se atraidas pelas midias interativas que sao disponibilizadas e com a auséncia
de controle mais rigido de acesso e do design das ferramentas destinadas ao
publico infantil, ficam a@ mercé do cuidado, por ndo atender as necessidades das
diversas infancias. Nessa nova fase, emerge a necessidade de constru¢do de uma
cultura digital. A LGPD perdeu a oportunidade de normatizar o cuidado integral e
integrado e em termos coletivos, engajado com as nomas do MLPI e estratégias
do PNPI 2020-2030, que traduzem orienta¢cdes do OMS e Sociedade Brasileira de
Pediatria.

O privilégio dado a ampla liberdade no uso da internet atende aos
interesses econémicos, o que faz perceber o crescimento de praticas rotineiras
que adotam dispositivos interativos, nos primeiros anos de vida, de forma
contrdria as orienta¢des cientificas dos maleficios e impactos futuros na satde
e desenvolvimento infantil. Os estudos evidenciam que a LGPD n&o reconheceu
de forma adequada o cuidado as criangas do nascimento aos seis anos, uma vez
que, para alcanca-lo, exige-se, além das normas, politica publica sazonais de

salde e de bem-estar infantil com aptiddo de auxiliar os pais e representantes

? No contexto, as premissas de um determinismo tecnoldgico podem afetar a concepgdo de
autonomia da vontade, e, por conseguinte, impor reflexos a dignidade da pessoa humana
(TRAMONTINA; CUNHA E CRUZ, 2019).
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legais na conscientiza¢ao do uso gradativo e limitado das tecnologias e atencao
na exposi¢do dos dados dos filhos como forma de protegé-los (STEINBERG, 2017).

Aos pais compete realizar essa mediacdo de forma a acompanhar, fiscalizar
e controlar o compartilhamento de informacdes e o acesso aos programas, bens
e servicos disponiveis na internet, com zelo e responsabilidades. Livingstone
e Bulger (2014) entendem que o compartilhamento pode ser definido como
a pratica em que os pais usam as redes sociais para comunicar informacgées
pessoais, especialmente imagens, sobre seus filhos menores. O cuidado integral
exige cautela e prevencdo, eis que as familias, como dito, podem compartilhar
detalhes da vida dos filhos em seus perfis pessoais, mas, nesse caso, € criado um
conflito entre o direito a privacidade dos pais e filhos menores. Por esta razéo, a
mediagdo parental consciente permeia a orientagao, o didlogo, o incentivo de uso
responsavel, restricdo de tempo de uso, adocao de software ou ferramentas para
filtrar ou restringir atividades, monitorar o registro das atividades on-line. Tudo
isso deve compor a educagao digital emancipatdria das criangas.

Contudo, é preciso ser prudente. A negligéncia dos pais na primeira
infancia dos filhos pode caracterizar o abandono digital por gerar danos a estes,
incorrendo os genitores nas san¢des previstas em lei devido a imprudéncia e
negligéncia do exercicio da autoridade parental. Porém, como a democratizagdo
da inclusdo digital parecer ser inadidvel e irreversivel, a facilitagdo sob a custddia
da ética do cuidado coletivo e da corresponsabilidade é emergente, deveres que
nao incumbem exclusivamente aos pais e representantes legais, mas a sociedade

e ao Estado.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O cuidado como dever juridico no contexto da protecdo integral deve ser
ampliado na primeira infancia pela importancia crescente de repensar estratégias
de protegdo, promogdo e defesa das criangas de forma articulada, solidaria e
compartilhada. A elaboracdo de politicas publicas sazonais, mais especificas, e ndo
padronizadas, torna-se essencial para atender as necessidades das infancias, que,
expostas ou ndo, ao ambiente digital, tém fases especiais de desenvolvimento

marcadas pelas dinamicas dos marcadores sociais das desigualdades.
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Repensar novos e estratégicos mecanismos de efetivacdo dos direitos
fundamentais torna-se emergente para atenuar os riscos e evitar danos que
a democratizagdo da inclusdo digital pode gerar. Alcangar o cuidado integral e
integrado, em termos coletivos e de corresponsabilidade, implica considerar,
além das politicas publicas, a omissdo, que parece proposital, da LGPD que nao
acompanhou as diretrizes da teoria da protecaointegral contemplada pelo sistema
protetivo, normas e diretrizes do MLPI e do PNPI 2020-2030. A estrutura da LGPD
manteve bases estruturais de leis revogadas que categorizavam e ampliavam
as assimetrias das criancas desde a primeira infancia, uma opcdo estrutural que
atende a anseios consumeristas das tecnologias da informagdo e cria novos
obstaculos a efetivacdo dos direitos fundamentais. Conectar o cuidado, protecao
integral das criangas, na primeira infancia, com a inclusdo digital e a protecao de
dados, ndo pode prescindir do debate acerca das ambiguidades que circundam as
oportunidades e os fatores de risco.

A democratiza¢do do direito de acesso a internet e sua configuragao
como direito fundamental deve facilitar a inclusdo digital, o que requer urgéncia
na revisdo da LGPD em rela¢do a autorizagdo de uso e tratamento de dados de
criangas de tenra idade. Essa autoriza¢do reflete uma nova realidade frente as
novas tecnologias da informagdo e comunicacdo e aponta como requisito o
consentimento parental verificavel e seguro. No entanto, a LGPD ndo assegura
os preceitos da corresponsabilidade parental ao permitir que um dos genitores,
de forma unilateral, autorize e ndo esclarece como se dard a obtencdo desse
consentimento por controladores de servicos on-line. A norma enfrenta os
desafios praticos relacionados a interpretacdo e implementacdo das novas
tecnologias. Portanto, as fragilidades identificadas no sistema de protecdo,
promogdo e defesa das criangas expostas a internet, na primeira infancia, devem
ser combatidas no contexto da mediacao parental, das normas e politicas publicas,
com investimentos que priorizem o ideal da protecao integral e melhor interesse
para salvaguardar os direitos fundamentais.

Os mecanismos de efetiva¢do ndo acolhem a concepgao de fazer esforgos
razodveis para obter o consentimento verificdvel dos pais. Nesse sentido, a
LGPD é insuficiente para conferir prote¢do aos dados das criancas de tenra idade
no ambiente virtual: além de elas serem reféns de mensagens subliminares do

capitalismo de vigilancia, sdo alvos da alienacdo que legitima as relagbes de
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poder, e dessa forma, ndo oportuniza navegar em ambiente seguro. Ao Estado
compete avangar na normatizagdo do dever do cuidado coletivo, integral e
integrado, para conceder protecao nos termos de acesso, na arquitetura e de
design, e de conteldos disponibilizados nas plataformas infantis para proteger
adequadamente os direitos fundamentais das criancas na primeira infancia. Para
alcancgar os propdsitos protetivos, na nova cultura digital, é necessario que os
instrumentos normativos contemplem principios e cldusulas gerais de forma a
intensificar o alcance das normas e limitar o poder econémico. Ampliar a cultura
do cuidado em termos coletivo é urgente para contemplar a prote¢do as criangas
desde a tenra idade, as quais sao conectadas ao ambiente virtual sem as devidas
precaugdes, por isso se fazem necessarias avangadas estruturas normativas e

adequadas politicas publicas.
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O DEVER DE CUIDADO (IN)DEPENDE
DO AFETO? A INVERSAO DO DEVER DE
CUIDADO NA PERSPECTIVA DO IDOSO SEM
VINCULOS AFETIVOS COM A FAMILIA1

Kelly Coelho Silva?
Gilsilene Passon Picoretti Francischetto3

1 INTRODUCAO

A preocupagdo com a populagdo idosa é crescente e a exigéncia dos
cuidados para com esta populacao ndao pode estar adstrita ao Estado, apesar de
igualmente ser detentor da obriga¢do de promover o seu bem-estar, assegurando-
Ilhe protecdo e assisténcia, cabendo, contudo, precipuamente a familia esse
encargo. O IBGE (2019) divulgou as projecoes e estimativas da populacdo do
Brasil e das Unidades da Federagdo, tendo-se demonstrado um ritmo acelerado
no crescimento da populagdo idosa nos ultimos anos, inclusive no Ceard. Esse
crescimento implica sérias consequéncias de ordem social, especialmente
quando relacionado a precariedade do sistema de satde, haja vista 0 aumento da
expectativa de vida ter gerado um aumento na demanda por servicos complexos
relacionados ao envelhecimento da populagdo (IBGE, 2019).

Junte-se a isso o fato de a maior parte dos beneficios de aposentadoria
(67,7%) pagos em fevereiro de 2019 ter valor de até o1 (um) saldrio minimo
(BRASIL, 2019), eclodindo como resultado da soma desses fatores uma populacdo

idosa, sem ampla assisténcia médica e com baixos rendimentos.

' Artigo desenvolvido no ambito do Grupo de Pesquisa Invisibilidade social e energias emancipatdrias
em diretos humanos, do Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu, da Faculdade de Direito de
Vitdria (FDV), como resultado de pesquisa desenvolvida a partir do estudo dos direitos dos idosos.

* Membro do Grupo de Pesquisa Invisibilidade social e energias emancipatdrias em diretos humanos,
do Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu, da Faculdade de Direito de Vitdria (FDV). Doutoranda
em Direitos e Garantias Fundamentais pela mesma instituicao.

3 Mestre e Doutora em Direito. Pés doutora em Ciéncias Sociais pela Universidade de Coimbra. Lider
do Grupo de Pesquisa Invisibilidade social e energias emancipatdrias em diretos humanos, do
Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu, da Faculdade de Direito de Vitdria (FDV).
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A familia, enquanto base da sociedade, conforme dispée o texto
constitucional brasileiro4, é dotada de indiscutivel importancia ndo sé no que
diz respeito a sua fun¢do de ser o primeiro contato da pessoa com a vida em
sociedade, mas por ser ela o seio onde encontrard tudo o que € necessario para seu
pleno desenvolvimento nesse meio social. Assim, é da familia a responsabilidade
de oferecer esse ambiente moral e materialmente propicio a formacdo de seus
integrantes, promovendo-lhes moradia, alimentacao, seguranga, saude e o que
mais lhes for essencial.

Apesar de essa responsabilidade surgir com o nascimento e, em regra, ser
extinta com o alcance da maioridade civil®, ela retorna ao seio de sua parentela
quando um de seus integrantes se revelar incapaz de se manter, por seus préprios
recursos, na vida em sociedade®.

Isso se dd emrazdao dareciprocidade constante do art. 229, da Constituicao
Federal de 1988, a qual assevera que “os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade” (BRASIL, 1988).

Uma breve andlise do texto constitucional revela que os verbos “ajudar”
e “amparar”, tém, respectivamente, o significado de “dar auxilio” e “sustentar
para ndo cair” (MICHAELIS, 2019), cujo mesmo dicionario define “amparar”
como “oferecer reflgio”, “abrigar”, “resguardar”. Prosseguindo com essa
analise, a qual revela o dever dos filhos na assisténcia aos seus pais na velhice,
caréncia ou enfermidade, pode-se considerar os termos “velhice”, “caréncia” e
“enfermidade” subsumidos ao contexto da sociedade hodierna, haja vista ja se ter
mencionado alhures que a popula¢do idosa do Brasil é crescente, aufere baixos
proventos e ndo possui assisténcia médica da maneira que necessitam. Como se
vé, o perfil tragado pela Constituicao existe e esta presente em nosso dia-a-dia.

Em uma discussdo paralela, tem-se os vinculos afetivos, os quais,
especialmente para a populagdo idosa, revestem-se de particular importancia,

notadamente por serem essenciais para a promogdo de sua sadde. Os vinculos

4 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

5 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar: [...] Il - pela maioridade.

6 Art.1.695.Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode
prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los,
sem desfalque do necessario ao seu sustento.
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afetivos existem e ndo podem ser negligenciados, mas € necessario se aferir se o
afeto possui valor juridico ao ponto de limitar o cumprimento do dever de cuidado.

Nesse sentido, por meio de pesquisa bibliografica, legal e jurisprudencial, este
artigo tem o objetivo de analisar o dever de cuidado a partir do conceito de dever
fundamental, de modo a avaliar em que medida o afeto — ou a sua auséncia —interfere
no dever de cuidado em sentido amplo, o qual abrange o conceito de deveres

especificos, também compreendidos como obrigac¢des juridicamente exigiveis.

2 AS RELACOES FAMILIARES E SUAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS

2.1 A CONSTRUCAO SOCIAL DOS PAPEIS DOS
COMPONENTES DA FAMILIA

E possivel se tracar uma diferenca entre o dado e o construido, admitindo
0 primeiro como um acontecimento natural independente da vontade humana,
e o segundo como a transformacdo, pela humanidade, daquilo que lhe é dado
pela natureza. Assim, a condicdo de existéncia bruta, prévia ao ser humano, é
conhecido como natural; e as transformag6es promovidas por sua interferéncia
da-se o nome de cultura. Contudo, cada pessoa é um ser bioldgico ao mesmo

tempo que um individuo social (LEVI-STRAUSS, 1982).

Porisso ndo hd dificuldade alguma em encontrar a origem respectiva
do reflexo pupilar e da posicdo tomada pela mao do cavaleiro ao
simples contato das rédeas. Mas nem sempre a distingao é tao facil
assim. Freqlientemente o estimulo fisico-bioldgico e o estimulo
psicossocial despertam rea¢des do mesmo tipo, sendo possivel
perguntar, como ja fazia Locke, se 0 medo da crianga na escuridao
explica-se como manifestacdo de sua natureza animal ou como
resultado das histdrias contadas pela ama.” Mais ainda, na maioria
dos casos, as causas ndo sdo realmente distintas e a resposta do
sujeito constitui verdadeira integracdo das fontes bioldgicas e das
fontes sociais de seu comportamento. Assim, é o que se verifica na
atitude da mae com relag¢do ao filho ou nas emogdes complexas do
espectador de uma parada militar (LEVI-STRAUSS, 1982, p. 42).
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A dificuldade apontada por Lévi-Strauss se revela igualmente na familia,
a qual, a despeito de sua origem bioldgica, portanto, natural, tem seu conceito
mutavel, construido, pois, ao longo da existéncia humana. Entender a familia
exclusivamente como algo dado tornaria impossivel admitir as demais formas de
sua constituicao, sendo certo que o ordenamento juridico patrio reconhece uma
pluralidade de configuragdes familiares.” Isso destaca a faceta cultural® da familia,
que, a despeito da busca de como seria o “estilo de vida natural” desde a espécie
Homo sapiens, o que se tem é que, ndo existe um estilo de vida natural, mas, sim,
escolhas culturais dentro de um universo de possibilidades (HARARI, 2018).

A compreensdo da familia como a conhecemos hoje depende de uma
andlise retrocedente, a qual poderia iniciar com o entendimento de que, desde
a origem da espécie sapiens, os doentes e debilitados eram cuidados por seus
parentes (HARARI, 2018) e que ainda entre os neandertais, “criar filhos requeria
ajuda constante de outros membros da familia” (HARARI, 2018, p. 18). Ainda seria
possivel tratar da importancia da formacao de lagos sociais para o favorecimento
da evolucdo da espécie humana, haja vista o agrupamento em comunidades
proporcionar prote¢do contra o frio e o ataque de animais ferozes (HARARI, 2018).

Mas o que serd realizada, contudo, é uma andlise voltada para o surgimento
da familia nuclear e seus valores, de modo a aferir como o valor afetivo se tornou
seu principal elemento constitutivo.

Com essa inten¢do, o historiador Philippe Ariés (1981) assevera que até o
final da Idade Média (século V ao XV), ndo havia distin¢do entre o espaco publico
e privado no contexto familiar, o que proporcionava o que o autor chama de
sociabilidade e de redes de solidariedade. Nesse espaco era que se desenvolviam
as criancas, tidas a época como pequenos adultos, com participagdo ativa na vida
comunitdria, como festas, jogos e também no trabalho.

Nesse modelo vigorava a tradi¢do, a transmissdo do nome da familia e dos
bens, sendo certo que a formacgdo das criancas era contextualizada pelos eventos
sociais promovidos nas casas, onde aprendiam a se comportar a exemplo dos
adultos (Ariés, 1981). A rede de solidariedade proporcionava que os filhos fossem

uns para a casa dos outros, para proporcionar uma maior vivéncia entre os

7 A saber as familias substitutas, advindas da adogdo, familias anaparentais, homossexuais e até
monoparentais.
8 No sentido de construido.
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adultos. O alto indice de mortalidade infantil gerava nas pessoas uma tendéncia
a ndo sentir tanto apego, ante a possibilidade deperda. Foi somente a partir do
século XVII que a familia passou a se organizar em torno da crianca, passando a
existir em funcdo dela.

Um outro modelo de familia surgiu em meados do século XVIII, o
aristocrético, pautado na necessidade de cuidado e educacdo das criancas (ARIES,
1981), 0 que favoreceu a prevaléncia da vida privada em detrimento da publica.
Nesse contexto é que se deu conversdo da tradi¢do e do orgulho do patronimico
familiar para a énfase aos lacos afetivos, fendmeno que espalhou para as outras
classes sociais esse modelo de familia, bem como seus valores e ideologias. Todo
esse cuidado surtiu efeito na mortalidade infantil, que teve drastica reducdo, e o
medo de perder a crianca passou a tomar os adultos, surgindo, entdo, o fenémeno
da paparicacdo (ARIES, 1981).

Foi a partir dessa transformagdo que a familia comecou a enfrentar severas
criticas sobre o seu modo de educacdo dos filhos, cujas percepcdes serviram de
inspiragdo para os modelos educacionais até o século XX. Parafortalecer e prolongar
a infancia, as criangas passaram a ter que ficar cada vez mais tempo inseridos nos
processos de escolarizacdo, o que proporcionou uma aproximacao familiar, em
detrimento do afastamento antes vivenciado pelo envio de criancas para as amas-
de-leite e para o domicilio de outras familias para proporcionar o seu aprendizado.

Agora as criangas passavam mais tempo em suas casas, o que, gradativamente,
foi engrandecendo a presenca do afeto nas rela¢des familiares. Segundo Aries (1981),
as casas, que antes eram espagos abertos a eventos e festas, agora possuem cémodos
fechados e ambientes préprios para receber clientes e amigos em hora previamente
marcada, sem envolver os demais integrantes dafamilia. Toda essa alteracdo estrutural
proporcionou o aumento da aproximagao familiar e o estreitamento de seus vinculos,
sendo a familia sacralizada pela sociedade e adstrita a um espaco intimo e dedicado
exclusivamente a rela¢do entre pais e filhos.

O breve histérico da familia denota que a configuragdo que vivemos
hoje ndo é dada, foi construida. Desde o surgimento até o desenvolvimento
do sentimento de familia, ocorrido, como visto, entre os séculos XV e XVIII, é
notdria a percepgao de que esse sentimento de familia ndo ficou adstrito a uma
camada da sociedade, espalhando-se, na verdade, por todas as classes, impondo-

se como indiscutivel. Como resultado desse histdrico, ha hoje uma imposicao
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cultural influenciada por moralistas de séculos passados, obrigando a sociedade a
empregar esses valores em seu contexto privado — no ambito familiar — pautado
em valores e comportamentos que foram amplamente discutidos, promovidos e
propagados como se fossem a Unica forma de organizagao familiar.

O ordenamento juridico, obviamente, alcangou esse modelo de
configuragdo familiar e passou a exigir da familia esse cuidado para com os seus
componentes. Isso porque “interesses, ha menos de meio século, reputados
exclusivamente individuais e aparentemente intangiveis tomaram, com o
tempo, notavel transcendéncia social, ocasionando, como efeito, sua ordenacdo
subsequente pelo Direito Constitucional” (BONAVIDES, 2004, p. 49), tornando-se,
entdo, o direito de familia, objeto de minuciosa regulamentagdo constitucional,

com marcado cunho social.

2.2 DEVERES PARENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

Responsabilidade parental é um termo constante da Convencdo dos
Direitos das Criangas?, e pode ser entendido como a responsabilidade primordial
pelaeducac¢do e pelo desenvolvimento da crianga, sendo a preocupagdo bésica dos
pais a garantia do seu melhorinteresse (UNICEF, 1989). O termo ‘responsabilidade
parental’ procura enfatizar os deveres dos pais em relacdo a sua prole, mais do
que os direitos em relagd@o a eles. Sendo o Brasil signatario desta Convengdo, estd
obrigado a observar todos os seus preceitos.

A Constituicao Federal de 1988 assevera em seu artigo 227 que é dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, sadde, alimentacdo, educacdo, dentre
outros (BRASIL, 1988), sendo esses corolarios do direito a vida, que € base para
o exercicio de todos os demais. Em razdo de sua forca normativa, esse dever é
imposto a familia, e exigido, inclusive de forma coercitiva, prevendo pena de

detencdo em caso de descumprimento (BRASIL, 1940).

9 A Convencao sobre os Direitos da Crianga foi adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de
novembro de 1989. Entrou em vigor em 2 de setembro de 1990. E o instrumento de direitos
humanos mais aceito na histéria universal. O Brasil ratificou a Convencao sobre os Direitos da
Crianga em 24 de setembro de 1990.
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Nesse sentido, Canotilho (1993) explica que no ambito da caracterizacao
do Direito Constitucional enquanto direito publico, tem-se que os poderes
publicos tém de agir — e sé podem agir — quando tém competéncia constitucional
ou legalmente fixada, sendo certo que os sujeitos privados gozam de tendencial
liberdade na conformac&o de relagGes juridicas. Contudo, ha também “tipiciza¢ao
de competéncias ou de atribui¢des nas relagdes juridicas de certos ramos de
direito privado” (CANOTILHO, 1993, p. 136), como é o caso do direito de familia.

A prote¢do do ntcleo familiar estd atrelada a tutela da pessoa humana por
meio dos principios gerais da Constituicao Federal, haja vista a dignidade da pessoa
humana - descrita no art. 1° Ill, da CF/88 — ser um dos principios norteadores do
ordenamento juridico como um todo. Essa protecdao nuclear engloba todos os
direitos e deveres relacionados com a pessoa ou os bens dos filhos, abrangendo
os direitos e obriga¢es relativos a seus cuidados. Isso implica o dever de garantir
que a crianga tenha um telhado, alimentagdo, vestuario e educagdo. Estd também
incluido neste rol a responsabilidade de acautelar eventuais bens materiais da
crianga, bem como o direito de a representar legalmente.

Aresponsabilidade dos pais, entdo, é dever irrenuncidvel, notadamente em
razao da vulnerabilidade da crianga e do adolescente, seres em desenvolvimento
que dependem de tratamento especial. Harari (2018) destaca que um potro pode
trotar logo apds o nascimento, mas os bebés humanos dependem dos mais
velhos por muitos anos para seu sustento, protecdo e educagdo. Nesse sentido,
o ordenamento juridico brasileiro atribui aos pais certos deveres, em virtude do
exercicio do poder familiar.

Seguindo a Convengao dos Direitos da Crianga e a Constitui¢do Federal de
1988, o ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) trouxe em
seus dispositivos a exigéncia dos cuidados parentais, os quais podem ser divididos
em sustento, guarda e educacao, nos termos de seu art. 27%.

Com relagdo a guarda, cabe mencionar que esta pode ser abrangida de
formas diferentes pelo ordenamento juridico, a saber pelo Cédigo Civil, que tem
a guarda como consequéncia do poder familiar, e pelo ECA, que trata da guarda
como subsecdo da Secdo lll, destinada a tratar da familia substituta. A despeito

dessa distin¢do, o fato é que a guarda, enquanto dever parental, garante a

° Art. 27 — Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir das determinagdes judiciais.
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crianga e ao adolescente o direito a convivéncia familiar e comunitéria, sendo esta
igualmente entendida com a companbhia fisica mesma, aquela capaz de zelar pelo
melhor interesse da crianca e do adolescente pelo simples fato de estar préximo
fisicamente, sendo, entdo, responsdavel por seu desenvolvimento.

No que concerne a educagdo, cabe destacar que esse dever se refere tanto
aquela obrigacdo de matricular o filho na escola, cujo descumprimento configura
crime de abandono intelectual, tipificado no art. 246, do Cédigo Penal11, assim
como também que a crianga deve ser “preparada para uma vida independente
na sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados na Carta
das Nagdes Unidas, especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia,
liberdade, igualdade e solidariedade” (UNICEF, 1989).

Ja com relagdo ao sustento, tem-se que o inicio do reconhecimento desta
obrigacdo se deu quando o vinculo de sangue adquiriu uma maior importancia,
convertendo-se o dever moral de socorro em uma obriga¢ado juridica prdpria,
especialmente nas rela¢6es familiares, tendo, posteriormente, o direito romano
conhecido a obrigagao alimenticia fundada em vérias causas, como na convengao,
testamento e na relacdo de patronato (CAHALI, 2007).

O dever de sustento dos pais advém da necessidade humana prdpria
de subsisténcia, e significa a obrigacdo dos pais de proporcionar aos filhos o
necessario para o seu desenvolvimento sauddvel. Essa obrigacdo € tida muitas
vezes como “moral”, o que equivale a dizer que independe de determinacdo por
meio de decisao judicial para que se dé o seu cumprimento.

Esse dever de sustento, que pertence aos pais, converte-se em prestacao
alimenticia quando estes passam a ndo viver mais juntos (VENOSA, 2007). De
forma genérica, pode-se dizer que o guardido terd a responsabilidade de criar e
educar sua prole, assim como também de promover o seu sustento, na medida
de suas possibilidades, cabendo ao outro proporcionar os alimentos. A falta
de cumprimento deste dever “moral” enseja a conhecida a¢do de alimentos,
passando, entdo, a obrigacdo alimentar a ser passivel de execug¢do judicial.

A despeito de ser entendido como uma consequéncia Idgica do poder
familiar, Remédio Marques (2007) assevera que, tecnicamente, ndo seria correto

dizer que o dever de sustento dos pais, no que concerne aos filhos menores, seja

" Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover a instru¢do primaria de filho em idade escolar: Pena -
detencdo, de quinze dias a um més, ou multa.
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um consectdrio do poder familiar, notadamente porque a suspensdo judicial do
poder familiar ndo abole o dever de sustento. De fato, o dever de sustento deve
prevalecer independentemente da existéncia desse vinculo, pois ele diz respeito
ndo ao elo estabelecido legalmente entre os familiares, mas sim, em razdo da
necessidade premente de seu integrante.

Como se vé, o ordenamento juridico, desde a Constituicdo de 1988,
passando pela ratificacdo da Convencdo dos Direitos da Crianga, pelo ECA, Cédigo
Civil e até o Cédigo Penal, estd preocupado em garantir que os pais cuidem dos
seus filhos, sendo, inclusive, a ordem sequencial do artigo 227 da Constituicdo
encabecada pela familia, seguida da sociedade e, por Ultimo, o Estado, na atencdo

as criangas e adolescentes.

3 DOS DEVERES FUNDAMENTAIS ADVINDOS DAS
RELACOES FAMILIARES E SUA (DES)VINCULACAO
COM A AFETIVIDADE

3.1 DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

O estudo do dever de cuidado remete a necessidade de compreender
esse “dever” como um dever fundamental, o que confere a ele possibilidade de
ser exigido. Assim como os direitos fundamentais, os deveres fundamentais tém
relevante espago na tematica ora abordada, merecendo ser analisado inicialmente.
Pontini e Fabriz (2019) entendem que os direitos fundamentais tém por funcdo
principal a de garantir instrumentos de protecdo ao individuo — ou a sociedade -
perante o Estado, o qual detém os meios de coac¢do. Canotilho (1993) assevera que
aimportancia das normas de direitos fundamentais deriva do fato de elas, direta ou
indiretamente, assegurarem um status juridico-material aos cidadaos. H3, contudo,
uma contrapartida exigida, e a essa dd-se o nome de deveres fundamentais.

Essa contrapartida pode ser entendida, ainda, como o compartilhamento
parcial com os cidaddos da responsabilidade estatal de garantir os direitos
fundamentais (PONTINI; FABRIZ, 2019). Mas mais do que isso, a participacdo
do particular para a efetivagdo de direitos fundamentais muitas vezes se torna
essencial, notadamente diante da impossibilidade do Estado de alcangar cada

individuo para Ihes efetivar individualmente esses direitos, pelo que, nesse caso
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especifico, cabe a familia, precipuamente, o cuidado para com os seus integrantes.
Avang¢ando nessa compreensdo, ndao mais sob o aspecto da colabora¢do, cumpre
especificar o entendimento de um dever juridico, tendo Marques e Fabriz (2013, p.
12) explicado que este dever “tem como pressuposto o estabelecimento de uma
conduta obrigatdria em uma norma juridica”.

Merece destaque a importancia de se ter em mente que, se uma norma
juridica ndo determinar uma conduta obrigatdria ou ndo determinar uma conduta
proibida, mas apenas uma conduta permitida, entdo ndo se podera falar em
dever juridico, muito menos na existéncia de um dever fundamental (MARQUES;
FABRIZ, 2013).

A partir disso se tem justificado o tratamento do tema ora discutido como
um dever fundamental, haja vista estar ele positivado tanto na Constituicdo
Federal, no art. 229, como em outras legislacdes federais, como o Cddigo Civil,
Cddigo Penal e o Estatuto do Idoso, os quais estabelecem e exigem uma conduta
ativa da familia no sentido de prestar assisténcia a populacdo idosa.

Para alcancar esse entendimento, este trabalho considerou o conceito de

dever fundamental como sendo

[...] obrigacGes juridicas relacionadas a um sacrificio trivial do
obrigado, fundamentalmente constitucionais e relacionadas
a um direito fundamental correspondente, que surgem
concomitantemente a estes, sendo assim, inerentes a solidariedade
e passiveis de sofrer sancdo em caso de descumprimento
(GONCALVES; FABRIZ, 2013, p. 90).

Em um outro artigo, os mesmos autores (GONCALVES; FABRIZ, 2013)
defendem que, se hd uma meta em comum, que busca a solidariedade e a
fraternidade para instituicdo de um Estado Democrético de Direito, deve haver
um correspondente esfor¢o conjunto, e, em se tratando de questdes basilares,
as quais também envolvem o direito a vida digna dos ascendentes, esse esforco
torna-se, logicamente, um dever fundamental.

E preciso deixar claro, por oportuno, que ha distin¢do entre “dever” e
“obrigagdo”, ndo podendo se admitir o tratamento destes como sinénimos quando

se trata do dever em sentido amplo, tampouco se pode afirmar que um ou outro
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termo se refira tinica e exclusivamente a uma questdo juridica ou moral (SIQUEIRA,

2016), 0 que ndo significa dizer que ndo existe uma carga moral a ser considerada.

[...] os deveres juridicos tém um forte componente moral, enquanto no
caso das obrigag¢des juridicas esse componente € juridico. E, como tipo
de dever juridico, os deveres fundamentais, humanos e constitucionais
seguem a mesma linha. Assim, a explicagdo mais plausivel e razodvel
para o uso juridico de uma expressao com carga mais moral que juridica
talvez seja a intengdo de justifica-los ou lhes dar maior forca emotiva,
0 que contribuiu para a consolidagdo de seu uso no ambito juridico,
sendo ilégico, portanto, seu abandono (SIQUEIRA, 2016, p. 6).

Parafins deste trabalho, o ““dever de cuidado’ sera tratado como um “dever

ll’

fundamental” com a conota¢do mais ampla, compreendendo as obrigagdes e os
deveres em sentido estrito.

Os deveres fundamentais podem estar expressos ou implicitos, e podem
dizer respeito as pessoas ou ao Estado. Igualmente podem ser classificados como
deveresauténomosendoautdénomos, individuais e coletivos, negativos e positivos,
ou, ainda, deveres genéricos e especificos (SIQUEIRA, 2016). Seguindo essa linha,
por deveres genéricos se entendem aqueles com sentido amplo, abrangendo os
deveres especificos, restando, assim, uma relacdo de pertencimento entre estes
e aqueles. Isso equivale a dizer que deveres especificos sdo como sindnimos de
obrigacbes. Ou seja, a obrigagdo alimentar, enquanto dever especifico, advém do
dever de cuidado, que é um dever genérico.

Dentre as classificagdes possiveis de deveres fundamentais existem, ainda,
as espécies, as quais variam desde a obrigacdo de reunido pacifica e obrigacdo de
representagdo expressamente autorizada, até a obrigacdo de dar fun¢do social a
propriedade e a obrigagdo de ndo violar os direitos e as liberdades fundamentais
(SIQUEIRA, 2016). Dentre essas espécies tém-se os deveres de familia, entendidos
como “um conjunto de deveres em sentido amplo, mas restrito a rela¢bes
intrafamiliares” (SIQUEIRA, 2016, p. 11).

Para além das discussdes dos deveres fundamentais familiares atinentes as
obrigagbes conjugais, tendo em sentido estrito o dever de fidelidade e de respeito
mutuo, hd, nesse contexto de espécies de deveres fundamentais, as obriga¢des

parentais, aquija discutidas e entendidas como aquelas relativas ao exercicio do poder
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familiar, ndo estando dependentes exclusivamente dele, sendo, portanto, exigiveis
pelos filhos em face de seus pais, ainda que diante da suspensao do poder familiar.

Observa-se aqui, no contexto das obrigacdes parentais, um sentido amplo,
ou seja, os deveres parentais incluem os ja mencionados deveres especificos de
sustento, guarda e educagdo, sendo estes o reflexo do direito a alimentacao, a
convivéncia familiar e a educacdo, estando, portanto, deveres parentais e direitos
da crianga e do adolescente em uma relacao de correspondéncia. O mesmo
raciocinio pode ser seguido no sentido inverso: quando o dever de cuidado, que
tem sentido amplo, é devido pelos filhos em favor dos pais, conforme disposto no
art, 229 da Constituicao Federal.

Essa compreensdo inicial, de que o dever de cuidado é um dever
fundamental, revela essa categoria juridico-constitucional que, fundada na
solidariedade, imp&e aos pais, de forma proporcional, a promo¢do do direito
fundamental a vida digna de seus descendentes, passiveis de sangOes civeis e
criminais em caso de descumprimento, podendo o mesmo ser observado em
relacdo aos filhos, os quais possuem o mesmo dever fundamental de cuidar dos

pais na velhice, caréncia e enfermidade.

3.2 DEVER DE CUIDADO E AFETO

Entender a amplitude do dever de cuidado enquanto um dever genérico
que abarca deveres especificos é importante para saber como podem ser
exigidos e de que maneira estdo atrelados a condi¢des impostas por elementos
metajuridicos. Igualmente relevante é entender o afeto e sua admissao (ou ndo)
no ordenamento juridico enquanto algo que possa ser exigido, ou condicionante
para o exercicio de direitos/deveres. A compreensdo da subjetividade desse
termo é importante, ndo para desqualifica-lo, sendo conhecida e indiscutivel a
importancia do afeto nas relagdes familiares atuais, mas para aferir se, enquanto
um sentimento ou emogdo, pode serimposto como condi¢do para o cumprimento
do dever de cuidado.

O estudo das emocgdes desperta o interesse de pensadores e cientistas
desde a Grécia, sendo que desde a Histdria Antiga ja se relatava a influéncia
do universo subjetivo sobre a dindmica da alma do ser humano (PINTO, 2017).

Entendé-las trouxe significativa transformagdo nos comportamentos humanos,
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sendo, hoje, importante elemento para o reconhecimento de varias rela¢des, a
saber pela afectio societatis nas relacdes societdrias e afectio maritalis para o
reconhecimento de uma unido conjugal. H3 que se compreender, contudo, que
a quebra dessa afectio ndo rompe com os deveres advindos dela. Entendimento
analogo tem-se com o afeto nas relagdes familiares.

O Superior Tribunal de Justica (2012) se posicionou no sentido de enfatizar
que “amar é faculdade, cuidar é dever”, alertando que nesses casos “nao se fala

ou se discute o amar e, sim, a imposicdo bioldgica e legal de cuidar [...]".

O amor diz respeito a motivagdo, questdo que refoge os lindes legais,
situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializagdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia
ou da religido. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos
objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacao
e comprovagao de seu cumprimento, que exsurge da avaliagao de
acdes concretas: presenca; contatos, mesmo que ndo presenciais;
acoes voluntarias em favor da prole; comparagées entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes.
Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever (STJ, 2012).

O mesmo Tribunal Superior também decidiu em outro caso que “

o
ordenamento juridico ndo prevé a obrigatoriedade de sentimentos que
normalmente vinculam os pais aos seus filhos” (STJ, 2018). Nesse aspecto,
importa destacar que o afeto, a despeito de ser reconhecido como um “principio”
por parte da doutrina e jurisprudéncia patria”, ndo embasa o dever de cuidado. O
dever de cuidado estd relacionado aimposicao constitucional, e porisso ndo é um
dever moral, mas sim, um dever juridico. Desta feita, o fundamento da obrigacao
de cuidado aos familiares estd respaldado no principio da solidariedade familiar,
este advindo da relagao de parentesco.

O que se percebe a partir disso é que o dever de cuidado ndo pode ser
condicionado a existéncia ou ndo de lacos afetivos. Isso porque o cuidado, assim
entendido como um dever fundamental, ndo tem condicionantes, tampouco

depende da realizagdo de outros deveres fundamentais.

2 Sobre os que defendem o afeto como principio, citem-se Paulo Lébo, Flavio Tartuce, Guilherme
Calmon, Maria Berenice Dias e Luiz Edson Fachin.
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Veja-se a relagdo conjugal instituida pelo casamento: o Cddigo Civil impbe
deveres conjugais, os quais correspondem a fidelidade, respeito e consideragdo
mutuos (BRASIL, 2002). Quer tenham os conjuges vivido em total obediéncia a
esses deveres, quer os tenham negligenciado completamente, podem um ou outro
pleitear “os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicdo social” (BRASIL, 2002). Isso denota que o dever de prestar assisténcia
constante do art. 1.566, lll, independe da existéncia de afeto e subsiste mesmo apds
a dissolugdo conjugal, posto que esta “ndo implica necessariamente em extin¢do da
obrigacdo de prestar alimentos entre os ex-conjuges” (JUSBRASIL, 2019).

O mesmo pode ser observado da Lei 11.340, popularmente conhecida
como Lei Maria da Penha. A mulher que sofre violéncia doméstica e familiar
podera ter aplicada, de imediato, medidas a seu favor, sendo a mais afamada o
afastamento do agressor do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida
(BRASIL, 2006). Outra medida ndo tdo conhecida é a prestacdo de alimentos.
Percebe-se que, a despeito de haver ali um cendrio de agressao fisica, a mulher
agredida ndo pode ficar ao desalento, sendo certo que, em muitos dos casos,
a vitima depende financeiramente do agressor. Nao ha discussdo quanto a
relacdo, notadamente por jd ser reconhecida como violenta, atendo-se a andlise
unicamente a necessidade de assisténcia.

O mesmo se observa nas relacdes parentais, ora analisadas na perspectiva
dos pais para com seus filhos. J& tendo sido demonstrado que cabe aos pais o
dever de educacao, guarda e sustento, e que este Ultimo ndo necessariamente
estd vinculado unicamente ao poder familiar, tem-se que, mesmo diante da
suspensdo ou destituicao desse poder, que retira a possibilidade de gerir a vida
dos filhos, essa mesma destituicdo ndo rompe com o vinculo de parentesco, o
qual fundamenta o dever de cuidado, nos termos do art. 229, da Constituicao
Federal, que impde aos pais, sem especificar se bioldgicos, adotivos, no exercicio
ou ndo do poder familiar.

Assim, o dever de cuidado, seja advindo das relagbes matrimoniais ou
conjugais de forma geral, seja advindo das relacdes parentais, ndo esta implicado
pela existéncia ou ndo de afeto, cuja auséncia desse sentimento ndo afasta a
obrigatoriedade do cumprimento. Isso porque o fundamento de sua exigéncia

esta relacionado a circunstancias objetivas, tais como a existéncia de relacdo
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conjugal, no primeiro caso, ou narela¢dao de parentesco, no segundo, ndo havendo

espaco, nesse aspecto, para a subjetividade do afeto.

4 0 IDOSO ENQUANTO SUJEITO DE PROTECAO DA
FAMILIA € DO ESTADO

4.1 A PROTECAO JURIDICA AO IDOSO

A protecdo ao idoso, a despeito de ndo existir ainda uma Convengao
Internacional dos Direitos da Pessoa ldosa, é objeto de preocupagbes de
organismos internacionais, contando, no Sistema ONU, com a Organizagao
Mundial da Sauide (OMS) e o Fundo de Populacdo das Na¢des Unidas (UNFPA)
para os trabalhos envolvendo essa tematica (ONU, 2017). Isso porque a estimativa
é de que, globalmente, o nimero de pessoas com 80 anos ou mais devera triplicar
em 2050, de 137 milhGes em 2017 para 425 milhGes em 2050 (ONU, 2017).

No Brasil, a legislacdo que resguarda a populagdo idosa é vasta e conta
inclusive com assento constitucional. Na Constituicdo Federal, a protecdo estd
disposta de forma genérica em seu artigo 1°, ao tratar da dignidade da pessoa
humana, e no art. 3° constituindo como objetivo fundamental da Republica a
promogdo do bem de todos, sem distingao de origem, raga, sexo cor eidade. Ja sob
o titulo dos direitos e garantias fundamentais, a prote¢do do anoso®esta pautada
no art. 5° que garante a todos, sem distin¢ao, inclusive de idade, a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Sob o mesmo titulo, a Constitui¢do trata dos direitos sociais em seu art. 6°,
ali descritos como saude, educagao, trabalho, moradia, lazer, previdéncia social e
assisténcia aos desamparados, trazendo em seu art. 7° a “proibi¢ao de diferenca
de saldrios, de exercicio de funcGes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil” (BRASIL, 1988), garantindo em seu art. 14 aos maiores de
70 anos a faculdade de votar. Sdo assegurados, ainda, o direito a previdéncia social
(art. 40 e 201, da CF/88) e assisténcia social (art. 203), tendo por um de seus objetivos

aprotecdo a velhice e a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal ao idoso.

3 Ancido, idoso.
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No Capitulo VII o idoso ganha mais destaque, tendo os artigos 229 e 230
se voltado para o dever de ajuda e amparo dos filhos aos pais na velhice, caréncia
e enfermidade, bem como o dever de amparo da familia, sociedade e Estado
as pessoas idosas “assegurando sua participa¢do na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” (BRASIL, 1988),
garantindo-lhes, também, acesso aos programas de amparo em suas casas e
gratuidade em transportes coletivos (pardgrafos 1° e 2°).

A despeito de a Constituicao Federal, documento mais importante do
Estado, asseverar que todos, sem distincdo, sao destinatarios desses direitos
descritos nos artigos mencionados, a protecdo ali conferida ndo foi suficiente
para o idoso, que precisou receber tratamento mais especifico, notadamente em
razdo das violagdes que sofria sem ter acesso a prote¢do especial, cuja atencdo se
deu com a promulgacao do Estatuto do Idoso.

Com o Estatuto, o idoso passou a contar com prote¢do integral, sendo
determinado ali a efetivagdo dos direitos previstos constitucionalmente, dentre
eles o direito a vida, a salde, a alimentag¢ao, a educacgao, a cultura, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria (BRASIL, 2003), sendo a velhice considerada um direito
personalissimo (art. 8°). O Documento também trouxe espaco para a liberdade do
idoso, essa entendida ndo s6 como o direito de ir e vir (art. 10, §1°, 1), mas também
de opinido e expressao (I1), crenca (1) e participacdo na vida politica (VI).

Restou, ainda, regulamentado o direito a percepc¢do de alimentos, (Capitulo
1), o direito a sadde (Capitulo 1V), assim como também a educagdo, cultura,
esporte e lazer (Capitulo V). A legislacdo conferiu ao idoso o direito ao exercicio
de atividade profissional e acesso a previdéncia social, assim como também a
assisténcia social (Capitulo VII). A habitacdo e o transporte também s&o objeto
da legislagao, que prevé ainda, em titulo préprio, medidas de protecdo ao idoso.

A Lei do Anoso dispbe também sobre temas relativos a politica de
atendimento ao idoso, ao acesso a justica, tratando, e titulo préprio, dos crimes
praticados contra a pessoa idosa. A pena mais grave € de reclusdo de 12 anos, e
esta prevista para o crime de exposicao a perigo com resultado morte.

O Estatuto prevé punicao para quem se apropria de bem do idoso ou

retém seu cartdo magnético de conta bancdria relativo a beneficio (artigos 102 e
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104, respectivamente), mas mesmo assim, o Disque 10014 divulgou em 2018 que
19,9% das dendncias recebidas diziam respeito a abuso financeiro e econémico/
violéncia patrimonial (BRASIL, 2019). O mesmo servico apontou que, dentre as
denuncias recebidas, a violéncia mais praticada contra o idoso € a negligéncia,
a qual, a despeito de ndo haver conduta tipica especifica, pode ser enquadrada
no Estatuto em seu artigo 99, que pude a exposicao a perigo a integridade e a
saude, fisica ou psiquica, do idoso, submetendo-o a condi¢des desumanas ou
degradantes ou privando-o de alimentos e cuidados indispensaveis. A pena para
este crime é de detencdo, de 2 meses a 1ano e multa.

Como se vé, ainda que haja um aporte juridico relevante para a protecao
do idoso, essa populagdo continua sofrendo graves violagdes. O Ministério da
Mulher, da familia e dos Direitos Humanos, que disponibiliza o servico “Disque
100”, informou, no balanco de 2018, que 52,9% dos casos de viola¢Ges contra
idosos foram cometidos pelos prdprios filhos, e 7,8% pelos netos. O perfil dos
idosos mais violados é majoritariamente composto por mulheres (com 62,6% dos
casos), sendo os homens 32% dessas vitimas. A idade vai de 71 a 80 anos em 33%
dos casos, sendo de 61 a 70 anos em 29%. Desse nimero, 41,5% foram declarados
como brancos, 26,6% pardos e 9,9% pretos, atingindo, ainda, indigenas (0,4% das
vitimas) e amarelos (0,7%).

Desses numeros, mais de 14 mil vitimas declararam ter algum tipo de
deficiéncia, sendo 41,6% fisica, 37,6% mental, 11,5% visual, 4,6% intelectual e 4,4%
auditiva. O servico apurou que as violagdes mais presentes sao negligéncias, com
38% dos casos denunciados, seguido de 26,5% das dentncias relacionadas a violéncia
psicoldgica (apontadas como humilhagdo, hostilizagdo, xingamentos etc.). Essa lista
tem na quarta posicdo a violéncia fisica, contando com 12,6%. A casa da vitima foi
apontada como o local com maior evidéncia de violagao, compondo 85,6% dos casos.

O que se vé é que o0 ambiente de onde é esperada - e exigida — a maior
protecao, € o principal cendrio da violéncia. Ndo € possivel, nesses casos, falar em
lar, ou ter na casa o ambiente de promog¢do de amor e afeto, pelo que medidas
de afastamento sdo tomadas, de modo a resguardar o idoso, o que ndo exclui,
sob qualquer hipdtese, a permanéncia do dever de cuidado assegurada por todos

esses dispositivos. Assim, ainda que haja a ruptura dos lagos familiares por meio

* Servi¢o do Ministério da Mulher, Familia e dos Direitos Humanos destinado a receber dentincias de
praticas atentatdrias aos Direitos Humanos.
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de determinacao judicial, subsiste o dever de lhe prestar a assisténcia necessaria

para a manutencdo de seu bem-estar.

4.2 O DEVER DE CUIDADO INVERSO E A AFETIVIDADE

O dever de cuidado existe ndo sé em relagdo a crianga, enquanto ser em
formagdo que é, mas também com rela¢do ao idoso, seja em razdo do principio
da solidariedade familiar, ou do principio da reciprocidade, ambos extraidos da
Constitui¢do Federal.

Saindo da base conceitual e seguindo para a base principioldgica, tem-se no
principio da dignidade humana o vetor mais importante que rege, ndo somente a
responsabilidade parental e o direito familista, mas todo o ordenamento juridico

patrio. Para Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60), a dignidade da pessoa humana é

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigGes existenciais minimas para
uma vida sauddvel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e co-responsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos.

Compondo a base principiolégica da protecdo ao idoso, tem-se ainda o
principio da solidariedade, o qual estd previsto no art. 3° inciso | da Constituicao
Federal, e que considera que os membros de uma mesma familia devem amparar
uns aos outros, havendo ali uma responsabilidade material e, sobretudo, moral,
reveladora de uma necessdria assisténcia, além de respeito e consideracao
reciprocos entre todos os que comp8em o nicleo da parentela. O mesmo principio
também tem previsdo no Cédigo Civil de 2002, e fundamenta, por exemplo, o
dever dos parentes de prestar alimentos.

O principio da solidariedade familiar esta diretamente relacionado a
assisténcia moral e, em virtude da prioridade conferida a pessoa humana na
Constituicdo Federal, percebe-se uma preocupagdo em atribuir esse principio

sobretudo as pessoas mais frageis e vulneraveis do contexto social, sendo certo
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que claramente sao merecedores de maior protec¢ao, como é o caso dos idosos,
bem como das criangas e adolescentes. Pesquisas envolvendo a responsabilidade
filial no cuidado aos pais idosos demonstraram que na cultura brasileira a
responsabilidade dos filhos como norma social reflete sentimentos como amor,
carinho, gratiddo, reciprocidade e respeito aos pais (AIRES et al., 2019).

Nesse contexto, a responsabilidade filial, que também pode ser entendida
como uma norma social que envolve atitudes individuais e comportamentos de
cuidados dos filhos para com os pais durante o processo de envelhecimento
(CHAPPELLI; FUNK, 2012), englobando tanto sentimentos de obrigacdo e
afeto, como orientacdo familiar e desejo de reciprocidade, ou seja, de sentir-se
responsavel e de retribuir aos pais o cuidado recebido (DONORFIO; SHEEHAN,
2001), é também um dever fundamental, vale dizer, uma obrigacdo juridica
inerente a solidariedade e passivel de sofrer san¢do em caso de descumprimento
(GONCALVES; FABRIZ, 2013).

Sobre o dever de assisténcia na velhice, ndo olvidou a Constituicdao de
alcangar aqueles que foram destinatdrios dos cuidados desde o seu nascimento:

os filhos.

[...] o parentesco também é um vinculo juridico estabelecido por lei,
que assegura direitos e impGe deveres reciprocos. Sdo elos que ndo
se constituem nem se desfazem por atos de vontade. A espécie de
parentesco, de maior ou menor proximidade dos parentes, dispoe
reflexos juridicos diversos, a depender do grau de intensidade da
solidariedade familiar. De modo geral, atenta-se ao critério da
proximidade: os parentes mais préximos sdo os primeiros a serem
colocados (DIAS apud GAMA, 2011, p. 107).

Nesse diapasao, os descendentes, os quais receberam o cuidado e protecdo
da familia, devem prestar esse mesmo auxilio aos seus ascendentes, quando da
velhice, caréncia e enfermidade, consubstanciando-se a reciprocidade tratada no
art. 229 da Constitui¢do Federal, assim como também no art. 1.696, do Cédigo Civil™

Quanto a isso, é simples a afericdo: em um momento da vida, os filhos
dependem totalmente dos cuidados dos pais para o suprimento de suas

necessidades mais bdsicas; noutra fase, os pais é que passam a depender dos

s Art. 1.696. O direito a prestacao de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros.
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cuidados dos filhos para garantir sua sobrevivéncia. Contudo, o ponto de tensdo
estd quando ndo ha a reciprocidade, por qualquer razdo que seja, o que pode
resultar no estado de abandono da pessoa idosa. Para se chegar a ideia de
abandono, é necessario compreender se cabe a discussao sobre a real existéncia
da reciprocidade, ou seja, se o filho de fato recebeu essa assisténcia de seus
ascendentes, ou se teve convivio ao ponto de estabelecerem lacos de afeto, e se
isso interfere na obrigacdo de prestar esse cuidado aos pais na velhice.

Em estudo que examinou a relacdo entre atitudes de responsabilidade
filial e comportamentos de cuidado dos filhos cuidadores, a maioria dos filhos
entrevistados expressaram o desejo de serem cuidados por seus filhos ao
envelhecer, relatando que esperavam gratidao, reciprocidade, carinho e apoio.
Além disso, ao cuidar dos pais idosos estavam mostrando que também desejavam
ser cuidados, como um ensinamento aos seus filhos (AIRES et al., 2019). Todavia,
destacaram que esse cuidado ndo deve ser imposto, e nem uma obrigagdo, mas
esperavam que os filhos estejam presentes durante o processo de envelhecimento.

O cuidado, enquanto um dever fundamental, pode ser mais facilmente
compreendido como um termo técnico, o que também viabiliza a sua condicao
de ser exigido. Essa percepcao aumenta, especialmente, por contar este termo
com previsao expressa tanto na Constituicao Federal como no Estatuto do Idoso,
ja tendo sido abordada aqui a sua classificagdo como um dever fundamental ndo
auténomo, correlacionado, portanto, a um direito fundamental.

A afetividade, por sua vez, traz em seu bojo conteiido que, por ser
extremamente relevante e essencial aos vinculos familiares, gera confusdao com
a terminologia técnica juridica, ndo havendo consenso se esta &, ou ndo, um
principio ou mesmo algo que possa ser discutido juridicamente.

Em uma busca por termos como “afeto”, “atencdo” e “cuidado”,
utilizando-se daferramenta de busca textual “Ctrl f”, nalei10.741/2003, o resultado
foi “zero” para o primeiro termo, dois resultados para o segundo, e trés para o
ultimo. O objetivo da busca foi aferir se o fato de o idoso ndo ter relagbes afetivas
com seus familiares justifica o descumprimento do dever de cuidado, ou se, em
tese, o dever de cuidado estaria relacionado a existéncia de vinculos afetivos.

Quanto a auséncia do termo “afeto”, pode-se compreender, inicialmente,
que a afericdo do dever de cuidado é objetiva, ndo sendo possivel verificar no

texto, ao menos de forma expressa, qualquer condicionamento deste dever a
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lagos afetivos. O termo “atencdo”, esta disposto duas vezes no mesmo artigo 15,
assentado no capitulo dedicado ao direito a satide. Da andlise foi possivel verificar
que o sentido ali atribuido é igualmente objetivo, pois confere “atencdo integral a
saude doidoso” e “atencdo especial as doengas que afetam preferencialmente os
idosos”, ndo sendo empregado expressamente com sentido subjetivo.

O termo “cuidado” igualmente possui conotacdo objetiva, aparecendo
primeiro no Art. 50, VIIl, como obrigacdo das entidades de atendimento, ao
asseverar que devem “proporcionar cuidados a satide, conforme as necessidades
do idoso” (BRASIL, 2003). Aparece pela segunda vez no paragrafo 2°, do Art.
96, tratando de casos de aumento de pena (BRASIL, 2003). A Ultima men¢ado do
termo no Estatuto estd no artigo 99, que pune a quem priva o idoso “de alimentos
e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo” (BRASIL, 2003).

Guedes et al. (2017), em publicacdo em revista de satide coletiva, entendem
o conceito de cuidado ndo sé como apoio nos aspectos instrumentais (auxilio nas
atividades bdsicas e instrumentais de vida diaria), e apoio financeiro, mas também
emocional. Pinto (2007), em artigo que busca discutir a afetividade, reconhece-a
como um conjunto de emocdo e sentimento, sendo um de seus exemplos o amor.
Ambos os trabalhos mencionados tratam da esfera subjetiva do termo “cuidado”
e “afeto”.

Diante da auséncia das expressdes procuradas, incluiu-se na busca, com o
objetivo de aferir se estas ndo estariam embutidas em outra expressdo, tanto do
Estatuto do Idoso quanto em legislacGes pertinentes, o termo “abandono” ou
“abandonar”.

O termo foi encontrado no Cédigo Penal como crime (crime de abandono
material), na perspectiva do anoso, punindo aquele que deixa, sem justa causa,
de prover a subsisténcia do ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos,
nao lhes proporcionando os recursos necessdario, bem como deixando, sem justa
causa, de socorrer ascendente gravemente enfermo (BRASIL, 1940). O Estatuto
do Longevo, igualmente, pune aquele que abandonar o idoso em hospitais, casas
de salde, entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou nao prover suas
necessidades basicas, quando obrigado por lei ou mandado (BRASIL, 2003).

A partir da leitura dos dispositivos € possivel verificar a conotagdo objetiva
do termo “abandono”, ndo sendo possivel, igualmente, atribuir contetido subjetivo

aos termos ali encontrados. O mesmo ndo pode ser dito com relagdo ao artigo 50,
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XVI, o qual, este sim, possui conotacdo subjetiva, haja vista tratar da obrigacao
das entidades de atendimento de comunicar ao Ministério Publico “situacdo de
abandono moral praticada por parte dos familiares” (BRASIL, 2003). O contetido do
dispositivo, porém, diz respeito a pratica de abandono moral pelos familiares contra
o idoso, o que denota a pratica do crime em si, 0 que exclui o critério da busca, que
quer aferir se o dever de cuidado estd relacionado a lagos afetivos.

O que se viu da pesquisa terminoldgica na lei é que o dever de cuidado,
reflexo do direito a vida, a moradia, a alimentagao e outros, gera obrigacdes dos
familiares para com o idoso, independentemente da permanéncia de vinculos
afetivos com este, ndo sendo relevante se o ascendente deu — ou recebeu - afeto

ao longo de sua vida.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A familia, enquanto base da sociedade, assumiu um papel em seu contexto
histdrico que ndo pode ser desassociado repentinamente, ao alvedrio de suas
vontades. A luta pelo reconhecimento de vdrios modelos de familia acarreta, para
além dos direitos, deveres que Ihes sdo reflexos.

A compreensdo da existéncia de um dever de cuidado relacionado aos
vinculos parentais e as frequentes demandas por abandono afetivo, trouxeram
a tona a discussdo acerca do afeto para o cumprimento do dever de prestar
assisténcia aos familiares. Essa discussdo ndo existe quando a exigéncia do
dever de cuidado é tratada na perspectiva dos pais em relagdo aos filhos,
notadamente porque, a despeito de inexistir vinculos afetivos, o ascendente
deve, necessariamente, prestar o sustento dos filhos menores, bastando, para
tanto, que seja reconhecida a paternidade/maternidade.

Por outro lado, quando as demandas discutem o dever de cuidado devido
pelos filhos aos pais, 0 questionamento acerca da obrigatoriedade dessa exigéncia
normalmente gira em torno da omissdo deste com relagdo aos descendentes,
quando estes necessitavam de sua assisténcia. Questiona-se, portanto, se houve,
de fato, a reciprocidade, ou seja, se foi conferido ao filho aquilo o que seu genitor
pleiteia: cuidado.

A questdo atravessa pontos relevantes, como os deveres parentais e a

protecado juridica do idoso, ambos voltados para o dever de prestar assisténcia,
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sendo um com relacdo aos descendentes e o0 outro com relagdo a pessoa idosa,
independentemente do parentesco. A aten¢do com a populagdo anosa é dever de
todos, sendo toda a legislacdo voltada para a prote¢ao deste publico indiferente

com relagdo a origem do idoso que teve seu direito violado. O dever de cuidado,

(K

contudo, este sim, estd estritamente relacionado a origem do longevo, haja
vista ser |4 a fonte da exigéncia do cumprimento, sendo a familia quem deve
proporcionar, primordialmente, seu amparo.

A pesquisa demonstrou que, mesmo diante de relagGes extremas, como
no caso de agressdes no ambito da violéncia doméstica e familiar, bem como da
drdstica destituicdo do poder familiar, o dever de prestar assisténcia permanece,
haja vista a solidariedade, base deste dever, prevalecer sobre o vinculo afetivo. De
forma ainda mais aprofundada, a solidariedade, nos casos de deveres parentais,
esta diretamente relacionada ao parentesco, cuja suspensao ou destituicao do
poder familiar ndo alcanga.

Vé-se, entdo, que a exigéncia do dever de cuidado para com os ascendentes,
quando de sua velhice, caréncia e enfermidade ndo mantém relacdo com o grau
de afeto que este mantinha com seu descendente quando era jovem, farto
e sauddvel. Se mesmo destituido do poder familiar o ascendente é obrigado a
prestar o sustento do filho, porque a obrigacdo advém do parentesco, seria
ilégico inferir que a reciproca ndo é verdadeira, haja vista a exigéncia se fundar no

mesmo alicerce: a solidariedade advinda da relagao de parentesco.
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DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO
PRISIONAL: FAGULHA DE VIDA E
LIBERDADE EM UM CONTEXTO DE
OPRESSAO
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Cyro Eduardo Blatter Moreira?
Elda Coelho de Azevedo Bussinguer?

1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira diuturnamente € alarmada pelo crescente avanco da
violéncia e aumento da criminalidade.

Diante deste quadro, o Estado adotou o recrudescimento da persecucao
penal e, consequentemente, o aumento da populagdo carcerdria, como politica
publica de seguranga.

Contudo, essa opg¢do estatal ndo tem demonstrado eficdcia no
enfrentamento da violéncia endémica que vivenciamos, principalmente porque
centrada apenas na puni¢dao, desconsiderando as indmeras vulnerabilidades
sociais desta populagdo, distanciando-se de seu “ideal ressocializador”.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica hd um déficit de 354.244
vagas no Sistema Penitencidrio Nacional (CNJ, 2014), que é constituido, como
regra, por presidios velhos, superlotados, insalubres e com servidores com pouca
capacitacdo para a convivéncia com a pessoa privada de liberdade, nos quais

impera a violéncia institucionalizada e a violacdo dos direitos humanos, gerando
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graves consequéncias para 0s presos, seja durante o cumprimento da pena, seja
na vida pds-carcere.

Contudo, em oposi¢do a essa realidade fatica, a Lei de Execu¢do Penal
brasileira, uma das mais modernas do mundo, estabelece uma série de direitos
aos presos, que, se implementados, poderiam influenciar diretamente na vida
das pessoas em condi¢do de restri¢do de liberdade, tanto dentro, quanto fora do
carcere, dentre eles, o Direito Fundamental a educag¢ao no contexto prisional, ou,
simplesmente educagdo prisional.

O direito a educagado prisional ndo é uma novidade na legislagdo, sendo
expressamente contido no arcabougco juridico, tanto no contexto internacional,
quanto nacional, especialmente apds a promulgacdo pela Organizacdo das
Nac¢des Unidas das Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos (ONU,1955).

Entretanto, principalmente apds a Constituicdo de 1988, a educacao,
inclusive a prisional, passou a categoria de Direito Fundamental, sendo um direito
de todos e dever da familia e do Estado, cuja finalidade é a de buscar o pleno
desenvolvimento do individuo, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

Tais efeitos deveriam ser bastante desejados pelo sistema penitenciario
brasileiro, principalmente porque o grupo social que ocupa os presidios é
majoritariamente composto por pessoas com histdrico de caréncia e privagao, com
baixa escolarizacdo e profissionalizacdo, ou seja, quase sem perspectivas de vida.

Segundo pesquisas realizadas pelo Ministério da Justica, a populacdo
carceraria é composta majoritariamente por jovens (55,07% tém menos de
trinta anos) do sexo masculino (94,2%), onde 75,8% variam entre analfabetos,
alfabetizados informais e ensino fundamental incompleto. Esse diagndstico indica
a potencialidade desse grupo para o desenvolvimento de uma politica centrada
na educagdo como uma das estratégias da reinser¢ao social. Contraditoriamente,
apenas 13% dessa populacdo participa de alguma atividade educativa (BRASIL,
2016), o que indica que a questdo da educagdo dentro da prisdo precisa ser
debatida de forma mais ampla, tanto pelas autoridades publicas quanto pelos
pesquisadores, principalmente considerando a sua potencialidade como espaco

de resisténcia, vida e liberdade dentro de um cotidiano de opressao.
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Assim, questionamos neste artigo qual é papel do Direito Fundamental a
educagdo dentro do contexto prisional brasileiro, onde as praticas sdo no sentido
de punir e afligir os individuos?

Para tanto, por meio da perspectiva dialética e critica, buscamos apontar,
em linhas amplas, alguns efeitos deletérios causados pelo carcere na vida do
detento; analisamos o modelo de educagdo prisional em vigéncia no pais, com
foco no regramento sobre a matéria e as dificuldades de implementa¢do no
cotidiano das unidades prisionais e, por fim, nos debrugamos sobre a educacao
prisional, como um Direito Fundamental chave, que tem potencial de abrir um
espaco de resisténcia e cidadania dentro do carcere, com aptidao de repercutir na

qualidade de vida dos reclusos dentro e fora da prisdo.

2 “TODO O CASTIGO € POUCO": A PERDA DA
LIBERDADE E APENAS O INiCIO DAS DORES

A partir do inicio do século XIX a prisdo foi consagrada como a principal
forma de punicdao daqueles que infringem as normas penais, tendo como
objetivos: a retribuicdo, a prevencao e a ressocializagdo. Assim, espera-se que as
prisdes punam, disciplinando rigorosamente seus internos; evitem a pratica de
novas infragdes, por meio da intimidagao geral e individual, e por fim, supde-se,
gue possam “reformar” os individuos para regressar ao convivio social, por meio
de uma rotina rigida e autoritaria, onde se recusa ao preso qualquer possibilidade
de autogoverno, mas espera-se que os apenados desenvolvam a autonomia e a
consciéncia para viver em uma sociedade democrética (THOMPSON, 2000).

Neste sentido, Azevedo (2009) aduz que os processos de criminalizacdo
e estigmatiza¢do a que sdo submetidos os apenados, além de ndo reduzirem a
violéncia, apenas perpetuam o modelo simplesmente aflitivo, ndo tendo qualquer
compromisso com a ressocializacdo do infrator.

Hulsman e De Celis (1997) apontam que a pena privativa de liberdade teria
duas caracteristicas: a relacdo de poder exercida por aquele que pune contra
aquele que é punido que, por sua vez, “deveria” reconhecer a autoridade do
primeiro; e a imposicdo de doses de sofrimento, peniténcia e dor.

Pela andlise do contexto carcerario brasileiro pode-se afirmar o sucesso

da prisdo em infligir dor como retribuicdo ao ilicito praticado por um individuo, ja
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que ndo basta a perda da liberdade, esta tem de ocorrer em condi¢des subumanas
(alimentagdo de péssima qualidade e escassa, violéncia fisica e sexual, falta de acesso
a servigos médicos etc.). Essa conclusdo encontra sustenta¢do no pensamento de
Foucault (2014) que ao referir-se a prisdo no século XIX, falava que ela reproduz, de
forma mais sofisticada, a ideia do suplicio, que passou do corpo para o sofrimento
da alma, atuando sobre coracao, o intelecto e autonomia dos apenados.

Neste sentido, uma das caracteristicas mais marcantes da prisao € a
imposicao de um regime de controle total, exercido por meio de um aparelho
disciplinar que visa despersonalizar os individuos, procurando molda-los cada vez
mais e melhor, sendo, nas palavras de Foucault (2014) a “maquinaria mais potente
para impor uma nova forma ao individuo pervertido”, disciplinando todos os seus
aspectos: fisico, comportamental e moral.

Dessa forma, a prisdo constitui uma espécie de Instituicdo Total, local onde
residemetrabalhamindividuos que vivemenclausurados, por considerdvel periodo
de tempo, por supostamente, representar potencial ameaca para a sociedade,
tendo sua vida formalmente administrada e seus interesses desconsiderados
(GOFFMAN, 2003).

Nas prisdes os individuos sao submetidos a processos continuos e
traumaticos de neutraliza¢do de sua individualidade, sendo afastados dos papéis
sociais exercicios antes da vida carcere, com o objetivo de enfraquecer a sua
autonomia e torna-los mais maledveis aos mecanismos de enquadramento e
manipula¢do, de forma que se habituem que outros tomem decisGes por ele,
sendo profundamente lesionado seu senso de autodeterminagao.

Esses processos compreendem: 1) Periodos de isolamento total do
mundo exterior, visando provocar um rompimento dos lacos sociais, pessoais e
habitos anteriores; 2) Mutila¢gGes de imagem, como corte forcado de cabelos; 3)
Substituicdo das roupas pessoais por uniformes comuns, velhos e reutilizados,
pertencentes a Instituicdo, com o objetivo de despojar o interno de seus bens
mais proximos; 4) Exercicios de dependéncia, tais como: fazer o individuo
suplicar por uma muda de roupas, um calcado ou cobertor; 5) Tratamento
agressivo e desumanizado, sendo o recluso chamado por apelidos ou nimeros;
6) Afastamento e maus-tratos dos familiares, etc. (GOFFMAN, 2003).

Esse processo de adaptacao (fisico, psicolégico e social) exige um grande

esforco do apenado, que, por sua vez, ndo almeja adaptar-se, pois ndo deseja
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sequer estar em tal situagdo, ndo quer integrar-se neste ambiente, o que leva ao
agravamento da violéncia interna (MIOTO, 1980).

Assim, estabelece-se dentro das unidades prisionais umintenso e constante
ambiente de animosidade e tensdo, aumentando a possibilidade de conflitos,
tanto entre os internos, quanto em relagdo aos agentes penitenciarios, que sao
muitas vezes ndo estdo preparados para lidar com essa situacdo, tratando os
presos como ‘“moralmente doentios, pervertidos, perigosos e subversivos”, ou
seja, individuos quase ndo-humanos a quem ndo podem ser conferido direitos,
sendo sujeito a humilhagbes e degradagdes.

Por outro lado, da parte dos presos, os agentes significam tudo o que os
oprime, sendo responsabilizados por toda a negligéncia, frustracdo, caréncia e
violéncia a que estao submetidos, o que os torna alvos diretos de sua hostilidade
(COELHO, 2005).

Mas, ndo € sd, além da animosidade entre os presos e os agentes
penitencidrios, ha, ainda, os conflitos entre os prdprios detentos, que sdo
agravados pela superlotacdo e a falta de estrutura das unidades prisionais. Sdo
comuns relatos de espancamentos, homicidios, violéncia sexual, cooptacao
pelas organiza¢des criminosas que operam dentro e fora do presidio como, por
exemplo, o Primeiro Comando da Capital (PCC), imposicdo dos “cédigos de ética”
e comportamento com regras proprias, inclusive com punic¢oes capitais, etc.

E importante ressaltar ainda a relevancia do problema do afrouxamento
das relagdes familiares do individuo privado de liberdade. Quando um individuo é
encarcerado seus familiares também suportam as consequéncias da prisdo pelo
menos, em duas vertentes: as humilhagdes das revistas para o acesso a unidade
prisional, que desmotiva os familiares e angustia os presos, e o estigma social
de ter um parente preso, de forma que eles também compartilham o descrédito
conferido ao recluso pela sociedade (ARAUJO, 2017).

Neste processo, o encarcerado precisa se adaptar a nova realidade social
e cultural na qual estd inserido, ocorrendo um duplo fenémeno com o detento:
o desculturamento e a prisionizagao, ou seja, é despojado abruptamente de seus
valores e praticas culturais para aderir a cultura da unidade prisional que tem
regras de comportamento, formas de expressao e valores préprios, tornando-se

um membro do que Sykes, (1999, p. 73) denomina de “sociedade dos cativos”.
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Dito de outra forma, pelo processo de desaculturamento o preso é
despojado de sua identidade anterior, adotando uma nova identidade pelo
processo de prisionizacao, assumindo um novo eu, que nasce deste processo
de conformagao a vida e a violéncia do cdrcere. Neste momento, pouco restou
daquele individuo que adentrou as portas da unidade prisional, em seu lugar ha
outro que foi forjado pelas dores, aflicdes e profana¢des sofridas no carcere,
nasce um NOvo ser, O preso.

Diante de todos os processos de perda de identificagdo com o meio
externo, perda de autonomia, de despojamento de valores, violéncias, opressao,
6cio, enfraquecimento dos lagos familiares e adaptacdo da cultura prisional,
esperar que o individuo esteja em plenas condi¢des de regressar ao convivio
social externo integralmente “regenerado”, ndo passa de cinismo.

Lopes Junior (2005) assevera que na narrativa do “re” somente se efetiva a
reincidéncia e a rejeicdo social. E um discurso ao mesmo tempo real e falso. E falso
no contetido, mas real para a producdo dos efeitos legitimadores do poder de punir.

Por outro lado, a sociedade é no minimo indiferente as condi¢Ges de vida
do preso, preferindo e até desejando que ele permaneca isolado da convivéncia
social e maltratado, ou seja, sem qualquer preocupagdo com a sua reinsercao
social (MOREIRA, HERKENHOFF, SANTIAGO, 2016, p. 50), sendo constantemente
influenciada pelos “empreendedores morais” (BECKER, 2008, p. 12), que alcancam e
se mantém em posicdes de poder e midia pelo discurso de édio ancorado em frases
de efeito que incitam a violéncia e a exclusdo, tais como: “bandido bom é bandido
morto”, “Vamos entupir a cadeia de bandidos. Esta ruim? E sé ndo fazer besteira
que ndo vai pra 13”, “A policia vai atirar para colocar no cemitério”, dentre outras
joias, lamentavelmente comuns nos diversos meios de comunica¢do de massa.

E intrigante observar que mesmo quando esses individuos sdo alvos da
violéncia apds deixarem a prisdo, ndo se afastam da condicdo de “bandidos”, sendo
rotulados e identificados pelos seus antecedentes criminais ou “passagens pela
policia”. Assim, mesmo quando sdo vitimas da violéncia ndo sdo merecedores de
respeito ou consideracdo, mas responsabilizados pela a¢do que os vitimou, ndo
sendo raras expressoes de desprezo e até comemoragdo no caso de morte, inclusive
por parte de autoridades e alguns apresentadores de programas policiais.

Entretanto, esses individuos, fragilizados pelas inimeras violages aos

seus direitos mais basicos de ser humano, endurecidos pela realidade vivida
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intramuros e suas multiplas formas de opressdo, e cada vez mais marginalizados
pela sociedade extramuros, cedo ou tarde, retornardo ao convivio social geral,
uma vez que no Brasil ndo hd prisdo perpétua e como interagirdo com a essa
sociedade que nao os quer, sem ter recebido qualquer preparo para isso?

Contudo, mesmo que a realidade prisional se apresente muito diversa do
necessario para alcangar os ideais de ressocializacdo, a reintegragdo social do
condenado ndo deve ser abandonada como asseverado por Baratta (2014), ao
contrario, precisa ser reinterpretada e reconstruida em outra base, ou seja, ela
nao pode se dar por meio da prisao, mas apesar dela, tornando menos precarias
as condicbes de vida dos sujeitos a quem foi imposta uma pena de privacdao de
liberdade apds o cometimento de um delito.

Nao se pode perder de vista que os individuos que estao nos presidios ndo
perderam a sua condicdo de pessoa humana e, portanto, de sujeitos de direitos
porque cometeram delitos e estdo em condi¢do de privacao de liberdade.

Assim, o tempo de reclusao pode e deve ser aproveitado ao maximo para
efetivacdo os direitos que, na maioria das vezes, foram negligenciados e violados
em sua vida antes do carcere, tais como o acesso a educacdo, ao trabalho e a
assisténcia social, etc., como forma de minorar das multiplas vulnerabilidades
sociais que os reclusos, de uma forma geral, trazem consigo como instrumentos

de liberdade e cidadania, sendo esta a perspectiva adotada neste trabalho.

3 A NORMA POSITIVADA X EFETIVACAO DO DIREITO:
CONTRADICOES NOSSAS DE CADA DIA

A educacdo como direito fundamental da pessoa humana remonta ao
século XVIIl, com a Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, cujo art.
XXII j& determinava que a instrucao € necessidade de todos, devendo a sociedade
colocd-la ao alcance de todos os cidadaos (ONU, 1948).

Em 1948, a Declarag@o Universal dos Direitos do Homem da Organizacao
das Nag¢des Unidas reafirmou o referido direito fundamental, assegurando que a
educacdo deverd ser gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais,
devendo ser orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito aos direitos humanos e as liberdades

fundamentais.
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Ainda no século XX, a educacgao prisional passou a integrar o rol de direitos
dos presos, por meio da edicao nas Regras Minimas para o Tratamento dos
Reclusos, nas quais ha previsao de que os Estados devem adotar medidas no
sentido de melhorar a educagao de todos os presos sendo esta obrigatdria para os
analfabetos e para os jovens, enquanto durar a pena, bem como apds a concessao
daliberdade (ONU, 1955), ou seja, deveria se tratar de um projeto continuado cujo
inicio ocorreria durante o cumprimento da pena, mas com extensao mesmo apds
o seu término, em condic¢ao de liberdade.

No plano internacional, em julho de 1997 foi firmada na Alemanha, na 5°
Conferéncia Internacional sobre Educagdo de Jovens e Adultos (Confintea V),
Declaragao de Hamburgo, que ampliou o direito a educacado, seja no plano formal,
seja no informal afirmando ser urgente estimular oportunidades de aprendizagem
a todos, em particular, aos marginalizados e excluidos (UNESCO, 1997).

Neste mesmo evento, especificamente quanto a educagdo das pessoas
privadas de liberdade foi reconhecido, no Plano de A¢do para o Futuro, o direito
detodas as pessoas encarceradas a aprendizagem, promovendo-lhes 0 acesso aos
diferentes niveis de ensino e formagdo; prevendo a elaboragdo e implementacao
de programas de educagdo geral, com a participacdo dos presos, a fim de
responder as suas necessidades e aspira¢des em matéria de aprendizagem, bem
como facilitando que organiza¢ées ndo-governamentais, professores e outros
educadores trabalhassem nas prisdes, possibilitando o acesso das pessoas
encarceradas aos estabelecimentos docentes e fomentando iniciativas para
conectar os cursos oferecidos na prisdo aos realizados fora dela (UNESCO, 1997).

No Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988 consagra a educagao como Direito
Fundamental Social de todos e dever da familia e do Estado, tendo por objetivo o
“pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho” (BRASIL, 1988).

Na seara da execuc¢do penal a Lei n.° 7210/84 - Lei de Execu¢bes Penais
(LEP) estabelece que a assisténcia educacional ao preso € dever do Estado, tendo
como finalidade a prevengao de crime e orienta¢do para o retorno a convivéncia
social, determinando a implanta¢do de uma biblioteca por unidade prisional, para
uso de todas as categorias de reclusos, provida de livros instrutivos, recreativos e
didaticos (BRASIL, 1984).
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Entretanto, apesar de estar prevista na Lei desde 1984, a educacdo prisional
ndo consta na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — Lei Federal n° 9.394/96,
como uma modalidade especial de educagdo, apesar de possuir carateristicas
bastantes especificas e estar prevista na LEP, sendo compreendida dentre as
aplicagdes do programa de educagdo de jovens e adultos (EJA).

Apenasem2005,0s Ministérios daEducacdo edaJusticainiciaramastratativas
para a elaboracao do Programa Nacional de Educagao para o Sistema Penitencidrio.
Em 2009, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP) editou
as Diretrizes Nacionais para a oferta de educacdo nos estabelecimentos penais, e,
no ano seguinte, o Conselho Nacional de Educagao, publicou as Diretrizes Nacionais
para a Oferta de Educacdo para jovens e adultos em situagdo de privagdo de
liberdade nos estabelecimentos penais, por meio do Parecer CNE/CEB n° 4/2010 e
da Resolugdo CNE/CEB n° 2 de 21/05/2010 (BRASIL, 2012).

Desta forma, a educagdo prisional demorou mais de 26 anos para
ser regulamentada no plano juridico nacional, o que demonstra o imenso
descompromisso das autoridades publicas em relacdo a esse Direito Fundamental.

Entretanto, como aduz Bobbio (2004) uma coisa é proclamar o direito,
outra é desfrutd-lo efetivamente. Assim, apesar de se tratar de um Direito
Fundamental, dotado, portanto, de eficdcia imediata, ainda ndo se encontra
efetivado no sistema prisional brasileiro, numa total omissdo inconstitucional
das autoridades publicas responsaveis, alids, como a maioria dos direitos sociais,
principalmente dos direitos relativos a grupos excluidos.

Assim, a par das normativas existentes, a realidade é farta em contradi¢ées,
sendo apontadas apenas algumas, por sua relevancia para o tema ora tratado: o
pouco interesse na efetivacdo do direito a educacdo prisional se apresenta desde
a construgdo das unidades prisionais, que ndo leva em considerag¢do a necessidade
de espacos para bibliotecas e/ou importancia do facil acesso as salas de aula pelos
presos.

A irregularidade na disponibiliza¢cdo de pessoal para fazer a escolta dos
presos para as aulas, ja que mesmo sendo as salas de aula situadas dentro das
unidades prisionais, o deslocamento dos reclusos é acompanhado por agentes
penitencidrios visando evitar conflitos, fugas e troca de informag6es entre dos

presos que possam influenciar na seguranca do presidio.
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A atuacao dos agentes penitencidrios, que sdo, geralmente, pouco
qualificados e vivem em constante conflito com os reclusos, pouco colaborando,
dificultando, ou até, as vezes, sabotando as atividades educativas, o que chama a
atencdo para a insensibilidade e desvaloriza¢cdo da escola por esses profissionais
e pelo lugar dela na prisdo (RANGEL, 2007).

Sob esta dtica, observamos ainda que o que deveria ser um direito
de todos os presos acaba funcionando sob a légica do prémio/castigo, onde
apenas os reclusos que tem “bom comportamento”, ou seja, os que, pelo
menos aparentemente, cumprem as ordens tém acesso permitido a escola,
transformando-a em moeda de troca, um beneficio a ser conquistado por aquele
que é “bonzinho”, enfraquecendo a natureza do direito constitucionalmente
assegurado.

Pouca divulgacdo dos cursos ofertados e quase nenhum estimulo a
participacdo dos presos nas atividades educativas; auséncia de disponibilidade
para flexibilizacdo de hordrios de trabalho de forma a concilid-lo com os estudos,
0 que vai de encontro ao contido na Resolu¢do n° 03/09 do CNPCP que determina
oferecimento da Educagdo de Jovens e Adultos em estabelecimentos penais
em todos os turnos, bem como a implementagdo de estratégias de divulgacao
das a¢bes de educacao para os internos, incluindo chamadas publicas periédicas
destinadas a matriculas.

Neste ponto é necessario asseverar que, apesar do pequeno contingente
de presos que frequentam as atividades educativas, apenas 13% da populacdo
carcerdria na média nacional, tal fato ndo ocorre por auséncia de demanda, mas
pela inexisténcia de oferta de vagas nos sistemas penitenciarios, conforme se

observa, a titulo de exemplo, dos dados divulgados pelo Estado do Espirito Santo.

Tabela 1 - Oferta de vagas nos sistemas penitencidrios

Nivel Demanda Oferta Percentual de cobertura
Ensino Fundamental 10.555 2.547 24%
Ensino Médio 4.810 921 19%
Ensino Superior 2.054 (o] 0%
Total 17.419 3.468 20%

Fonte: Espirito Santo (2016, p. 23).
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Por esse quadro temos que, no Estado do Espirito Santo, apesar de ter
uma taxa de cobertura superior a média nacional a demanda pelas atividades de
ensino formal é cinco vezes maior que a oferta, ja que dos 17.419 reclusos que
demandam esse tipo de beneficio, apenas 3.468 vagas foram ofertadas, o que
evidencia que a auséncia de vagas € fator preponderante para o baixo indice de
atividades de educacdo no sistema prisional e ndo o desinteresse dos presos em
relacdo a ela.

Por outro lado, como os reclusos sdo praticamente obrigados a escolher
entre as atividades laborais e educacionais, hd preponderancia da primeira, ja que
ela possibilita que eles aufiram renda, além da detra¢do pelos dias trabalhados.

Por suas atividades laborais, os reclusos recebem remuneracdo que
corresponde a % do saldrio-minimo, podendo este valor ser dividido em trés
partes: 1/3 para as pequenas despesas do préprio recluso, 1/3 para constituicdo
de um pectlio, a ser levantando no final do cumprimento da pena, e 1/3 pode
ser disponibilizado para familia, sendo esse valor muito relevante especialmente
para os mais pobres, 0 que representam a maioria dos casos no sistema prisional
brasileiro.

O descompromisso das Secretarias Estaduais de Educagdo em relagdo a
educacdo dos presos, que preferem investir recursos no ensino comum, relegando
ao segundo plano a educagdo de jovens e adultos e ao terceiro lugar as escolas
prisionais completam esse cenario de descaso (IRELAND, 2011; SENA, 2004).

Nesta mesma linha, temos a auséncia de professores efetivos para o
sistema prisional, sendo esta caréncia suprida por professores temporarios ou
monitores, o que gera descontinuidade das atividades e quebra de habitos e
vinculos, causando prejuizo para as estratégias de ensino. A titulo de exemplo no
Estado do Espirito Santo ndo had sequer um educador concursado na educacao
prisional, todos os profissionais sdo tempordrios ou tercerizados, sendo 34
Pedagogos e Coordenadores Pedagdgicos e 294 professores (ESPIRITO SANTO,
2016).

Nao se pode deixar de considerar que na maioria das vezes os alunos do
sistema prisional tém suas histdrias de vida marcadas pelo abandono e “fracasso”
escolar, fazendo-se necessario estabelecer uma relagdo de confianga e estimulo
entre o professor e o aluno, sendo inclusive esse um dos eixos para a educacdo

libertadora de Paulo Freire, que fica bastante fragilizado quando os professores
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sdo substituidos com frequéncia, ndo havendo tempo e/ou oportunidade
para que sejam construidos lagos de estimulo e empatia para a constru¢do do
conhecimento.

Em alguns estabelecimentos prisionais os alunos sdo separados dos
professores por grades dentro das salas de aula, ou seja, de um lado da grade fica
o professor e o quadro e do lado oposto, os alunos. Nesta situagdo, um espaco
que deveria ser positivo para os alunos acaba por conter a mesma opressao

silenciosa das barras de ferro vivenciadas por eles nos outros espagos do Presidio.

Figura 1 - Cela de aula
amd - 1I-n-nnl-----h-
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Fonte: CESAR (2014).

Como se estabelecer uma relacdo de confianca necessaria e desejada para
o aprendizado quando os principais atores do processo estao em lados opostos,
separados por grades?

Ademais, devido a situacdo laboral fragilizada dos professores, ja ndo
ha vinculo permanente, também n3o sdo desenvolvidas praticas pedagdgicas
adequadas para esse grupo especifico e adaptadas para o ambiente prisional,

onde a questdo da seguranca impde uma série de restricdes aos acessos de
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materiais e até mesmo a realizacdo de atividades comuns nas escolas fora do
sistema prisional como prdticas de laboratdrio, pesquisas na internet, etc.

A quase inexisténcia de cursos de formagdo continuada em servico para
os profissionais que atuam na educacdo prisional, apesar de haver previsdo
para esta capacitacdo no art. 3°, 1, “b”% da Resolu¢do n.° 03/09 do CNPCP, que
poderia permitir a adogdo e discussdao de programas e estratégias de ensino
especificas para a populacdo alvo, o que seria de fundamental importancia para
o desenvolvimento de atividades educativas significativas e motivadoras, tanto
dos alunos, quanto de todos os envolvidos nesta atividade dentro do sistema
penitencidrio.

Destaca-se que os poucos cursos de formagao sao dirigidos a profissionais
que exercem as fun¢des de forma proviséria (terceirizados e temporarios), o que
implica em inevitavel solu¢do de continuidade, ja que a cada periodo de 2 (dois)
anos, em média, os professores sao substituidos.

Poroutrolado, as Universidades também ndo dedicam a atengdo necessdria
a educacdo prisional especialmente no que se refere a formag¢do dos professores,
uma vez que apenas alguns cursos de pedagogia e licenciatura trazem em seu
curriculo disciplinas ou atividades voltadas a EJA, sendo que na maioria dos casos
ofertadas como disciplinas optativas ou tdépicos e projetos especiais (GATTI;
BARRETO, 2009), ndo havendo sequer mencdo a educagdo prisional como tema
integrante da disciplina.

Ora, se a discussao acerca da EJA ainda encontra resisténcia no sentido de
integrar efetivamente os curriculos dos cursos de formagao docente, o que dizer
da educacgdo realizada nos estabelecimentos penais?

O cendrio da prisao é singular, apresentando necessidades advindas da
trajetdria escolar, histéria social e cultural dos alunos, de questées vinculadas
a violéncia, ao delito, os dilemas vivenciados na prisdo, sendo necessario que
o professor que atua nessas salas de aula seja comprometido com a tarefa de
educar, posicionando-se politicamente frente as questdes sociais que envolvem
seus alunos, acreditando que as aulas sdo ferramentas de transformacdo, de

conscientiza¢do e de protagonismo, o que justifica a importancia da formacao

4 Art. 3° - A oferta de educagao no contexto prisional deve: | - atender aos eixos pactuados quando
da realiza¢do do Semindrio Nacional pela Educagdo nas PrisGes (2006), quais sejam: a) gestdo,
articulagdo e mobiliza¢do; b) formacdo e valorizagdo dos profissionais envolvidos na oferta de
educagdo na prisdo; e c) aspectos pedagdgicos [...].
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especifica desse profissional, uma vez que o espaco jd é fator determinante
de inseguranga, quer para os professores iniciantes quer para os experientes
(JULIAO; ONOFRE, 2013; ONOFRE, 2010; PENNA; CARVALHO; NOVAES, 2016).

Esta auséncia de formacdo gera uma grande dificuldade ja que o professor
tem que aprender com o dia a dia, sendo confrontado com uma realidade que
ele conhece apenas dos relatos dos meios de comunica¢ao, que enquadram o
ambiente prisional apenas como um lugar negativo, que abriga a “escdria” social.
Assim, além da falta de formagao especifica, o professor ainda tem que lidar com
seus préprios receios e preconceitos, sem a possibilidade de buscar referéncias
em sua formacdo superior (ARAUJO, 2017) ou em cursos ou estratégias de
formacdo continuada.

Disto decorre uma consequéncia grave, qual seja, recai sobre os ombros do
professor, despreparado e com seus medos e preconceitos, a escolha de fazer da
sala de aula um momento de liberdade para os reclusos ou fazer dela a extensao
da cela - “cela de estudo” onde encontramos lousa e carteiras, como afirmado por
Leme (2007), na qual o ideal emancipatdrio da escola perde espaco para a prisdo.

Outra questdo que merece destaque é a oferta de cursos profissionalizantes
dentro das unidades prisionais. Esses cursos sdo financiados geralmente pelo
Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego (Pronatec) ou pela
concessao de gratuidade ofertada pelas instituicbes componentes do Sistema S
(Senai, Senac, Sest, etc.), além de cursos ofertados por outros parceiros privados
ou publicos. Eles despertam o interesse de muitos reclusos, principalmente pela
esperanca de que com uma profissao possam alcangar a independéncia financeira
apods o carcere, contudo, o nimero de vagas ofertado € insuficiente para a
demanda dos presos, o que também leva a frustracdo e a desestimulo.

No Pronatec, por exemplo, para os anos de 2018/2019 foram repassados
aos 25° Estados da Federacao, que pactuaram com o Ministério da Justica para
ofertar os cursos no sistema prisional, o total de R$ 48.000.000,00 (quarenta e
oito milhGes de reais) para a disponibiliza¢do de 24.000 vagas, para uma populagdo
carceraria de 603.157 presos segundo o Conselho Nacional de Justica (BRASIL,
2018; CNJ, 2018), o que demonstra também a escassez de ofertas de vagas para

os cursos profissionalizantes no sistema prisional.

5 Os Estados do Para e do Rio Grande do Sul ndo aceitaram recepcionar os cursos para o Pronatec
Sistema Prisional.
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Inegavelmente, todos os fatores acima indicados, além de outros, como
o grande ndimero presos provisorios, o cansaco, a tensdo interna, as violéncias e
desmotivacdo influenciam bastante no baixo indice participantes de atividades
educacionais dentro do ambiente prisional.

Entretanto, na contramao de todo o exposto acima, e visando incentivar a
efetivacdo da politica publica da educacdo no ambiente prisional, em 29 de junho
de 2011 entrou em vigor a Lei n. 12.433/11, a qual passou a admitir que o estudo
contasse para efeito de remissdo da pena, tornando evidente a necessidade
da melhoria na oferta, organizacdo e qualidade na educagdo oferecida nos
presidios. Contudo, como apontado por Vieira (2013) como esta lei ndo garante
investimentos nem determina a ado¢ao de medidas que possibilitem participagao
efetiva de todos os reclusos nas atividades educacionais, assim, dificilmente
alcangara o objetivo de incentivar as atividades educacionais dentro do carcere.

Ainda em aten¢do as atividades educativas nas unidades prisionais,
principalmente visando atender aquelas onde faltam vagas para os reclusos,
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Recomendacdo n.° 44, de 26
de novembro de 2013, que dispde sobre a admissao da leitura como atividade
educacional para fins de remi¢do® (BRASIL, 2012).

Assim, observamos que ndo faltamleis ou normativas pararegeraeducacao
dentro do sistema prisional, mas sobram violagdes aos direitos, desinteresse
politico e falta de gestao, que demonstra que ainda hd muitas barreiras a serem

vencidas para o que o direito a educacdo dos reclusos seja efetivado.

4 A EDUCACAO PRISIONAL: UM ESPACO DE
RESISTENCIA: UMA FAGULHA DE VIDA E LIBERDADE
NUM ESPACO DE OPRESSAO

Segundo a andlise de Foucault (2014) escolas, presidios, fabricas e quartéis
formam o conjunto de instituicdes orientadas pelos mecanismos disciplinares,
cujo objetivo seria corrigir desvios, ensinando os delinquentes a obediéncia e a

normalizagao, visando a docilizagdo dos corpos.

¢ Para obter este beneficio o recluso deve ler uma obra literdria, classica, cientifica ou filosdfica,
dentre outras, de acordo com o acervo disponivel na unidade, no prazo maximo de 30 dias,
devendo apresentar uma resenha sobre o assunto.
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Sobestaldgica,aescoladentrodaprisdoseconstituiriaemumasobreposicao
de equipamento de conformacdo, de tratamento e de enfraquecimento de
resisténcias dos individuos, para a adequacdo social dos supostos desviantes.

Ambas as instituicdes caminhariam pareadas, com o mesmo objetivo
disciplinar e reformador, sendo esta a ideia que perdurou em grande parte do
século XX, causando grande desgaste e criticas para a educagao prisional.

Entretanto, um olhar mais atento sobre a atuacdo dos professores que
trabalham nas unidades prisionais, bem como sobre o funcionamento das escolas,
percebe-se que a educagdo dentro da prisao se constitui em elemento estranho
aquele contexto disciplinar, ndo estando devidamente adequadas ao padrao do
carcere (GRACIANO; SCHILLING, 2008). O carcere e a escola podem e devem
trilhar caminhos diversos.

A prisdao tem como um dos seus objetivos moldar os individuos,
enfraquecendo a sua autonomia e impondo uma nova cultura (desculturamento
e prisionizacdo). A educacdo, por outro lado, como um Direito Fundamental
ao desenvolvimento humano, deve buscar a emancipacdo, a libertacdao do
pensamento e a formacdao do senso critico, situando-se como um verdadeiro
ntcleo de resisténcia dentro do carcere.

Como afirmado por Freire (1996, p. 74) o objetivo da educacdo ndo é
transferir conhecimento, ““mas criar as possibilidades para a sua prépria producdo
ou a sua constru¢do”.

O direito a educagdo decorrente do principio fundamental da Dignidade
da Pessoa Humana, que tem por objetivos as diversas dimensdes do individuo:
pessoal, social e laboral.

No plano pessoal, a educagao tem como objetivo o pleno desenvolvimento
do sujeito o que contempla muito mais do que a transmissao de conhecimentos
cientificos culturais, mas desenvolvimento holistico do ser humano. No plano
social, a educacdo tem como objetivo formar cidadaos ativos, criticos e capazes
de construir uma comunidade mais justa, humana, solidaria e com valores
democraticos. A norma prevé ainda a capacita¢do para o trabalho, de forma que
promova a autonomia financeira e a liberdade do individuo.

Essa concepgdo de educagdo, como poténcia libertadora tem perfeita
pertinéncia a Pedagogia do Oprimido de Paulo Freire, porque rechaca o modelo

de educacdo “bancdria” - instrumento da opressao e enquadramento, propondo
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a dialogicidade, criando as possibilidades para que os sujeitos compreendam a
realidade que os cerca através de uma visao critica da mesma, respeitando-se sua
cultura e histdria de vida de forma que possam construir meios de transformacdo
da sua prdpria realidade e do mundo que os cerca - esséncia da educa¢do como
pratica da liberdade (FREIRE, 1996), impondo-se um pensar critico, transformador
e libertador.

Nesse sentido, o objetivo daescola, como expressaodo Direito Fundamental
a educagdo, para além da aprendizagem formal imposta pelos curriculos, deve ser
no sentido de assegurar para as pessoas privadas de liberdade momentos em que
o peso do disciplinamento e a opressao sao aliviados, para que novos sentidos de
vida possam ser, ao menos, imaginados, sonhados.

Como aduz Leme (2007) varios sdo os motivos que levam os reclusos a
procurar a escola dentro do sistema prisional: uns procuram a escola visando um
parecer positivo no laudo criminoldgico, necessdrio para a progressao de regime;
outros frequentam as aulas para receberem o material escolar com o objetivo
de trocé-los por outros produtos, como cigarros, nos escambos comuns entre os
presos; outros querem apenas sair dos pavilhdes para ter acesso a informagdes e
participarem de atividade de cunho socioeducativo, tais como: aulas de mdsica,
informatica, artesanato, dentre outras para ocupar o tempo ocioso; mas para
outros terd para um significado especial, posto que serd a primeira oportunidade
de aprender a ler e escrever ou a chance de concluir os estudos, aprender uma
profissdo e esbocar, assim, um futuro diferente para si.

Dentro dessa multiplicidade de objetivos ndo é possivel prever o que esse
espago e os momentos vividos por esses atores podem provocar em cada ser,
mas o papel da educacdo € investir no desenvolvimento pessoal e na formacdo
do cidaddo, como verdadeira pratica de liberdade, ndo podendo sucumbir
as pressdes que sao exercidas sobre ela, no sentido de seja apenas mais um
mecanismo de disciplinamento, Idgica que gere o sistema prisional com um todo.
Sua vocagao é aresisténcia, que permite que o ser, mesmo apds todo o processo
de profanacdo, ndo sucumba inteiramente, mantendo o seu eu vivo, latente, a
espera de um momento, um sopro, uma fagulha de liberdade para que possa
voltar ao seu lugar de origem.

Assim, a escola, como afirma Leme (2007), precisa ser um espaco de

coragem, no qual é necessdrio falar de liberdade onde a disciplina e a submissao
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imperam; de autonomia onde ndo sao os presos de determinam a sua rotina; de
esperanca onde o tempo é marcado por pesadelos.

A escola é um lugar de ética contra toda uma estrutura de corrupcao e
violéncia, sendo espaco onde € falar de “boniteza” onde as tintas perderam as
cores.

Neste contexto e considerando que a maioria da populacao carceraria
nao teve acesso a educacao antes de adentrar as grades do carcere, o Direito
Fundamental a educagdo ganha ainda maior relevancia, uma vez que se trata
de um direito chave para potencializar capacidades e desenvolver habilidades
de forma que o sujeito possa se tornar protagonista de sua histdria, buscando
formas de transformar sua realidade (HADDAD, 2003; JULIAO; ONOFRE, 2013;
SCARFO, 2006).

Entretanto, para alcangar essa finalidade a educacdo prisional ndo pode se
limitar a ser unicamente conteudista, mas precisa proporcionar a conscientiza¢ao
dos individuos privados de liberdade no que se refere a autonomia, reflexao,
didlogo, respeito, tolerancia, mas também sobre as dificuldades que enfrentardo
no cotidiano da vida apds o cércere.

A escola prisional a partir dessa perspectiva compreenderia, assim, as
func6es de educagao formal, mas, primordialmente de desenvolvimento holistico
do ser humano, ocupando um lugar de resisténcia de vida, que ndo se permite
sufocar por completo, buscando as minimas fissuras e fagulhas de liberdade
mesmo em um espago de opressdo, objetivando contribuir, tanto com a vida
intramuros, quanto com a vida extramuros.

Esse espaco de educacdo pode adquirir o valor de um “locus” de
microrresisténcia onde alunos e professores podem, por meio de taticas
(CERTEAU, 1994) ressignificar as normas subvertendo a ordem dentro da prépria
ordem, construindo préticas de liberdade, mesmo sendo situada em um lugar de
normatividade e enquadramento.

Pistas destes efeitos favoraveis foram encontradas em pesquisa realizada
por Graciano e Schilling (2008) onde foi possivel identificar que as reclusas
que frequentavam a escola dentro da unidade prisional, principalmente apds
a alfabetiza¢do, apresentavam aumento da autoestima e modificagbes de

comportamento em suas relagdes com a Instituicdo prisional.
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Nas unidades prisionais € muito comum que a forma de comunica¢do com
o mundo exterior se dé mediante a escrita de cartas, sejam elas enderecadas a
familiares, amigos, amores ou aos érgaos do sistema de Justica, o que faz com que

aqueles que ndo sejam alfabetizados “contratem” outros presos para escrever e

(K

ler as correspondéncias para eles.

Assim, quando o preso € alfabetizado isso ndo significa apenas que
domina a escrita e a leitura, mas que ele ndo dependera mais de ninguém para se
comunicar, o que implica em liberdade, autonomia e preservacao da intimidade e
privacidade da pessoa presa (GRACIANO; SCHILLING, 2008).

Por outro lado, a leitura abre a possibilidade do acesso ao conhecimento
seus direitos e deveres, o que pode acarretar a ado¢ao uma postura mais critica/
reinvidicativa em face da administracdo penitencidria, o que acaba provocando
mudancas, mesmo que pequenas, na Instituicdo prisional (GRACIANO; SCHILLING,
2008).

Quanto a perspectiva dos efeitos futuros, ou seja, na vida pds-carcere
compreendemos que a educag¢ao € um instrumento poderoso para libertacao do
ex-condenado da amarra da exclusdo social, residindo nesse aspecto a for¢a do
desenvolvimento do ser humano.

O individuo que passa por uma Instituicao penitenciaria carrega consigo o
estigma do ex-recluso, sendo muito dificil a suareinsercao social, especialmente no
mercado de trabalho. Assim, a educacao prisional pode ser compreendida como
um importante instrumento, dentre outros, de enfrentamento dessa realidade
social, por exemplo, com cursos profissionalizantes, em especial para atividades
auténomas vidveis, para que o individuo restituido a vida extramuros construa
um novo caminho, com equipamentos e meios para enfrentar a sociedade em
condicdes diferentes daquelas vivenciadas antes e durante a prisdo.

Todos esses potenciais efeitos do exercicio do Direito Fundamental a
educacao pelos presos nao podem ser negligenciados pelos governos, pelas
Instituicdes que defendem os Direitos Humanos e por toda a sociedade, mesmo
que essa ndo reconheca a importancia do direito para o recluso, mas porque o
seu exercicio tem forca para contribuir com a reducdo da violéncia que chegou a

indices insustentdveis no pais.
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5 CONCLUSAO

A violéncia no Brasil alcanga indices alarmantes jamais vistos outrora na
histéria desse pais, contudo, a resposta dos governos é sempre a mesma, 0
aprisionamento crescente dos infratores.

A prisdo é um lugar de opressao e de disciplinamento onde os reclusos
sdo submetidos sistematicamente a indmeras violagdes de direitos e ataques a
sua autonomia, sob o suposto objetivo de serem “reformados” para a vida em
sociedade, o que, na realidade ndo ocorre, uma vez que pelos processos de
desaculturamento e priosionizacdo os individuos terdao poucas chances de se
readaptar a vida extramuros.

Assim, o carcere cumpre apenas sua fun¢ao de punir e infligir dor aqueles
que estdo em seu interior, agravando uma situacao de vulnerabilidade e exclusao
ja vivenciadas pela maioria dos integrantes da massa carcerdria.

Entretanto, desde o século XX a educagao prisional passou a integrar o rol
de direitos dos presos no ambito internacional, o que veio a ser positivado no
Brasil por meio da Lei de Execucdes Penais (LEP), que prevé a obrigatoriedade da
assisténcia educacional aos presos.

Contudo, apesar da previsdo legal, o direito ao acesso a educacdo pelos
presos s6 comecou a ser regulamentado 26 anos apds a edicao da LEP, o que
demonstra o imenso descompromisso das autoridades publicas em relagdo a esse
direito fundamental.

Atualmente, apesar regulamentado para o ambiente prisional, o Direito
Fundamental a educagdo possui pouca efetividade, sendo a participagdo
governamental preponderante para este estado de coisas, jd que o poder publico
demonstra a sua falta de aten¢do com o tema em suas mais variadas vertentes.

As dificuldades para que os reclusos cheguem as salas de aula sdo enormes,
uma vez que os espacos de educacdo (salas de aula e bibliotecas) ndo sdo
pensados quando da constru¢do das unidades prisionais, ficando, assim, muitas
vezes longe dos médulos onde vivem os reclusos. Por outro lado, ndo ha agentes
penitencidrios suficientes para fazer o deslocamento dos presos dos mddulos até
as salas de aula, o que é agravado pela pouca qualificagdo e a constante situacdo
de conflito existente entre esses servidores publicos e os reclusos, fazendo com

que 0 acesso aos espagos educacionais funcione como um beneficio para aqueles
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que apresentam “bom comportamento”, enfraquecendo a natureza do direito
constitucionalmente assegurado.

Ha pouca disponibilidade por parte da administracdo prisional para
flexibilizacdo de horarios de trabalho de forma a concilid-los com os estudos, o
que muitas vezes, leva o recluso a escolher exercer atividade laboral, ja que este
permite que aufira renda para si e para a familia.

Poucos sdo professores efetivos nas escolas prisionais, sendo essa
atividade exercida por profissionais tempordrios ou monitores o que promove
a descontinuidade das atividades e a quebra de hdbitos e vinculos, causando
prejuizo para as estratégias de ensino.

Ainda com relagdo aos professores, chama aten¢a@o a auséncia de formagao
especifica para o trabalho no ambiente prisional, uma vez que nem a Universidade,
na graduagdo e nem o Estado, na formagdo em servico, oferecem instrumentos
para que esse profissional possa exercer a sua fun¢gdo em um ambiente especial.
Ou seja, ao fim, caberd ao professor, sem estabilidade e sem formac&do especifica,
a escolha de fazer da sala de aula um momento de liberdade para os reclusos ou
fazer dela a extensdo da cela, onde o ideal emancipatdrio da escola perde espago
para a prisao.

Entretanto, apesar de todas essas dificuldades, o funcionamento dessas
escolas e os efeitos, ainda que pequenos, causados na vida dos presos e as suas
potencialidades nos remetem a um outro sentido para a educacgao prisional, nao
de disciplinamento, mas de Direito Fundamental ao desenvolvimento humano,
o qual deve buscar a emancipacdo, a libertagdo do pensamento e a formacao do
senso critico, situando-se, na verdade, como um nucleo de resisténcia a opressao
da prisao.

Neste sentido, a educag@o dentro do cdrcere pode se colocar como um
espago de coragem, assumindo a sua fun¢ao para a construc¢do de esperanga e do
resgate da autonomia de todos aqueles que atuam em seu “locus”, de forma que
se possa falar em “boniteza” onde as tintas aparentemente perderam as cores,
buscando as minimas fissuras por dentro da ordem de repressdo, constituindo
praticas de liberdade, mesmo sendo situada em um lugar de normatividade e
enquadramento.

O objetivo da escola prisional, na perspectiva do direito a educacao, para

além da aprendizagem formal imposta pelos curriculos, deve ser no sentido
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de oferecer ferramentas para que as pessoas privadas de liberdade construam
melhores condi¢bes de vida de forma a se soltarem da amarra da exclusdo social
vivenciada antes e apds a prisdo.

Desta forma, a educacdo prisional, Direito Fundamental da pessoa privada
de liberdade e condicao bdsica do principio da Dignidade da Pessoa Humana,
tem o potencial de contribuir para diminuicdo da condicdo de exclusdo social que
marca a populacao carceraria brasileira, resistindo a Iégica do disciplinamento do
carcere, mesmo estando dentro dele, como uma fagulha de vida e liberdade num

espaco de opressao.
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MODULACAO DOS EFEITOS NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: UMA ANALISE NA PERSPECTIVA

DE RONALD DWORKIN

Alexandre de Castro Coura’
Allan Dias Lacerda?

1 INTRODUCAO

O Brasil, no que tange ao controle de constitucionalidade das leis, sempre
adotou a teoria da nulidade, ou seja, uma vez declarada a inconstitucionalidade
de ato normativo, os efeitos dessa declara¢do seriam retroativos (ex tunc).
Assim, o pronunciamento judicial seria meramente declaratdrio, uma vez que o
entendimento € de que dispositivo seria nulo desde a sua criagao.

Dessa forma, nunca foi tradicdo no direito brasileiro a teoria da
anulabilidade, proposta por Kelsen, na qual a lei inconstitucional seria valida e
apta a gerar efeitos até que a Corte Suprema declarasse a invalidade dela.

Nesse cendrio, ndo era raro uma situagdo em que uma lei vigorava
durante anos, produzindo efeitos plenamente, e, posteriormente era declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ensejando a nulidade de todos os
atos normativos decorrentes desse ato normativo.

Com isso, a declaragdo de inconstitucionalidade acabava tendo efeitos
mais perversos do que a eventual manutencdo da norma no sistema, haja vista
que muitas relagdes juridicas se formavam e estabilizavam na confianca de que
estavam em conformidade com as regras do ordenamento juridico.

Em virtude dessa situagdo de inflexibilidade decorrente da teoria da

nulidade, foi criado o artigo 27 da Lei 9.868/1999, cuja redagdo diz o seguinte:

' Pdés-Doutorado como Visiting Scholar na American University Washington College of Law e Visiting
Foreign Judicial Fellow no Centro Judicidrio Federal em Washington D.C. Doutor em Direito
Constitucional pela UFMG. Professor Efetivo do Programa de Pds-Graduagdo stricto sensu
(mestrado e doutorado) da Faculdade de Direito de Vitéria (FDV). Promotor de Justica no Estado
do Espirito Santo.

> Doutorando em Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitdria (FDV) e
mestre em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).
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Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficicia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado3.

Assim, basicamente foi introduzida a possibilidade de modular os efeitos
da decisdo acerca da constitucionalidade, que teria sua eficacia manipulada pelo
Supremo Tribunal Federal, em razdo da preservacao da seguranca juridica ou do
excepcional interesse social.

Nesse contexto, o presente artigo busca investigar como a nossa
Suprema Corte vem utilizando essa modulagdo dos efeitos da declara¢do de
inconstitucionalidade.

Para isso, o referencial tedrico que iluminard a pesquisa sera a teoria de
Ronald Dworkin, mais especificamente na obra Império do Direito, que trabalha
comtrés concepc¢des distintas da praticajuridica, quais sejam: o convencionalismo,
0 pragmatismo e o direito como integridade, entendendo que este tltimo modelo
é 0 mais adequado para ser adotado.

Destarte, o trabalho serd dividido em duas partes. Primeiramente, serd
analisada a teoria de Ronald Dworkin, explicitando o que o autor entende por
convencionalismo, pragmatismo e direito como integridade. Para, apds isso,
trazer a lume algumas decisbes do STF em que houve a modulagdo dos efeitos
nos termos do artigo 27 da Lei 9.868/1999, analisando qual a perspectiva que esta
sendo adotada.

Dessa maneira, serd possivel responder o problema da pesquisa que é

o seguinte: a modulacdo dos efeitos, nos moldes em que é feita pelo Supremo

3 Na&o se ignora que mesmo antes da criacdo da Lei 9.868/98 o Supremo Tribunal Federal j& vinha
temperando o entendimento da nulidade da lei inconstitucional, como por exemplo, no RE
147.776/SP, que declarou a inconstitucionalidade progressiva do artigo 68 do CPP, que continuaria
vigorando até que a defensoria publica estivesse devidamente aparelhada, além da adocdo da
“Teoria do funcionario de fato”, adotada em diversos precedentes, como o RE 79.628/SP ou o
MS 22388/MG, que afastava a nulidade os atos praticados por funcionario publico que ndo tinham
todos os requisitos legais, a fim de proteger as rela¢ées juridicas dos administrados que de boa-fé
envolveram-se em relagdes juridicas que pressupunham a legitimidade dos atos praticados por tais
funciondrios.
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Tribunal Federal, estd de acordo com a teoria do direito como integridade de
Ronald Dworkin?

Por fim, destaca-se que a metodologia adotada é a dialética, com a

investigacao dos casos a partir da teoria de Dworkin.

2 TRES CONCEPCOES DO DIREITO EM RONALD
DWORKIN

2.1 CONVENCIONALISMO

O convencionalismo parte da tese de que o Direito é definido por meio de
convencdes sociais, tendo os juizes a tarefa unicamente de aplicar essas diretrizes
previamente fixadas, ndo havendo espaco para modificacdo ou alteracdo. Assim,

Dworkin resume essa ideia da seguinte maneira:

Aforga coletiva s6 deve ser usada contra o individuo quando alguma
decisdo politica do passado assim o autorizou explicitamente, de tal
modo que advogados e juizes competentes estardo todos de acordo
sobre qual foi a decisdo, ndo importa quais sejam suas divergéncias
em moral e politica (DWORKIN, 2014, p. 141).

Dessa forma, o magistrado, ao se deparar com um caso concreto, deve
buscar alguma conven¢do que solucione o problema. Existindo, deve aplica-la
independentemente da sua opinido se a solu¢do era a opg¢ao ética ou politica mais
adequada.

Ademais, o convencionalismo admite que o Direito ndo é completo, nem
sempre havera uma convengao prevendo uma solugdo do caso concreto, isso
porque sempre haverd uma situagdo nova, nao prevista, o mundo da vida é
dinamico demais até para o mais habil dos legisladores. Sendo assim, o que deve

fazer o juiz nesses casos? Dworkin responde da seguinte maneira:

Os juizes devem decidir esses casos novos da melhor maneira
possivel, mas por definicdo nenhuma parte tem nenhum direito a
obter ganho de causa em virtude de decisdes coletivas precedentes
- nenhuma parte tem a pretensdo juridicamente tutelada de
vencer -, pois que os Unicos direitos dessa natureza sdo aqueles
estabelecidos por convencdo. Portanto, a decisdo que um juiz
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deve tomar nos casos dificeis é discriciondria no sentido forte do
termo: é deixada em aberto, via correto entendimento das decisGes
passadas. O juiz deve encontrar algum outro tipo de justificativa
além da garantia do direito, além de qualquer tipo de exigéncia de
consisténcia com decisGes tomadas no passado (DWORKIN, 2014,
p- 142-143).

Dai extraem-se duas afirmativas pds-interpretativas do convencionalismo,
a de que os juizes devem respeitar as convencdes juridicas em vigor em sua
comunidade, a ndo ser em raras circunstancias; e a de que ndo existe direito a
nao ser aquele que é extraido de tais decis6es por meio de técnicas que sao, elas
préprias, questdes de convencao, e que, portanto, em alguns casos ndo existe
direito. Nesse caso, devem os juizes exercitar o seu poder discricionario, utilizando
padrées extrajuridicos para fazer o que o convencionalismo considera ser um
novo direito. Ao decidirem discricionariamente, os juizes convencionalistas criam
novo direito aplicavel de forma retroativa as partes envolvidas no caso (LAGES,
2001).

Com isso, é nitida a aproximagao entre o convencionalismo e as teorias
semanticas, pois estas se concretizariam a partir do vocabulario juridico, de modo
que seria uma contradicdo dizer que o direito confere direitos além daqueles
estabelecidos pela conven¢do, enquanto aquele é uma teoria interpretativa,
aceitando, inclusive, posturas ambivalentes para descrever a pratica juridica.

Por fim é importante analisar a critica de Dworkin ao convencionalismo?,
que fracassaria como interpretacdo da pratica juridica quando enfatizado o seu

aspecto negativo, ou seja, a possibilidade de discricionariedade para criagao

4 Um dos alvos principais da critica de Ronald Dworkin é Herbert Hart, que em um pds-escrito
pdstumo publicado na 2* edi¢do da obra O Conceito de Direito (o texto, segundo os editores,
Penelope A. Bulloch e Joseph Raz, ndo estava completamente terminado, estando faltando
algumas cita¢des em notas de rodapé), traz uma resposta a alguns dos questionamentos. Sobre a
discricionariedade, Hart afirma que sempre que julgam um caso dificil, os juizes ndo se desatinam
a legislar de forma desmedida, mas realizam uma atitude interpretativa semelhante aquela que
Dworkin defende, uma vez que os juizes citam qualquer principio geral, ou qualquer objetivo ou
propdsito geral, que se pode considerar relevante para determinada drea do direito. Todavia, isso
ndo elimina o processo de criagdo do direito, na medida em que o juiz deve escolher, por exemplo,
a melhor analogia para o caso, confiando em seu senso do que é melhor para o deslinde do caso.
Com efeito, explica, o direito é incompleto e, em alguns casos, ndo oferta nenhuma resposta. Os
Tribunais devem, portanto, exercer a funcdo restrita de fazer a lei, chamada discricionariedade
judicial. Assim, a despeito da critica de Dworkin, Hart mantém o seu posicionamento de que em
alguns casos os juizes criam o direito, embora defenda que isso nao é feito de forma livre, como da
a entender Dworkin (HART, 2009, p. 335-338).
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do Direito quando ndo houve uma convencdo prévia é o grande defeito desse

pensamento. Essa reprovagao é resumida da seguinte maneira pelo autor:

Um juiz consciente de seu convencionalismo estrito perderia o
interesse pela legislagdo e pelo precedente exatamente quando
ficasse claro que a extensdo explicita dessas supostas convencoes
tivesse chegado ao fim. Ele entdo entenderia que ndo existe direito,
e deixaria de preocupar-se com a coeréncia com o passado; passaria
a elaborar um novo direito, indagando qual lei estabeleceria a
legislatura em vigor, qual é a vontade popular ou o que seria melhor
para os interesses da comunidade no futuro (DWORKIN, 2014, p. 159).

Nesse cendrio, Dworkin faz dois questionamentos ao convencionalismo,
atacando as suas duas principais estruturas. O primeiro é de que o consenso
alcangado entre os juristas sobre a legislacdo e os precedentes ndo decorre da

convengao. O segundo € a falta de seguranqa juridica decorrente da adogao dessa

Assim, quanto a questdo do consenso, o autor afirma que ele ndo
decorre necessariamente da convengdo, mas da convic¢do compartilhada de um

argumento acerca de uma determinada proposicao juridica. Dessa maneira, o

Em primeiro lugar, nada precisa ser estabelecido como uma
questdo de conven¢do para que um sistema juridico possa ndo
apenas existir, como também florescer. A atitude interpretativa
precisa de paradigmas para funcionar efetivamente, mas estes nao
precisam de ser questdes de convengdo [...] Nossos juizes tratam as
técnicas que usam para interpretar as leis e avaliar os precedentes
—mesmo aqueles que ninguém contesta — ndo simplesmente como
instrumentos legados pela tradigdo do seu antigo oficio, mas como
principios que, como eles afirmam, podem ser justificados em
alguma teoria politica mais profunda, e quando, por qualquer razdo
colocam isso em divida (DWORKIN, 2014, p. 169).

Quanto a seguranga juridica, é nitida a sua falta de garantia quando a
solugdo para os casos dificeis, que ndo sdo tdo incomuns e nem possuem formas

de serem evitados pelo convencionalismo, depende da discricionariedade do juiz,
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que passa a criar o Direito de forma que lhe aprouver, gerando uma surpresa que
é indesejavel ao funcionamento do sistema juridico.

Assim, tratar os casos dificeis como uma possibilidade indesejada pelo
sistema sem qualquer parametro de como lidar com a situagdo, certamente é uma

fraqueza bastante relevante do convencionalismo.

2.2 PRAGMATISMO

O pragmatismo ndo se preocupa com as convencdes, nem com O0s
precedentes anteriores, essa concep¢do de Direito defende que os o pragmatico
pensa que os juizes deveriam sempre fazer o melhor possivel para o futuro, nas
circunstancias dadas, desobrigados de qualquer necessidade de respeitar ou
assegurar a coeréncia de principio com aquilo que outras autoridades publicas
fizeram ou fardo (DWORKIN, 2014).

Dessa forma, ndo hd as amarras previstas nas convenc¢des para limitar a
atividade judicial, que pode agir livremente para tomar decisées de acordo com o
que é melhor para a sociedade.

Nesse cendrio, as pessoas ndo possuem direitos genuinos advindos da
ordem juridica. Os juizes agem ‘“como se” todos tivessem direitos, ou seja, as
pessoas, genuinamente, ndo tém direitos verdadeiramente, essas previsdes
contidas em convenc¢fes s6 serdao concretizadas na medida em que ndo sejam
consideradas prejudiciais a sociedade pelo magistrado.

Um exemplo é interessante para elucidar a questdo: considerando o
direito a saiide uma protegdo constitucional, sendo uma garantia de todos uma
assisténcia ampla a ser garantida pelo Estado, inclusive no que diz respeito ao
fornecimento de medicamentos. Suponha que um individuo com uma doenga
grave e que necessita de um tratamento que envolva um remédio de alto custo
vda ao Judicidrio e requeira um financiamento para esse tratamento. O Estado,
por outro lado, defende que esse tratamento, embora seja importante ndo pode
ser financiado com o dinheiro publico, pois isso inviabilizaria o investimento que
poderia salvar milhares de outras pessoas, tendo em vista que o or¢amento nao
possui um valor alto para esse setor. Um juiz alinhado a uma postura pragmatica
ndo consideraria como essencial o fato de a Constitui¢do prever o direito a satide

a essa pessoa, tampouco os precedentes de outros tribunais seriam decisivos, a
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conclusdo dependeria de como essa decisdo poderiaimpactar a sociedade, enfim,
se a concessao do tratamento seria mais benéfica ou ndo. Como a postura do
magistrado é interpretativa, ndo ha como definir previamente a resposta, mas a
argumentacdo € definida por esse aspecto de melhor projeto para o futuro, alids,
esse é o ponto central da teoria, as decisGes judiciais voltam-se essencialmente
para o futuro.

Ronald Dworkin resume bem essas ideias, quando afirma:

Portanto, se quisermos apoiar o pragmatismo na segunda
dimenséo, a politica, devemos aceitar e em seguida explorar sua
caracteristica central, seu ceticismo quanto as pretensdes juridicas
tuteladas. O pragmdtico pensa que os juizes deveriam sempre
fazer o melhor possivel para o futuro, nas circunstancias dadas,
desobrigados de qualquer necessidade de respeitar ou assegurar a
coeréncia de principios com aquilo que outras autoridades publicas
fizeram ou fardo. Essa ideia explica a estimulante retdrica do inicio
do movimento ‘realista’, que j& mencionei aqui: por que disseram
que o direito ndo existe, que o direito é apenas uma previsao do que
fardo os juizes (DWORKIN, 2014, p. 196-197).

Comparando o pragmatismo com o convencionalismo, Dworkin defende
que este é superior, visto que garante maior flexibilidade na determinagdo de
uma sociedade melhor.

Entretanto, essa preocupagdo exclusivamente com o futuro ndo leva os
direitos a sério, uma vez que ndo considera a ideia de comunidade de principios
e, por isso, ndo consegue extrair a pratica juridica em sua totalidade, algo que sé
sera possivel a partir da ideia de direito como integridade, que serd estudada no
préximo tépico.

Stephen Guest, discorre sobre o assunto da seguinte maneira:

Dworkin pensa que o pragmatismo é melhor que o convencionalismo
porque permite mais flexibilidade nadetermina¢do deumasociedade
melhor. Permite, por exemplo, que os juizes fagam todos os tipos
de julgamento a respeito de maneiras sensatas e imaginativas que
a comunidade pode desenvolver. O pragmatismo tem essa forca
frente ao convencionalismo, que vincula a tomada de decisées
apenas as meras convengdes. Mas o pragmatismo sé reconhece
decis6es conformes a ‘direitos’ individuais como instrumentais
para melhorar a sociedade, e esse relato, nos termos de Dworkin,
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ndo leva os direitos a sério [...] Mas a ideia de comunidade do
pragmatismo ndo é suficientemente complexa para Dworkin, na
medida em que deixa de reconhecer a ideia de uma comunidade de
principios. O convencionalismo justificava a coer¢do da comunidade
por meio da referéncia a mera concordancia. A justificagdo mais
flexivel do pragmatismo ndo extrafa nenhum sentido real da histdria
passada de um grupo. A integridade, por outro lado, unia o passado
e o presente e incorporava a ideia fraternal de todos os membros da
mesma comunidade como iguais (GUEST, 2010, p. 202).

Portanto, a ideia de decisdo voltada para o futuro que é uma das marcas
do pragmatismo ndo possuia o ideal defendido por Dworkin, pois, ela ignorava
0 conjunto de principios que formam o verdadeiro Direito das pessoas de uma

sociedade.

2.3 INTEGRIDADE

2.3.1 Avirtude da integridade politica

Dworkin defende que a teoria politica utdpica, cujo objeto de estudo € a
justica social do ponto de vista de pessoas que nao estdao comprometidas com
nenhum governo ou Constitui¢do, e a politica comum compartilham algumas
virtudes que o autor denomina de equidade, justica e devido processo legal
adjetivo.

Por equidade, na politica, entende-se a questdao de encontrar os
procedimentos politicos que distribuem o poder politico de maneira adequada.
A justica, por sua vez, se preocupa com as decisGes que as instituicoes politicas
consagradas devem tomar, tenham ou ndo sido escolhidas com equidade. O
devido processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos corretos para julgar
se algum cidad3do infringiu as leis estabelecidas pelos procedimentos politicos
(DWORKIN, 2014).

Além dessas trés virtudes, Dworkin afirma que a politica comum possui
um outro ideal, ndo compartilhado pela teoria politica utépica, que consistiria na
integridade.

Partindo do cliché segundo o qual os casos semelhantes devem ser tratados

de forma parecida, ele esclarece que a integridade se torna um ideal politico
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quando se exige o mesmo do Estado ou da comunidade considerados como
agentes morais, quando se insiste que o Estado aja segundo um conjunto Unico
e coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estao divididos quanto a
natureza exata dos principios de justica e eqliidade corretos (DWORKIN, 2014).

E a inter-relacdo da integridade com os outros ideais politicos citados que
garantiria um argumento geral, ndo estratégico, para reconhecimento de direitos,
0 que garantiria uma resposta a tese pragmatica.

Assim, a integridade da concepgdo de equidade exige que os principios
politicos necessarios para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam
plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei por ela sancionada. A
integridade da concepgao de justica de uma comunidade exige que os principios
morais necessarios para justificar a substancia das decisées do legislativo sejam
reconhecidas peloresto do direito. Aintegridade da concep¢ao do devido processo
legal adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos
previstos nos julgamentos. Sdo essas exigéncias que justificam o compromisso
com a coeréncia de principio e sustentam que a integridade € a vida do Direito
(DWORKIN, 2014).

O autor faz ainda uma divisdo em dois outros principios mais praticos: a
integridade na legislacdao, que pede aos que criam o direito pela legislacao que o
mantenham coerente quanto aos principios e a integridade no julgamento que
pede que os intérpretes ao decidir o que € a lei, facam com que ela seja cumprida
de forma coerente (DWORKIN, 2014).

Assim, o passado ganha destaque nessa ideia de integridade defendida
por Dworkin, afastando-se dessa maneira da proposta pragmatica, afinal, os
juizes passam a conceber que o Direito ndo é mais guiado unicamente por um
interesse estratégico, a liberdade de decisdo ndo € absoluta, ela estd limitada pela

integridade daquela comunidade.
2.3.2 Aintegridade no Direito

Aaplicacdo daintegridade no Direito pretende romper com o reducionismo
das teorias convencionalistas, voltado unicamente para o passado, e pragmaticas,
com objetivo apenas no futuro, buscando valorizar tanto o passado, que ndo

aprisiona o intérprete em suas conclusées quanto o futuro, que ja ndo é mais
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guiado por um interesse estratégico, respeitando a aplicacao coerente dos
principios que garantem direitos as pessoas.

Dessa forma, a ideia de comunidade regida por um conjunto de principios
que devem ser respeitados e aplicados de forma coerente na pratica judicidria é
extremamente valorizada, cabendo ao juiz valorizar as conven¢des tomadas no
passado, mas aplicando-as com os olhos no presente.

Assim, a discussdao sobre a vontade do legislador perde relevancia nesse
ambiente, visto que o contexto a ser analisado ndo é o da criacdo da lei, mas sim
o da aplicagdo a realidade em que ela é submetida.

Trazendo isso para a realidade brasileira, podemos citar o caso do
casamento, que quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988 era um ato
restrito a unidao de homem e mulher, ndo havendo muita discussao a esse respeito.
Entretanto, com as mudangas sociais ocorridas, tal termo ganhou elasticidade e
hoje é entendida como possivel a unido entre pessoas do mesmo sexo, estando
dentro dessa mesma ideia de casamento.

Repare que ndo houve uma mudanca que desrespeitasse os principios que
asseguram e protegem o casamento, ele continua sendo uma forma de unido
que valoriza a familia. Um juiz convencionalista, certamente, ndo aceitaria essa
mudanga, estando preso as interpretacdes originais dos criadores da Constituicao,
mas uma aplicagdo do direito como integridade ndo sé admite como exige que o
Direito esteja voltado para o presente, adaptados a realidade atual.

Nesse diapasdo, também perde for¢a uma Exposicdo de Motivos para um
Cddigo Penal, visto que os motivos originais do instante da criacao das leis embora
sejam importantes e sirvam como norte interpretativo, ndo sdao determinantes
para aplicacao de uma determinada norma, que, embora tenha como de partida
uma convengao criada no passado, deve levar em consideragdo o momento do
presente.

Nesse sentido, Dworkin resume da seguinte maneira a situagdo:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente
e s6 se volta para o passado na medida em que seu enfoque
contemporaneo assim o determine. Ndo pretende recuperar,
mesmo para o direito atual, os ideais objetivos praticos dos politicos
que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram
(as vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma histdria
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geral digna de ser contada aqui, uma histdria que traz consigo uma
firmagdo complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada
e justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer
um futuro honrado (DWORKIN, 2014, p. 274).

Para explicar com mais clareza a sua teoria, Dworkin traz aideia doromance
em cadeia, comparando a atividade do juiz com a de um escritor, num paralelo do
Direito com a literatura.

Assim, a decisdo seria como um grande romance a ser escrito pela
comunidade juridica, na qual cada romancista seria responsdvel por escrever um
capitulo dessa histdria, que deveria ser produzida como se a obra fosse produzida
por um unico autor.

Nessa tarefa, entdo, ndo poderia ocorrer uma ruptura completa do
capitulo atual com o capitulo anterior, visto que a histdria seria a mesma,
devendo haver um respeito que traduza uma ideia de continuidade (isso remete
a necessidade respeitar os precedentes), entretanto, ao mesmo tempo, seria
aberta ao romancista a possibilidade de trazer novos elementos, contribuindo
para o desenvolvimento e formacdo da histdria (aqui fica claro que embora as
convengdes sirvam de parametro, elas ndo paralisam a atividade criativa do juiz).

Para expor essa atividade no Direito, Dworkin cria o juiz Hércules, um
magistrado imaginario, que teria capacidade e paciéncia sobre-humanas.
Resumindo essa atuacdo de Hércules, pode-se dizer que, ao se deparar com um
caso dificil, ele sabe que os outros juizes decidiram casos que, apesar de nao
guardarem as mesmas caracteristicas, tratam de situacdes afins. Deve, entdo,
considerar as decis6es histdéricas como parte de uma longa histdria que ele deve
interpretar e continuar, de acordo com suas opinides sobre o melhor andamento
a ser dado a histdria em questdo.

De forma resumida, podemos afirmar que, segundo Dworkin, uma vez
tendo o legislador realizado a sua escolha (escolha essa realizada durante o
processo legislativo), os individuos tém direitos ndo apenas a atribuicdo explicita
contida no texto legal, mas também a extensdo a outras atribuicbes fundadas
nos principios subjacentes a lei, em casos que ainda ndo foram expressamente
solucionados (LAGES, 2001).

Resta dizer ainda que o legislador também deve se fundamentar na

integridade, embora o discurso utilizado pelo ele seja diferente do discurso usado
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pelo juiz, uma vez que este se baseia em argumentos de principios de principios,

enquanto aquele tenha sua atuagdo pautada em argumentos de politica. Sobre o

assunto, o autor afirma:

Os argumentos politicos justificam uma decisdo politica,
demonstrando que favorecem ou protegem alguma meta coletiva
da comunidade com um todo. (Por exemplo) o argumento em favor
de um subsidio para os fabricantes de avibes, a fim de se proteger
a defesa nacional, ¢ um argumento politico. Os argumentos
de principio (por sua vez) justificam uma decisdo politica,
demonstrando que tal decisdo respeita ou assegura algum direito,
individual ou em grupo. (Por exemplo) O argumento em favor das
leis que se opdem a discriminagdo (racial nos Estados Unidos) e que
sustentam que uma minoria tem direitos a igual consideragdo e
respeito é um argumento de principio (DWORKIN, 2010, p. 128-129)5.

Dessa forma, Dworkin aponta a diferenca entre a criacdo e a aplicacdo

do Direito, demonstrando que enquanto na atividade legislativa hd uma

desvinculagdo, dentro dos parametros constitucionais, com as decisdes politicas

tomadas no passado, na atividade judicial ha uma estabilizacao de expectativas

de comportamento, sendo exigida uma coeréncia na aplicagdo normativa, que

deve considerar os precedentes também a situagdes futuras (COURA, 2009).

5

Assim, o autor conclui sua obra afirmando que

A teoria do direito como integridade nos oferece um novo conceito
do direito: o direito é uma atitude interpretativa e auto-reflexiva,
dirigida a politica no seu mais amplo sentido [...] Por fim, a atitude
do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é
colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho
para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagdo ao passado.
E, por dltimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como somos
unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos,
interesses e convicgdes (DWORKIN, 2014, p. 492).

Embora essa diferenciacdo seja originalmente produzida na obra Levando os Direitos a sério,
Dworkin ndo a nega na obra Império do Direito, sendo ela pertinente e ainda adotada pelo autor.
Nesse sentido, pode ser observada as notas explicativas no final da obra (DWORKIN, 1986, p. 438).
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3 ANALISE DE JULGAMENTOS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Considerando as concepgdes de Direito de Ronald Dworkin, serao
analisados alguns casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo a
modulagdo dos efeitos para observar qual tem sido o perfil da Supremo Corte na

aplicacdo do artigo 27 da Lei 9.868/99.

3.1 A PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL NO CASO DE
CRIMES HEDIONDOS (HC 82.959/SP)

ALei 8.072/90 previa no artigo 2°, §1°, que o cumprimento de pena seria feito
emregime integralmente fechado. Muito se discutiu acerca da constitucionalidade
do dispositivo, que, para muitos, feria o principio da individualiza¢do da pena,
previsto na Constituicdo Federal, sendo que o Supremo Tribunal Federal havia,
num primeiro momento, se posicionado pela constitucionalidade da norma (HC
85692/RJ e HC 85687/RS).

Essa situagdo, entretanto, foi alterada com o julgamento do HC 82959/SP,
que declarou a inconstitucionalidade do artigo 2°, §1° da Lei 8.072/90 e passou a
permitir a progressao de regimes no caso de crimes hediondos.

Embora ndo seja o objetivo desse artigo discutir as raz6es dessa decisao,
sinteticamente, pode-se dizer que o entendimento é de que essa previsdo legal
feria o principio da individualizagdo da pena. A partir dai, foi motivada a criacdo
da simula vinculante 26 (Para efeito de progressdo de regime no cumprimento
de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execucdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2°da Lein°® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos
do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realizagdo de exame criminoldgico).

No que diz respeito a modulagd@o dos efeitos, que é o nosso objeto, pode-
se notar que pouco foi discutido a respeito, tanto que no voto do Ministro Gilmar
Mendes, que conduziu o julgamento, ha apenas poucas linhas tratando do

assunto, sendo definido que a eficdcia da decisdo seria ex nunc, contrariando a
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regra geral da nulidade dos atos inconstitucionais e aplicando o artigo 27 da Lei
9.868/99.

Isso ficou demonstrado nos Debates (apartes) do inteiro teor, quando ha
uma pequena discussdo sobre o assunto, com a preocupag¢ao de que a decisao
ndo pudesse atingir condenados cumprindo pena, em razao do efeito ex nunc,
quando fica esclarecido que a decisdo ndo teria uma eficicia completamente
ndo retroativa, seria, segundo o Ministro Gilmar Mendes uma eficdcia ex nunc
mitigada. Essa mitigacdo foi traduzida da seguinte maneira pelo Ministro

Sepulveda Pertence:

Creio que a preocupagdo do Ministro Gilmar Mendes, lendo, hoje,
a monografia que é o voto de Sua Exceléncia sobre a modulagdo
temporal da declaragdo de inconstitucionalidade que, depois,
dedica cinco linhas ao caso concreto. Creio que a preocupagdo
principal foi a responsabilidade civil pelas penas j& cumpridas
integralmente em regime fechado as extintas [...] Entdo, creio,
realmente, Sua Exceléncia ndo da efeitos ex tunc apenas com
relagdo a conseqiiéncias ndo penais do eventual cumprimento
integral da pena em regime fechado (BRASIL, 2006).

A resposta do Ministro Gilmar Mendes confirma essa tese, quando ele
afirma: “N&o posso supor que o Estado va agora responder pela prisdo, se se
considera que era constitucional a época” (BRASIL, 2006).

Dessa forma, verifica-se que esse julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, no que diz respeito a modulagdo dos efeitos, deu énfase
unicamente a questdo da responsabilidade civil do Estado, as consequéncias
econdmicas que isso poderia acarretar. Ndo houve qualquer discussao a respeito
do direito das pessoas presas, que permaneceram sem direito a progressao de
regime em razao de uma norma considerada inconstitucional.

Esse também €é o entendimento de Nadejda Maciel D’Albuquerque, que

analisando a mesma tematica concluiu:

Observe-se que, aquele que cumpriu a pena integral em regime
fechado, como previa a norma especifica declarada inconstitucional,
mantém o direito de poder entrar em juizo para pedir uma possivel
reparacdo. E inegével o direito de pedir em juizo. Sendo também
a responsabilidade civil objetiva do Estado por seus atos em geral
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(art. 37, §6°) e pelo excesso na execu¢do penal em particular (art.
5°, LXXV) tem status constitucional. Ja a decisdo sobre uma possivel
reparacao é dada na andlise do caso concreto levantado em juizo
por parte do condenado que se sinta lesado. Porém, observa-se
que o STF, utilizando-se da decisdo sobre este Habeas Corpus, no
qual se pleiteava somente o direito daquele preso a progressao
imediata do regime integralmente fechado para outro, decidir
concomitantemente pela impossibilidade de indeniza¢do, para o
impetrante e também para todos que estejam vivenciando caso
semelhante. Retirando, dessa maneira, de todos os condenados
por crime hedindo e que cumprem ou cumpriram pena em regime
integralmente fechado, o direito de pedir em juizo qualquer
reparacdo, mesmo no reconhecimento da inconstitucionalidade
da norma que assim previa a execucdao penal nesses casos
(D’ALBUQUERQUIE, 2012, p. 93-94).

Nesse contexto, o que se verifica é que essa decisdo do STF teve um carater
consequencialista e adequou-se a concep¢do de Direito pragmatica, ao menos
no que diz respeito a modulacdo dos efeitos, tendo em vista que a preocupacao
central ndo foi com o direito a responsabilidade civil que os prejudicados teriam,
esse temasequer foi debatido com profundidade, esses direitos ndo foramlevados
a sério. O foco todo ficou nas consequéncias orgamentarias que as milhares de
acoes de indeniza¢ao poderiam provocar, tendo a Suprema Corte decidido o que

ela achava melhor para o futuro, independente dos direitos.

3.2 PRESCRICAO EM MATERIA DE CONTRIBUICAO A
SEGURIDADE SOCIAL (RE 5598829/RS)

O caso do RE 5598829/RS (que teve a situacdo analisada nos mesmo
moldes do RE 556664/RS, RE 559943/RS e RE 560626/RS) foi um julgado em que
o Supremo Tribunal Federal decidiu acerca da inconstitucionalidade dos artigos
45 e 46 da Lei 8.212/91, que fixavam em 10 (dez) anos o prazo prescricional das
contribui¢es da seguridade social.

Essadecisdomotivouaedi¢dodasimulavinculante 08 (Sdoinconstitucionais
os pardagrafo Unico do artigo 5° do Decreto-lei 1569/77 e os artigos 45 e 46 da Lei

8.212/91, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario).
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Especificamente sobre a modulacdo dos efeitos, o site do STF resumiu a

decisdo da seguinte maneira:

A tese vencedora

argumentos:

Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiram na
tarde desta quinta-feira (12) modular os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos que tratam dos prazos de
prescricdo e decadéncia em matéria tributdria. Por maioria de
votos, o Plendrio decidiu que a Fazenda Publica ndo pode exigir as
contribui¢des sociais com o aproveitamento dos prazos de 10 anos
previstos nos dispositivos declarados inconstitucionais, na sessao
plenaria de ontem. A restri¢ao vale tanto para créditos ja ajuizados,
como no caso de créditos que ainda ndo sao objeto de execucdo
fiscal. Nesse ponto, a decisdo teve eficacia retroativa, ou seja, a
partir da edi¢do da lei.

A modulagdo dos efeitos da decisdo faz uma ressalva, no entanto,
quanto aos recolhimentos ja realizados pelos contribuintes, que
ndo terdo direito a restitui¢do, a menos que j& tenham ajuizado as
respectivas agdes judiciais ou solicitagdes administrativas até a data
do julgamento (11 de junho).

Dessa forma, o presidente do Supremo Tribunal Federal
(STF), ministro Gilmar Mendes, explicou que ‘sdo legitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos artigos 45 e 46 e
nao impugnados antes da conclusdo deste julgamento’.

Assim, os contribuintes que ajuizaram ac¢bes até ontem (11), data
do julgamento no STF, serdo beneficiados com a declaracdo de
inconstitucionalidade e deverdo receber de volta o tributo que
foi recolhido indevidamente. Ja aqueles contribuintes que ndo
ajuizaram agdes até a Ultima quarta-feira, ndo terdo direito a reaver
o que ja pagaram (STF, 2008a).

do Ministro Gilmar Mendes possuia os seguintes

E verdade que, tendo em vista a autonomia dos processos de
controle incidental ou concreto e de controle abstrato, entre nds,
mostra-se possivel um distanciamento temporal entre as decis6es
proferidas nos dois sistemas (decisdes anteriores, no sistema
incidental, com eficdcia ex tunc e decisdo posterior, no sistema
abstrato, com eficdcia ex nunc). Esse fato poderd ensejar uma
grande inseguranca juridica. Daf parecer razodvel que o préprio STF
declare, nesses casos, a inconstitucionalidade com eficicia ex nunc
na agdo direta, ressalvando, porém, os casos concretos ja julgados
ou, em determinadas situagdes, até mesmo os casos sub judice,
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até a data de ajuizamento da agdo direta de inconstitucionalidade.
Essa ressalva assenta-se em razbes de indole constitucional,
especialmente no principio da seguranga juridica.

Ressalte-se que, além da ponderacdo central entre o principio
da nulidade e outro principio constitucional, com a finalidade de
definir a dimensdo basica da limitacdo, deverd a Corte fazer outras
ponderacées, tendo em vista a repercussao da decisdo tomada no
recurso extraordindrio sobre as decisdes de outros érgdos judiciais
nos diversos processos de controle concreto.

Dessa forma, tem-se, a nosso ver, adequada solugdo para o dificil
problema da convivéncia entre os dois modelos de controle de
constitucionalidade existentes no direito brasileiro, também no que
diz respeito a técnica de decisdo (BRASIL, 2007).

Esse caso, todavia, ndo teve unanimidade, sendo relevante observar os

argumentos do voto do Ministro Marco Aurélio:

Indago: podemos cogitar de contexto a autorizar a modulagao?
A meu ver, ndo. E decidimos, ha pouco - sé que aqui os ventos
beneficiam o Estado e no caso a que me refiro, o pleito se mostrou
dos contribuintes em situagdo mais favordvel a modulagao, e ela
foi rechagada, quando examinamos a questdo da aliquota zero
e do Imposto sobre Produtos Industrializados. O Tribunal, nessa
oportunidade - e buscavam os contribuintes a modulagdo -,
apontou que ndo haveria como se cogitar de inseguranca juridica
porque os pronunciamentos anteriores, estes sim a favor dos
contribuintes, dos beneficidrios do pleito de modulagdo, nao
teriam transitado em julgado. Ora, Presidente, neste caso concreto,
em que a jurisprudéncia do Supremo, desde 1969, sempre foi no
sentido de se ter como indispensavel o trato da matéria mediante lei
complementar - e a Lei n° 8.212, repito, é de 1991 -, ndo ha premissa
que leve o Tribunal a quase sinalizar no sentido de que vale a pena
editar normas inconstitucionais porque, posteriormente, ante a
morosidade da Justica, se acaba chegando a um meio termo que,
em Ultima analise em vez de homenagear a Constitui¢do, de torné-la
realmente observada por todos, amada por todos -, passa a mitiga-
la, solapd-la, feri-la praticamente de morte.

De mais a mais, os contribuintes que recolheram indevidamente
o tributo ndo terdo o prazo de dez anos para a agao de repeticao
de indébito! Dispordo de cinco anos, o que ja afasta gama
enorme de contribuintes que teriam direito a devolugdo do que
satisfeito a margem da ordem juridica, considerada toda sorte de
medidas coercitivas do préprio Estado. Ndo vejo com bons olhos,
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Presidente, a modulagdo em caso que acaba por diminuir a eficacia
da Constituicdo Federal. A modulacdo quando, em ultima andlise,
hd o prejuizo para os contribuintes, j& exasperados com a carga
tributdria e, também, o locupletamento do Estado (BRASIL, 2007).

Nesse contexto, a conclusdo a que se chega nesse julgamento ndo é diferente
do HC 82.959/SP, ou seja, a preocupacdo ndo esta no direito dos contribuintes que
foram afetados negativamente por uma norma inconstitucional, mas em garantir
que as contas do Estado ndo fossem afetadas negativamente pela decisdo.

A aparéncia de meio-termo que o STF tentou demonstrar ndo convence,
haja vista que a declara¢do de inconstitucionalidade, naturalmente, fulminaria
com qualquer auto de infracdo ou cobranca que fosse levado adiante pelo Estado,
diferentemente das repeti¢Ges de indébito, que, provavelmente, seriam mantidas
caso respeitassem os demais requisitos legais, tendo sido tal fato constatado pelo
voto divergente.

Dessarte, trata-se de mais uma decisdo consequencialista, que visa apenas
a protecao dos cofres do Estado, ignorando os direitos previstos na Constituicao

em virtude de produzir um suposto bem para a sociedade em geral.

3.3 PROPORCIONALIDADE DO NUMERO DE VEREADORES
A POPULACAO DO MUNICIPIO (RE 197.918/SP)

OcasodoRE197.918/SPtratade umjulgamentoacercadaproporcionalidade
do nimero de vereadores a popula¢do do municipio, tendo em vista que, no caso
em andlise, a cidade com pouco mais de 2.600 (dois mil e seiscentos) habitantes
tinha 11 (onze) vereadores, o que, na visdo do STF, ndo era desproporcional e
afrontava a Constitui¢do. Alerte-se que essa situacdo ndo era rara em diversas
outras cidades do Brasil.

Como resultado do julgamento a Corte Mdxima considerou a lei
inconstitucional, mas modulou os efeitos da decisdo a fim de que os atos
legislativos criados por essa Camara de vereadores continuassem validos, embora
fossem necessdrias medidas para futuramente o érgdo legislativo se adequar a
decisdo do RE 197.918/SP.

O site do STF resumiu a noticia da seguinte forma:
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Recurso Extraordindrio n° 197.917 — Didrio da Justi¢a — 07/05/2004.
Ao constatar-se a inconstitucionalidade da lei impugnada, a
situagdo consolidada deve ser respeitada, em nome do principio
da seguranga juridica. A declaragdo de nulidade, com seus normais
efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo
vigente. Fazendo prevalecer o interesse publico, conferiu-se, em
cardter de excecdo, efeitos pro futuro a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade.

O Ministério Publico do Estado de S3o Paulo interpds recurso
extraordinario, perante o Supremo Tribnal Federal, contra decisdo
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que reformou
integralmente sentenga de primeiro grau a qual, reconhecendo a
inconstitucionalidade do paragrafo tnico do art. 6° da Lei Organica
do Municipio de Mira Estrela/SP, reduziu de onze para nove o
nimero de vereadores, decretando a extingdo dos mandatos que
sobejaram o nimero fixado. A Constituicdo do Brasil dispbe que
o numero de vereadores deve ser proporcional a populagdo do
Municipio (art. 29, IV). O recorrente alegou que o paragrafo tnico
do art. 6° da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela/SP, em
desrespeito a proporcionalidade exigida pela Constituicdo Federal,
fixou nimero excessivo de vereadores, tendo em vista que o
Municipio em questdo possuiria somente 2.651 habitantes.

O Plendrio do Tribunal entendeu que a Constituicdo Federal, em
seu art. 29, IV, exige que o nimero de Vereadores seja proporcional
a populagdo dos Municipios, observados os limites minimo e
maéximo fixados pelas alineas ‘a’ a ‘c’ do mesmo dispositivo. Dessa
maneira, asseverou-se que deixar a critério do legislador municipal
o estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, apenas
com observancia aos limites maximo e minimo, é tornar sem sentido
a exigéncia constitucional expressa da proporcionalidade. Sendo
assim, a Lei Organica que estabeleca a composi¢do da Camara de
Vereadores sem observar a relagdo cogente de propor¢do com a
respectiva populagdo configura excesso do poder de legislar, sendo
contraria ao sistema constitucional vigente. A ndo observancia da
exigéncia da proporgao contrariaria os principios constitucionais da
isonomia e da razoabilidade.

Os Ministros consignaram, portanto, a necessidade de
interpretacdo dos dispositivos constitucionais invocados de
modo a se observar parametro aritmético generalizado, sem
que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta
aos demais principios constitucionais e nem resulte em formas
estranhas e distantes da realidade dos Municipios brasileiros. A
orientagao seguida pelo Supremo Tribunal Federal, neste caso, seria
confirmada pelo modelo constitucional de composi¢do da Camara
dos Deputados e das Assembléias Legislativas (arts. 27 e 45, §1°, da
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Constituicdo Federal). Vencida a tese de que, sob pena de violagdo
da autonomia politica municipal, os municipios, respeitados os
limites constitucionais maximo e minimo, tém a discricionariedade
para decidir sobre a composicdo da Camara de Vereadores. Os
Ministros, ao constatarem a inconstitucionalidade da lei impugnada,
depararam-se com o fato de que a situa¢do consolidada, em nome
do principio da seguranca juridica, devia ser respeitada, pois tratar-
se-ia de situacdo excepcional em que a declaracdo de nulidade,
com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o
sistema legislativo vigente.

Dessa forma, fazendo prevalecer o interesse publico, conferiu-se,
em carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental
de inconstitucionalidade. Conseqlientemente, o Plendrio do
Tribunal, por maioria de votos, deu parcial provimento ao recurso
extraordindrio para, restabelecendo, em parte, a decisdo de
primeiro grau, declarar inconstitucional, incidenter tantum, o
parégrafo tnico do art. 6° da Lei Organica n° 226/1990 do Municipio
de Mira Estrela/SP, e determinar a Cdmara de Vereadores que, apos
o transito em julgado, adote as medidas cabiveis para adequar sua
composi¢ao aos parametros ora fixados, respeitados os mandatos
dos atuais vereadores (STF, 2004).

O voto do Ministro Gilmar Mendes entende que se fossem anuladas as
elei¢bes realizadas por conta do nimero irregular de vereadores, as repercussdes
no sistema causariam grave inseguranga juridica, pois alteraria a composicao da
Camara, o modo de fixacdo do nimero de vereadores, criaria problemas quanto
aos candidatos, além da afetacdo do quociente eleitoral (BRASIL, 2002).

Nesse caso, embora a discussdo maior tenha se dado sobre o critério
aritmético proposto para calcular a proporcionalidade de vereadores nos
municipios, o que se notoufoiumapreocupacao do STFem que os direitos advindos
de atos legislativos ndo fossem violados em razao da inconstitucionalidade das
Camaras de Vereadores.

Assim, diferentemente dos casos acima citados, ndo houve uma preocupacao
em inovar e proferir uma decisdo que atropelasse os direitos das pessoas a fim de
proteger o Estado. Pelo contrdrio, foi visando evitar as consequéncias deletérias
que a adog¢ao da teoria da nulidade poderia provocar é que a Suprema Corte aplicou

o0 artigo 27 da Lei 9.868/99 e modulou os efeitos da decisao®.

¢ Em sentido contrario, Nadejda Maciel D’Albuquerque afirma: “Ao manter o entendimento
reiteradas vezes de que, nesses casos, em nome da seguranca juridica deve-se manter o municipio
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Justamente por ndo se ignorar a importancia das convencdes antigas, que
geraram uma relacdo de confianga nas pessoas € que o STF reconheceu as relagées
baseadas nelas, embora tenha considerado inconstitucional os efeitos e exigido uma
readequacdo de conduta a fim de compatibilizar o contelido com a Constitui¢do.

Dessa forma, pode-se dizer que “os capitulos anteriores do romance”
ndo foram ignorados, ao mesmo tempo em que o novo capitulo trouxe uma
contribuicdo importante para a histdria, estando esse julgamento conforme a

ideia de Direito como Integridade, defendida por Ronald Dworkin.

3.4 CRIACAO DO INSTITUTO CHICO MENDES DE
CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE (ADI 4029/DF)

Analisaremos agora um ultimo caso, a fim de verificar se as decisdes do
Supremo Tribunal Federal estdo de acordo com o Direito como Integridade. O
caso da ADI 4029/DF trata da cria¢do do Instituto Chico Mendes (ICMBio), que
se originou de uma Medida Provisdria, que se converteu na Lei 11.516/2007 sem,
contudo, passar pela Comissao Mista do Congresso Nacional.

Considerando que o Supremo Tribunal Federal entende que essa avaliacao
é fundamental para obedecer a Constituicdo, foi declarada a inconstitucionalidade
daResolugdo doartigo 6°dao1/2002 do Congresso Nacional, que permite a emissao
do parecer por meio de Relator nomeado pela Comissdo Mista, diretamente ao
Plendrio da Camara dos Deputados.

Como muitos atos ja haviam sido produzidos com base na supracitada
Resolu¢ao, 0 STFnaoadotouateoriadanulidade doatonormativoinconstitucional,
modulando os efeitos e dando prazo de 02 (dois) anos para que o Congresso
Nacional regulasse a matéria, além de excluir os efeitos da decisdo em relagdo as

medidas provisdrias que nao passaram pela Comissao Mista.

e convalidar a irregularidade da sua situagdo gera-se um estimulo negativo por parte do Tribunal a
prética de atos inconstitucionais, um contra senso marcado pela tolerancia recorrente a violagdo da
norma. Assim, preservando os efeitos, gerase um estimulo ao descuido no controle preventivo por
parte dos legisladores, pois sabe-se que, na pior das hipdteses, se a norma que criou 0 municipio
for declarada inconstitucional, seus efeitos ainda podem ser preservados”. Apesar da respeitavel
opinido, entendo que ndo é obrigacdo do STF servir de exemplo para o Congresso Nacional,
esse olhar para o futuro aproxima-se da visdo pragmatica, cujos defeitos ja foram expostos ao
longo do trabalho. Assim, ainda que isso possa de fato gerar um sentimento de acomodag&o no
Poder Legislativo, a protecao dos direitos das pessoas deve ser a prioridade do Poder Judiciario,
especialmente do STF.
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O resumo do caso é o seguinte:

Noticias STF

Quinta-feira, 08 de margo de 2012

Tramitagdo de novas MPs no Congresso tera de obedecer rito
previsto na Constituicdo

A partir de agora, as novas medidas provisdrias (MPs) que vierem a
ser encaminhadas pelo Poder Executivoao Congresso Nacional terdo
de observar, em sua tramitacdo, o rito previsto pela Constituicao
Federal (CF) em seu artigo 62, paragrafo 9°, isto €, deverdo ser
obrigatoriamente apreciadas por uma comissdo integrada por
deputados e senadores, ndo podendo mais ser apreciadas pelo
Parlamento apenas com parecer do relator, quando esgotado
0 prazo para sua apreciacdo pela comissdo mista. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), entretanto, ndo alcanca as MPs ja
convertidas em lei e as que estdo em tramitagdo no Legislativo.
Mudanga

Com a decisdo, tomada nesta quinta-feira (8) em acolhimento de
uma questdo de ordem levantada pela Advocacia-Geral da Unido
(AGU) na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4029, julgada
ontem (7), o Plendrio modificou a proclamac¢do da decisdo e
declarou a inconstitucionalidade incidental dos artigos 5°, caput, e
6°, paragrafos 1° e 2°, da Resolugdo 1/2002 do Congresso Nacional,
que ndo enquadraram o rito de tramitacdo das MPs nos exatos
termos previstos pela Constitui¢do.

Chico Mendes

A ADI 4029 questionava o rito pelo qual foi aprovada a MP que se
transformou na Lei 11.516/2007, que criou o Instituto Chico Mendes
de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBio), e pedia a declaracdo
da sua inconstitucionalidade. O acolhimento da questdo de ordem
resultou na declara¢do de improcedéncia da acdo.

Ontem, a ADI havia sido julgada parcialmente procedente. O STF
havia declarado a inconstitucionalidade da lei, mas dado prazo de
dois anos para que o Congresso Nacional editasse nova norma para
garantir a continuidade da autarquia. Com a decisdo de hoje, a lei foi
validada, pois o Congresso Nacional devera seguir o tramite previsto
na Constituicdo Federal apenas daqui para frente.

Em sua decisdao de hoje, a Corte levou em considera¢do a
impossibilidade de retroagdo em relagdo as MPs convertidas em lei
sob o rito previsto na Resoluc¢do 1/2002, que interferem nos mais
diversos setores da vida do pais. Além disso, a retroagdo levaria
o Congresso Nacional a iniciar nova tramitagdo de todas essas
medidas provisdrias.
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A questdo de ordem foi levada ao Plenario pelo ministro Luiz Fux,
relator da ADI 4029. A AGU havia pedido prazo de 24 meses para
o Congresso Nacional adaptar-se a regra constitucional, mas o
ministro prop6s que as MPs ja convertidas em lei e as ainda em
tramitagdo ndo fossem alcangadas pela decisdo.

O presidente do STF, ministro Cezar Peluso, e o ministro Gilmar
Mendes advertiram que era necessdrio modificar a proclamagao
da decisdo de ontem e a proposta foi acolhida pelo Plendrio. Por
fim, quanto ao resultado final, ficaram vencidos os ministros Marco
Aurélio e Cezar Peluso, que mantiveram o entendimento anterior,
ou seja, pela procedéncia da ADI 4029, embora por motivos
diferentes (STF, 2008b).

O voto do Ministro Luiz Fux, relator expde a tese adotada:

No que atine a ndo emissdo de parecer pela Comissdo Mista
parlamentar, seria temerario admitir que todas as Leis que derivaram
de conversdo de Medida Proviséria e ndo observaram o disposto
no art. 62, § 9° da Carta Magna, desde a edi¢do da Emenda n° 32
de 2001, devem ser expurgadas ex tunc do ordenamento juridico. E
inimagindvel a quantidade de relagdes juridicas que foram e ainda sdo
reguladas por esses diplomas, e que seriam abaladas caso o Judicidrio
aplique, friamente, a regra da nulidade retroativa (STF, 2008b).

Assim, trata-se de mais uma situagdo em que a declara¢do de efeitos ex tunc
seria mais prejudicial e ndo respeitaria direitos que foram criados e consolidados
com base numa relacao que se acreditava regular.

Dessa maneira, tal qual o RE 197.918/SP, essa decisdo foi a mais prudente

e conservou as relagdes juridicas de modo a preservar a integridade do sistema.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou entender se o Supremo Tribunal Federal tem
adotado a Teoria do Direito como Integridade na aplicagao da modulacdo dos
efeitos de suas decisGes.

Com isso, foram estudadas as trés concep¢bes de Direito que Ronald
Dworkin prop6e na sua obra “O Império do Direito”. O convencionalismo, que se

volta para o passado, ndo sendo uma teoria adequada, pois quando se depara com
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um caso dificil a solu¢do encontrada é aceitar uma completa discricionariedade do
juiz. O pragmatismo, que se volta para o futuro e peca por ndo levar os direitos a
sério, uma vez que garante ao magistrado a capacidade de escolher qual seria o
melhor caminho para uma sociedade, ignorando as convencdes ja estabilizadas,
como as leis e os precedentes. Por fim, o Direito como integridade, que parte da
ideia de que a comunidade € regida por um conjunto de principios, que devem
ser protegidos e adequados a realidade. Trata-se, entdo, de uma concepgao que
parte do presente, mas valoriza as decisdes do passado e busca o melhor caminho
para o futuro.

Foram escolhidos quatro casos’ para analisar as decisdes do Supremo
Tribunal Federal na aplicagdo do artigo 27 da Lei 9868/99, que trata da modulacdo
dos efeitos. Dai, nota-se que ndo hd um critério bem definido para utiliza¢cdo dessa
ferramenta, havendo decisdes que tendem para um caminho e outras que levam
a outro.

Quando o assunto lida de alguma forma com a responsabilidade civil
do Estado ou a necessidade de repeticao de indébito de tributos cobrados
indevidamente, a postura da Suprema Corte é bastante pragmatica, volta-se a
defesa dos cofres publicos, passando por cima dos direitos das pessoas.

Por outro lado, quando o assunto versa sobre a organizacdo da
Administragdo Publica, a ideia é manter na medida do possivel as relagbes
baseadas em leis consideradas inconstitucionais, a fim de proteger os direitos
daqueles que acreditavam estar conforme o Direito no momento da realizacdo
dos atos.

Ademais, a prdpria Administracdo Publica e o Judicidrio também
sao preservados, porquanto a anulacao de todos os atos baseados em leis

que vigoraram durante anos instalaria o caos, tornando muito confusa o

7 Os casos tratados ndo foram escolhidos fortuitamente. Observando alguns trabalhos sobre o
assunto, como a dissertacdo de Nadejda Maciel D’Albuquerque (a aplicagdo da modulagdo de
efeitos pelo Supremo Tribunal Federal: Andlise de jurisprudéncia dos 10 primeiros anos de vigéncia
da Lei n°. 9.868/99), nota-se que a maior parte dos casos em que o artigo 27 da Lei 9868/99 foi
aplicado trata justamente de situacGes que provocam alguma repercussao financeira para o
Estado ou de casos em que diversas relagdes juridicas se formam e estabilizam a partir de um
ato inconstitucional, como, por exemplo, a posse de defensores sem os requisitos legais ou a
criagdo de um drgdo como o ICMBio. Assim, buscou-se apenas identificar os posicionamentos da
Suprema Corte a partir de casos paradigmaticos que, de certa forma, condensam a sua atuagdo na
modulagdo dos efeitos.
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funcionamento da sociedade, isso tudo para garantir uma formalidade que longe
de proteger direitos, traria apenas injusticas.
Dessa forma, a resposta definitiva para o problema proposto na pesquisa

nao pode ser nem positiva nem negativa, uma vez que o Supremo Tribunal Federal

(K

ndo possui uma postura Unica no tratamento da modulagdo dos efeitos.

O que se pode dizer é que ha uma tendéncia de adotar o Direito como
Integridade nos casos em que o assunto se refere a organizacdo da Administracao
Publica e um completo afastamento da teoria, com aproximagao do pragmatismo,
guando ha alguma repercussao financeira para o Estado, especialmente na seara

tributaria.
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BREVES APONTAMENTOS SOBRE
CRIPTOATIVOS E TRIBUTACAO: O
ADMIRAVEL MUNDO NOVO E AS VELHAS
DEFICIENCIAS DA FISCALIZACAO
TRIBUTARIA

Octavio Campos Fischer
Clayton Gomes de Medeiros?

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A importancia da presente pesquisa se dd a medida em que as novas
tecnologias podem operar mudancas disruptivas no que se refere a tributacdo e
seus mecanismos classicos.

Se a principal forma de obtenc¢do de renda por parte dos Estados de politica
econdmica liberal sdo os tributos, muita atencao deve ser dada as modifica¢bes
decorrentes das novas tecnologias. Tais modificagdes no ambito tributdrio
sdo capazes de reduzir o poderio econémico dos entes publicos, a medida em
que diversos tributos perdem sua rastreabilidade, ou destroam a forma de
operacionaliza¢do de hipdteses de incidéncia e fatos geradores, tradicionalmente
consagrados pela pratica e pela doutrina.

A incorporagao de diversas opera¢des comumente realizadas por novos
aparatos tecnoldgicos, retira das vistas do Estado seu poder fiscalizatdrio e
consequentemente seu potencial de arrecadacdo. E o que se passa com 0s
criptoativos e criptomoedas.

Os novéis meios de pagamento distanciam-se das formas de ordindrias,

podendo levar dbices a tributagdo prevista em legislagdes produzidas ha décadas.

' Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Professor do PPGD em Direitos
Fundamentais e Democracia do UniBrasil. Doutor e Mestre em Direito Tributdrio pela UFPR.

> Doutorando e Mestre em Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro Universitario Autbnomo
do Brasil — UniBrasil, graduado pela Universidade Municipal de Sdo Caetano do Sul-USCS, professor
universitdrio, membro do grupo de pesquisa em Direito Constitucional do Centro Universitario
Auténomo do Brasil — UniBrasil - NUPECONST, bolsista CAPES/PROSUP, links curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/6939620062236848 e Orcid iD: https://orcid.org/0000-0001-6010-7078.
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Apresente pesquisatrabalhacomaperspectivada utilizacdo de criptoativos
como formas regulares de pagamento e os riscos ao Estado. Ocupa-se com a
identificacdo da natureza juridica e os riscos quanto a indefinicdo ou confusdo
atribuida aos criptoativos, consequéncias ao Estado e a sociedade.

Ja que o Estado ndo tem a finalidade precipua de desenvolver atividades
econdmicas, os tributos operam como o principal meio para fazer frente aos
gastos publicos, na concretizacdo de suas atribuicbes constitucionais, sendo
assim, ndo pode se abster de realizar a arrecadagdo, tampouco legislar e definir
de forma clara e precisa os conceitos necessarios para atingir tal fim.

Assim, o presente artigo centra-se na tentativa de demonstrar os possiveis
Obices a tributacdo das operacdes com criptomoedas e os riscos ao Estado e a

sociedade.
2 NATUREZA JURIDICA DAS CRIPTOMOEDAS

O Sistema Tributario Nacional apresenta-se como um complexo
emaranhado de tributos exigidos, que devem ser regidos em harmonia com as
normas e principios que regulamentam a arrecadagdo e a distribuicdo destas
receitas, proporcionando recursos para a estrutura e financiamento da maquina
publica.

Em que pese as possiveis criticas ao Sistema Tributario Nacional, tais como
a complexidade, falha na justica distributiva/justica fiscal, dentre outras soma-se
ainda sua inaptiddo para as questdes tecnoldgicas.

Desde a criacdo das criptomoedas sua natureza juridica é pauta de debate.
Entender sua natureza é necessdrio para desenvolver a correta regulamentagao e
legislagdo de que atualmente carecem. No entanto, urgem duvidas que consistem
em desvendar como melhor se configura a entidade, eis que se assemelha a
dinheiro, moeda, ativo financeiro e commodities, como pesquisado por Sha Wang
e Jean Philippe Vergne (2017).

Resta claro que a hipdtese de se adequar como moeda deve ser extirpada,
pois moeda é a representacao de um valor, e as criptomoedas portam consigo
o proprio valor. Ademais o préprio Estado assegura que ndo se deve considerar
as criptomoedas como moeda, eis que aduz de forma clara e objetiva em

esclarecimentos a cerca do imposto de renda de 2017 (BRASIL, 2019), “[...] muito
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embora ndo sejam consideradas como moeda nos termos do marco regulatdério

atual, devem ser declaradas na Ficha Bens e Direitos como outros bens [...]".

Ainda, alerta o Banco Central do Brasil, através do Comunicado n.°

31.379/2017:

1. Considerando o crescente interesse dos agentes econémicos
(sociedade e instituices) nas denominadas moedas virtuais, o
Banco Central do Brasil alerta que estas ndo sdo emitidas nem
garantidas por qualquer autoridade monetaria, por isso ndo tém
garantia de conversdo para moedas soberanas, e tampouco sao
lastreadas em ativo real de qualquer espécie, ficando todo o risco
com os detentores. Seu valor decorre exclusivamente da confianga
conferida pelos individuos ao seu emissor (BRASIL, 2019).

Em tal Comunicado (BCB, 2021), o Banco Central do Brasil busca evidenciar

as distingdes entre as chamadas “moedas virtuais” e a falta de garantias estatais

sobre tais bens. Salientando ainda outros riscos econémicos aos detentores de

tais “moedas”, a saber:

2. A compra e a guarda das denominadas moedas virtuais com
finalidade especulativa estdo sujeitas a riscos imponderdveis,
incluindo, nesse caso, a possibilidade de perda de todo o capital
investido, além da tipica variacdo de seu preco. O armazenamento
das moedas virtuais também apresenta o risco de o detentor desses
ativos sofrer perdas patrimoniais.

3. Destaca-se que as moedas virtuais, se utilizadas em atividades
ilicitas, podem expor seus detentores a investigac6es conduzidas
pelas autoridades publicas visando a apurar as responsabilidades
penais e administrativas (BCB, 2021).

Adverte ainda sobre outros riscos, em razdo da falta de fiscaliza¢do sobre

empresas que ndo seriam reguladas, autorizadas ou supervisionadas pelo Banco

Central do Brasil:

4. As empresas que negociam ou guardam as chamadas moedas
virtuais em nome dos usudrios, pessoas naturais ou juridicas, ndo
sdo reguladas, autorizadas ou supervisionadas pelo Banco Central
do Brasil. Ndo h3, no arcabouco legal e regulatdrio relacionado com
o Sistema Financeiro Nacional, dispositivo especifico sobre moedas
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virtuais. O Banco Central do Brasil, particularmente, ndo regula nem
supervisiona operagdes com moedas virtuais (BCB, 2021).

O Banco Central do Brasil, além de reafirmar seu descontrole sob tais
operacdes, ainda distingue as “moedas virtuais” das moedas eletrénicas, como

sendo estas ultimas, os recursos em reais armazenados em dispositivo ou sistema

5. A denominada moeda virtual ndo se confunde com a defini¢ao de
moeda eletronica de que trata a Lei n.° 12.865, de 9 de outubro de
2013, e sua regulamentacdo por meio de atos normativos editados
pelo Banco Central do Brasil, conforme diretrizes do Conselho
Monetario Nacional. Nos termos da definicdo constante nesse
arcabougo regulatdrio consideram-se moeda eletrénica ‘os recursos
em reais armazenados em dispositivo ou sistema eletrénico que
permitem ao usudrio final efetuar transagdo de pagamento’.
Moeda eletrdnica, portanto, € um modo de expressdo de créditos
denominados em reais. Por sua vez, as chamadas moedas virtuais
ndo sdo referenciadas em reais ou em outras moedas estabelecidas
por governos soberanos (BCB, 2021, grifo nosso).

Além de ndo serem equipardveis as moedas estabelecidas, fiscalizadas
e garantidas por governos soberanos, o Banco Central do Brasil ressalta que é
devida a observancia das normas cambiais e utilizagdo de institui¢oes autorizadas,
porém nota-se que a normatividade de tal Comunicado padece de praticabilidade,
vez que diversas opera¢des podem se dar no ambito das criptomoedas, sem que

sejam identificaveis as operagdes realizadas. Observe-se a normativa:

6. E importante ressaltar que as operag6es com moedas virtuais e
com outros instrumentos conexos que impliquem transferéncias
internacionais referenciadas em moedas estrangeiras ndo afastam
a obrigatoriedade de se observar as normas cambiais, em especial
arealizagdo de transagbes exclusivamente por meio de institui¢des
autorizadas pelo Banco Central do Brasil a operar no mercado de
cambio (BCB, 2021).

Por fim, o Banco Central do Brasil (2021) em consondncia com outras

diretrizes evidentemente equivocadas quanto a regulamentacao dos criptoativos,
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apoia-se na auséncia de regulamentagao por outras autoridades monetarias,

omite-se ao ndo regulamentar, ou fomentar tal debate:

7. Embora as moedas virtuais tenham sido tema de debate
internacional e de manifestaces de autoridades monetarias
e de outras autoridades publicas, ndo foi identificada, até a
presente data, pelos organismos internacionais, a necessidade de
regulamentacdo desses ativos. No Brasil, por enquanto, ndo se
observam riscos relevantes para o Sistema Financeiro Nacional.
Contudo, o Banco Central do Brasil permanece atento a evolucdo
do uso das moedas virtuais, bem como acompanha as discussdes
nos foros internacionais sobre a matéria para fins de adoc¢do de
eventuais medidas, se for o caso, observadas as atribuicbes dos
drgdos e das entidades competentes.

8. Por fim, o Banco Central do Brasil afirma seu compromisso de
apoiar as inovagdes financeiras, inclusive as baseadas em novas
tecnologias que tornem o sistema financeiro mais seguro e eficiente
(BCB, 2021).

Observa-se, entdo, que o tratamento juridico das criptomoedas nao
encontra marco regulatdrio positivado, sequer encontra posicionamento legal do
ente competente no sentido de sanar as ddvidas quanto sua natureza, portanto,
ndo hd como o Executivo, excetuados os casos previstos em lei, manejar tributos
sem o antecedente posicionamento do legislativo discriminando minuciosamente
todos os atos comtemplados para a incidéncia de tributo, tendo em vista que
as criptomoedas representam uma inova¢ao, um simbolo virtual. Afasta-se,
portanto, a aproximacao das criptomoedas do conceito de moeda atualmente
concebido.

Frisa-se, a criptomoeda ndo representa moeda nacional, mas se aproxima
de moeda. E desvinculada de todos os modelos retro mencionados, mas ainda
ndo sendo moeda, o conceito que mais se aproxima em razao da sua caracteristica
cambiaria é o de moeda. Essa volatilidade conceitual transforma a criptomoeda
em um simbolo virtual de risco, como uma a¢do ou commodity, em vez de
assegurar a seus usuarios propriedades de reserva de valor e unidade de conta,
como uma moeda notoriamente o faz.

Destemodo observa-se que sobreas “criptomoedas” alguns tributos seriam

indevidos, como é o caso do Imposto sobre a Renda, visto que talimposto é devido
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sempre que houver proventos de qualquer natureza, mas diante de opera¢bes
ou valorizag@o monetdria de ativos decorrentes de criptomoedas. Mostra-se que
ainda nao é possivel determinar a natureza juridica das criptomoedas, razao que
cega o Direito e tolhe a inclinagdo estatal em realizar a tributac¢ao, pois, como se
verd adiante, necessdrio é norma minuciosa prescritiva de comportamentos para

tornar a atuagao estatal constitucional.

3 DA NAO INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA E
PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA SOBRE
CRIPTOATIVOS: A LOGICA PARA OUTROS TRIBUTOS

Para bem compreender o sentido da afirmacdo de que ndo é possivel incidir
Imposto sobre a Renda e proventos de qualquer natureza sobre os criptoativos
e suas operagdes decorrentes, faz-se necessdrio destinar aten¢do ao conceito de
renda e proventos de qualquer natureza. Como é sabido, no teor do artigo 43 do
CTN, entende-se como fato gerador do tributo a renda e proventos de qualquer
natureza decorrente da aquisicdo de disponibilidade econémica ou juridica de
ambos.

Pode-se sintetizar, portanto, que jamais haverd renda ou provento sem
que haja acréscimo patrimonial (MACHADO, 2001), eis que o Cddigo Tributario
Nacional adota expressamente o conceito de renda como acréscimo.

Considerando-se que as operac¢des com criptomoedas se ddao em ambiente
virtual, e que diversas operagdes podem ocorrer sucessivamente, observando
elevada valorizagdo ou desvalorizagdo, transa¢bes com alteracdo por outros
criptoativos, e até mesmo cambio de criptomoedas por bens ou servicos, é
evidente que “o que ndo se admite é a tributacdo de algo que na verdade em
momento algum ingressou no patriménio, implicando incremento de valor liquido
deste” (MACHADO, 2001, p. 263). Pois como inicialmente exarado, a criptomoeda
ndo é capaz de auferir renda e proventos, eis que a sua valorizagao “econémico
financeira” existe apenas no campo virtual, ndo correspondendo a nenhum
instituto juridico regulamentado no ordenamento patrio nacional.

Ademais, segundo a teoria legalista de renda, esta defende que renda
é 0 que a lei determinar como tal, logo, pode o legislador e a lei alterar o

conceito de renda, excluir ou incluir rendimentos da base de cdlculo alterando
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substancialmente a incidéncia do imposto. Logo, caberia apenas legislar para
definir que a operagdo com criptomoedas e seu resultado financeiro seriam
passiveis de tributacdo, porém o legislador ndo procedeu dessa forma. Ainda que
tal teoria legalista seja Gtil para justificar um possivel elastecimento do conceito de
renda e provento de qualquer natureza, buscando abranger a referida operacao
com base imponivel do imposto de renda, ainda assim, a teoria legalista ofenderia
o0 conceito constitucional de renda e ao disposto no art. 110 do Cédigo Tributario
Nacional.

Veja-se a licdo de Paulo Caliendo, para quem “N&o é possivel defender
que o conceito de renda possa ser estabelecido de modo ilimitado por norma
infraconstitucional. Determina o art. 110 do CTN que a legislagdo n3o podera
alterar os conceitos de direitos privados” (CALIENDO, 2020, p. 825).

Ainda, Hugo de Brito Machado entende que

[...] é certo que o legislador goza de uma liberdade relativa para
formular o conceito de renda. Pode escolher entre os diversos
conceitos fornecidos pela economia, procurando alcancar a
capacidade contributiva e tendo em vista consideragdes de ordem
publica. Nao pode, todavia, formular arbitrariamente um conceito
de renda ou de proventos (MACHADO, 2001, p. 262).

Deste modo, de acordo com o atual conceito de renda, somente com
o recebimento do valor que majorard o patrimoénio do contribuinte, é que se
acarreta a aquisicdo de disponibilidade econdmica, e essa serd passivel de objeto
de tributagdo. Em hipdteses diversas, ndo ha validade juridica em exigir o Imposto
de Renda ou outras espécies tributdrias, em relagdo ao valor que efetivamente
ndo agregou o patriménio do contribuinte.

Posto isso, a autuacdo do fisco na exigéncia de Imposto sobre a Renda
ou outros tributos decorrentes de operagdes realizadas com criptomoedas, é
arbitraria e inconstitucional, eis que nas diversas operagdes realizadas no ambito
dos criptoativos, ndao necessariamente o contribuinte adquire disponibilidade
econdmica. Se, o contribuinte faz aquisi¢do de uma determinada criptomoeda
e dai decorrem valorizag6es e permutas com outras moedas virtuais ou outros
bens, até que se finalizem as operacdes e se identifique a forma como a operacao

se desfecha, ndo é possivel avaliar a disponibilidade econémica dai decorrente.
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Mesmo que se observe a finalizagdo de diversas transagdes a partir de
moedas virtuais, ainda assim, ndo serd possivel afirmar que ocorreu um ou outro
fato gerador de tributac¢do, justamente em razdo da auséncia de regulamentacao
sobre tais operagées.

Portanto, ndo hd que se falar emincidéncia do Imposto de Renda ou outros
tributos, pois em hipdtese alguma o montante pecunidrio correspondente aos
criptoativos ingressa no patriménio do contribuinte, limitando-se em permutas
de simbolos virtuais.

A exemplo, pode-se citar buscando elucidar a afirmativa de que ndo é
devida a tributagao de operacdes realizadas com moedas virtuais, a mesma
logica poder ser feita em um site de trocas de moedas comemorativas, selos
postais, objetos histdricos, etc, que eventualmente hipervalorizados pelos seus
colecionadores/interessados, ndo ensejariam tributacdo da renda, tendo em vista
que se restringem ao campo virtual.

Veja-se como a tese esta em sintonia com a doutrina, no sentido de que se
faz necessdrio a aquisicdo da disponibilidade econémica de renda ou proventos
de qualquer natureza. Ensina Hugo de Brito Machado (2001) que se faz necessario
nao apenas adquirir renda, mas deter a disponibilidade econdmica dessa renda,
pois sdo situagOes distintas, deter a renda e deter a disponibilidade econdémica
dessa renda.

Entendimento contrario por parte dos Orgdos de Fiscalizacdo seria dar
sentido a normas mortas, ja superadas, como exemplo o artigo 35 dalein. 7.713/88,
eis que tentava atingir o patriménio ainda nao auferido dos sécios, em razdo de
lucro que ainda ndo fora distribuido, ultrapassando a ideia de disponibilidade
econdmica e juridica dessa renda.

Diante a inexisténcia de lei definindo o critério monetdrio dos criptoativos,
eventual autuacdo da RFB, fere a Regra Matriz de Incidéncia, pela ndo
observancia ao critério material do antecedente normativo diante da auséncia
de enquadramento juridico e regulamentagdo especifica que justifique a exa¢ao
tributaria sob criptomoedas.

Como é sabido o critério material do Imposto de Renda é auferir (verbo)
renda (complemento), que pode ser traduzido em aquisi¢do de disponibilidade
econdmica ou juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza, de acordo

com a interpretacdo legal de renda.
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Pois bem, como acima explanado, inerente é a aquisi¢ao da disponibilidade
econdmicanos termos da lei, parajustificar aregularidade daincidéncia e exigéncia
do Imposto sobre a Renda, e somente advém a aquisicdo mediante legislagao que
comporte em seu teor a hipdtese prevista, ou seja, a conversao de criptomoedas
em pecunia, equiparando sua eventual valorizagdo como renda ou provento de
qualquer natureza.

Evidencia-se que ndo ha aquisi¢ao de disponibilidade econdémica de renda
ou provento de qualquer natureza em situagdes de permutas virtuais de moedas
eletronicas distintas, tento em vista que operacdes em ambiente virtual, e sua
valorizagdo ou potencial valoriza¢do, ndo a converte necessariamente em renda.

Analogicamente veja-se a mesma situagdo a respeito da base de cdlculo
do PIS e da COFINS, onde é apurada sobre o faturamento da pessoa juridica.
O que torna imprescindivel uma correta e exata compreensdo dos termos
“faturamento” e “receita”.

O sentido dos conceitos constitucionalmente pressupostos esta
previsto no art. 110 do CTN, que aduz que a lei tributdria jamais podera alterar
a definicdo, o contetido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicao Federal, pelas
Constituicdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias.

Extrai-se danormadoart.110 do CTN, que aleitributdriando pode desvirtuar
o sentido e o alcance de um conceito ja estabelecido pelo sistema juridico. Veja-
se a licdo do Ministro Luiz Gallott no Recurso Extraordindrio n.° 71.758: “se a lei
pudesse chamar de compra e venda o que ndo é compra, de exportacdo o que
ndo é exportacao, de renda o que nao é renda, ruiria todo o sistema tributdrio
inscrito na Constituicao” (BRASIL, 1973).

Sobre o conceito de renda, por sua vez, saliente-se que ao termo se
aplicam as mesmas consideracdes acima citadas, isto é: também ha um conceito
constitucionalmente pressuposto de renda, que ndo pode ser alterado pela
legislacdo infraconstitucional.

Isto posto tem-se que “renda” pode ser basicamente conceituada como
o ingresso (que pressupde sua incorporacdo definitiva ao patriménio da pessoa)

de incremento patrimonial, proveniente de operacdo que possui previsao legal.
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Observa-se, portanto, que ndo hd que se falar em incidéncia do Imposto
de Renda em hipdteses onde efetivamente ndo hda majoragcdo do patriménio
nem disponibilidade econdmica, eis que somente configura-se como adquirida a

disponibilidade econdmica em consequéncia da opera¢ao com previsao normativa

(K

que auferiu aumento de patrimoénio, o que ndo necessariamente ocorre no caso

das transagdes com criptomoedas.

4 DA TRIBUTACAO IRRESTRITA DE OPERACOES
REALIZADA COM CRIPTOATIVOS E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS VIOLADOS

A Constituicdo de 1988, nas “Limitagdes do poder de tributar” (arts. 150-
152), relaciona principios que tém por finalidade operar a seguranca juridica aos
contribuintes (CASSONE, 2017).

Lembra-se que o exercicio do poder tributario, pelo Estado, submete-
se, integralmente aos modelos juridicos positivados no texto constitucional.
Os principios constitucionais tributdrios representarem importante conquista
politico-juridica dos contribuintes, constituem expressdo fundamental dos
direitos individuais outorgados aos particulares pelo ordenamento juridico.

Paulo de Barros Carvalho (2016), sobre o estatuto do contribuinte, onde

consolidam-se ditames legais, a fim de conter o poder estatal, ensina:

Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé de nossa realidade
juridico-positiva, como a somatdria, harménica e organizada, dos
mandamentos constitucionais sobre a matéria tributdria, que,
positiva ou negativamente, estipulam direitos, obrigagdes e deveres
do sujeito passivo, diante das pretensées do Estado (aqui utilizado
na sua acep¢ao mais ampla e abrangente - entidade tributante).
E quaisquer desses direitos, deveres e obrigagdes, porventura
encontrados em outros niveis da escala juridico-normativa, terdo
de achar respaldo de validade naqueles imperativos supremos, sob
pena de flagrante injuridicidade (CARVALHO, 2016, p. 141).

Assim pode-se entender que a Constituicdo de 1988 opera como este

estatuto do contribuinte ao definir diversas limitacdes do poder de tributar
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apresentando diversos principios, com carga axioldgica aberta, que possuem a
finalidade de garantir a seguranca juridica aos contribuintes.

Assim sendo, o intento de tributar operagfes e eventuais valorizagdes do
criptoativos permutados em ambiente virtual, pode padecer de regularidade,
uma vez que ao Poder Executivo é delimitada a atua¢do nos termos da lei, como
resultado de sua func¢do tipica, ndo Ihe correspondendo a atividade de producdo
legislativa. Especificadamente, em relacdo ao poder Legislativo, representado
pelo Congresso Nacional, fora atribuido pela Magna Carta, através do artigo 48,
a fun¢do de editar normas de carater geral e abstrato, capazes de obrigar todas
as pessoas que se achem nas situa¢des nelas hipotetizadas (CARRAZZA, 1985),
assim como atribuir ao contribuinte o dever fundamental de recolher tributos,
bem como ao Fisco, o dever de atuar nos limites da lei.

O Estado deve exercer as funcdes legislativa, administrativa e jurisdicional
nos exatos limites constitucionais e legais, e seus atos apenas podem ter validade
se observarem, em tudo e por tudo, os principios e regras constitucionais que
sobre elas incidem.

O Estado extrapola seu limite de tributar, especificadamente viola o
principio da legalidade, se tributar operacdo se nao lhe for permitido tal ato, pois
carece de lei antecessora que preveja sua conduta que abranja as criptomoedas,
ou lhes equipare como renda e proventos de qualquer natureza. Fere a legalidade
tributaria ao exigir Imposto de Renda de operacao realizada com criptomoedas
sem que se possa verificara ocorréncia de fato gerador e a prépriaregulamentacdo
da hipétese de incidéncia tributaria. Idéntica ilegalidade e inconstitucionalidade,
seria exigir obrigacdes acessdrias das Exchanges que manejam as permutas entre
criptoativos, sem que tais obrigacdes estejam previstas em lei.

Recorda-se que ao Estado nao foi atribuido o poder de tributar de acordo
com sua convic¢ao, mas sim perante dispositivo legal que o autoriza tal atuagao.
Ora, sem a expressa previsao normativa ensejadora de conduta do Estado, fruto
do poder legislativo, este nada pode fazer.

Assim, evidencia-se o principio da legalidade da administracdo publica
constante no artigo 37 da Constituicdo Federal, onde o Estado se limita a fazer
estritamente o que a lei manda, diferente da ética privada onde os particulares

podem fazer tudo o que a lei ndo proibe.

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas

(K

261



(K

262

Octavio Campos Fischer, Clayton Gomes de Medeiros

Portanto, o Estado ndo tem autonomia da vontade. A vontade do Estado
corresponde a vontade popular que é externalizada através da Lei, ou seja, o fruto
do legislativo deve exprimir a vontade geral e, ndo € a vontade geral que ocorra
tributacdo sem lei prever com tal ato.

Salienta-se que hd uma clara diferenga entre receitas publicas origindrias e
derivadas. Em relagdo aquelas, temos que decorrem da exploracao do patriménio
do Estado e fundam-se no direito privado, isto &, nos contratos. Ao passo de que
emrelagdo as outras, sao oriundas do patriménio do particular, sujeitas ao regime
de direito publico, onde tem-se como fonte a lei.

A lei deve ser especifica e objetiva, pois como ensina Paulo de Barros

Carvalho, in verbis:

O veiculo introdutor da regra tributdria no ordenamento ha de ser
sempre a lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade
diz mais do que isso, estabelecendo a necessidade de que a lei
adventicia traga no seu bojo os elementos descritores do fato
juridico e os dados prescritores da relagdo obrigacional. Esse plus
caracteriza a tipicidade tributdria, que alguns autores tomam
como outro postulado imprescindivel ao subsistema de que nos
ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser tido como uma
decorréncia imediata do principio da estrita legalidade (CARVALHO,
2016, p. 173).

Sem que o Estado atue na produgao legislativa, e contemple este simbolo
virtual como tributdvel, resta violado o artigo 5.°, Il da Constituicao Federal de 88,
isto é, a tributagdo torna-se passivel de exigibilidade ao passo de que é sintonizada
com o consentimento dos prdéprios contribuintes, através de seus representantes
eleitos democraticamente, exigindo expressa previsao normativa.

Ademais, o artigo 150, | da CF/88, ocupou-se em parafrasear novamente
o principio da legalidade, para a devida tributa¢do, necessario é a manifestacao
do Poder Legislativo de forma absolutamente minuciosa quanto as normas
tributdrias, tipos tributdrios, aliquotas, fatos geradores etc.

O artigo 113, §2 do CTN é expresso em discorrer que a obrigacdao acessdria
somente serd instituida por legislacao tributdria, e meras instrugdes normativas

nao tém condao de substituir uma lei.

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas



Breves apontamentos sobre...

Deste modo, a intermediadoras nas operac¢des com criptomoedas, nada
devem, se ndo houver lei que determine suas obrigagdes. Instrugdo Normativa
nao é lei, e consequentemente ndo tem cardter cogente de imputar o dever de
prestar informagdes.

Verifica-se assim que pretensa tributacao de operagées com criptomoedas
nao encontra agasalho legal no ordenamento juridico patrio, tanto que sequer
é reconhecida sua existéncia como valor mobilidrio ou moeda, razao que torna
inconstitucional a exigéncia do imposto de renda da sobre a valorizagdo deste
simbolo virtual.

Razdo que torna a inclinagdo estatal totalmente inconstitucional, pois,
como se observou, ndo houve aquisi¢ao de disponibilidade econdmica, sequer

havia conceito definido de criptoativo.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A relevancia académico-cientifica do tema se coloca na auséncia ou
baixo desenvolvimento de temética tdo sensivel ao Estado e a sociedade, qual
seja: a observacdo e desenvolvimento aprofundado quando a natureza juridica
e positivacdo de regras relativas as criptomoedas e consequentemente as
operacdes decorrentes desse novo critoativo, que de forma disruptiva requer
uma nova visdo para a construcao juridica no Brasil.

Nota-se que tal legislacdo se faz necessaria para que o Estado Brasileiro
atue de forma prospectiva a fim de regulamentar adequadamente tais operagdes,
objetivando atingir a tributagdo e arrecadagdo estatal de forma segura.

Prever e legislar sobre critomoedas pode salvaguardar o Estado Brasileiro
e garantir que sua arrecadagdo seja minimamente questionada na esfera
administrativa e no poder judiciario.

O custo do siléncio omissivo do Estado ndo lhe guarnece e permite que
diversas operagOes deixem de ser tributadas, por diversos motivos explanados no
decurso do presente trabalho.

Assim, conclui-se que se faz necessaria uma atua¢do positiva no intuido
de garantir a regulamentacao e producao legislativa, que esquive o Estado dos
infindaveis debates quanto ao poder de tributacdo das opera¢des baseadas

em criptomoedas, e se em algum momento por op¢ao do Estado ndo tributar
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tais operac¢Ges que possa tomar essa decisdo conscientemente, e ndo por mera

incapacidade decorrente de omissao legislativa, ou insuficiéncia regulamentar.
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EXAME DA CONSTITUCIONALIDADE
DOS GASTOS PUBLICOS COM
MEDICAMENTOS SEM EFICACIA CIENTIFICA
COMPROVADA: O USO DA CLOROQUINA
E DA HIDROXICLOROQUINA PARA O
TRATAMENTO DO CORONAVIRUS NO BRASIL
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1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende analisar a constitucionalidade dos gastos
publicos no Brasil com a Cloroquina e Hidroxicloroquina para o tratamento do
Coronavirus, diante do paradigma do Estado Democratico de Direito adotado no
art. 1°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL,
1988). O tema ostenta relevancia e atualidade, seja porque a Covid-19 continua
matando milhares de pessoas humanas, no mundo e no Brasil, quer porque o
Estado brasileiro vem realizando vultosas despesas publicas com a fabricacdo
da Cloroquina e Hidroxicloroquina, para fins de distribuicdo na rede publica de

saude, sob a justificativa do uso desses medicamentos para o enfretamento ao
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Coronavirus. Dai porque a vertente analise contempla a iniciativa publica em
sentido amplo, qual seja, a fabricagao, a distribui¢do e o fomento publico ao uso
dos medicamentos indicados.

A questdo adquire relevancia juridica, social e econémica porque, diante do
estagio atual das pesquisas cientificas, ndo existe comprovagao empirica acerca
da eficacia do uso da Cloroquina e da Hidroxicloroquina para o tratamento da
Covid-19, consoante o entendimento da Organizagdo Mundial da Saide (OMS,
2019) e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (BRASIL, 2020a) o que torna
controversa a escolha governamental de alocagdo de escassos recursos publicos
na fabricagdo, distribuicdo e fomento publico dos medicamentos aludidos.

Nesta ordem de ideias, como problema da presente pesquisa, cabe indagar
se é constitucional, diante do paradigma do Estado Democratico de Direito,
adotado no artigo 1° caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, na perspectiva da necessidade de boa execug¢do dos servicos publicos
de salde, a realizacdo de gastos publicos com medicamentos, sem eficicia
cientifica comprovada, para o combate a Covid-19, notadamente a Cloroquina e
a Hidroxicloroquina.

Como objetivos da presente pesquisa, € importante identificar os efeitos
juridicos da Covid-19 nas politicas publicas de saide, bem como relacionar as
suas consequéncias juridicas na efetivacdo dos direitos fundamentais a boa
administracdo publica e a salide, na perspectiva da necessidade de boarealizacao
dos servicos publicos de saude, para, ao final, se analisar a constitucionalidade das
despesas publicas com medicamentos sem eficdcia comprovada para o combate
ao Coronavirus, especialmente a Cloroquina e a Hidroxicloroquina.

Como hipdtese da presente pesquisa, admite-se que, diante do contexto
juridico-politico de crise social e econémica no Brasil, agravado pela Covid-19,
ensejador de um quadro de escassez de recursos publicos, ndo se apresenta valida,
diante do paradigma do Estado Democratico de Direito, adotado na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, a realizagdo de gastos publicos com
a produgdo, distribuicdo e fomento ao uso de medicamentos sem eficicia
cientificamente comprovada, como no caso da Cloroquina e da Hidroxicloroquina.

Isso porque, tal conduta viola o direito fundamental a boa administracdo
publica, na perspectiva da boa realizagao dos gastos publicos em satde publica,

com a possibilidade juridica de responsabilizacdo do Estado e do gestor publico
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pelos danos causados, em razdo da formulagdo e implementacdo de a¢des de
saude publica violadoras da Constituicao da Republica de 1988, notadamente dos
direitos fundamentais a satide e a boa administracdo publica (BRASIL, 1988).
Assim, o presente trabalho se divide em trés partes essenciais. Na primeira
parte, identifica-se a Covid-19 e seus efeitos juridicos nas politicas publicas de
sadde. Na segunda parte, relacionam-se as consequéncias aludidas da formula¢ao
das politicas publicas de satide para o enfrentamento a Covid-19 com o direito
fundamental a boa administragdo publica, na perspectiva das a¢des estatais de
combate ao Coronavirus. Na terceira parte, e a partir dos pressupostos tedricos e
normativos identificados nas partes precedentes, analisa-se a constitucionalidade
dos gastos publicos com medicamentos sem eficacia comprovada para o
combate a Covid-19, especialmente o caso brasileiro das despesas publicas com a
Cloroquina e da Hidroxicloroquina, bem como a possibilidade de responsabilizacao
do Estado e dos agentes publicos competentes pelos danos causados, em
razdo da formula¢do e implementacdo de a¢bes de salide publica violadoras da
Constituicdo da Republica de 1988, notadamente dos direitos fundamentais a

salde e a boa administracao publica.

2 A COVID-19 E SEUS EFEITOS JURIDICOS NAS
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Planeta Terra. Século XXI. O futuro chegou bem antes do que se esperava,
em razdo do inimigo invisivel comum destruidor da humanidade, o Coronavirus.
Além da sua “cruel pedagogia’”’, como afirma Boaventura de Sousa Santos, porque
ensina matando seres humanos, o virus acelerou os processos de transformacgées
sociais e econdmicas planetdrios (SANTOS, 2020, p. 22-28).

Essas mutagdes, consoante Manuel Castells, ja estavam em curso desde, ao
menos, as duas ultimas décadas do século XX e seintensificaram nas duas primeiras
décadas desse século XXI, no contexto da chamada “Era da Informacao”, onde as
relagdes sociais e econdmicas foram modificadas pela virtualizagdo da vida, pelo
advento da rede mundial de computadores e das redes sociais digitais, fazendo

com que a dimensdo virtual se tornasse parte essencial da vida real (CASTELLS,

1999, p. 2).
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Significa dizer que a “Era da Informacdo”, que é e serd, ao que tudo
indica, cada vez mais virtual, digital e eletrénica, acompanhada dos avangos,
complexidades, desafios e riscos proporcionados pelas tecnologias e inovacdes,
em razao da Covid-19, caminha para um novo conjunto de mutagdes sociais e
econdmicas planetdrias, cujas consequéncias ainda ndo se pode prever. Nada é
certo, salvo a certeza de que nada sera como antes no mundo pds-Coronavirus.

Isto porque, nas licbes de Thomas Kuhn, aplicdveis ao momento
da pandemia decorrente da Covid-19, tanto a “ciéncia normal” quanto os
“paradigmas em atividade” estdo sendo revisitados, ressignificados e refundidos,
com consequéncias e resultados ainda “incomensuraveis” (KUHN, 2013, p. 28-55).

Em outros termos, ainda ndo se pode extrair todas as consequéncias
dessas aceleradas mudangas em curso, pois nao se tem o distanciamento histdrico
e cientifico necessarios para a adequada compreensdo de todos os aspectos e
efeitos da atual crise pandémica mundial.

Destarte, a humanidade se encontra em meio a uma revolugao social,
econOmica, politica, cientifica e, consequentemente, juridica, amplificada,
segundo um dos autores do presente trabalho, André Saddy e Fernanda Rodor,
por uma mutagdo transversal das tecnologias e inovagdes disruptivas da vida
social (SADDY; SOUSA; RODOR, 2020, p. 25-57).

Entretanto, ainda na perspectiva de Thomas Kuhn, essas transi¢6es
sucessivas de paradigmas, ensejadoras de uma verdadeira transformacao
cientifica dos padrdes usuais das “ciéncias amadurecidas”, ndo estdo completas
e acabadas, dai, talvez, seja possivel falar, em relagdo a Covid-19, que se vivem
tempos “pré-paradigmaticos” (KUHN, 2013, p. 53-59).

Significa dizer, o momento atual oferece mais perguntas e perplexidades
do que respostas cientificas para a crise sanitaria em curso.

Diante desse cenario, pode-se dizer, com Luis Roberto Barroso, que a crise
pandémica decorrente da Covid-19 é de natureza holistica (BARROSO, 2020, p.
202-204), portanto, com espectro multidimensional.

Neste contexto, como adverte Jodo Paulo Allain Teixeira, a Covid-19
trouxe alguns complexos desafios para os Estados e sociedades do século XXI,
notadamente a busca do equilibrio entre o controle do virus, a partir de pesquisas
e descobertas cientificas, e as ingeréncias politicas e econémicas, muitas vezes

ilegitimas, decorrentes de um dinamico mercado global, que ndo quer desacelerar
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nem diante do virus devastador (TEIXEIRA, 2020, p. 274). Em outros termos, como
resolver o problema da globaliza¢do dos riscos sanitarios, ja que “desglobalizar
o mundo”, na licdo de Yuval Harari, ndo parece ser uma solu¢do vidavel (HARARI,
2020, p. 4).

Assim, os problemas urgentes e complexidades sociais, econdmicas,
politicas e cientificas exigemrespostas eficientes do Direito, enquantoinstrumento
de seguranca juridica e pacificacdo social essencial diante do modelo de Estado
Democrdético de Direito adotado no art. 1°, caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ainda que essas respostas, produzidas em um
contexto de crise sanitaria, sejam dotadas de certa temporalidade, precariedade
e provisoriedade, caracteristicas inerentes as revelacdes cientificas.

Essas repostas juridicas, ainda que produzidas de forma emergencial, no
contexto da crise sanitdria decorrente da Covid-19, devem reforcar o didlogo
sistémico, entre a Constituicdo brasileira de 1988 e as diretrizes cientificas
informadoras das politicas publicas de saide, como destacado por uma das
autoras do presente trabalho (BUSSINGUER, 2020a).

Destarte, nada obstante o entendimento da Organizagdo Mundial da
Salde acerca da auséncia de comprovacdo cientifica de eficadcia do uso da
Cloroquina e da Hidroxicloroquina para o combate a Covid-19 (OMS, 2019), bem
como da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (BRASIL, 2020a), e de modo a
agravar a complexidade do tratamento do tema no Brasil, o Conselho Federal de
Medicina, nos autos do Processo Consulta CFM n° 8/2020, emitiu o Parecer CFM
n° 4/2020, sustentando a possibilidade de prescri¢do do uso da Cloroquina para o
tratamento da Covid-19, embora a entidade reconheca expressamente “[...] que
ndo existe até o momento nenhum trabalho que comprove o beneficio do uso
da droga para o tratamento da COVID 19 [...]”, destacando, ainda, a existéncia
de efeitos colaterais no uso desse medicamento para o combate ao Coronavirus
(BRASIL, 2020Db).

Diante desse cenario, a questao do uso da Cloroquina e da Hidroxicloroquina
no Brasil foi e é agravada pelas fake news geradoras de desinformacdo social em
larga escala, fomentada pelos “engenheiros do caos” das tecnologias digitais
(EMPOLI, 2019, p. 12-13), que disseminam medo, édio e milagres pela internet
e nas redes sociais. Isso tudo, frise-se, no contexto dos novos populismos

(CAMPUZANO, 2019, p. 527-538), que acabam por influenciar, de maneira
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antidemocratica, anticientifica (BUSSINGUER, 2020a) e inconstitucional, as
grandes massas populares, gerando medo e inseguranca generalizados, e
aumentando, ainda mais, as crises do Estado (DE MORAIS, 2011, p. 25-74), do
constitucionalismo contemporaneo (CAMPUZANO, 2019, p. 499-550) e da prdpria
democracia (CASTELLS, 2018, p. 11-29).

Todos esses fatores tornam muito controversa a escolha governamental
de alocac¢do de escassos recursos publicos em produgdo, distribuicdo e fomento
publico a realizagdo tratamentos com medicamentos sem eficdcia cientifica
comprovada, com a possibilidade de efeitos colaterais adversos aos usudrios-
pacientes e falta da Cloroquina e da Hidroxicloroquina para os cidaddos que
necessitam desses medicamentos, nos casos em que a eficdcia dos mesmos é
comprovada.

Neste contexto, a Covid-19 provocou significativos efeitos juridicos na
formulagdo, planejamento, orcamentacdo e controle das politicas publicas
de sadde no Brasil. Cuida-se, portanto, de andlise juridica, com relevantes
consequéncias tedricas e praticas, sobre o préprio constitucionalismo e a
democracia no Estado Democratico de Direito brasileiro, com efeitos diretos na
efetivacdo, em especial, do direito fundamental a satide dos cidad3os.

Trata-se, ademais, como afirma Alfonso De Julios-Campuzano, de se
reforcar papel do constitucionalismo como técnica limitativa permanente dos
poderes politicos, com a finalidade de garantia de direitos fundamentais, um
verdadeiro mecanismo de observancia da racionalidade diante das paixdes
politicas, governamentais e administrativas (CAMPUZANO, 2019, p. 507-508). Daia
importancia dessas reflexdes tedricas e praticas, com vistas a maior racionalidade,
eficiéncia e eficacia do sistema juridico-politico, como recomendado por Luigi
Ferrajoli (2014, p. 12-13).

Assim, cabe identificar e delinear os fundamentos juridicos das politicas
publicas de salide no Brasil, partindo-se da perspectiva de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, de modo que elas se caracterizam pelo devido processo legal, de
natureza juridica, politica e administrativa, finalisticamente voltado a realizar, de
modo coerente e coordenado, as decisdes fundamentais nesse setor sensivel,
consagradas no ordenamento social previsto Constituicao da Reptiblica Federativa

do Brasil de 1988 (artigos 196 a 200). Na licdo do autor, significa: “O complexo de

Direitos Fundamentais e Politicas Publicas



Exame da constitucionalidade ...

processos destinados a realizar, de modo coerente o coordenado, as decisbes
politicas setoriais do Estado e do Governo” (MOREIRA NETO, 2018, p. 209).

Neste passo, as politicas publicas de satide se caracterizam por um devido
processo legal, cuja observancia é direito fundamental do cidaddo (artigo 5°, inciso
LIV), razdo pela qual as mesmas, em todas as suas fases, ndo podem se afastar
dos limites e possibilidades, procedimentais e substanciais, fixados pela prépria
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Esse devido processo
legal envolve a tomada de decisdes politicas, administrativas e juridicas, por meio
da atuagdo democratica dos Poderes da Republica, especialmente os Poderes
Executivo e Legislativo, constitucionalmente responsaveis pela formulacdo,
planejamento e orcamentacdo das politicas publicas de saude (artigos 48, 84, 165
€196 a 200).

Destarte, embora se tenha um ambito constitucional de discricionariedade
politica e administrativa para a formulagdo, planejamento e orcamentacdo das
politicas de salde, existem, também, limites procedimentais e substanciais
estabelecidos pela Constitui¢ao brasileira de 1988.

Dai porque as politicas publicas desse setor devem ser “coerentes”, ou
seja, dotadas de racionalidade, razoabilidade e proporcionalidade (MOREIRA
NETO, 2018, p. 209).

Assim, em matéria de satde publica, as politicas publicas setoriais devem
acompanhar as pesquisas, descobertas e orientac¢des cientificas, ou seja, cuida-
se de uma racionalidade cientifica, decorréncia dos principios constitucionais
da eficiéncia e eficacia das politicas publicas de saude (artigos 37 e 74). Essa
racionalidade cientifica na formulacdo, planejamento e orcamentagdo das
politicas publicas de satde, por certo, deve ser direcionada a efetiva¢do pratica
dos direitos fundamentais dos cidadaos, especialmente, para o presente exame,
dos direitos fundamentais a vida e a salde, logrando-se concreta realiza¢do dos
mesmos.

Cuida-se, portanto, do cumprimento da missdo constitucional do Estado
no sentido de “funcionaliza¢do” desses direitos fundamentais (MOREIRA NETO,
2018, p. 211).

Dai porque devem ser evitadas politicas publicas de salide sem prévio
respaldo técnico e cientifico, sob pena de violagdo, em especial, dos citados

direitos fundamentais a vida e a satde dos cidaddos. Isto se justifica porque,
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em matéria de politicas publicas de salde, observado o principio democratico,
é essencial a incorporagdo, pelo Direito, de diretrizes técnicas, standards e
indicadores cientificos.

Trata-se, pois, de uma importante relacao de internormatividade, como
sugerida por Benoit Frydman (2018, p. 90-94).

Essa relagdo visa, em ultima anadlise, acoplar, na maior medida possivel, de
maneira estrutural e funcional, a ciéncia, a tecnologia, a inovacao e o Direito, com
vistas a protegdo dos direitos fundamentais a vida e a saldide dos cidaddos. Neste
contexto, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu
os limites e possibilidades para a formulagdo, planejamento e orcamentacdo
para as politicas publicas de saide, de modo a efetivar o direito fundamental
a saude (artigo 6°), que é direito de todos e obrigacdo fundamental do Estado
(artigo 196), cujo descumprimento inviabiliza o cumprimento dos objetivos
desenvolvimentistas fixados na prépria matriz constitucional (artigo 3°).

No ponto, bem se percebe a op¢do constitucional pela formulagdo,
planejamento e orcamentacdo das politicas publicas de saude lastreadas na
ciéncia, sendo vedado aos Poderes da Republica, especialmente aos Poderes
Executivo e Legislativo, editarem politicas publicas nesse setor sensivel sem
respaldo cientifico.

Em matéria de sadde publica, como na formulacdo de outras politicas
publicas, ndo cabe o “populismo regulatdrio” que, nalicdo de Gustavo Binenbojm,
se caracteriza por um regime politico onde se “[...] planta uma mentira doce no
presente para colher uma verdade amarga no futuro. Pensa na préxima eleicao e
nao nas proximas geragdes. Quando a conta chega, Inés é morta - os populistas
jd se foram [...]” (BINENBOJM, 2020, p. 63).

Dai porque o direito fundamental a salide deve garantido a partir de
politicas publicas que reduzam os riscos de doencas (artigo 196) e, assim, ndo
se pode admitir essa mitigacdo de riscos a saide sem a adogao de cautelas,
prevengOes e precaugdes amparadas em evidéncias cientificas. Ou seja, ndo se
admite, a luz da Constituicdo brasileira de 1988, o combate aos riscos a satide com
base em critérios puramente politicos, econémicos ou administrativos, sob pena
de vulneragdo ao prdprio direito fundamental a saldde.

N3o é por outra razdo que as politicas publicas de salide devem ser

formuladas, planejadas e orcamentadas em rede sistémica (artigo 198), que,
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por certo, ndo pode se afastar da ciéncia, sob pena de ado¢do de condutas
antissistémicas e anticientificas, e, portanto, inconstitucionais. Ademais disso,
essa rede sistémica deve priorizar atividades preventivas cientificamente
comprovadas (artigo 198, inciso I1), sujeitas a avaliacdo igualmente cientifica e
controle de resultados (artigo 198, § 3°, inciso IlI).

Essa cientificidade necessaria, inerente e imanente as politicas publicas de
saude ressalta evidente da matriz constitucional, ao estabelecer, como diretriz
mandatdria essencial do sistema Unico de salide publica no Brasil, o incremento
do desenvolvimento cientifico, tecnolégico e inovador em matéria de politicas
publicas de saude (artigo 200, inciso V), tudo de modo a explicitar a opcao
constitucional pela ciéncia no setor sensivel da satide publica.

No mesmo sentido, a Lei Federal n° 8080, de 19 de setembro de 1990,
densificando a normatividade constitucional aludida, impregnou de cientificidade
o sistema infraconstitucional em exame, irradiando mandatoriamente a sua
racionalidade cientifica e tecnoldgica para a formulacdo, planejamento e
orcamentacdo das politicas publicas de saide, tudo em rede formadora de um
sistema Unico de satde publica no Brasil (BRASIL, 1990).

Por tais razbes, incluem-se no amplo espectro das politicas publicas de
saude, no ambito do sistema unico aludido, o incremento do desenvolvimento
cientifico, tecnoldgico e inovador (artigo 6°, inciso X), assim como a necessaria
avaliacdo de impacto das tecnologias na satde do trabalhador (artigo 6°, § 3°,
inciso, IV), a conjugacao de recursos financeiros, materiais, humanos, tecnoldgicos
e, também, cientificos, na prestacao dos servigos publicos de salide a populagao
(artigo 7°, inciso XI), com a articulacdo de politicas publicas e programas que
contemplem atividades promotoras da ciéncia e da tecnologia em a¢des de saude
publica (artigo 13, inciso V).

Neste sentido, dentre as atribuicbes administrativas comuns de todos os
entes politicos da Federacao brasileira se inserem aquelas inerentes a elaboracao
de normatividade técnica e cientifica voltada a promocao, protegdo e recuperacao
da satde dos cidaddos, bem como as pesquisas e estudos pertinentes (artigo
15, incisos XVI e XIX). Merecem destaque, também, as diretrizes legais de
assisténcia terapéutica e incorporagdo de tecnologias em saudde, reveladoras do
forte conteudo técnico e cientifico das politicas publicas, programas e acdes a

serem adotadas no setor sensivel em andlise (artigos 19-M a 19-Q), bem como
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a necessidade de fixagdo de mecanismos de fomento a participacdo do setor
privado no desenvolvimento de ciéncia e tecnologia, assim como a transferéncia
de tecnologia das universidades e institutos de pesquisa aos servicos publicos de
saude (artigo 46).

No mesmo contexto, a Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, ao
estabelecer normativamente as diretrizes para o enfretamento da crise pandémica
no Brasil decorrente da Covid-19, reforcou a necessidade de forte racionalidade
técnico-cientifica na formulagd@o, planejamento e orcamentagdo das politicas
publicas, programas e acbes emergenciais de satide a serem adotadas no Brasil
(BRASIL, 2020¢).

Endo poderiaser diferente, sob pena deinconstitucionalidade eilegalidade,
por violagdo a sistematica constitucional e infraconstitucional acima examinada,
informadora, como visto, de uma subjacente e substancial racionalidade
técnico-cientifica necessdrias as politicas publicas e acdes inerentes aos servicos
publicos de satde brasileiros. Essa racionalidade técnico-cientifica, decorrente da
Constituicdo e da Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990 (BRASIL, 1990), frise-
se, ndo pode ser arbitrariamente afastada, sob o argumento do estado de crise
emergencial sanitaria decorrente da Covid-19.

Dai porque a citada Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, reforcou a
necessidade de formulacdo, planejamento, orcamentagdo e implementacao de
politicas publicas de satide emergenciais fundamentadas na racionalidade técnico-
cientifica acima aludida, consoante se extrai da analise sistematica e teleoldgica
da normatividade em perspectiva (BRASIL, 2020¢).

Assim, a lei condicionou a vigéncia, eficacia e exequibilidade das medidas
emergenciais previstas na normatividade em exame ao prazo fixado pela
Organiza¢do Mundial da Satde (artigo 1°, § 3°), 0 que é plenamente constitucional,
seja porque o Brasil, como se sabe, integra a citada organiza¢ao internacional,
seja ainda porque essa previsdao € compativel com os principios e diretrizes
fixados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, notadamente a
independéncia nacional, a prevaléncia dos direitos humanos e a cooperagdo entre
0s povos para o progresso da humanidade (artigo 4°, incisos I, 11, 11l e 1X).

Ademais disso, a lei estabelece algumas medidas emergenciais e
restritivas a serem adotadas pelos entes politicos da Federacdo brasileira,

todas necessariamente condicionadas a existéncia de evidéncias cientificas
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legitimadoras das agdes a serem adotadas (artigo 3°, § 1°), norma essa a irradiar
seus efeitos por toda a sistemdtica normativa emergencial adotada para o
combate a Covid-19 no Brasil.

Pela andlise até aqui empreendida, é possivel dizer que a formulagao,
planejamento, or¢amentagdo e execu¢do de politicas publicas de saide para o
enfretamento a Covid-19 no Brasil ficam condicionadas a prévia demonstracao
argumentativa da racionalidade técnico-cientifica das medidas a serem adotadas,
observado o devido processo legal democratico pertinente para a imposicao das
mesmas, sob pena de inconstitucionalidade e ilegalidade, por violagao aos marcos
juridicos constitucionais e infraconstitucionais aqui explicitados.

Isto porque, na sintese de Simone Goyard-Fabre, toda agdo politica deve
ser necessariamente normatizada (GOYARD-FABRE, 2002, p. 251).

Portanto, deve ser submetida ao exame de conformidade ao paradigma do
Estado Democratico de Direito adotado como principio constitucional estruturante
da Republica Federativa do Brasil, consoante estabelece a Constitui¢ao brasileira
de 1988 (artigo 1°).

Nada obstante essas consideragbes, cabe examinar e relacionar, no
préximo capitulo, as consequéncias juridicas aludidas da formulacdo das politicas
publicas de satide para o enfrentamento a Covid-19 com o direito fundamental
a boa administra¢do publica, na perspectiva das agdes estatais de combate ao

Coronavirus.

3 0 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO
PUBLICA NA PERSPECTIVA DAS ACOES ESTATAIS DE
SAUDE PARA O COMBATE AO CORONAVIRUS

Como ressaltado no capitulo anterior, a formulacdo, planejamento,
orcamentacdo e execu¢do de politicas publicas de saide para o enfretamento
a Covid-19 no Brasil ficam condicionadas a prévia demonstragdo argumentativa
da racionalidade técnico-cientifica das medidas a serem adotadas, observado o
devido processo legal democratico pertinente para a imposi¢cao das mesmas, sob
pena de inconstitucionalidade e ilegalidade, por violagdo aos marcos juridicos

constitucionais e infraconstitucionais aqui explicitados.
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Isto porque, tais politicas publicas sao direcionadas, como também visto
no capitulo anterior, em especial, a efetivacdo dos direitos fundamentais a vida
(artigo 5°) e asatde dos cidaddos (artigo 6°). E assim deve ser, diante do paradigma
do Estado Democratico de Direito adotado como principio constitucional
estruturante no Brasil (artigo 1°), também, porque existe um direito fundamental
a boa administragao publica consagrado na matriz constitucional.

Neste sentido, o direito fundamental a boa administracdo publica,
finalisticamente voltado a efetiva¢do dos objetivos constitucionais fundamentais
relacionados ao desenvolvimento socioecondmico e tecnoldgico sustentdveis da
Republica Federativa do Brasil (artigo 3°), deve corresponder a eficiente, eficaz,
prudente e responsdvel gestdo publica dos complexos, diversificados e plurais
interesses publicos e direitos fundamentais previstos na matriz constitucional. Na

licdo de Juarez Freitas:

[..] trata-se do direito fundamental a administracdo publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,
com transparéncia, sustentabilidade, motiva¢do proporcional,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a
plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas
(FREITAS, 2014, p. 21).

O conceitoformulado peloautor condensaeretne principios constitucionais
damais altarelevancia para a formulacao, planejamento, or¢camentagdo e controle
das politicas publicas de salide voltadas ao combate a Covid-19, valendo, pois,
analisd-lo na perspectiva do presente trabalho.

O direito fundamental em exame, para a sua efetividade, supGe, desde
logo, que as politicas publicas de satide voltadas ao enfrentamento do Coronavirus
sejam cumpridoras do principio constitucional da eficiéncia (artigo 37), ou seja,
devem ser dotadas, na maior medida possivel, de racionalidade técnico-cientifica,
com vistas ao alcance dos melhores resultados concretos de interesse publico
para a prevencao e erradicacao da Covid-19.

Como ensina Marcos Juruena Villela Souto, a eficiéncia administrativa deve
resultar, também, “de escolhas tecnicamente corretas para a producao de um
resultado socialmente aceito e, acima de tudo, desejado” (SOUTO, 2007, p. 22).

Em sentido semelhante, Vanice Lirio do Valle destaca, como elemento relevante
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para a densificagdo do direito fundamental a boa administracdo publica “[...] o
equilibrio entre a manifestacao da vontade cidada e o olhar técnico sobre aquele
mesmo desafio” (VALLE, 2011, p. 147).

Da mesma forma, essas politicas publicas de satiide, em toda a sua dindmica
processual de natureza juridica, politica e administrativa, devem produzir os
resultados efetivamente projetados e esperados, em respeito ao principio
constitucional da eficdcia das agbes administrativas (artigo 74), resultados
esses obtidos a partir de planos, programas, estudos, dados, a¢Ses e medidas
baseadas em evidéncias técnico-cientificas, j& que a Covid-19 é uma doenca e
deve ser combatida a partir de medidas que tenham se mostrado ou se mostrem
cientificamente eficazes.

Cuida-se, portanto, da busca de uma gestao publica resultados que,
segundo Ricardo Lobo Torres, significa um agir responsavel, que se traduz por
uma “[...] gestdo orcamentdria de resultados e de performance, e ndo meramente
procedimental. Procura ndo so a legalidade, mas a eficiéncia e os resultados como
indice de sua legitima¢do” (TORRES, 2008, p. 452).

Bem por isso, a eficiéncia e eficacia no combate a Covid-19 devem ser
alcangadas, no plano da realidade, a partir de politicas publicas de saude que
sejam dotadas de razoabilidade e proporcionalidade, em respeito ao principio
constitucionalimplicito darazoabilidade (artigo 5°, inciso LIV), comademonstragdo
argumentativa, de natureza técnico-cientifica, da adequag¢do entre meios
planejados e empregados e fins e resultados a serem alcangados; da necessidade
e exigibilidade das a¢6es de salide adotadas, de modo que as mesmas ndo violem
e tampouco oferecam protegdo insuficiente aos direitos fundamentais a vida e a
saude dos cidaddos e, por fim, com a explicitacdo da relacdo favoravel entre os
custos e beneficios das medidas efetivadas para o combate eficaz ao Coronavirus.
Nenhum desses elementos juridico-normativos restam configurados nas politicas
publicas de satde voltadas a fabricagao, distribuicdo e fomento publico ao uso da
Cloroquina e Hidroxicloroquina para o enfrentamento do Coronavirus.

Como asseveram Cldudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, os atos
do Estado, dentre os quais se incluem as politicas publicas de saude, sé serao
compativeis como principio da proporcionalidade serealizarem, simultaneamente,
os subprincipios daadequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

estrito, de modo que aviolacao de qualquer deles ja enseja a inconstitucionalidade
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da medida ou politica publica submetida ao teste da razoabilidade (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 419-420).

Ademais disso, para que as politicas publicas de combate a Covid-19
concretizem o direito fundamental a boa administracdo publica elas devem,
em todas as suas fases, desde a formulagdo até o controle de resultados, ser
transparentes, publicas e, na maior medida possivel, visiveis, em respeito ao
principio constitucional da publicidade (artigo 37), com a demonstracdo analitica
e clara, inclusive por meio da rede mundial de computadores (internet) e dos
recursos tecnoldgicos e digitais disponiveis, da racionalidade técnico-cientifica de
todas as a¢des publicas adotadas.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, é preciso articular os direitos
fundamentais tradicionais com os direitos fundamentais digitais, buscando-se
maior e melhor fundamentacdo e controle dos mesmos (CANOTILHO, 2019, p. 70-
75), tudo com vistas a maxima eficacia e efetividade dos mesmos.

Assim, a transparéncias nas politicas publicas de salde para o
enfrentamento a Covid-19 permitird a sociedade, a imprensa livre e aos érgdos
de controle verificarem, participativamente, em todas as fases da dindmica
processual de cumprimento das medidas e acbes planejadas, a verificagdo real,
em concreto, da sustentabilidade das mesmas.

Essa sustentabilidade, diante da crise sanitdria multidimensional, vale
lembrar, deve ser, também, multidimensional, como assevera Juarez Freitas,
destacando-se as suas perspectivas ética, juridica, politica, social, econémica
e ambiental (FREITAS, 2012, p. 41), em respeito ao principio constitucional da
sustentabilidade (artigo 3° e artigo 225), que abrange todas essas dimensdes,
além da sua dimensdo tecnoldgica.

Da mesma maneira, também serd possivel a sindicabilidade, por parte da
sociedade e dos érgaos de controle, da motivagao racional, clara e inteligivel, de
natureza técnico-cientifica, das condutas adotadas, de modo a cumprir o principio
constitucional da motiva¢do das condutas da administracdo publica (artigo 93,
inciso IX), com a possibilidade de responsabilizacdo do Estado e dos agentes
publicos por condutas equivocadas, imorais e improbas, consoante a ideia de

responsabilizagdo publica extraivel da matriz constitucional brasileira (artigo 37,

§6°).
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Além dessas obrigacdes, deveres e responsabilidades inerentes ao direito
fundamental a boa administracdo publica no combate a Covid-19, também integra
o seu nucleo densificador, o direito fundamental a boa gestdo e aloca¢do dos
recursos publicos escassos para a execucao das politicas publicas de satde no
Brasil, em respeito ao principio constitucional da economicidade das agbes
estatais (artigo 70), de modo a traduzir a melhor aplica¢do econémica, financeira
e orcamentadria dos escassos recursos publicos, diante de um quadro cada vez
maior de demandas por servicos publicos de salde eficientes, agravado pelo

Coronavirus. Como ensina Ingo Wolfgang Sarlet e colaboradores:

[...] quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se
imp6e uma deliberacdo responsavel a respeito de sua destinagao,
0 que nos remete diretamente a necessidade de buscarmos
o aprimoramento de mecanismos de gestdo democratica
do orcamento publico, assim como do préprio processo de
administracdo das politicas publicas [...] (SARLET et al., 2018, p. 19).

Neste contexto, é certo que a efetivacdo de tais direitos fundamentais,
principios juridicos e demais normas constitucionais, relacionados ao nucleo
essencial inerente ao direito fundamental a boa administra¢ao publica na gestao
dos servicos publicos de salide, ndo excluem outros direitos fundamentais,
como aqueles, brevemente mencionados no capitulo anterior, previstos no
ordenamento constitucional setorial da satide publica no Brasil (artigos 196 a
200), eis que se cuidam de standards minimos, mas que exigem tutela juridica em
bloco.

Destarte, consoante o entendimento de Felipe Dalenogare Alves e Ménia
Clarissa Hennig Leal, o direito fundamental a boa administragdo publica, além da
sua dimensdo juridica, se vincula “[...] a padrées, procedimentos e praticas que
buscam garantir o adequado exercicio do poder e da tomada de decisdo por parte
dos governantes [...]” (ALVES; LEAL, 2020, p. 18-19).

Tudo isso, vale dizer, de modo que “a discricionariedade ndo conspire
letalmente contra o aludido direito fundamental a boa administracdo” (FREITAS,
2014, p. 23), especialmente para o combate a Covid-19.

Assim, diante do paradigma do Estado Democratico de Direito, previsto no

art. 1°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988, a consagragao dos direitos
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fundamentais aludidos, como elementos estruturantes da prdépria Constituicdo
brasileira de 1988, importa em considerar, com Luigi Ferrajoli, “uma esfera do
indecidivel”, ligada ao direitos fundamentais de liberdade, ao mesmo tempo
em que se deve considerar “uma esfera do necessariamente decidivel”, o que
significa decidir com efetividade (FERRAJOLI, 2014, p. 19-20).

Em outros termos, significa dizer que o ndo decidir ndo se apresenta
possivel, notadamente no que tange a garantia dos direitos fundamentais
sociais, especialmente, para o presente estudo, o direito fundamental a satde,
cuja atuacao, nesse caso, deve ser para promové-lo e, ndao vulnera-lo, como
seria 0 caso na adogao de politicas publicas de saude de combate a Covid-19
sem base técnico-cientifica, e, portanto, violadoras do direito fundamental a boa
administragdo publica na adogao de agbes e servicos de salide emergéncias para
o enfrentamento do Coronavirus.

Como assevera Ana Paula de Barcellos, em matéria de direito fundamental
a saude, o Estado n3ao poderd tomar decisdes que prejudiquem a saude da
populacdo (BARCELLOS, 2002, p. 273).

E exatamente o que ocorre quando o Poder Publico adota politicas publicas
de sautde lastreadas em medidas e a¢des sem prévio respaldo cientifico, como é
o caso da fabricagdo, distribuicdo e fomento publico ao uso da Cloroquina e da
Hidroxicloroquina para o enfrentamento a Covid-19.

Neste sentido, é possivel afirmar que politicas publicas de saide para o
combate ao Coronavirus devem ser dotadas de racionalidade técnico-cientifica,
para que possam dar efetividade ao direito fundamental a boa administracao
publica, tdo necessdrio a eficiente execu¢do dos servicos publicos de satde
brasileiros, especialmente diante da crise pandémica ora aludida, com tragicas
consequéncias no Brasil.

No préximo capitulo, e a partir dos pressupostos tedricos e normativos
identificados nos capitulos precedentes, analisa-se a constitucionalidade dos
gastos publicos com a produgdo, distribuicdo e fomento publico ao uso de
medicamentos sem eficdciacomprovada parao combate a Covid-19, especialmente
0 caso brasileiro das despesas publicas com a Cloroquina e Hidroxicloroquina,
assim como as respectivas consequéncias no campo da responsabilidade publica

do Estado e dos seus agentes publicos envolvidos.
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4 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DOS GASTOS
PUBLICOS COM MEDICAMENTOS SEM EFICACIA

COMPROVADA PARA O COMBATE

A coviD-19: 0

CASO BRASILEIRO DAS DESPESAS PUBLICAS COM A
CLOROQUINA E HIDROXICLOROQUINA

Como se sabe, a Unido Federal, por meio do Ministério da Satde, divulgou,
em sitio institucional, o documento intitulado “ORIENTACOES DO MINISTERIO
DA SAUDE PARA MANUSEIO MEDICAMENTOSO PRECOCE DE PACIENTES
COM DIAGNOSTICO DA COVID-19”, que estabelece recomendag¢bes para 0 uso

da Cloroquina e da Hidroxicloroquina para o tratamento do Coronavirus. Do

documento mencionado, merecem destaques os seguintes trechos:

[...] Considerando que até o momento ndo existem evidéncias
cientificas robustas que possibilitem a indicagdo de terapia
farmacoldgica especifica para a COVID-19; Considerando a
larga experiéncia do uso da cloroquina e da hidroxicloroquina
no tratamento de outras doengas infecciosas e de doengas
cronicas no ambito do Sistema Unico de Saudde, e que ndo existe,
até o momento, outro tratamento eficaz disponivel para a
COVID-19; [...] Considerando que o Conselho Federal de Medicina
recentemente propds a considera¢do da prescri¢do de cloroquina
e hidroxicloroquina pelos médicos, em condi¢des excepcionais,
mediante o livre consentimento esclarecido do paciente, para o
tratamento da COVID-19 (PROCESSO-CONSULTA CFM n° 8/2020
- PARECER CFM N° 4/2020); [...]1. Apesar de serem medicac¢Ges
utilizadas em diversos protocolos e de possuirem atividade in vitro
demonstrada contra o Coronavirus, ainda ndo ha meta-andlises de
ensaios clinicos multicéntricos, controlados, cegos e randomizados
que comprovem o beneficio inequivoco dessas medicagdes para
o tratamento da COVID-19. Assim, fica a critério do médico a
prescricdo, sendo necessaria também a vontade declarada do
paciente, conforme modelo anexo (BRASIL, 2020d).

Nada obstante, como destacado, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
ja se manifestou pela auséncia de comprovacao cientifica de eficdcia no uso da

Cloroquina e da Hidroxicloroquina para o combate a Covid-19 (BRASIL, 2020a).
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Ademais, cabe dizer que a legitimidade, economicidade, eficdcia,
constitucionalidade e legalidade das politicas publicas e respectivas despesas
publicas da Unido Federal para o combate ao Coronavirus, especialmente
as recomendag¢des do Ministério da Saldde para o uso da Cloroquina e da
Hidroxicloroquina, tem sido objeto de questionamentos por parte da doutrina,
especialmente pela falta de expertise técnico-cientifica dessas recomendacées e
pela “ruptura ético-juridica” que ensejam (BUSSINGUER, 2020a, 2020b).

Sob a dtica do controle, as agdes da Unido Federal estdo sendo apreciadas
pelo Tribunal de Contas da Unido, em especial, nos autos do processo n° TC
014.575/2020-5, Relator Ministro Benjamim Zymler, que, por meio do seu Plenario,
ofertou, por meio do Acérddo n° 1888, de 22 de julho de 2020 (BRASIL, 2020g),
diversas recomendag¢bes voltadas a melhor governanca e maior eficiéncia,
eficacia e transparéncia das politicas publicas de satde pertinentes ao combate a
COVID-19, inclusive no que tange a Cloroquina e a Hidroxicloroquina.

Neste contexto, desde logo, vale reiterar a importancia do direito
fundamental a saide do paciente (artigo 6°), que abrange a fundamentalidade
material da sua livre escolha, consciente e informada, pelo profissional médico,
na busca de protecao e promocao da prdpria saide, com os meios e recursos
cabiveis. Ao mesmo tempo, reforca-se a autonomia do médico para exercer
a sua atividade técnica e se posicionar tecnicamente sobre a prescri¢do dos
melhores medicamentos e terapéuticas, o que decorre do direito fundamental
ao livre exercicio da atividade profissional (artigo 5° inciso XlIl), desde que
existam comprovagoes cientificas da eficdcia dos medicamentos e terapéuticas
citados, o que ndo é o caso do Coronavirus, como se extrai das manifestacdes da
Organiza¢ao Mundial da Saude, do Conselho Federal de Medicina do Brasil, do
Ministério da Sauide do Brasil e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, como
explicitado acima.

E assim se entende em respeito ao pluralismo de ideias, opinides e visdes
de mundo, decorrentes do paradigma do Estado Democratico de Direito adotado
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, notadamente do
pluralismo politico consagrado como principio constitucional estruturante na
matriz constitucional brasileira (artigo 1°). Ideologias, visGes de mundo e opiniGes

técnicas e cientificas diferentes fazem parte dahumanidade, do constitucionalismo
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e da democracia contemporaneas, e ter direito a elas constitui uma conquista
civilizatdria da qual ndo se pode transigir.

Todavia, isso ndo significa a possibilidade juridica, diante desse mesmo
paradigma do Estado Democratico de Direito, adotado na Constitui¢ao brasileira
de 1988, de a Unido Federal, por meio do Ministério da Saude, criar uma “politica
publica” que viabilize a producdo, distribuicdo e fomento publico do uso da
Cloroquina e da Hidroxicloroquina na rede publica sistémica da saude para o
combate ao Coronavirus, sob pena de inconstitucionalidade e ilegalidade, pelos
argumentos juridicos que se passa a expor.

Destarte, aincompatibilidade com o Texto Constitucional brasileiro de 1988
e com o direito infraconstitucional patrio resta configurada, substancialmente,
porque, como analisado nos capitulos anteriores, tanto a matriz constitucional
quanto os marcos juridicos infraconstitucionais examinados, notadamente
a Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990 (BRASIL, 1990) e a Lei n° 13.979, de
06 de fevereiro de 2020 (BRASIL, 2020c¢), incorporam uma légica fundada em
racionalidade ético-juridica, de natureza técnico-cientifica, para a formulagao,
planejamento, orcamentagdo e controle das politicas publicas de saude,
especialmente no combate a Covid-19.

Neste passo, a adogdo de acbes voltadas a producdo e fomento publico
do uso, com o respectivo fornecimento, na rede publica de satide, da Cloroquina
e da Hidroxicloroquina, vulnera as normas constitucionais e infraconstitucionais
acima examinadas, tendo em vista que n3o se pode promover e proteger o
direito fundamental a sadde (art. 6°), com base em medicamentos que ndo
tenham eficacia cientifica comprovada para o tratamento da Covid-19 e ainda
proporcionem efeitos colaterais deletérios a saide dos pacientes.

Relembre-se que a Lei n®13.979, de 06 de fevereiro de 2020, em seu artigo
3°% § 1°, estabelece que as medidas de urgéncia fundamentadas nesse marco
juridico somente poderdo ser determinadas “com base em evidéncias cientificas
e em andlises sobre as informagGes estratégicas em saiide”, o que ndo se tem em
relacdo a Cloroquina e a Hidroxicloroquina.

Além disso, essas a¢bes administrativas da Unido Federal, voltadas
a fabricacdo, fomento publico ao uso e distribuicao da Cloroquina e da
Hidroxicloroquina no sistema unico de saude, vulneram o direito fundamental

a boa administracdo publica, na perspectiva concretizadora do ordenamento
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setorial da saude publica, consoante estabelece a Constituicao brasileira de 1988
(artigos 37 € 196 a 200).

Isto porque, como visto no capitulo anterior, essas iniciativas nao atendem
as diretrizes constitucionais e infraconstitucionais no sentido de que as acbes e
servicos publicos de salde sejam eficientes, eficazes, transparentes, razoaveis,
proporcionais, sustentaveis e dotadas de economicidade, de modo a realizar a
alocacao racional de recursos publicos da salide para o combate a Covid-19, diante
de um quadro de crise social, sanitaria, econdmica e escassez de recursos publicos.
Ou seja, a realizagdo de despesas publicas com agdes voltadas a distribuicao
dos medicamentos citados, no ambito do sistema Unico de saude, ndo atende
a normatividade examinada, posto que os mesmos nao tém eficacia cientifica
comprovada para o combate ao Coronavirus.

Sob outra perspectiva, as a¢des governamentais em exame também
violam os principios constitucionais da prevencdo e da precaucdo (artigo 225), que
asseveram que, diante da duvida ou incerteza cientifica, recomenda-se a adocdo
de medida que preserve, da melhor maneira possivel, a saide das pessoas, o
que vedaria o uso da Cloroquina e da Hidroxicloroquina, seja pela auséncia de
demonstracdo cientifica da eficdcia dos mesmos, quer pelos seus efeitos colaterais
na saude das pessoas.

Em sentido semelhante decidiu o Supremo Tribunal Federal, nos autos do
processo pertinente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 669-DF, Relator Ministro Luis Roberto Barroso, proposta pelo Partido Politico
Rede Sustentabilidade, em face Unido Federal, com decisdo cautelar proferida
em 31 de marco de 2020, em que se proibiu que a Unido Federal, por meio da
respectiva Chefia do Poder Executivo, venha a veicular qualquer propaganda ou
publicidade institucional direcionada a induzir ou instigar a populagao brasileira ao
retorno normal as suas atividades sociais e econémicas, paralisadas parcialmente
em razao da crise do Coronavirus, vedando-se a realizagdo de contratacao de
campanha publicitdria destinada a mesma finalidade.

No caso em destaque, o Supremo Tribunal Federal se utilizou da
argumentacdo juridica no sentido de que essa iniciativa governamental federal
colocaria em risco os direitos fundamentais a salde, a vida e a informacao
inerentes aos cidadaos brasileiros, aplicando-se os principios da prevencao e da

precaucao, ao estabelecerem que, na didvida ou incerteza a respeito da adogao de
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determinada diretriz cientifica ou técnica, deve-se adotar aquela que tenha maior
potencial de protecdo da vida e da satde dos cidadaos.

Alémdisso, cabe afirmar que asag¢bes governamentais voltadas afabricagdo,
fomento publico ao uso e distribuicdo de Cloroquina e da Hidroxicloroquina, no
ambito do sistema publico de satde, para o combate a Covid-19, se caracterizam
juridicamente como erro grosseiro, por nao observancia das normas técnicas e
cientificas pertinentes e legitimadoras dessas iniciativas publicas, nos termos do
artigo 28 da Lein°®13.655, de 25 de Abril de 2018 (BRASIL, 2018) e dos artigos 1° e 2°
da ora revogada Medida Provisdria n° 966, de 13 de Maio de 2020, 0 que enseja a
responsabilizacdo administrativa dos agentes publicos competentes.

Essa foi a orientagdo do Supremo Tribunal Federal, fixada nos autos do
processo pertinente a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 6421-DF, Relator
Ministro Luis Roberto Barroso, julgada cautelarmente em 20 de maio de 2020
(BRASIL, 2020e), ao apreciar a constitucionalidade da Medida Provisdria n° 966,
de 13 de Maio de 2020 (BRASIL, 2020f), que buscou estabelecer parametros para
a responsabilizacdo civil e administrativa de agentes publicos diante da crise

pandémica decorrente do Coronavirus, fixando as seguintes teses:

[...] Ap6s o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), que:
a) deferia parcialmente a cautelar para conferir interpretacdo
conforme a Constituicdo ao art. 2° da MP 966/2020, no sentido de
estabelecer que, na caracterizacdo de erro grosseiro, deve-se levar
em consideragdo a observancia, pelas autoridades: (i) de standards,
normas e critérios cientificos e técnicos, com especial destaque
para as orientaces da Organizagdo Mundial de Saltide; bem como
(i) dos principios constitucionais da precaucdo e da prevencdo;
b) conferia, ainda, interpretagdo conforme a Constituicdo ao art.
1% § 1°, da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal
dispositivo, a autoridade a qual compete a decisdo deve exigir que
a opinido técnica trate expressamente: (i) das normas e critérios
cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos
por organizagbes e entidades médicas e sanitdrias, reconhecidas
nacional e internacionalmente; (ii) da observéncia dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevencdo; e c¢) firmava as
seguintes teses: 1. Configura erro grosseiro o ato administrativo
que ensejar violagdo ao direito a vida, a salide ou ao meio ambiente
equilibrado, por inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos
e técnicos; ou (i) dos principios constitucionais da precaugdo e da
prevenc¢do. 2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir
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que as opinides técnicas em que baseard sua decisdo tratem
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organiza¢ées e
entidades médicas e sanitdrias, internacional e nacionalmente
reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da
precaugao e daprevengao, sob pena de se tornarem corresponsdveis
por eventuais viola¢Ges a direitos (BRASIL, 2020e).

Embora a Medida Provisdria aludida tenha perdido a sua eficicia, pelo
decurso de tempo, seus parametros para a configuracao de erro grosseiro podem
servir de referéncia para a interpretacao e aplicagdo, nas hipdteses do presente
estudo, do citado artigo 28 da Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018 (BRASIL, 2018).

Como asseveram Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de
Freitas, a normatividade em tela tem por finalidade proteger gestor publico
honesto e probo, restando caracterizado o erro grosseiro quando o agente publico
atuar com “negligéncia, imprudéncia ou impericia inescusaveis” (MARQUES
NETO; FREITAS, 2019, p. 137).

Esse parece ser o caso dos agentes publicos que decidem pela fabricacao,
distribuicdo e fomento publico ao uso da Cloroquina e da Hidroxicloroquina para
o tratamento da Covid-19, mesmo diante da auséncia de comprovacao cientifica
da eficicia desses medicamentos no caso em exame. Como assevera Miguel

Seabra Fagundes:

[..] A atividade administrativa sendo condicionada, pela lei,
a obtencdo de determinadas conseqiiéncias, ndo pode o
administrador, ao exercé-la, ensejar conseqiiéncias diversas das
visadas pelo legislador. Os atos administrativos devem procurar
atingir as consequéncias que a lei teve em vista quando autorizou a
sua pratica, sob pena de nulidade (FAGUNDES, 2006, p. 87).

Além da responsabiliza¢ao subjetiva das agentes publicos competentes e
responsaveis pelas agbes de fabricagdo, distribuicdo e gastos com medicamentos
sem eficdcia cientifica comprovada, é possivel sustentar juridicamente, ainda, a
responsabilidade objetiva da Unido Federal, por a¢6es do Ministério da Saude,
pelos danos morais e materiais causados aos cidadaos, em razdo de condutas
administrativas consubstanciadas na fabricacdo, distribuicdo e fomento publico

ao uso, por meio da rede publica de salide, de medicamentos sem eficicia
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cientifica comprovada, notadamente a Cloroquina e a Hidroxicloroquina, para o
enfretamento da Covid-19, de modo a evidenciar intervencdo indevida do Estado
na ordem social (artigos 196 a 200), nos termos da Constitui¢do brasileira de 1988
(artigo 37, § 6°).

Essa responsabilizagdo, segundo Eduardo Garcia de Enterrfa, é parte
integrante de toda sociedade democrédtica, de modo a evidenciar que “ [...] os
titulares de qualquer fun¢do publica ndo podem ndo podem ser proprietdrios
desta [...]”, o que também vai justificar o controle dos seus respectivos atos
(GARCIA DE ENTERRIA, 2017, p. 15-17).

Cuida-se, pois, como ensina Paulo Otero, de uma responsabilizacdo do
Estado cujos fundamentos radicam nas ideias de justica e do préprio paradigma
do Estado de Direito, pois “[...] Toda a atividade desenvolvida pela Administracdo
Publica é suscetivel, desde que gere danos, de determinar a responsabilidade civil
[...]”(OTERO, 2019, 223-228).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A crise social, econémica e sanitdria decorrente do Coronavirus ensejou a
necessidade de alteracdo do marco juridico, constitucional, infraconstitucional e
infralegal, inerentes as politicas publicas de satide no Brasil. Isso ndo significa a
possibilidade de se afastar as conquistas civilizatdrias inerentes ao paradigma do
Estado Democrético de Direito, adotado no artigo 1°, caput, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em outros termos, o estado transitério de emergéncia na satide publica
brasileira, em razdo da Covid-19, justificador, em principio, de uma legislacdo,
jurisdicdo e gestao publica excepcionais, ndo pode significar violacdo ao Estado
Democratico de Direito no Brasil, em especial, aos direitos fundamentais dos
cidadaos.

Neste sentido, é inconstitucional e ilegal e iniciativa da Unido Federal,
por meio do Ministério da Salde, no sentido de criar uma “politica publica” que
viabilize a producdo, fomento publico ao uso e distribuicdo da Cloroquina e da

Hidroxicloroquina na rede publica sistémica da saude.
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Destarte, aincompatibilidade com o Texto Constitucional brasileiro de 1988
e com o Direito infraconstitucional patrio resta configurada, substancialmente,
porque, como analisado no presente artigo, tanto a matriz constitucional
quanto os marcos juridicos infraconstitucionais examinados, notadamente a
Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990 e a Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de
2020, incorporaram ao Direito brasileiro uma légica fundada em racionalidade
ético-juridica, de natureza técnico-cientifica, para a formulacdo, planejamento,
orcamentacdo e controle das politicas publicas de saude, especialmente no
combate a Covid-19.

Neste passo, a ado¢do de acbes voltadas a fabricacdo, fomento publico
ao uso e ao fornecimento, na rede publica de saldde, da Cloroquina e da
Hidroxicloroquina, vulnera as normas constitucionais e infraconstitucionais
acima examinadas, tendo em vista que n3o se pode promover e proteger o
direito fundamental a sadde (artigo 6°), com base em medicamentos que ndo
tenham eficdcia cientifica comprovada para o tratamento da Covid-19 e ainda
proporcionem efeitos colaterais deletérios a saide dos pacientes.

Ademais, a Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de 2020, em seu artigo 3°, §
1°, estabelece que as medidas de urgéncia fundamentadas nesse marco juridico
somente poderdo ser determinadas “com base em evidéncias cientificas e em
andlises sobre as informacdes estratégicas em salde”, de modo a se alcangar
consequéncias e resultados efetivos no enfretamento a Covid-19, o que ndo se
tem em relagdo a Cloroquina e a Hidroxicloroquina.

Além disso, essas iniciativas ndo atendem as diretrizes constitucionais
e infraconstitucionais no sentido de que as agdes e servicos publicos de satde
sejam eficientes, eficazes, transparentes, razodveis, proporcionais, sustentdveis
e dotadas de economicidade, de modo a realizar a aloca¢do racional de recursos
publicos da saide para o combate a Covid-19, diante de um quadro de crise social,
sanitdria, econdmica e escassez de recursos publicos. Ou seja, a realizacao de
despesas publicas com a¢des voltadas a distribui¢do dos medicamentos citados,
no ambito do sistema Unico de saldde, ndo atende a normatividade examinada,
posto que os mesmos ndo tém eficicia cientifica comprovada para o combate ao
Coronavirus.

Sob outra perspectiva, as agdes governamentais em exame também

violam os principios constitucionais da prevencdo e da precaucao (artigo 225), que
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asseveram que, diante da duvida ou incerteza cientifica, recomenda-se a ado¢do
de medida que preserve, da melhor maneira possivel, a saide das pessoas, o
que vedaria o uso da Cloroquina e da Hidroxicloroquina, seja pela auséncia de

demonstragdo cientifica da eficdcia dos mesmos para o combate a Covid-19, quer
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pelos seus efeitos colaterais na satide das pessoas.

Ademais disso, cabe afirmar que as a¢bes governamentais voltadas a
distribui¢cao de Cloroquina e da Hidroxicloroquina, no ambito do sistema publico
de saude, para o enfretamento do Coronavirus, se caracterizam juridicamente
como erro grosseiro, por ndo observancia das normas técnicas e cientificas
pertinentes e legitimadoras dessas iniciativas publicas, nos termos do artigo 28 da
Lein®13.655, de 25 de abril de 2018, 0 que enseja aresponsabilizagdo administrativa
dos agentes publicos competentes.

Além da responsabiliza¢do subjetiva dos agentes publicos competentes e
responsdveis pelas a¢des de distribuicdo e gastos publicos com medicamentos
sem eficacia cientifica comprovada, é possivel sustentar, ainda, a responsabilidade
objetiva da Unido Federal, por a¢des do Ministério da Satde, pelos danos morais
e materiais causados aos cidadaos, em razdo de condutas administrativas
consubstanciadas na produgdo, distribuicao e fomento ao uso, por meio da
rede publica de saude, de medicamentos sem eficicia cientifica comprovada,
notadamente a Cloroquina e a Hidroxicloroquina, a revelar intervencao indevida
do Estado na ordem social, passivel de indeniza¢do, nos termos da Constituicao

brasileira de 1988 (artigo 37, § 6°).
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