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Apresentacao:
Perspectivas libertadoras
para a pesquisa juridica

Felipe da Veiga Dias"

Os primeiros passos carregam consigo toda a incerteza e
temor dos percalcos a frente, para tanto, a fim de evitar alguns
tropecos na jornada é sempre importante contar com guias mais
experientes, e esta obra se trata exatamente de um desses caminhos.
Esse livro conta com a contribuigdo massiva de jovens estudantes e
pesquisadores do Direito, porém cada um deles aliado aos seus
mestres, para que o universo da pesquisa nao seja um mar sem
bussola, a0 mesmo tempo em que se oportuniza que futuros
docentes e doutrinadores possam deixar a sua marca e contribuigao.

Portanto, as variacOes tematicas denotam um carater eclético
a leitura dos textos, até mesmo porque esta é outra caracteristica do
livro: libertar e nao aprisionar. Nisto reverbera o papel dos proprios
professores que participam dos estudos, pois todo e qualquer
professor deve ter em mente que sua funcdo principal é servir como
instrumento de libertacdo da criatividade de seus alunos e nao como
um reprodutor das violéncias e opressoes sociais que impedem o
desenvolvimento cientifico e humano do pais.

A fim de incentivar cada vez mais os estudos juridicos e sua
conexao com outras areas do conhecimento, apresenta-se esta obra
como um produto de um novo tempo. Nao hd aqui a mera
reproducdo de estudos cartesianos e dogmaticos, tampouco 0s

' Pés-doutorando em Ciéncias Criminais pela PUC-RS. Doutor em Direito. Professor.
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velhos costumes da academia, em sua erudi¢ao incompreensivel e
inacessivel. Ao contrario, enuncia-se ao leitor o prazer e o arrojo de
inser¢oes inter/multidisciplinares, as quais buscam apresentar o
Direito sob novas ligagdes e perspectivas, todas alinhadas a um
humanismo transformador e ainda assim comprometidas com os
rigores cientificos em um mundo de complexidades.

Assim, a tarefa deste singelo apresentador é aumentar a
ansiedade dos prazeres futuros, ao dizer que as paginas seguintes
iniciam trajetdrias e ao mesmo tempo impactam com passos firmes

o Direito contemporaneo.

Outono de 2018



Violéncia simbdlica de género:
uma analise de suas raizes historico-culturais
e sua manifestacao na sociedade brasileira
contemporanea

Turi Bolesina*
Leonardo Abido?

1 Introdugao

A violéncia de género é, notoriamente um problema bastante
recorrente nas sociedades contemporaneas, essencialmente
naquelas cuja construgao histérico-social foram marcadas pelo
patriarcalismo. FEsta violéncia se manifesta das mais diversas
maneiras na sociedade. Uma dessas formas de manifestacao é a
violéncia simbdlica, marcada principalmente por ser algo que a
sociedade considera tao natural que se quer percebe ser uma forma
de violéncia. Desta forma, no presente estudo, procurou-se fazer
uma congruéncia dos conceitos de violéncia simbdlica e violéncia de
género e analisar como isso se observa em alguns ambitos da
sociedade brasileira contemporanea.

! Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC. Especialista em Direito
Civil pela Faculdade Meridional - IMED. Professor de direito civil na faculdade de direito da Faculdade
Meridional - IMED. E-mail: iuribolesina@gmail.com.

? Mestrando em Direito pelo PPGD da Faculdade Meridional - IMED. Graduado em Direito pela mesma
instituigdo. leoabido1@gmail.com
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Inicialmente, procurou-se estabelecer algumas defini¢oes
basicas e conceituais acerca da violéncia de uma maneira geral.
Neste aspecto, analisou-se de uma forma ampla, abrangendo-se as
diversas formas e manifestagdes da violéncia, principalmente
visando romper a ideia de que a violéncia precisa ser
necessariamente fisica para ser considerada existente.

Posteriormente, realizou-se uma analise histérica de como a
violéncia de género se instalou no Brasil, dando-se énfase
especialmente a questdo do patriarcalismo como uma das principais
causas da violéncia de género. Ainda foi realizada uma conceituacdo
da violéncia de género, tomando-se por base principal o conceito de
violéncia de género talhado por Heleieth Saffioti, ampliando-se o
espectro de verificagdo da ocorréncia dessa violéncia para além das
identidades tradicionais de género, abrangendo-se também as
chamadas identidades alternativas de género.

Por fim, trouxe-se a questao da violéncia simbolica.
Primeiramente em uma abordagem ampla, utilizando-se
principalmente do conceito construido pelo socidlogo Pierre
Bourdieu e, apds, tratando-se essencialmente como a violéncia
simbdlica se manifesta em relagdo ao género. Como forma de
exemplificacdo, trouxe-se alguns exemplos de decisoes judiciais a
fim de demonstrar como essa forma de violéncia se manifesta de
diferentes formas em todos os nichos da sociedade.

Assim, o0s objetivos do presente trabalho foram,
primeiramente analisar como se implementou a violéncia de género
no Brasil, fazendo-se uma breve andlise historico-cultural das
possiveis raizes dessa violéncia. Posteriormente, procurou-se
analisar como a violéncia simbolica de género se expressa
atualmente, utilizando-se de decisdes judiciais que expressariam tais
violéncias como forma de exemplificar o fenomeno da violéncia
simbolica de género.
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2 O que é violéncia?

Preambularmente a andlise da violéncia de género e da
violéncia simbdlica, faz-se necessario uma conceituacao mais geral
do que seria essencialmente a violéncia, em seus mais variados
aspectos e entendimentos. Nesse ponto, importante destacar a
complexidade deste conceito, o qual demonstra uma amplitude de
entendimentos e posicionamentos dos autores, das mais variadas
areas. Neste sentido “historicamente a violéncia atinge todos os
setores da sociedade, sendo um fendmeno multideterminado e,
como tal, complexo.” (SACRAMENTO; REZENDE. 2006, p. 95).

Ainda sobre a complexidade da violéncia, pertinente se faz a
mencao ao que nos traz David Léo Levisky, ao citar que

nao hd quem nao identifique uma acéo ou situacio violenta, porém
conceituar violéncia é muito dificil visto que a acdo geradora ou
sentimento relativo a violéncia pode ter significados multiplos e
diferentes dependentes da cultura, momento e condi¢des nas quais
elas ocorrem. (2010, p. 6).

Ao tratar-se da violéncia em um ambito mais geral, bastante
pertinente parece a definicao dada por Saffioti (2004, p. 17), ao
descrever a violéncia como “ruptura de qualquer forma de
integridade da vitima: integridade fisica, integridade psiquica,
integridade sexual, integridade moral”. A definicdo demonstrada é
bastante integra por abarcar a violéncia ndo apenas em seu carater
fisico, erro rotineiramente cometido, mas também por ampliar o
espectro ja para aquelas de carater nao tao facilmente verificaveis
como a fisica, a psiquica e moral.

A autora vai além, ao afirmar que, qualquer que seja a forma
que essa violéncia assuma (fisica, sexual, emocional), estas ndo
ocorrem isoladamente, estando sempre presentes a violéncia
emocional e a violéncia moral (2004, p. 75). A Organizacao Mundial
da Saude traz também um conceito abrangente de violéncia, ao
dispor esta como
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O uso de forca fisica ou poder, em ameaca ou na pratica, contra si
proprio, outra pessoa ou contra um grupo ou comunidade que
resulte ou possa resultar em sofrimento, morte, dano psicolégico,
desenvolvimento prejudicado ou privagao.

Nesta definicio, merece atencdo especial a utilizagdo da
palavra “poder”, por ser assim ampliado o espectro do ato violento,
podendo assim serem incluidos na violéncia outros atos como
ameacas, intimidagdes (DAHLBERG; KRUG, 2006, p. 1165) e a
violéncia simbolica.

Assim, ao se tratar a violéncia neste aspecto amplo, tutela-se
nao somente os danos fisicos causados por atos violentos, mas sim
uma gama mais ampla de atos, que nao produzam danos fisicos, mas
que por sua vez “impoe um peso substancial em individuos, familias,
comunidades e sistemas de satide em todo o mundo” (DAHLBERG;
KRUG, 2006, p. 1165).

Entretanto, essa separagdao entre violéncia fisica/violéncia
nao-fisica nem sempre ¢é algo facilmente verificavel na pratica. Cite-
se, de maneira exemplificativa, o caso do homem preso em flagrante
apods ejacular no pescoco de uma mulher, em um 6nibus em Sao
Paulo3. Segundo o magistrado, responsavel pela audiéncia de
custodia do caso (processo 0076565-59.2017.8.26.0050 do Foro
Central da Barra Funda, Comarca de Sao Paulo - SP), o homem néo
poderia ser mantido preso, pelo fato de o ato nédo ser considerado
crime de estupro, mas sim uma contravencdo penal. Para o
magistrado, nao se caracterizou o crime de estupro, pois o ntcleo
tipico do delito, que seriam o constrangimento ou violéncia nao
restaram configurados®.

3 http://www.metropoles.com/brasil/homem-e-preso-apos-ejacular-no-pescoco-de-uma-mulher-
dentro-do-onibus.

4 “Na espécie, entendo que a conduta pela qual o indiciado foi preso melhor se amolda a contravencgao
penal do art. 61, LCP [Lei das Contravengdes Penais] do que ao crime de estupro (art. 213, Codigo
Penal). Explico. O crime de estupro tem como nucleo tipico constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaga, a ter conjun¢ao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso. Na espécie, entendo que ndo houve o constrangimento, tampouco violéncia ou grave
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Ora, evidentemente, para o referido magistrado (cuja decisdo
foi massivamente criticada, diga-se) a violéncia é necessariamente
fisica, ndo se admitindo essa em diferentes ambitos, definicdao essa
bastante usada pelo direito penal brasileiro como um todo.
Entretanto, essa simplificacaio do conceito de violéncia parece
perigosamente simpldria, pois ao tratar-se tdo somente do aspecto
fisico, diversos atos nitidamente violentos (como ofender uma
pessoa, ou ejacular em um pescoco alheio por exemplo) seriam
tratados como atos normais ou no maximo “importunadores do
pudor”, utilizando-se os termos da lei.

Assim, nota-se a extrema dificuldade em se estabelecer uma
definicao clara de violéncia, muito em virtude do fato de esta
definicdo variar, tanto de pessoa para pessoa (quem define o que é
e 0 que nao é violéncia, tal como o magistrado do caso citado) quanto
de um momento para outro. Para esse altimo caso, tome-se por
exemplo um tapa. Ora, um tapa no rosto de uma pessoa, dado como
forma de agressao, seria sem davida definido como um ato violento.
Ao mesmo tempo, esse mesmo tapa, dado nas costas de uma pessoa
ao cumprimenta-la ou abraga-la nao seria jamais considerado um
ato violento. Trata-se do mesmo movimento, que em circunstancias
diferentes é definido como violento ou nao.

Superada essa discussdo, ao definir-se a violéncia nao
somente como aquela de carater fisico, mas como qualquer ato que
ofenda ou machuque outra pessoa, deve-se analisar as diferentes
formas que esta violéncia pode tomar no cotidiano, bem como os
diferentes ambitos onde podem verificar-se atos violentos.

ameagca, pois a vitima estava sentada em um banco do 6nibus, quando foi surpreendida pela ejaculagao
do indiciado. O ato praticado pelo indiciado é bastante grave, ja que se masturbou e ejaculou em um
onibus cheio, em cima de uma passageira, que ficou, logicamente, bastante nervosa e traumatizada.
Ademais, pelo exame da folha de antecedentes do indiciado, verifica-se que tem histérico desse tipo de
comportamento, necessitando de tratamento psiquiatrico e psicolégico para evitar a reiteracao de
condutas como esta, que violam gravemente a dignidade sexual das mulheres, mas que, penalmente,
configuram apenas contravencao penal. Como essa contravengao é apenas somente com multa,
impossivel a homologacao do flagrante. Ante o exposto, relaxo a prisao em flagrante. Expega-se alvara
de soltura.” (BRASIL, TJSP, 2017).
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Nesse sentido, achou-se por bem restringir analise da
violéncia aqueles tipos que guardam uma maior relagdo com o
objetivo final da pesquisa, a violéncia simbdlica de género. Usar-se-
a para tanto, algumas defini¢des formuladas pelo Conselho Nacional
de Justica sobre o tema® e relacionados a lei 11.340/06 (também
conhecida como lei Maria da Penha).

Primeiramente, acerca da violéncia institucional, entende-se
esta como

tipo de violéncia motivada por desigualdades (de género, étnico-
raciais, econdmicas etc.) predominantes em diferentes sociedades.
Essas desigualdades se formalizam e institucionalizam nas
diferentes organizacdes privadas e aparelhos estatais, como
também nos diferentes grupos que constituem essas sociedades.

A violéncia institucional seria assim, em um carater
abrangente, aquela causada pelas diferencas mais comuns
ocorrentes na sociedade, sejam essas diferencas de sexo, de género
ou em relacdo a caracteristicas do sujeito, como sua etnia. Verificar-
se-4 adiante, mais especificamente ao se trabalhar a violéncia
simbolica, as reais origens desta violéncia institucional.

Outro ponto interessante trazido pelo CNJ é o que trata da
violéncia psicolégica, entendida, em suma, como aquela que, por
acgao ou omissao, controle ou degrade os comportamentos, decisdes
ou crencas de determinada pessoa, mediante intimidacdo, ameaca,
humilhacdo ou outras condutas que impliquem prejuizo ao
psicologico ou a autodeterminacgao da vitima.

Dentro das defini¢oes de violéncia, observam-se alguns temas
que frequentemente se relacionam quando do estudo dos atos
violentos, especialmente o siléncio e a invisibilidade. Nota-se que ha,
de forma recorrente, uma aura de siléncio no que tange a pratica de
violéncia. Tal aura tem um carater peculiarmente cultural, e, muito
embora se demonstre nos mais variados tipos de violéncia, tem uma

5 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/lei-maria-da-penha/formas-de-violencia.
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atuacdo ainda mais forte quando se trata de violéncia sexual,
doméstica ou contra mulheres. (SACRAMENTO; REZENDE, 2006,
p- 99). Tais formas de violéncia relacionadas ao género, bem como
suas origens culturais serao trabalhadas no item a seguir.

3 Violéncia e cultura de violéncia de género no Brasil

Ap6s a delimitacao do conceito de violéncia, faz-se mister uma
analise da violéncia de género e das origens culturais desta violéncia
no Brasil. Ora, parece bastante clara a ideia de que a cultura do
patriarcalismo, da supervalorizacdo do género, tem suas origens
confundidas com a proépria origem das civilizagdes modernas, sendo
este muitas vezes considerado o primeiro grande sistema de
dominacdo (SANTOS, 2015, p. 35).

Existe na doutrina, certa dificuldade na delimitagdo de um
conceito claro de patriarcado ou patriarcalismo. Dentre as defini¢des
dadas, bastante completa nos parece a de Saffioti, a qual se apoia
principalmente no conceito de Hartmann, de ser o patriarcado uma
espécie de pacto entre homens que garante a dominacdo feminina.
(SAFFIOTI, 2004, p. 104). Em prosseguimento, aprofundando-se, ha
a definicao dos chamados (e ja anteriormente explicados) papeis
sexuais no sistema patriarcal, sendo as mulheres meras
fornecedoras de prazer sexual aos homens e criadoras de filhos
(SAFIOTTI, 2004, p. 105)

Assim, embora considere-se essa dominacdo masculina como
algo quase que “original” das sociedades, advindo da proépria criacao
desta e que funcionaria sob um silencioso mas extremamente eficaz
de comunicagdes (SANTOS, 2015, p. 35), interessante se faz para fins
de pesquisa buscar historicamente qual seria o limiar desta forma
de violéncia na sociedade brasileira. Neste ponto, o enfoque se dara
com especial atengao ao fendmeno ocorrido na sociedade brasileira
na segunda metade do século XIX, época de propagacgao do chamado
“modelo parisiense de comportamento” no Brasil.
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O periodo de certa estabilidade econdmica, avangos
tecnoldgicos advindos da Revolucdo Industrial e transformacoes
culturais ocorrentes na Europa neste periodo, tem reflexos nitidos
no modo de vida e na sociedade brasileira, agora independente de
Portugal. O modo de vida da sociedade parisiense passa a ser visto
como um ideal a ser seguido pela sociedade brasileira. Isso incluia
desde o modo de se vestir, de a até o fortalecimento do sistema de
dominacdo patriarcal, com o ideal de superioridade do homem,
branco, heterossexual e cristao (GERVASONI, 2016, p. 38).

O modelo parisiense reforcava mais uma vez a cultura do
patriarcalismo, onde o homem detinha ainda mais o poder em
detrimento da mulher, ou conforme explica Santos “a
masculinidade é associada com a obtencao de renda e a feminilidade
é definida em funcao de servigos sexuais e domésticos” (2015, p. 36).
Necessario ressaltar que, na época ainda sequer se discutia ainda o
direito das mulheres ao voto e/ou a incorporacao destas a um
mercado de trabalho.

Outro ponto marcante da cultura parisiense no que tange a
violéncia de género se verifica que a manutencdo dessa violéncia
nem sempre se dava em um sentido vertical, dos pais ou maridos
em relacdo as suas filhas e/ou mulheres, mas também em um
sentido horizontal, de mées em relagao a filhas, de mulher para
mulher. Ora, tal fato se deve muito a mentalidade extremamente
conservadora da época, no qual a discussao sobre a liberdade
feminina era algo quase que inexistente, as proprias maes tratavam
de manter suas filhas dentro do que se esperava para a mulher da
época, garantindo a manutencdo da dominagdo masculina e
patriarcal, como bem nos mostra Saffioti ao dizer que

Entre as mulheres, socializadas todas na ordem patriarcal, de
género, que atribui qualidades positivas aos homens e negativas,
embora nem sempre, as mulheres, é pequena a proporgao destas
que nao portam ideologias dominantes de género, ou seja, poucas
mulheres questionam sua inferioridade social. Desta sorte,
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também h& um ndmero incalculdvel de mulheres machistas.
(2004, p. 34).

Desta maneira, observa-se que a violéncia de género foi quase
que institucionalizada desde as primeiras décadas do Brasil
enquanto nacao independente, de maneira alguma descartando que
antes disso, essa violéncia ja ocorresse de forma semelhante, mas
tomando para fins cientificos por marco histérico a propagacgao da
chamada cultura parisiense. Assim, conforme Saffioti “é 6bvio que a
sociedade considera normal e natural que homens maltratem suas
mulheres, ratificando deste modo a pedagogia da violéncia” (2004,
p- 74)

Além da dominagao do homem em relagao a mulher, dentro
do sistema patriarcal da época, havia extrema clareza no que tangia
a superioridade do heterossexual sobre o homossexual. Se a mulher
era tratada como um ser inferior, o homossexual era visto como um
ser doente, advindo de tal definicio o termo “homossexualismo”,
onde o sufixo “ismo” é utilizado no sentido de definir doengas. Sobre
isso, Louro (1997, p. 83) nos traz que “para que um jovem possa vir
a se reconhecer como homossexual, sera preciso que ele/ela consiga
desvincular gay e lésbica dos significados a que aprendeu a associa-
los, ou seja, sera preciso deixar de percebé-los como desvios,
patologias [...]”

Assim, apds a identificacio de um dos marcos culturais da
violéncia de género, faz-se importante uma melhor analise do que
exatamente se caracterizaria como violéncia de género. Neste
contexto convém estabelecer o conceito que “a violéncia de género,
em geral, é direcionada ‘a um individuo baseado em seu sexo
biolégico, identidade de género, ou a sua adesdo percebida as
normas socialmente definidas de masculinidade e feminilidade”®

5 gender-based violence (GBV) Violence that is directed at an individual based on his or her biological
sex, gender identity, or his or her perceived adherence tosocially defined norms of masculinity and
femininity. It includes physical, sexual, and psychological abuse; threats; coercion; arbitrary
deprivation of liberty; and economic deprivation, whether occurring in public or private life
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(JASS, 2013, p. 5). A violéncia tratada assim neste contexto mais
ampliativo, acaba por compreender os mais variados sentidos de
violéncia, sejam simbdlicos, fisicos ou morais, ocorrentes na esfera
publica ou privada.

Outro ponto fundamental do conceito de violéncia de género,
seria a constatacdo de que tal forma de violéncia, em seus mais
variados aspectos, ocorre em detrimento de qualquer das
identidades de género. A prépria desconsideracdo das identidades
alternativas de género, como vitimas, seria uma forma de
discriminacdo simbolicamente violenta, o chamado sexismo.

O sexismo, ainda que por vezes seja confundido com o
machismo, pelo fato de ambos serem doutrinas reprodutoras da
violéncia de género na sociedade, ndo deve ser confundido com este
dentro de uma analise mais aprofundada da violéncia de género.
Sobre tal, pode definir-se que

O sexismo pode ocorrer a partir de qualquer identidade de género,
sendo que o machismo nao, pois presume a superioridade dos
homens sobre as mulheres. Desta forma, o sexismo constitui-se em
uma perspectiva mais ampla que o machismo, abrangendo-o, pois
este é sexista ao privilegiar homens em detrimento de mulheres.
(GERVASONI, 2016, p. 36-37)

Tanto em uma légica sexista, quanto em uma légica machista,
as desigualdades entre os géneros seriam ainda mais evidenciadas,
visto que ambas as teorias nao buscariam a igualdade entre os
géneros, mas sim a supremacia da sua identidade sobre as demais,
resultando, ainda que de forma diferente, em uma violéncia de
género.

Ao limitar o conceito de violéncia de género tdo somente
aquela violéncia exercida por homens tendo como vitimas as
mulheres, faz-se uma analise valida, entretanto incompleta e
possivelmente erronea, tratando violéncia de género como um
sindonimo de violéncia doméstica.
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Diante do que ja foi analisado sobre o género, a distingao feita
pela autora nos parece mais clara, podendo-se afirmar que a
violéncia de género seria a violéncia sofrida pelas mulheres exercida
pelos homens, mas nao somente isso. Incluiria nesta 6tica, violéncia
sofrida por homens pelas mulheres, violéncia sofrida por
homossexuais por heterossexuais, de identidades alternativas por
identidades heteronormativas e outras tantas varias que o conceito
amplo de género nos permitiria analisar (SAFFIOTI, 2004, p.44).

Portanto, deve-se visualizar a violéncia de género nao apenas
como algo casuistico, mas sim como algo que pode ser visualizado
na imensa maioria das sociedades. Especificamente na sociedade
brasileira, verifica-se a influéncia do colonizador europeu em seu
sentido amplo, tendo destaque a adogao do modelo parisiense de
comportamento, especialmente na segunda metade do século XIX.

O sistema patriarcal seria nesse sentido, o grande culpado
pela cultura de violéncia de género, juntamente com o colonialismo
e o capitalismo, tendo tal sistema sua origem em uma organizacao
extremamente complexa realizada pelos dominantes, e que conta,
de certo modo com o aval dos préprios dominados. Este pensamento
é proprio da teoria do poder simbdlico, talhada por Pierre Bourdieu
e que sera especificada no item seguinte.

4 A violéncia simbdlica de género no Brasil

Analisado o conceito geral de violéncia e a cultura da violéncia
de género no Brasil, fundamental é trazer a pesquisa o tema da
violéncia simbodlica. Nao seria de maneira alguma possivel
estabelecer defini¢bes acerca desta forma de violéncia, sem trazer os
escritos de Pierre Bourdieu e mais especificamente sua pesquisa
acerca do poder simbdlico.

Primeiramente, necesséria a compreensao do que o sociélogo
francés delimitaria como dominagao masculina. Como ja tratado no
primeiro capitulo, um dos grandes questionamentos feitos a
respeito do binarismo masculino/feminino se resumiria na teoria
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dos papeis sexuais, para Bourdieu, a diferente anatomia dos 6rgaos
sexuais é vista como uma justificativa naturalmente construida para
tratar de maneira diversa os géneros (2012, p. 20), onde a propria
ordem social funcionaria como uma gigantesca maquina simboélica,
que ratifica a dominacao masculina. (2012, p. 19).

A dominacdo masculina dependeria assim de um intrincado
conjunto de fatores para ser exercida plenamente, fatores os quais,
segundo Bourdieu, sido facilmente verificiveis na sociedade.
Segundo ele

A primazia universalmente concedida aos homens se afirma na
objetividade de estruturas sociais e de atividades produtivas e
reprodutivas, baseadas em uma divisdao sexual do trabalho de
producdo e de reprodugdo biolégica e social, que confere aos
homens a melhor parte (2012, p. 45).

Outra condicao cumprida seria a representagao androcéntrica
da reproducao e a reproducdo social desta visdo como um senso
comum. Tal senso comum se torna algo tdo profundo que os
proprios oprimidos, sejam mulheres, sejam homossexuais sao
reprodutores dessa dominacao e da relagao de poder na sociedade.
A visao androcéntrica impor-se-ia como neutra e inquestionavel, ao
ponto que tornariam desnecessarios discursos que visassem
legitima-la (BOURDIEU, 2012 p.18).

Ao tratar da questao do senso comum, e do fato das mulheres
tornarem-se inclusive reprodutoras deste sistema de dominacao,
deve-se entender que, ndo se esta atribuindo a elas a
responsabilidade por serem dominadas, que elas de certa forma
gostam desta opressdo e nao alteram tal panorama simplesmente
porque nao lhes convém, “devido a uma espécie de masoquismo
constitutivo de sua natureza” (BOURDIEU, 2012 p. 52). Faz-se
mister a compreensao de que, a dominagao imposta é de tal forma
articulada, que cria mecanismos reprodutivos dela prépria, das
quais os oprimidos, ndo s6 nao se livram, como muitas vezes sequer
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se dao conta de reproduzi-la e assim fortalece-la, recaindo em um
ciclo vicioso.

Essa forma de reproducdo da dominagao masculina, é fruto
de outro estudo importantissimo de Pierre Bourdieu, mais
especificamente de poder simboélico. Em sua defini¢ao, “o poder
simbolico é, com efeito, esse poder invisivel o qual s6 pode ser
exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que
lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem” (1989, p. 8).

Os dominados assim sdao um ponto importante para a
caracterizacdo do poder simbolico, responsaveis também por
reproduzi-lo no ambito social, de maneira “invisivel”, assimilando
valores sociais e morais e também a visao de mundo da classe
dominante. Assim, sem ter a percepcao de que sao vitimas dessa
dominacao, acabam por se tornar cimplices dessa violéncia.

O poder simbodlico se manifesta através dos chamados
sistemas simbolicos, tais como a religido e a lingua. A cultura
também seria um exemplo de producdo simbdlica, utilizado como
um instrumento da dominacdo, de modo que, a manifestacdo
cultural dominante, contribuiria para a integracio dessa classe
dominante, e para a distingdo entre dominantes e dominados.
Assim, a cultura que uniria (os opressores), é a mesma cultura que
separa (os oprimidos dos opressores), e que legitimaria a distingao,
criando as chamadas subculturas. (BOURDIEU, 1989, p. 10-11).

Para o soci6logo francés, os sistemas simboélicos cumpririam
sua funcao de imposicao, reproducao e legitimacdo da dominacéo,
por serem instrumentos tanto estruturantes quanto estruturados de
comunicacao. Tais instrumentos garantiriam a dominag¢ao de uma
classe sobre as demais e a consequente violéncia simbolica oriunda
dessa dominagdo. As classes estariam assim, numa luta simbdlica,
que visa especificamente a imposicao do aspecto social que melhor
lhe define, incluindo tomada de posi¢oes ideoldgicas. (1989, p.11).

Diante das consideragdes aqui tecidas sobre a dominacio
masculina e o poder simbodlico, pode-se destacar alguns pontos
fundamentais de andlise da violéncia simbdlica. Primeiramente o
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fato dessa violéncia se dar de uma maneira dissimulada, camuflada,
sendo em sua maioria das vezes invisiveis aos oprimidos. Outro
ponto essencial de ser ressaltado é que, conforme ja explicado, a
violéncia simbolica conta, de maneira tacita e imperceptivel, com a
cumplicidade daqueles que seriam as vitimas da dominagao, que
acabam se tornando reprodutores desta violéncia.

Entretanto, necessaria se faz a ressalva de que a violéncia
simbolica nao se exerce tao somente sobre os dominados. Para uma
consolidagao e dissimulacdo do dominio, é fundamental que as
identidades de ambos os atores (dominantes e dominados) sejam
construgdes alicercadas nos modelos de comportamento de
dominantes e dominados, ndo se admitindo nenhuma forma de
afastamento ou desvio a essa norma, “cada homem esta também sob
a pressao constante de afirmar a sua virilidade e a sociedade ¢é
implacavel para aqueles que sao ‘frouxos’.

A violéncia simbolica, na conjugacdo dos aspectos
apresentados, poderia ser pautada entdo como, a tomada de alguns
padrdes, criados a partir de elementos simbdlicos, como normais,
naturais, transformando assim tudo o que nao se encaixaria nesses
padrdes em algo estranho ou “ndo-normal”. Estes elementos
simbolicos que se “normalizam”, seriam entdo reproduzidos e
consequentemente perpetuados como o tradicional, estando o
“diferente”, aquilo que ndo se encaixaria no padrdo tradicional,
sujeito as mais diversas formas de violéncia.

Como denota-se, as teorias do poder simboélico de Bourdieu
sao de certa forma complexas e de uma dificil verificacdo na
sociedade. Desta forma, achou-se pertinente agregar a pesquisa,
alguns casos de certa repercussao que demonstrariam as formas
como essa violéncia simboélica, em especial no que se refere a
questao do género, se perpetraria na sociedade. Na esfera judiciaria,
sao variados os casos de violéncia simbdlica, como o da atriz Maité
Proenca, onde o magistrado entendeu que apenas as mulheres feias
deveriam ser indenizadas por ter seu corpo exposto sem
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autorizagao, as bonitas nao.” Ou o caso do magistrado que afirmou
ser a lei Maria da Penha um “monstrengo tinhoso”®, de acordo com
suas concepgoes religiosas.

Escolheu-se, entretanto, para andlise mais aprofundada o
caso do jogador de futebol Richarlyson, e mais especificamente a
sentenga proferia pelo magistrado no processo no qual o atleta
figurava como autor. Em breve sintese, o jogador moveu acao penal
contra o diretor administrativo de outra equipe de futebol, que
insinuou, indiretamente e em rede nacional, que Richarlyson seria
homossexual. O juiz do caso (processo 936/07 da Comarca da
Capital de Sao Paulo - SP), decidiu por negar prosseguimento a
queixa-crime, fundamentando que o futebol nao seria lugar para
homossexuais, em suas palavras “Futebol é jogo viril, varonil, nao
homossexual” e que idolos do futebol ndo podem ser homossexuais.?

7“Ora, nas circunstancias do caso concreto, ndo se percebe de que forma o uso inconsentido da imagem
da autora pode ter-lhe acarretado dor, tristeza, méagoa, sofrimento, vexame, humilhacdo. Pelo
contrario, a exibi¢ao do seu belo corpo, do qual ela, com justificada razao, certamente muito se orgulha,
naturalmente lhe proporcionou muita alegria, jibilo, contentamento, satisfacéo, exaltacao, felicidade,
que s6 nao foi completa porque faltou o pagamento do valor a que tem direito pelo uso inconsentido.
S6 mulher feia pode sentir humilhada, constrangida, vexada em ver seu corpo desnudo estampado em
jornais e em revistas. As bonitas ndo. Fosse a autora uma mulher feia, gorda, cheia de estrias, de
celulite, de culote e de pelancas, a publicacdo da sua fotografia desnuda - ou quase - em jornal de
grande circulagdo, certamente lhe acarretaria um grande vexame, muita humilhaco,
constrangimento enorme, sofrimentos sem conta, a justificar - ai sim - o seu pedido de indeniza¢ao
de dano moral, a lhe servir de lenitivo para o mal sofrido. Tratando-se, porém, de uma das mulheres
mais lindas do Brasil, nada justifica pedido dessa natureza, exatamente pela inexisténcia, aqui, de dano
moral a ser indenizado” (BRASIL, TJR], 1999).”

8 “Esta “Lei Maria da Penha” — como posta ou editada — é portanto de uma heresia manifesta. Herética
porque é anti-ética; herética porque fere a logica de Deus; herética porque é inconstitucional e por
tudo isso flagrantemente injusta. Ora! A desgraca humana comecou no Eden: por causa da mulher —
todos nds sabemos — mas também em virtude da ingenuidade, da tolice e da fragilidade emocional do
homem. Deus entdo, irado, vaticinou, para ambos. E para a mulher, disse: “(...) o teu desejo serd para
o teu marido e ele te dominara (...)” [...] Por isso — e na esteira destes raciocinios — dou-me o direito
de ir mais longe, e em definitivo! O mundo é masculino! A idéia que temos de Deus é masculina! Jesus
foi Homem! [...]JA mulher moderna — dita independente, que nem de pai para seus filhos precisa mais,
a nao ser dos espermatozdides — assim s6 o é porque se frustrou como mulher, como ser feminino.
[...] E portanto por tudo isso que de nossa parte concluimos que do ponto de vista ético, moral,
filosofico, religioso e até histérico a chamada “Lei Maria da Penha” é um monstrengo tinhoso.”
(BRASIL, TJMG, 2007).

9 “Se fosse homossexual, poderia admiti-lo, ou até omitir, ou silenciar a respeito. Nesta hipdtese,
porém, melhor seria que abandonasse os gramados...[...] Ja que foi colocado como lastro, este Juizo
responde: futebol é jogo viril, varonil, ndo homossexual. [...]Esta situagdo incomum do mundo
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A decisao do magistrado, além de ser absolutamente carente
de fundamentagdo juridica e carregada de preconceitos, ¢ uma nitida
demonstragao das formas como a violéncia simbdlica de género se
demonstra no cenario atual. Ao dizer, por exemplo, que o futebol é
um esporte viril, “para macho”, o juiz se encarrega de trazer a tona
todo o patriarcalismo e a dominacdo masculina/heterossexual
existente na sociedade.

Ora, parece claro que a decisao referida é preconceituosa,
machista, sexista e homofébica, mas analisando-a dentro de um
conceito de violéncia simbdlica, existe muito mais do que o mero
preconceito de uma pessoa isolada. O magistrado expressou,
pensamentos e ideais que se encontram extremamente incutidos na
sociedade. Pensamentos como o da inferioridade do homossexual,
da divisdao entre “coisas para macho” e “coisas para mulheres ou
gays” sdo muito frequentes e muitas vezes reproduzidos sem que se
perceba.

Aprende-se desde cedo, por exemplo, que os meninos devem
jogar futebol ou brincar com carrinhos, enquanto as meninas
brincam de boneca ou de casinha. Ora, o que o juiz disse entdao nada
mais seria que um retrato da sociedade, o futebol é sim visto como
esporte para homens, onde o homossexual ainda é visto com certa
desconfianca, assim como em todos os setores da sociedade.

Obviamente, neste caso, o fato de o ofendido (o jogador) ser
uma pessoa notdria, facilitou muito a divulgacdo da decisédo e trouxe
ao debate o preconceito existente no judiciario e na sociedade como

moderno, precisa ser rebatida... [...] Nao que um homossexual ndo possa jogar bola. Pois que jogue,
querendo. Mas, forme o seu time e inicie uma Federacdo. Agende jogos com quem prefira pelejar
contra si. [...] O que nao se pode entender é que a Associacao de Gays da Bahia e alguns colunistas (se
é que realmente se pronunciaram neste sentido) teimem em projetar para os gramados, atletas
homossexuais. Ora, bolas, se a moda pega,logo teremos o “SISTEMA DE COTAS”, forcando o acesso
de tantos por agremiacao... [...] O que ndo se mostra razoavel é a aceitacio de homossexuais no futebol
brasileiro, porque prejudicariam a uniformidade de pensamento da equipe, o entrosamento, o
equilibrio, o ideal... [...] Precisa, a propésito, estrofe popular que consagra: “CADA UM NA SUA AREA,
CADA MACACO EM SEU GALHO, CADA GALO EM SEU TERREIRO, CADA REI EM SEU BARALHO”.
E assim que eu penso...e porque penso assim, na condicio de Magistrado, digo!.” (BRASIL, TJSP,
2007).
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um todo. Entretanto, deve-se ter em mente que o caso acima exposto
¢ uma excecao. A violéncia simbdlica de género especialmente, €, na
imensa maioria dos casos, praticada de maneira absolutamente
dissimulada, no dia-a-dia das pessoas, por vezes nao sendo sequer
percebida, mas sempre difundida.

5 Conclusiao

Levando-se em consideragdo os aspectos anteriormente
trazidos, conclui-se que a violéncia simbdlica é um problema
bastante sério na sociedade brasileira contemporanea. Tal problema
afeta diversos setores da sociedade, incluindo aqueles que deveriam
dar o exemplo de tratamento igualitario e livre de preconceitos, tal
como o judiciério.

Um dos principais problemas que acompanham a violéncia
simbodlica é o fato de que esta encontra-se extremamente arraigada
na sociedade. Conquanto as discussoes acerca de tal tema tenham
ganhado forca nos ultimos anos, ainda ¢ dificil notar a criagao de
medidas efetivas de combate a essa violéncia.

Uma medida possivel para evitar casos de violéncia simbdlica
de género seria a implementacao de politicas ptblicas que visem tal
fim. Tais politicas, contudo, esbarram no conservadorismo ainda
latente na sociedade, que ndo enxerga as problematizagoes relativas
ao género como algo realmente preocupante e que merega atengao
dos poderes publicos.

Em relacdo aos casos verificados de violéncia simbolica
trazidos e relacionados a algumas decisdes, ressalta-se que estes sao
apenas expressoes de uma realidade comum na sociedade. Poderia,
inclusive, o judicidrio em tal ponto, realizar um movimento
pioneiro, a fim de que, tais expressoes de violéncia simbolica de
género sejam cada vez mais combatidas, servindo como um exemplo
para o restante da sociedade.
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1 Introducao

Em toda a sociedade, ndo apenas no Brasil, mas em todo o
mundo, as mulheres sido vistas como o sexo fragil, vulneravel e
sensivel que sempre necessitam da presenca de alguém do sexo
masculino para prestar-lhes ajuda seja pai, irmao ou marido. Esse
pensamento é marcado por uma cultura machista, advinda de um
sistema patriarcal, o qual coloca a mulher sempre em posicdo de
submissao e inferioridade em relaciao ao homem e a atribui sempre
os papeis de mae e responsavel pelo lar.

Por esses papeis atribuidos as mulheres, que as excluiam de
ter direitos tais como, direito ao voto, direito ao estudo, direito a
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liberdade de opiniao, dentre outros, que se fez necessaria a luta por
igualdade.

Contudo, essa luta por igualdade e, principalmente, igualdade
de género, visto que os homens sao enaltecidos perante as mulheres
e possuem, desde sempre, todos os direitos, nao foi e ainda nao é
considerada como uma luta facil. Até os dias atuais as mulheres
brigam por mais espacos na sociedade e isso diz envolve também o
meio cinematografico.

A representatividade feminina no cinema, tanto por tras das
cameras, quanto atuando, nao evoluiu de modo significativo e
impactante e, por esse motivo, até os dias atuais as mulheres
continuam buscando igualdades entre fungoes, entre salarios e entre
posicoes de destaque dentro das telas.

Essa inferiorizagao feminina deixou de ser apenas em relacao
a auséncia de mulheres nos papéis de protagonistas, mas também,
como roteiristas, diretoras, produtoras, produtoras executivas,
cineastas e escritoras de filmes. Ao partir desse pressuposto a
hip6tese que se apresenta é que a baixa representatividade feminina
por trés das cameras, de certa forma, se reflete na Sindrome da
Coadjuvante Hiper-Competente, o que reforca os esteredtipos
atribuidos as mulheres na sociedade.

Assim, esse artigo busca tratar da representatividade e do
papel da mulher dentro das telas de cinema e atras das cameras,
demonstrando, principalmente, como essa posi¢ao na industria
cinematografica influencia na sociedade e na discriminacdao de
género, e para isso, utilizou-se o método hipotético-dedutivo.

Desse modo, em um primeiro momento sera tratada a
representatividade feminina por tras das cameras, demonstrando as
proporgoes das fungdes exercidas por mulheres como, roteiristas,
diretoras, produtoras, produtoras executivas, cineastas e escritoras
de filmes. Em um segundo momento, serd analisado o papel da
mulher frente as cameras, diante do dominio masculino, visto que
os homens, até os dias atuais, ocupam lugares de maior destaque
nas producdes cinematograficas. Por fim, na terceira secao sera
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analisada através de filmes especificos, a Sindrome da Coadjuvante
Hiper-Competente a qual parte da premissa que, ndo importa o
quao incrivelmente competente uma mulher seja em um filme, ela
sempre receberd o papel de coadjuvante pois, em algum momento
0 homem tera lugar para salvar o dia e ser o herdi da trama.

Assim, o tema mostra-se relevante por demonstrar como a
posicao da mulher no cinema pode influenciar uma sociedade e
passar a nocao de que as mulheres representam personagens
vulneraveis e sensiveis, sempre com um papel masculino a sua volta,
excluindo as reais qualidades e atributos, bem como a importancia
que as mulheres possuem dentro e fora das telas.

2 A representatividade feminina por tras das cimeras

O baixo indice de representatividade feminina no cinema néao
esta somente em frente as cameras. Muito se vé a discriminacdo de
género3 no cinema também nos bastidores. Nesse sentido, além das
diferencas salariais entre as atrizes e os atores do cinema
Hollywoodiano, as repercussdes sobre casos de assédios sexuais
sofridos por mulheres, outro problema que merece destaque é a
dominacdo dos homens na diregao de filmes.

A presenga feminina no cinema é inferior a participacao
masculina e essa inferiorizacdo deixou de ser apenas em relacao a
auséncia de mulheres nos papéis de protagonistas, mas também,
como roteiristas, diretoras, produtoras, produtoras executivas,
cineastas e escritoras de filmes. Assim, a representatividade
masculina estd indiscutivelmente mais assidua do que a
representatividade feminina.

Um estudo acerca da percentagem de mulheres empregadas
nos bastidores dos 250 maiores filmes por fungao, entre os anos de

3 Género, de acordo com Praun (2011) designa, “segundo o senso comum, qualquer categoria, classe,
grupo ou familia que apresente determinadas caracteristicas comuns”. Segundo a autora, esse termo
passou a ser utilizado com o intuito de se compreender as formas de distingdes que as diferencas
sexuais induzem em uma sociedade.
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1998 e 2012, demonstraram que, o percentual de cineastas do sexo
feminino em 1998 era de 4%, 2% em 2006, 4% em 2011 e 2% em
2012. O percentual de editores do sexo feminino era de 20% em
1998, 21% em 2006, baixando novamente para 20% nos anos de
2011 e 2012. O percentual de produtores do sexo feminino era de
24% em 1998, 20% em 2006, aumentando para 25% nos anos de
2011 e 2012. O percentual de produtores executivos do sexo
feminino era de 18% em 1998, 16% em 2006, 18% em 2011 e 17%
em 2012. O percentual de roteiristas do sexo feminino era de 13%
em 1998, 10% em 2006, 14% em 2011 e aumentando para 15% em
2012. Por fim, o percentual de diretores do sexo feminino era de
9% em 1998, 7% em 2006, 5% em 2011 e 7% em 2012 (VASCOUTO,
2016).

Assim, pode-se ver que o nimero de mulheres empregadas
nas funcoes de diretores e editores continuou o mesmo. Ja nas
funcdoes de responsaveis por cinematégrafos e produtores
executivos, o nimero de mulheres empregadas diminuiu. Em
contrapartida, nas fungdes de produtores e roteiristas esse nimero
aumentou, mesmo que de forma pouco significativa.

Também foi realizado um estudo com as mesmas funcoes, no
ano de 2012, comparando o percentual de empregados entre
homens e mulheres, nos 250 maiores filmes do ano. Assim, o
percentual de cineastas do sexo feminino era de 2%, enquanto o
sexo masculino ocupava 98% da fungao. Em relagao aos editores, o
percentual do sexo feminino era de 20%, sendo o sexo masculino o
responsavel por 80% dos cargos. O percentual de produtores do
sexo feminino era de 25%, enquanto o sexo masculino chegou a
75%. O percentual de produtores executivos empregados era de
17% em relagcdo ao sexo feminino e 83% do sexo masculino. O
numero de roteiristas e diretores também foi dominado pelo sexo
masculino, 85% e 91%, respectivamente, enquanto o sexo feminino
ficou com apenas 15% e 9%, respectivamente, da ocupacao dos
cargos (VASCOUTO, 2016).
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No mesmo sentido, um estudo realizado pelo Center for the
Study of Women in Televison and Film¢, da Universidade do Estado
de San Diego, mostrou que em 2016, as mulheres constituiam 17%
de todos diretores, escritores, produtores, executivos produtores,
editores e cinematografos trabalhando nos 250 principais filmes
americanos. Isso representa um declinio de 2 pontos percentuais em
relacdo ao ano passado e é mesmo com o percentual alcancado em
1998. As mulheres representaram 7% dos diretores, 2 pontos
percentuais a menos que em2015 e 1998. No ano passado, 92% dos
filmes nao tinham diretoras mulheres. Em 2016, pouco mais de um
terco ou 35% dos filmes empregaram nenhuma ou apenas 1 mulher
nos postos considerados pela pesquisa. 52% dos filmes
empregavam 2 a 5 mulheres, 11% empregavam de 6 a 9 mulheres e
200 empregaram 10 ou mais mulheres. Em contraste, 2% dos filmes
empregou 1 ou nenhum homem, 3% empregaram 2 a 5 homens,
19% empregaram de 6 a 9 homens e maioria restante (76%)
empregou 10 ou mais homens (LAUZEN, 2017)

Ainda, outro estudo realizado pelo Centro, que analisou os
250 melhores filmes de todos os tempos e as 700 producoes de
maior bilheteria, descobriu que haviam mais mulheres empregadas
nas producdes menores e de menos lucratividade orcamentaria.
(LANG, 2015)

As mulheres representavam 13% dos diretores dos 700 filmes
com maior bilheteria, mas apenas 7% nos 250 melhores filmes.
Ademais, representavam 13% dos escritores dos 700 filmes e 11%
dos 250 melhores filmes. Em relacdo ao percentual de produtores
do sexo feminino, 27% representavam os 700 filmes com maior
bilheteria e 23% os 250 melhores filmes. O nliimero de cineastas do
sexo feminino era de 9% no estudo dos 700 filmes e 5% nos 250

40 Centro para Estudos de Mulher em Televisao e Filmes é o local em que acontecem os mais longos
e abrangentes estudos sobre mulheres no cinema e na televisao. O Centro é dedicado a producao de
pesquisas extensas e oportunas que fornecem a base para uma discusséo realista e significativa acerca
da representacao feminina.
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melhores filmes. Por fim, o namero de mulheres no papel de
editores permaneceu em 18% em ambos os estudos. (LANG, 2015)

Como pode ser analisado, as mulheres nao estdo sendo
contratadas como diretoras de filmes de grande destaque e
repercussao, visto que, o naumero de mulheres na fungao descrita é
menor quando da andlise dos 250 melhores filmes dos ultimos
tempos.

Ademais, a Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE)
reconheceu a baixa participacdo de mulheres no audiovisual.
Segundo a agéncia, das 2.583 obras audiovisuais registradas no ano
de 2016, apenas 17% foram dirigidas e 21% roteirizadas por
mulheres, nimero contraditério quando se leva em questao que
metade da populacdo brasileira é constituida por mulheres. A
agéncia também demonstrou que, quanto mais cara a producao
menor a presenca de mulheres. (VIEIRA, 2017).

Nesse sentido, de acordo com as pesquisas realizadas pela
agéncia, demonstrou-se a queda ocorrida na representatividade da
mulher por trds das cameras. Em 2015, mulheres dirigiram e
roteirizaram 19 e 23% das obras, sendo que esses numeros
diminuiram para 17% e 21% em 2016.

Assim, a agéncia aponta que, conforme os indices, desde 2009
os numeros flutuaram. Assim, as mulheres dirigiram 10% dos
filmes em 2014 sem nunca ultrapassar o percentual de 24% de todas
as produgdes. (VIEIRA, 2017).

Ainda, mostra-se que mulheres quando empregadas tem
maior probabilidade de empregar outras mulheres. Em estudos
realizados com filmes do ano de 2014, mostrou-se que, em filmes
com diretores do sexo feminino, as mulheres representavam 52%
dos escritores, 35% dos editores e 26% dos cineastas. No mesmo
sentido, o estudo realizado enquanto os homens ocupavam o papel
de diretores, o nimero de escritores do sexo feminino baixou para
8%, 15% de editores e 5% de cineastas. (LANG, 2015)

Desse modo, pode-se ver que o nimero de mulheres nos
cargos de cineastas e editores continuou o mesmo de 1998 a 2012,
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enquanto o percentual de produtores executivos e diretores do sexo
feminino diminuiu 1% e 2%, entre 1998 e 2012. Apenas 0 nimero
de produtores do sexo femininos demonstrou aumento em 1%,
entre 1998 e 2012, nimero insignificante se comparado com o
intervalo de tempo em que as pesquisas foram realizadas.

No Brasil, pode-se constatar que o namero de mulheres nos
papeis de diretores e roteiristas também baixou entre os anos de
2015 e 2016, sendo que, no ano de 2015 esse nimero era de 19 e
23%, enquanto em 2016 passou para 17% e 21%.

Desse modo, pode-se perceber que o percentual de mulheres
ocupando posi¢des por tras das cameras, continua sem mudangas
significativas e os papeis de diretores, produtores, produtores
executivos, roteiristas, editores, escritores e cineastas continuam
sendo dominados pelo sexo masculino.

Contudo, como sera visto no préximo capitulo ndo é apenas
atrés das cimeras que o sexo feminino estd com baixa
representatividade, essa desigualdade acontece também quando as
mulheres estdao em frente as caimeras atuando, mesmo quando seus
papéis sao mais impactantes e relevantes do que os papéis
masculinos.

3 A andlise do papel da mulher frente as cameras diante do
protagonismo masculino

Nos dias atuais, pode-se ver a participagdao das mulheres em
poderes politicos, como na Presidéncia da Reptblica entre os anos
de 2011 a 2016, bem como ganhando o Prémio Nobel da Paz em
2014. Contudo, em relacdo ao cinema as mulheres nao possuem essa
representacdo de destaque.

O papel da mulher em frente as cameras, se comparado com
o dominio exercido pelos homens, é infimo, sendo que, a
participacdo feminina apresenta numeros desastrosos. Ao
pensarmos em personagens femininas no cinema, pode-se ver que,
se ndo todas, a grande maioria é estereotipada como vulneravel e,
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mesmo quando a mulher é heroina sempre ha uma figura masculina
com a qual se relaciona.

Ademais, de acordo com o primeiro estudo global sobre
personagens femininos em filmes populares, lancado em meados de
setembro de 2014, durante a Sessdo Especial da Assembleia das
Nagdes Unidas sobre o estado da implementacao do Programa de
Acdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento (CIPD), ha uma imensa discriminacéo social entre
mulheres e meninas na indutstria cinematografica internacional.
(ONU, 2014).

O documento resultante desse estudo foi intitulado
“Preconceito de género sem fronteiras: Uma pesquisa sobre
personagens femininos em filmes populares em 11 paises®”. Esse
documento revelou que menos de um terco de todos os personagens
cinematograficos pertencem ao sexo feminino, uma contradigao
quando se observa que as mulheres perfazem mais da metade da
populacdo. (ONU, 2014)

O Brasil, embora ndo possua o percentual de
representatividade feminina desejado, encontra-se bem quando
analisado em relagdo ao percentual mundial de 30,9%, perfazendo
o indice de 37,1%. Contudo, essa representatividade feminina
encontra-se estereotipada, visto que o pais esta acima da média
global de 38,5% em relagao a mulheres exibidas em trajes sensuais
e nudez, e em caracterizar as mulheres magras, perfazendo o
elevado indice de 42%. (ONU, 2014)

Embora paises como o Brasil estejam acima da média
mundial, relacionada com o nimero de personagens do sexo
feminino que ocupam as telas de cinema, muito ainda ha que se
fazer, inclusive, com relagdo aos esterettipos atribuidos as
mulheres. Enquanto os homens estereotipados como magros

50 estudo foi realizado pelo Instituto Geena Davis de Género na Midia, com o apoio da ONU Mulheres
e da Fundagao Rockefeller. A pesquisa analisa filmes populares em alguns paises e territorios,
incluindo Australia, Brasil, China, Franca, Alemanha, India, Japao, Russia, Coreia do Sul, Estados
Unidos e Reino Unido.
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ocupam 15,7% do total de produgdes analisadas, a participacao das
mulheres magras chega a 38,5%.

Conforme a diretora executiva da ONU Mulheres, Phumzile
Mlambo-Ngcuka (2014):

Vinte anos atras, 189 governos adotaram a Plataforma de A¢do de
Pequim (CIPD), o roteiro internacional para a igualdade de género,
que pediu aos meios de comunicagdo para evitar representagoes
estereotipadas e degradantes das mulheres. Duas décadas depois,
este estudo é uma chamada que mostra que a indastria
cinematografica mundial ainda tem um longo caminho a
percorrer.

No mesmo sentido, conforme o referido estudo global sobre
personagens femininas nos filmes populares, observou-se que a
sexualizacdo é o padrao para personagens do sexo feminino, em
todo o mundo. Isso se d4 devido ao fato de que, as meninas e
mulheres sdo duas vezes mais propensas de que os homens e
meninos de serem mostradas com roupas sensuais ou nuas e
magras, e cinco vezes mais chances de serem vistas como atraentes.
(ONU, 2014)

Assim, as principais conclusdes do estudo que ensejou o
documento “Preconceito de género sem fronteiras: Uma pesquisa
sobre personagens femininos em filmes populares em 11 paises”,
demonstraram que: a) os personagens do sexo feminino perfazem
apenas 30,9%; b) Reino Unido, Brasil e Coreia do Sul apresentam
resultados maiores do que a média mundial com, respetivamente,
37,9%, 37,1% e 35,9%; c) As mulheres aparecem em proporgoes
indiscutivelmente menores nos filmes de acdo e aventura, sendo
que, apenas 23% dos personagens com falas sao do sexo feminino;
d) De um total de 1.452 realizadores, 20,5% eram do sexo feminino
e 79,5% eram do sexo masculino e e) Personagens femininas
representam apenas 22,5% da forca de trabalho global do cinema,
enquanto personagens masculinos formam 77,5%. (ONU, 2014).
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Nessa mesma linha, uma pesquisa realizada através da analise
dos 500 melhores filmes, dos anos antecedentes ao estudo global
sobre personagens femininas nos filmes populares, de 2007 a 2012,
demonstrou como as mulheres sdo retratadas pelas cameras, sendo
concluido que: a) 30,8% dos personagens com falas sao mulheres;
b) 28,8% das mulheres usaram roupas provocativas, em
contrapartida apenas 7% dos homens; c) 26,2% das mulheres
ficaram parcialmente nuas, contra 9,4% dos homens; d) 10,7% dos
filmes tiveram um elenco equilibrado; e) a proporcao de atores para
cada atriz é de 2,25 para 1; f) a % de meninas adolescentes
mostrando nudez aumentou 32,5% entre 2007 e 2012 e g)
aproximadamente 1/3 das personagens femininas com falas séo
retratadas de maneira sexualmente provocativas ou parcialmente
nua. (VASCOUTO, 2016)

Assim, de acordo com o estudo global sobre personagens
femininas nos filmes populares e da pesquisa que demonstrou como
as mulheres sao retratadas nos 500 melhores filmes, entre os anos
de 2007 e 2012, as mulheres sofrem com discriminagoes ao longo
dos anos, problema que se agrava constantemente e nao tem, até
entao, nenhum avango positivo.

Ademais, o Relatério 2017 sobre a Diversidade em Hollywood,
em sua quarta edicdo, demonstrou que as mulheres tiveram
crescimento na representacao em Hollywood, embora continuem
sub-representadas na indistria americana de entretenimento como
um todo, (FNQ, 2017).

Além da diferenca pré-estabelecida entre género, outra
diferenca que merece destaque é que as mulheres nas fung¢oes de
atrizes ganham salarios menores do que os homens. Dos 16 maiores
salarios em filmes nos dltimos tempos, nenhum foi recebido por
mulheres. Enquanto o maior salario do sexo feminino chega a 33
milhdes de ddlares anual, o0 maior salario do sexo masculino chega
a 75 milhdes de délares, mais do dobro em relagdo as mulheres.
(VASCOUTO, 2016)
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Pode-se observar que a representatividade feminina na
atuacdo frente as cameras continua sem progressos significativos e
esperancosos, visto que, a cada dia, novos esteredtipos sao
atribuidos as mulheres, incitando ainda mais a discriminagdo de
género, a qual reflete tanto na representatividade, quanto na
questao salarial.

Assim, o que se pode analisar é que, ndao importa o quao
competentes, estudadas e estruturadas profissionalmente as
mulheres se encontrem, o dominio do sexo masculino continua
enraizado na sociedade, na cultura e, principalmente, na vida
profissional da mulher, fazendo com que a mesma esteja sempre na
posicio de “Coadjuvante Hiper-Competente”, conforme sera
demonstrado no préximo capitulo.

4 A sindrome da coadjuvante hiper-competente e seus fenomenos

As mulheres sdo vistas como sujeitos vulneraveis, que sempre
estao envolvidas em questdes emocionais e que, em funcao disso,
sempre haveréd o papel de um homem que é o protagonista. Nesse
sentido, mesmo que a mulher seja incrivelmente mais competente
do que o homem, ela sempre ira receber o papel de coadjuvante e
ele de protagonista e a isso atribui-se a “Sindrome da Coadjuvante
Hiper-Competente”. (VASCOUTO, 2016)

Frases populares como “por tras de um grande homem, existe
uma grande mulher” demonstram o quéo enraizada est4 a cultura
patriarcal na sociedade e enaltecem o papel de inferiorizagdo da
mulher em relacdo ao homem, aonde a mesma encontra-se sempre
na posicao de coadjuvante.

Isso pode-se dar pelo fato de que, durante longos anos, as
personagens femininas receberam papéis que sempre as colocavam
como frageis, vulneraveis, sensiveis que necessitavam sempre do
amparo e da intervencdo por parte do herdi e protagonista
masculino.
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Segundo um estudo realizado pela Vox (2017), em alguns
filmes especificos esse fendbmeno que sempre remete a mulher com
inferiorizacdo em relagdo ao homem, pode ser visto de forma nitida.
O filme Star Wars: Episédio 4, Uma Nova Esperanca, langado em
1977, mostra a histéria da princesa Leia, a qual é mantida refém por
forcas imperiais e precisa ser salva, o que acontece devido a agao de
Luke Skywalker. Segundo o referido estudo, demonstra-se que a
princesa Leia é quem detém o papel mais competente no filme.
Porém é ela quem é capturada ou derrotada pelo vildao e, quem a
salva e ganha os créditos é Luke, o protagonista masculino.

Outro filme que remete a esse fenomeno é Inspetor
Bugiganga, desenho animado que foi langado em 1983, e conta a
histéria de Bugiganga, um detetive trapalhdo que comete erros em
todos os casos que lhe sao atribuidos. Ele é responsavel por cuidar
de Penny, sua sobrinha que na maioria das vezes acaba sendo sua
guardia. Apesarem de muitos atribuirem ao seu tio o papel de
heroina ela é a responsavel por fracassar planos malignos do Dr.
Garra.

Nesse sentido, Penny é a mais competente da histéria, porém
é ela quem é capturada ou derrotada pelo vilao, enquanto que ao seu
tio Bugiganga é atribuido o papel de herdi salvador da histoéria.

No filme Matrix, lancado em 1999, também pode ser visto esse
fendmeno. O filme narra a histéria de Neo e Trinity, sendo que ele é
programador de sistemas para uma empresa durante o dia e de
noite é um hacker que invade computadores e rouba informacoes e
ela é hacker famosa que o contata para procurar a verdade sobre
Matrix. Trinity é a personagem mais competente da historia.
Contudo é ela quem é capturada pelo vilao Cypher e salva por Neo,
ficando a ele atribuido o papel de herdi e assim, protagonista da
histoéria.

Harry Potter e a Camara Secreta, filme langado em 2002,
também demonstra evidéncias da Sindrome da Coadjuvante Hiper-
Competente. Harry Potter é um bruxo que estuda na escola de
bruxaria Hogwarts e tem como melhor amiga Hermione,



Caroline Bresolin Maia Cadore; Kimberly Farias Monteiro | 41

considerada a melhor aluna de sua turma. Desse modo, conforme o
estudo referido, Hermione é a personagem mais competente mas
que, em algum momento da trama é capturada pelo vildao e acaba
sendo salva por Harry, o qual ganha o papel de her6i protagonista.

Por fim, no filme Guardides da Galéxia, lancado em 2014, a
historia gira em torno dos personagens principais Peter Quill e
Gamora. Quill é um mercenario autointitulado Senhor das Estrelas
e Gamora é assassina enviada para mata-lo que mais adiante resolve
ficar do lado de Quill. Gamora é a personagem mais competente do
filme mas, quando sua nave é atacada e destruida no espago é Quill
quem a salva, entregando-lhe o seu capacete para que Gamora volte
a respirar, fazendo com que ele tenha se tornado o herdi da histéria.

Assim, pode-se ver a partir dessa frequéncia com que a
mulher aparece como coadjuvante que, ndo importa o quanto ela
seja competente e lute para salvar as pessoas ao seu redor, em
alguma altura da histéria a mulher sempre sera salva por alguém do
sexo masculino, fazendo com que o mesmo seja considerado o
grande heréi e, consequentemente, o real protagonista.

Trés fenomenos sao atrelados a Sindrome da Coadjuvante
Hiper-Competente, sendo eles: a) Sindrome Trinity; b) Principio
Smurfette e c) influéncia do androcentrismo na cultura pop.

A Sindrome Trinity, refere-se aquelas personagens femininas
hiper competentes que sdo apenas apresentadas dessa forme e nao
fazem mais nada ao longo da histéria com real importancia
(ROBINSON, 2014).

O segundo fendémeno é o Principio Smurfette no qual
apresenta-se apenas uma Unica personagem feminina, diante de um
grupo variado de homens. Assim, conforme esse principio, uma
mulher como representante maxima do género feminino ¢é
considerada suficiente para uma produgao. Essa atribuigao também
se da devido a uma crenga - enraizada mais uma vez pelo machismo
- que permeia as produgdes cinematograficas de que duas mulheres
ndo conseguem trabalhar juntas entao, ou elas ajudam um homem
ou sdo ajudadas por um (POLLITT, 1991).
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O terceiro fenomeno diz respeito a influéncia do
androcentrismo na cultura pop. O androcentrismo é uma pratica,
na qual se considera o homem, seus pontos de vista e experiéncias
como um padrdao que deve excluir todo o resto que nele nao se
enquadrar. Assim, a coadjuvante hiper competente sera sempre a
coadjuvante pelo fato de ela ndo ser homem, havendo uma ideia de
que as mulheres s6 podem representar elas proprias, enquanto os
homens podem representar a toda sociedade (VASCOUTO, 2016).

Esses papeis de género, que remetem a mulher a coadjuvante
que sempre apoia 0 homem herdéi protagonista, influencia o olhar
da sociedade em como homens e mulheres sao representados, como
se essa posicao devesse ser adotada de forma unanime em quaisquer
esferas da vida. Ademais, criam-se esteredtipos que tornam-se
padrdes, responséveis por excluir aqueles que nao se encaixem.

Desse modo, pode-se ver como a representacao feminina é
tratada dentro do cinema, passando sempre a ideia de que a mulher,
por mais forte e competente que seja, ela ndo ira conseguir salvar o
dia e se tornar a heroina protagonista da trama. Essa inferiorizacao
do sexo feminino no cinema reflete para a sociedade, fazendo com
que a cultura machista advinda do sistema patriarcal, continue por
destruir a real imagem e importancia que a mulher tem, ndo apenas
no cinema, mas em toda a sociedade de modo geral.

5 Consideracoes finais

O presente trabalho foi dedicado a andlise da representacdo
feminina dentro do cinema, bem como por tras das cameras,
dedicando-se a demonstrar a inferiorizacio das mulheres ao
exercerem as fungoes vinculadas as profissoes de atrizes, roteiristas,
diretoras, produtoras, produtoras executivas, cineastas e escritoras
de filmes.

O artigo desenvolveu-se de modo a demonstrar a realidade da
posicio da mulher na inddstria cinematografica e como esse
elemento influencia na sociedade e na discriminacdo de género,
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fazendo com que a cultura machista continue enraizada até os dias
atuais.

Desse modo, no primeiro capitulo buscou-se analisar a
representatividade feminina por tras das cameras, demonstrando
que o papel exercido pelas mulheres nas fungdes de roteiristas,
diretoras, produtoras, produtoras executivas, cineastas e escritoras
de filmes possui percentual inferior em comparagao com os homens,
sendo que as fung¢des de produtores e roteiristas foram as tinicas que
tiveram o aumento da participacao feminina, embora de forma
pouco significativa.

No segundo capitulo, buscou-se analisar o papel da mulher
frente as cAmeras diante do protagonismo masculino,
demonstrando que os homens ocupam um espago superior em
relacdo as mulheres, visto que, de acordo com o documento
Preconceito de género sem fronteiras: Uma pesquisa sobre
personagens femininos em filmes populares em 11 paises”, os
personagens femininos perfazem apenas 30,9%.

No terceiro capitulo, abordou-se a Sindrome da Coadjuvante
Hiper-Competente, a qual parte da premissa que, mesmo que a
mulher seja incrivelmente forte e competente, sempre havera o
papel do hero6i e protagonista masculino disposta a salva-la, fazendo
com que a mulher seja apenas atribuido o papel de coadjuvante.
Ainda, nesse capitulo foram analisados os trés fendmenos atrelados
a essa Sindrome, a) Sindrome Trinity; b) Principio Smurfette e ¢)
influéncia do androcentrismo na cultura pop.

Para finalizar pode-se afirmar que a hipdtese apresentada
inicialmente, de que a baixa representatividade feminina por tras das
cameras se reflete na Sindrome da Coadjuvante Hiper-Competente -
o0 que reforcaria os estere6tipos atribuidos as mulheres na sociedade
- foi confirmada, uma vez que através dos dados empiricos analisados
foi possivel averiguar a baixissima participagdo feminina na area de
produgao cinematografica, o que nada mais é do que uma analogia a
Sindrome aqui tratada. Visto que o que esta em questionamento ndo
¢ a capacidade da mulher em exercer papéis e posicoes de destaque,
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mas sim o motivo pelo qual, mesmo sendo extremamente
competentes elas sao relegadas ao segundo plano.
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Judicializacao da satde e reserva do possivel:
o entendimento jurisprudencial acerca do
fornecimento de medicamentos aos pacientes
portadores de doencas raras
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1 Introdugao

A partir da previsao constitucional de um direito fundamental
a sadide vislumbrou-se a massificacgdo de demandas judiciais
requerendo do Estado prestagdes materiais diversas, ligadas,
especialmente, ao fornecimento de medicamentos, tratamentos
médico-hospitalares e ambulatoriais. Diante deste contexto, o
presente trabalho se dedica a constru¢do de uma analise critica
acerca do processo de judicializagdo da satde, com énfase a
responsabilidade estatal para com a disponibilizacdo de medicagoes
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e assisténcia médico-hospitalar aos pacientes portadores de doengas
raras, que pleiteiam judicialmente a efetivagdo de um direito a
saude.

Para tanto, dividiu-se o texto em trés segmentos.
Inicialmente, aborda-se os contornos legais de um direito
fundamental a satide, tendo por marco introdutério a Constituicao
Federal de 1988. O amparo constitucional conferido a satde
assegura-lhe caracteristicas particulares, especialmente no que diz
com sua fundamentalidade formal e material. Nesse sentido, cuida-
se de esclarecer a relevancia do bem juridico tutelado pela Carta
Magna, referindo inclusive que a satde, na condicdo de direito
fundamental social, goza da chamada aplicabilidade imediata.

No que se refere ao nucleo contetdistico deste direito
fundamental, busca-se delinear o seu carater prestacional, que por
sua vez, exige do Estado um comportamento ativo no que diz com a
sua promocao. Nesse sentido, a efetivacao deste direito fundamental
demanda dos entes estatais a alocagdo de recursos. A tematica dos
custos dos direitos é abordada a partir da analise da teoria da reserva
do possivel, buscando-se conciliar o dever estatal de proteciao com a
disponibilidade orcamentaria limitada.

Por derradeiro, direciona-se o estudo a andlise jurisprudencial,
com destaque para as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Suspensdo de Liminar n° 558 e da
Suspensao de Tutela Antecipada n° 761. Ambos os julgados versam
sobre um dever precipuo do ente estatal no que diz com a salvaguarda
de um direito fundamental a satide dos portadores de doencas raras.
Desse modo, o fornecimento de medicagdes de alto custo a pacientes
diagnosticados com doencas raras figura como dever legal para o qual
nao se admite omissao por parte do Poder Publico.

Para conduzir a presente pesquisa utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, partindo-se de uma anélise geral dos contornos
de um direito fundamental a satide para, posterirormente, realizar-
se 0 exame jurisprudencial. Empregou-se ainda, os métodos de
procedimento monografico, com vistas a compreensao do processo
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de constitucionalizagio do direito a satide, bem como seus contornos
normativos na ordem juridica brasileira. Por fim, utilizou-se como
técnica de pesquisa a documentacao indireta por meio da pesquisa
bibliografica em livros, periddicos, artigos e estudo jurisprudencial.

2 Os contornos legais do direito a satide e a responsabilidade do
estatal quanto a sua efetivacao

A Constituicao Federal de 1988, de forma pioneira na histéria
constitucional brasileira, consagrou os chamados direitos sociais
como direitos fundamentais, ao inseri-los, expressamente, no
catélogo de direitos e garantias fundamentais (KELBERT, 2011). O
cardter fundamental atribuido aos direitos sociais denota a
preocupagao do poder constituinte em efetivar condigoes de
igualdade, sobretudo, no que diz respeito a igualdade material. Nesse
sentido, os direitos sociais estruturam um conjunto de liberdades
publicas que tutelam os menos favorecidos, assegurando-lhes
condicoes de pleno desenvolvimento (BULOS, 2010), a exemplo disso
destaca-se o direito a satde, objeto de analise do presente estudo.

Tratando-se em especifico do direito a satde, o texto
constitucional vigente, consoante a evolugao constitucional
contemporanea e as elaboragdes normativas internacionais, conferiu-
lhe tutela juridica (SARLET, 2007), consagrando-o assim como um
direito fundamental social. Dentre os direitos elencados no caput do
artigo 6° da CF, verifica-se a previsao expressa de um direito a satide,
muito embora trate-se de uma previsao dotada de certo grau de
generalidade. Para além desta mengao genérica a saide, os artigos
196 a 200 da CF buscaram instrumentalizar uma série de normativas
que visam definir os contornos legais deste direito fundamental.

A partir do reconhecimento e positivacdo da satde na ordem
juridica brasileira, mostra-se necessario explorar a dupla
fundamentalidade, formal e material, conferida a esse direito social.
Nessa perspectiva, a fundamentalidade formal corresponde
justamente a posicao hierarquica superior assegurada aos direitos
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fundamentais, importante destacar que os direitos sociais, inclusive
a saude, somente foram reconhecidos como direitos fundamentais e
alcangam forga normativa com advento da Constituicao de 1988. No
sistema vigente, essa protecdo formal se d4, em especial, por meio
da limitagao do poder de reforma, sobretudo a partir das clausulas
pétreas instituidas no artigo 60 da CF (FIGUEIREDO, 2007), bem
como, pela previsao constitucional de aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.

A fundamentalidade em sentido material, por sua vez, esta
ligada intimamente a relevancia do bem juridico protegido,
importante referir que a satide é dotada de suficiente relevancia e
essencialidade juridica, portanto, goza de normatividade reforcada,
especialmente no que diz com sua exclusio do ambito da
disponibilidade plena dos poderes constituidos. (SARLET; TIMM,
2013). A tutela constitucional conferida ao direito a satde justifica-
se ainda em decorréncia da sua relacdo intrinseca com os direitos a
vida e a integridade fisica e corporal, cujo amparo constitucional
mostra-se indiscutivel. Diante disso, a ordem juridica brasileira
reconhece, expressamente, o carater fundamental deste direito
social, seja em sentido formal como material.

Desvelados o0s elementos estruturantes da chamada
fundamentalidade dos direitos sociais, em particular da satde, cabe
aqui explorar algumas questdes pontuais no que se refere a
aplicabilidade deste direito. Verifica-se que por forca do artigo 5°,
§1° da Constituicdo Federal as normas definidoras de direitos
fundamentais sao dotadas de aplicabilidade imediata. A despeito de
uma pequena parcela da doutrina que entende ser possivel uma
interpretagdo restritiva da referida norma, limitando a
aplicabilidade imediata aos direitos individuais e coletivos previsto
no artigo 5° da Carta Magna, prepondera uma interpretagao
sistematica do texto constitucional (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2014). Sendo assim, a aplicabilidade imediata alcanga
todas as normas definidoras de direitos fundamentais, abrangendo
o direito fundamental social a satide positivado no artigo 6° da CF.
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A previsdo legal contida no artigo 5°, §1° da CF assegura aos
direitos fundamentais a chamada for¢a normativa autonoma, desse
modo, a caréncia de uma elaboragao normativa concretizadora por
parte do legislador nado obsta a producao de efeitos e fruicao destes
direitos. (FIGUEIREDO, 2007). No entanto, verificam-se ainda
divergéncias doutrinarias quanto ao reconhecimento da
aplicabilidade direta aos direitos sociais. Muito embora prevalega o
entendimento que as normas definidoras de direitos fundamentais
gozem de aplicabilidade imediata, os direitos sociais ainda sao
concebidos como normas de carater programatico. Importante
esclarecer que a norma programatica é dotada de aplicabilidade
mediata, vinculando a producédo de efeitos juridicos a elaboracdo
normativa posterior (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2014).
Nesse sentido, os direitos sociais, em especial a satde, sao direitos
fundamentais, o que importa dizer que estdo sujeitos ao regime
juridico previsto no artigo 5° §1° da CF, dessa forma, ndo se mostra
possivel classifica-los como normas meramente programaticas.

Compreendidas as linhas gerais da aplicabilidade do direito a
saude, cabe aqui registrar que o artigo 196 da CF prevé que “a satde
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas [...]” (BRASIL, 1988). Verifica-se, portanto, que
o texto constitucional cuidou de conferir a satde a condicao de
direito fundamental de ampla fruicdo, assim como, atribuiu ao
poder ptblico um dever de protecao e efetivacao deste direito. Nesta
dicotomia direito-dever, observa-se que nao s6 o Estado assume o
compromisso de salvaguardar o direito a satde, como também o
particular em geral se vé obrigado a tanto, na condicdo de
destinatario das normas de direitos fundamentais (SARLET, 2007).
Logo, entende-se que sem o reconhecimento deste dever juridico
por parte das entidades estatais e do particular, o direito a satde
acabaria fragilizado, especialmente no que diz com sua efetivagao.

Nesta seara, cumpre tecer algumas consideragdes acerca da
natureza defensiva e prestacional do direito a satde. Historicamente
adotou-se um sistema classificatorio que subdivide os direitos
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fundamentais em dimensdes?, a saide, por sua vez, integra a
chamada segunda dimensao de direitos, marcada essencialmente pela
presenca ativa do Estado, como garantidor (SILVA; VITA, 2014).
Partindo desta andlise, necessario esclarecer que este direito
fundamental social abrange um complexo de posicoes juridicas,
exercendo, simultaneamente, a funcao de direito de defesa e de direito
prestacional (SARLET, 2007). Nessa dupla dimensdo cuida-se
primeiramente, enquanto direito de defesa, de garantir a nao
interferéncia estatal e privada no exercicio de um direito fundamental
a saude, em segundo momento, na condi¢ao de direito prestacional,
busca-se assegurar que as prestacoes materiais indispensaveis a
consecucao deste mesmo direito sejam oferecidas pelo Estado.

A natureza prestacional do direito a satide sera objeto de uma
analise criteriosa, tendo em vista que no préximo segmento tratar-se-
& especificamente da responsabilidade estatal no tocante ao
fornecimento de prestacbes médico-hospitalares aos portadores de
doencas raras. Nesse sentido, oportuno rememorar que os direitos
prestacionais demandam do Estado um papel impar no que diz com
a articulagdo de mecanismos capazes de garantir prestacbes de
natureza juridica e material ao individuo. Canotilho (2003) revela que
os direitos a prestagdes sociais, em sentido estrito, instrumentalizam
uma prerrogativa do particular a obter algo através do Estado. Nessa
perspectiva, o direito a saide confere ao individuo o condao de exigir
do poder publico prestagoes materiais na esfera da assisténcia médica
e hospitalar. Dessa forma, constata-se que o exercicio deste direito
fundamental depende intimamente da manutencgao de uma estrutura
material minima por parte dos érgaos estatais.

A questao latente no que diz respeito a natureza prestacional
do direito a satde corresponde justamente a limitagdo da prestagao
reclamada pelo particular perante o Estado, cuida-se de saber se os

4 Neste ponto, adotou-se a nomenclatura “dimensdes de direitos”, justamente porque o termo
“geracoes de direitos” conduz a uma compreensao equivocada no sentido que os direitos fundamentais
encontram-se subdivididos em categorias especificas. Diferente disso, os direitos fundamentais devem
ser compreendidos sistematicamente a partir de dimensdes integradas (SARLET, 2007).
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poderes publicos sio efetivamente devedores de toda e qualquer
prestacao juridica ou material atrelada a satide (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2014). Muito embora o entendimento consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Agravo Regimental em
Suspensao de Antecipacao de Tutela n° 175, no sentido de que a satde
assume um carater de direito subjetivo, inclusive a prestagdes
(GERVASONI; LEAL, 2012), a discussdo em torno do reconhecimento
de um dever precipuo do Estado no que diz com a efetivacdo deste
direito fundamental social ainda permeia o judiciario brasileiro.

O poder publico a despeito de um dever legal de protecao e
promocao dos diretos fundamentais, invoca a auséncia de recursos
e a incompeténcia dos 6rgaos judiciarios para deliberarem acerca da
organizacdo orcamentaria como argumentos “legitimadores” de
uma prestagao assistencial insuficiente (SARLET; MARINONI,
MITIDIERO, 2014). Tratando-se da efetivacao do direito a satde e,
tendo em vista sua essencialidade no que diz com a preservacao da
vida, ndo se mostra legitimo o argumento limitador fundado
meramente na légica or¢amentaria. Inequivoco que este direito
fundamental demanda investimentos por parte do poder publico,
sobretudo no que se refere a sua natureza prestacional, no entanto
a escassez de recursos nao pode inviabilizar por completo a sua
fruicdo. Notorio que os aspectos ventilados guardam estreita relacao
com a teoria da reserva do possivel, na medida em que os custos dos
direitos podem figurar como uma limitagdo a realizagao de um
direito fundamental a satiide (KELBERT, 2011).

Nesse sentido, necessario esclarecer que a reserva do possivel
originariamente remonta ao Tribunal Constitucional da Alemanha; a
teoria foi desenvolvida com a finalidade de solucionar a problematica
da restricdo do niimero de vagas nas universidades de Hamburgo e
Bavaria. Ao declarar constitucional a restricao do acesso ao ensino
superior, o Tribunal entendeu existir uma limitagdo fatica quanto as
prestacoes exigidas do Estado, fundada justamente, naquilo que se
entende por reserva do possivel (SCAFF, 2007).
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Partindo desta compreensdo inicial, cabe destacar que as
objecdes dogmaticas a plena fruicao dos direitos sociais decorrem de
uma estrutura caracteristica destes direitos, notadamente os direitos
de cunho social sao efetivos sob a égide do financeiramente possivel
(NOVAIS, 2010). Considerando o aporte legal conferido a essa
tematica pelos juristas brasileiros, observa-se que a teoria da reserva
do possivel encontra-se atrelada a dimensao economica dos direitos
sociais. Nessa perspectiva, consubstancia-se na alocagao de recursos
disponiveis para satisfacdo dos direitos fundamentais do individuo,
sem que haja para tanto, risco or¢amentario ao poder publico (SILVA;
VITA, 2014). Torna-se evidente a existéncia de uma limitacdo material
a consecugao dos direitos positivados na Carta Magna - e nao so estes
- contudo, cabe aqui destacar que essa teoria nao preconiza uma
omissao estatal no que diz respeito a efetivacio dos direitos
constitucionalmente assegurados, diferente disso a reserva do
possivel instrumentaliza uma prerrogativa do Estado de alocar os
recursos em conformidade com a disponibilidade fatica.

Muito embora os argumentos apontados, Canotilho (2003)
adverte que um direito social sujeito a “reserva dos cofres cheios”,
caracteriza a destituicdio da vinculatividade normativo-
constitucional conferida a esses direitos. As normas garantidoras de
direitos sociais constituem verdadeiros parametros de controle
judicial, especialmente no que diz respeito a medidas restritivas
destes direitos.

Tendo em vista esta abordagem, coloca-se em anélise a questao
da judicializacdo da satide, em especial, verifica-se a responsabilidade
estatal no que diz com a prestacao de tratamentos medicamentosos
aos pacientes diagnosticados com doencas raras. Deste modo,
examinar-se-4 no proximo segmento as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Suspensdo de Liminar
n° 558 e da Suspensdo de Tutela Antecipada n° 761, tendo como
preconcep¢ao a maxima de que ao Estado cumpre o dever
constitucional de articular mecanismos capazes de viabilizar a efetiva
fruicdo de um direito a satde a todo e qualquer individuo.
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3 O entendimento jurisprudencial acerca do fornecimento de
medicamentos aos pacientes portadores de doencas raras

Antes de abordar entendimento jurisprudencial acerca da
responsabilidade estatal para com o fornecimento de medicamentos
aos pacientes portadores de doengas raras, mostra-se necessario
tracar um panorama geral do direito a satide no judiciario brasileiro.
Observou-se desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 uma
crescente busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais por
meio da via judicial, tendo em vista que o constituinte inaugurou um
amplo rol de direitos e garantias do individuo exigiveis frente ao
Estado. A satde, em especial, por se tratar de um direito de carater
prestacional, requer um comportamento ativo do Poder Publico, para
com o fornecimento de medicamentos, tratamentos ambulatoriais e
hospitalares. Nesse sentido, cumpre ao Estado o dever de articular
politicas publicas capazes de materializar o direito a satde.

No tocante as politicas publicas, o Sistema Unico de Satide
(sera tratado a partir de agora como SUS) caracteriza-se um
mecanismo essencial a efetivacio do direito a saude.
Originariamente previsto no texto constitucional, conforme artigo
198 da Constituicdo Federal, o SUS conta com a coparticipacdo de
todos os entes federados, responsaveis por assegurar a manutencao
financeira e organizacional deste sistema. Para tanto, atua ndo s
com o fornecimento de medicamentos e tratamentos, mas também
como fiscal de politicas sanitarias e no controle e fiscalizacdo de
hospitais, na participa¢do da elaboracdo de politicas e na execugao
de agdes de saneamento basico, entre outras atribui¢des previstas
no artigo 200 da Constituicao Federal.

Dentre as atividades desenvolvidas pelo SUS, o fornecimento
de medicamentos® notadamente se revela como o aspecto mais

5 Nesse sentido cabe registrar que o fornecimento de medicamentos est4 devidamente regulamentado
pela Lei 8080/90. A referida legislacao prevé em seu artigo 6° o compromisso do SUS para com a
gestao e dispensagao de medicagdes ao cidadao que os pleiteia administrativamente e judicialmente.
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questionado e judicializado no ambito dos Tribunais, justamente
porque a disponibilizacao de medicamentos, sobretudo no que diz
respeito ao tratamento de doencas raras, ndao ocorre em
conformidade com a demanda fatica. Para evidenciar esta demanda,
o Conselho Nacional de Justica (CN]J) realizou uma pesquisa nos
Tribunais de Sdo Paulo, Minas Gerais, Parana, Mato Grosso do Sul,
Rio Grande do Norte e Acre, onde o nimero de processos de
medicamentos em 2011 dos seis tribunais

[...] juntos julgaram impressionantes 45% do total nacional, cujo
percentual corresponde a 7.469.242 processos. No que tange aos
processos novos, os niumeros também sao altos. Os seis tribunais
movimentaram 47% dos novos processos de 2011, representando
8.768.738 processos. O Tribunal de Sdo Paulo, por exemplo,
agregou 833.394 processos em 2011 e representou 40% do total
de processos em estoque no pais (ASENSI; PINHEIRO, 2015, p. 35).

O alto custo financeiro destes medicamentos ao Estado e a sua
consequente indisponibilidade origina um déficit no que diz respeito
a efetivacdo de um direito a satide dos portadores de doengas raras.
Desse modo, recorre-se ao Poder Judiciario para suprir uma omissao
estatal no que concerne a protegao e efetivacdo da satide enquanto
direito fundamental. A exemplo dessa realidade, nos Gltimos sete
anos o Ministério da Satde teve gastos com medicamentos e outros
tratamentos que totalizam o montante de R$ 4,5 bilhdes de reais,
em 2016 chegou a Rs 1,6 bilhdo de reais®.

A massificacdo de demandas judiciais requerendo a efetivacao
de um direito a satide exige dos magistrados posi¢oes concisas, que
reflitam a aplicacdo coerente das normas constitucionais. Nesse
aspecto, a omissao estatal para com a disponibilizacio de
medicamentos, cria um cendrio de Judicializacio no sistema
normativo brasileiro, sendo de grande valia esclarecer esse conceito.

© Nos tltimos cinco anos, a quantidade de processos movidos por pacientes para obrigar o Estado a
fornecer farmacos e tratamentos que ainda nao sao oferecidos pelo Sistema Unico de Satde (SUS) ou
ainda nao foram registrados no pais aumentou 92%.” (PIERRO, 2017.)
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Devido ao fato de o constituinte inserir na Constituicdo
Federal de 1988 diversas regras e principios responsaveis pela
administracao e controle da méquina estatal, e também inserir
direitos e deveres de todo o cidaddao, “para o sistema juridico a
Constituicao € a lei suprema, ao passo que para o sistema politico a
Constituicao constitui um instrumento politico” (GERVASONI;
LEAL; 2013, p. 74), possibilitando, assim, a discussao de matérias
politicas” e administrativas do Estado no ambito judicial. Sendo
assim, a0 momento em que a Constituigao garantiu diversos direitos
ao cidaddo e criou maneiras de reivindicar estes direitos, abriu
brechas para quando o Estado deixar de aplicar ou efetivar estes
direitos, ou até mesmo, quando a prépria norma for omissa ou
obscura em seu texto e aplicabilidade, cabendo ao judiciario
interpretar a norma conforme o ordenamento e principios juridicos
para a sua melhor aplicabilidade. Com isso, algumas discussoes de
grande repercussao social e politicas-administrativas acabam por
serem debatidas fora do seu ambito politico tradicional, buscando
respaldo no Poder Judiciério.

Ademais, outra grande problematica de quando tratado do
contexto da Judicializacdo é referente a limitagao da abrangéncia das
normas constitucionais. Quer se dizer aqui, que a margem para
interpretagdo e aplicacdo das normas nas matérias judicializadas é
muito ampla, tendo em vista a impossibilidade de a Constitui¢ao
abarcar e delimitar todos os casos e discussdes possiveis e existentes
na sociedade. Portanto, s6 seria possivel reverter esse cenario de
judicializagao ou desentranhé-lo do sistema juridico brasileiro

se a legislagéo deliberada pelo legislador pudesse determinar, por
completo a decisdo de todos os fatos isolado, isso é, se todos os
casos  possiveis de ocorrer estivessem  previamente
regulamentados em lei. Uma ordem juridica, nesses termos,
deveria ser livre de lacunas e contradicdes, além de ser inequivoca

7 Importante ressaltar que quando utilizado o termo “politico” ndo é referido apenas a “politica
partidaria”, mas sim a todo o ambito executivo e legislativo do Estado, denotando mais a ideia de
politicas administrativas do Executivo e Legislativo para com a sociedade ou a falta destas.
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na linguagem e independentemente de mudanca social, o que
evidentemente, nao é possivel. (GERVASONI; LEAL; 2013, p. 76).

Diante da impossibilidade do sistema juridico, em especial a
Constituicao Federal, prever todos os casos e litigios, o contexto da
Judicializacdo ganha forca, principalmente quando tratado no
fornecimento de medicamentos, em especial, no tratamento de
doengas raras.

Conforme previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo
Federal, o Judiciario ndo pode deixar de apreciar lesao ou ameaca a
direito. Oportuno destacar que pela prépria complexidade e
amplitude do ambito de protecio do direito a saide e pela
onerosidade elevada das prestagdes materiais envolvidas, o SUS,
mormente premido por restricbes orcamentdrias, vem-se
mostrando incapaz de dar vazao satisfatoria a excessiva demanda
social nesse tocante (FERRAZ; ARAUJO; MARQUES JUNIOR, 2017).

Nesta perspectiva de restrigdes orcamentarias, analisa-se 0
entendimento jurisprudencial acerca da responsabilidade estatal
para com o fornecimento de medicamentos de custo elevado aos
portadores de doengas raras. Referente a esta teméatica destaca-se
aqui o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada 761 e da Suspensao
de Liminar 558. Ambas as decisdes assumem extrema relevancia no
que diz com a protegao da satide enquanto direito fundamental, uma
vez que reafirmam o compromisso precipuo do Estado em
promover, formal e materialmente condigoes a sua satisfagao. Neste
sentido, mostra-se oportuno examinar os fundamentos juridicos
invocados pela Suprema Corte.

No que se refere a Suspensao de Tutela Antecipada 761,
verifica-se que a demanda judicial originaria pleiteava o
fornecimento do medicamento Soliris empregado no tratamento da
doenca denominada Hemoglobintria Paroxistica Noturna (HPN).
Trata-se de medicamento importado, ndo registrado junto a
ANVISA, com custo elevado, cerca de U$ 409.500,00 anuais.
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O Ministro Relator Ricardo Lewandowski destaca que a
matéria suscitada na STA 761 ja fora objeto de analise no Supremo
Tribunal Federal por ocasido da Suspensdo Liminar 633/BA,
prevalecendo o entendimento de que deveria ser mantido o
fornecimento do farmaco Soliris aos portadores da Hemoglobintria
Paroxistica Noturna (HPN), possibilitando assim, uma vida digna a
esses pacientes (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015).

A jurisprudéncia editada pelo STF veda o fornecimento de
medicacdo ndo registrada junto a ANVISA, tendo em vista que a
habilitagdo técnica do farmaco é aspecto indispensavel a garantia de
seguranca e eficacia. Muito embora este entendimento consolidado
pela Corte, o Relator sustenta que no caso em tela a permanéncia da
doenca sem o devido tratamento medicamentoso pode desencadear
outras enfermidades. Oportuno registar ainda a inexisténcia de
meios alternativos para tratamento da doenga, de modo que o
aludido remédio é imprescindivel para manutengao da integridade
fisica e da vida dos pacientes acometidos pela HPN.

Para além disso, o Ministro Lewandowski destaca a
“inexisténcia nos autos de comprovacao da alegada lesdo e
indisponibilidade financeira do Estado, que o impediria de importar
e fornecer o medicamento” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015,
p- 5). Em que pese a rede publica de saide apresentar técnicas
terapéuticas paliativas, mostra-se inequivoca a indispensabilidade
da medicagdo para que os portadores desta doenca rara possam
desfrutar de uma existéncia minimamente digna. Ainda, quanto ao
risco de grave lesdo a economia publica, ndo ha que se invocar a
teoria da reserva do possivel, uma vez que a protecao da vida e da
satde do individuo nao deve estar sujeita a disponibilidade
orcamentdria do Estado. Trata-se, pois, de bens juridicos essenciais
amparados pelo texto constitucional.

A indisponibilidade financeira também é alegada como
aspecto limitador da responsabilidade estatal na Suspensdo de
Liminar 558:
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[...] o fornecimento deste medicamento, pela via judicial, coloca
em sério risco a satide publica. No entanto, as decisdes objeto deste
pedido de suspensdo lesionam, nao apenas a satide putblica, mas
também a economia publica. O fornecimento de medicamento sem
registro na ANVISA pode causar desequilibrio na economia,
porquanto a esta agéncia compete realizar analise prévia acerca do
prego do produto, conforme previsto no art. 7°, inciso XXV, da Lei
n. 9.782/1999 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p.5).

Nessa perspectiva, entende-se que o nado fornecimento da
medicacdo, tendo por fundamento o déficit economico que esta
prestacdo ocasionara aos cofres publicos fere o principio da
proporcionalidade. O Estado restringiria o gozo de um direito
fundamental, descumprindo, além do artigo 6° da Constituicao
Federal, também o artigo 5°, caput da Constituicao Federal, o qual
garante a inviolabilidade do direito a vida. Ademais este dispositivo
legal, prevé que todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, sendo assim, no momento em que o Estado nega
o fornecimento de um medicamento em decorréncia do custo
elevado, estaria impedindo a garantia deste dispositivo, fazendo
uma distingao entre os cidadaos.

Conforme fundamenta a Ministra Carmen Licia no voto
proferido na Suspensdo de Liminar 558, ndo é suficiente alegar
impossibilidade econdémica para a ndo prestagiao do medicamento
tendo em vista que trata-se de “responsabilidade solidéria dos entes
da Federacdo em matéria de satde” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2017, p. 17). Além disso, “a Politica Publica de
Dispensacao de Medicamentos excepcionais tem por objetivo
contemplar o acesso da populacdo acometida por enfermidades
raras aos tratamentos disponiveis” (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2017, p. 13) afastando assim, possiveis distingdes para
com os cidadaos necessitados de tal medicamento.

A Ministra Carmen Lucia refere ainda que “a suspensao dos
efeitos da decisdo impugnada causaria uma situagdo mais gravosa
do que aquela que se pretende combater com o presente pedido de
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contracautela” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 13).
Evidente, portanto, a presenca do denominado risco de ‘dano
inverso’®,

Portanto, ao analisar as referidas decisoes, torna-se evidente
o dever do Estado quanto a efetivagao do direito a saide, mesmo
diante do elevado valor econdmico empregado na compra de
tratamentos medicamentosos para doencas raras. Esse dever se da,
principalmente, pela previsdao constitucional deste direito, sendo
previsto em diversos dispositivos por todo o documento. Todavia, o
cenario de atuacdo do Poder Judicidrio se da de maneira exponencial
neste debate, no intuito de reivindicar a aplicabilidade do texto
constitucional e de suas normas, fazendo valer assim o dever
prestacional do Estado ao cidaddo e a protecdo e respeito a vida
digna de todos.

4 Consideracoes finais

Compreendidos os contornos legais do direito a satide na
ordem constitucional brasileira, sobretudo no que se refere a
relevancia deste bem juridico, cabe aqui tecer algumas
consideracdes acerca do presente estudo.

Procurou-se inicialmente explorar a dupla fundamentalidade,
formal e material, conferida a esse direito social. Nesse sentido,
verificou-se que a saide encontra-se devidamente resguarda pelo
texto constitucional, uma vez que se trata de um bem juridico de
extrema relevancia. Para além disso, integra o chamado rol de
clausulas pétreas instituido pela Carta Magna, protegida contra o
poder de reforma do constituinte. Nao se pode deixar de referir
ainda que o direito a satide é um direito fundamental, portanto goza
da aplicabilidade conferida as normas definidoras de direito e
garantias fundamentais. Constatou-se no ambito material que a

8 Na mesma decisio fundamenta que “a suspensio dos efeitos das decisdes impugnadas pode
ocasionar danos graves e irreparaveis a satde e a vida dos pacientes, parecendo indubitével, na espécie,
o chamado perigo de dano inverso” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2017, p. 6).
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satde apresenta-se como um direito essencial, especialmente em
razdo da sua ligacao intima e indissociavel ao direito a vida.

No que diz respeito a sua natureza prestacional, averiguou-se
que a protecao e promocao de um direito a satde esta diretamente
relacionada a iniciativa estatal. Incumbe ao Poder Publico a
manutencdo de uma estrutura que viabilize a plena fruicao deste
direito fundamental. Sendo assim, mostra-se necessario a alocacao
de recursos, justamente neste ponto alude-se a tematica dos custos
dos direitos, sobretudo no que se refere a reserva do possivel.
Verificou-se que a teoria da reserva do possivel vigora como
elemento limitador ao pleno gozo de um direito fundamental a
saude, invocada pelo Estado a fim de legitimar uma assisténcia
insuficiente ou omissa. Desse modo, fica caracteriza o dever
precipuo dos entes estatais no que diz respeito a efetivacio de um
direito fundamental a satde, especialmente aos pacientes
diagnosticados com doengas raras.

Nessa perspectiva, analisa-se o fendmeno da judicializacao da
satide, mais presente do que o imaginado em todo o sistema juridico
brasileiro, sendo fruto da omissao Estatal na prestacao de servicos e
na garantia de direitos fundamentais sociais. Examinando-se em
especifico o fornecimento de medicamentos de alto custo financeiro
para o tratamento de doengas raras, percebe-se dificuldades e
empecilhos do Estado frente a garantia e prestatividade para com o
cidadao. Tendo em vista o amplo rol de direitos, frente a previsao do
artigo 5°, XXXV da Constituicao Federal, o Poder Judiciario ndo pode
deixar de analisar lesdo ou ameaca a direito, abrindo assim,
possibilidades de discutir toda e qualquer matéria em ambito judicial

Nas decisoes referidas, embora o Estado alegue a inviabilidade
ou impossibilidade do fornecimento deste medicamento devido ao
alto custo, além do dano causado a econdmica publica e a falta de
regulamentacdo do medicamento por parte da ANVISA, ndo se
afasta o dever estatal de fornecer a medicacdo. Como fator principal,
os Ministros destacam, em ambos os votos, que este é um dever
solidario do Estado e de seus entes federados, portanto, o argumento
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econdmico nao afasta esta prestacao de medicamentos aos cidadaos.
Ainda é de valor ressaltar que, conforme demonstrado nas decisoes,
a falta de medicamentos, podera acarretar séria lesdo ao individuo,
ocasionando assim, uma afronta a dignidade do cidadao, e esta ndo
podendo ficar a cargo de questdes econdmicas e politicas, muito
menos, pela falta de investimentos e fiscalizacdo por parte do SUS.
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1 Introducao

A colisdo entre direitos fundamentais a satide e a liberdade
religiosa diante das situacdes de recusa estatal e provimento de
tratamento médico alternativo a transfusao de sangue para paciente
Testemunha de Jeova é um tema bastante abrangente, sem haver
ainda um padréo de posicionamento nos tribunais brasileiros.

Pretende-se enfrentar a problematica sobre a questao: O
principio da proporcionalidade ¢ analisado sob suas trés
submaximas quando trata-se de colisdo de direitos fundamentais?
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Qual o embasamento utilizado tanto para o fornecimento quanto
para a recusa estatal (sob os argumentos de escassez de recursos,
dignidade da pessoa humana, proporcionalidade) na prestagao de
tratamento médico alternativo a paciente Testemunha de Jeova que
invoca crencas religiosas para rejeitar tratamento convencional? As
decisoes proferidas sdo coerentes, trazendo seguranca juridica para
o sistema?

Tem-se como objetivo geral verificar se as decisdes sobre
colisao entre direitos fundamentais - em especial na questao de
recusa estatal na prestacdo de tratamento médico alternativo a
paciente Testemunha de Jeova que invoca crengas religiosas para
rejeitar tratamento convencional, sob o argumento da escassez de
recursos, ou de fornecimento do tratamento pleiteado - tém sido
realizadas de modo coerente.

O método de abordagem eleito para o trabalho é hipotético-
dedutivo, testando-se por observagao e experimentacao o problema
e conjectura. Por meio dessa metodologia visa-se reunir fatos,
observacoes e conjecturas a fim de solucionar o problema exposto.

2 Direito fundamental a satde e a liberdade de crenca: aspectos
histoéricos e contornos constitucionais

Neste capitulo inicial objetiva-se apresentar alguns aspectos
histdricos relacionados aos direitos fundamentais a liberdade de
crenca e a saude, como foram ganhando relevancia com as
mudangas na sociedade a ponto de serem inseridos em legislacoes a
fim de aumentar seu ambito de protecao e sua efetivagao.

2.1 Aspectos historicos e delimitacoes conceituais acerca dos
direitos fundamentais

No intuito de obter, de fato, uma compreensao acerca do que
sdo direitos fundamentais, qual o seu alcance na sociedade, como se
aplicam e quem sao seus titulares seria preciso entender como eles
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surgiram no cenario da humanidade, ja que estes fazem parte de
uma construgao historica, sendo sedimentados aos poucos e de
forma diversa, amoldando-se em consonancia com o tempo e o
lugar. Contudo, a pretensao da pesquisa nao € reunir e demonstrar
todos os acontecimentos que contribuiram de alguma forma para o
conceito de direitos fundamentais existentes, e sim, realizar alguns
apontamentos relevantes associados a tematica.

De acordo com Sarlet (2012, p. 38), muito antes do
aparecimento do movimento constitucional, encontram-se
vestigios, tanto na religiao como na filosofia, de ideias relevantes que
exerceram influéncia direta no jusnaturalismo, pensamento este,
que atribufa ao homem direitos naturais que nao podiam ser
alienados, simplesmente pelo fato de o ser humano existir.

Os direitos fundamentais estao associados a trés elementos: o
Estado, a ideia de individuo e a necessidade de um texto escrito.

Nesse sentido, Tavares disserta que

sem o Estado (i), a proclamac@o de direitos nao seria exigivel na
pratica. Sem a (ii) nogao de individuo, mantendo-se as concepgoes
coletivas (como, p. ex., do leste asiatico), nas quais a pessoa é
apenas um elemento do grupo, impediriam o desenvolvimento dos
direitos fundamentais no sentido em que ele se deu. Por fim, (iii) a
exigéncia de um texto escrito com vigéncia em todo o territério e
certa superioridade em relagdo aos demais atos normativos é
igualmente essencial. Ocorre que essas condi¢des relinem-se,
integralmente, apenas no final do século XVIII. (2012, p. 486).

Apesar das vérias correntes existentes que fazem alusdo a
quais seriam as primeiras manifestagoes historicas que continham
a ideia de direitos fundamentais, ha uma concordancia em relacdo a
Magna Charta Libertatum, datada do ano 1215, que refere-se a “um
‘pacto’ concessivo de privilégios,” cuja “amplitude das expressoes
nela forjadas serviu-lhe para consagrar-se, posteriormente, como
verdadeira carta de direitos”. (SARLET, 2012, p. 38).

O movimento revolucionario que ocorreu na Franga em 1789
modificou ndo apenas o sistema até entao existente como ainda
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reformulou a propria semantica da palavra revolucao, que a partir
de entdao passou a referenciar o novo modelo de estruturas
sociopoliticas, um novo governo com um inédito regime atrelado a
relagdes de poder onde os revolucionarios sao os que atuam em prol
de uma nova sociedade. (COMPARATO, 2008, p. 129).

Os principios juridicos elementares que embasam o
surgimento dos direitos fundamentais estao alicercados na ideia de
dignidade da pessoa humana e do Estado de Direito - que ocorreram
com a Revolugio Francesa. Aquele trata-se de um principio
considerado aberto que reconhece a todo o ser humano, pelo mero
fato da condicao de existéncia, alguns direitos basicos.
(CAVALCANTE FILHO, 2016, p. 4).

Kant sustenta que [...] quando uma coisa tem um preco, pode por-
se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd acima de todo o preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade... Esta apreciacdo da pois a
conhecer como dignidade o valor de uma tal disposicdo de espirito
e pde-na infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela poderia
ser posta em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
um prego, sem de qualquer modo ferir a sua santidade”.(SARLET,

2007, p. 33-34).

Tamanha é a sua importancia, que a dignidade da pessoa
humana é o principio que legitima todos os outros direitos
fundamentais. Na Constituicdo brasileira, este principio esta
previsto, inclusive, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso I1I). E “um direito do homem que
surge em funcdo da necessidade do reconhecimento de outros
direitos da pessoa, que se situem para além dos direitos individuais”.
(BARRETO, 2010, p.70-71).

Considerando o desenvolvimento histérico dos direitos
fundamentais, percebe-se que sua construgdo ocorreu de modo
gradativo e dinamico, atendendo as necessidades dos seres
humanos de acordo com o periodo em que se encontravam. Através
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deste entendimento é que se consagram as dimensdes de direitos
fundamentais.

A primeira dimensao insurge-se embasada no individualismo
do pensamento liberal-burgués do século XVIII, colocando os
direitos do individuo frente ao Estado, como uma forma de protegao
ao poder e intervencdo estatal. (SARLET, 2012, p. 46).

E nesse cenario que a Revolucio burguesa, fulcrada no ideal
de um Estado Liberal, ganha extrema relevancia com o dominio do
direito sobre a politica e a delegacio ao Estado do papel de
garantidor da liberdade individual. (GERVASONI; BOLESINA, 2015,
p- 130).

No que concerne aos direitos fundamentais de segunda
dimensao, estes estao relacionados aos movimentos reivindicatérios
ocorridos devido as constantes mutagdes sociais, considerando os
problemas complexos envolvendo a sociedade e a economia
resultantes da industrializacdo, o movimento socialista e a caréncia
de intervencao estatal que culminou na dificuldade de efetivacdo
formal de liberdade e igualdade exigindo-se, assim, do Estado um
papel mais atuante. (SARLET, 2012, p. 47).

Os autores ja referidos apontam para a terceira dimensao, que
tratam de direitos relativos a fraternidade e solidariedade, onde a
titularidade de tais direitos encontra-se indefinida e indeterminavel
eis que transcendem o individuo especifico e alcancam uma
coletividade de individuos nao especificados, servindo como
exemplo, o direito ao meio ambiente e qualidade de vida.

Em que pese a existéncia de outras dimensoes de direitos,
estas ndo serao matéria de analise, tendo em vista que a pesquisa
em tela abordara os direitos fundamentais de primeira e segunda
dimensdo, a saber, liberdade de crenca e satde.

A Constituicao brasileira de 1988 surge, ap6s um periodo de
restricao ditatorial, com notoria énfase aos direitos fundamentais.
Em relagao a titularidade dos direitos, a Constituicio Federal de
1988 atribui a brasileiros e estrangeiros residentes no Pais (art. 5.°,
caput) abrangendo o principio da universalidade, que atribui
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direitos a todos os individuos, por serem titulares de direitos e
deveres fundamentais, com respeito ao nucleo essencial destes e
com a possibilidade de diferencas na sua aplicacao devido ao
principio da igualdade, que pode ser formal ou materialmente
aplicado. (SARLET; MARINONTI; MITIDIERO (2014, p. 317-318)

Em meio aos direitos compreendidos como de segunda
dimensao, denominados direitos sociais, encontra-se o direito a
saude.

2.2 O direito fundamental social a satide e as complexidades
para a sua efetivacao

Assim como o conceito de direitos fundamentais é fruto de
uma construcdo no decorrer do tempo, o direito a satide, como um
direito social, também surge a partir de uma evolucao histdrica.

Sendo insuficiente uma liberdade autonoma em relaciao ao
Estado (primeira dimensao de direitos), mostrou-se necessaria -
somar-se - uma liberdade que se efetivasse através do Estado
(segunda dimensdo de direitos) onde este deveria agir para que
disponibilizasse prestagdes aos individuos de “natureza juridica e
material”. (MENDES, BRANCO, 2012, p. 685).

Previsto no artigo 6°, caput, bem como nos artigos 196 e
seguintes da Constitui¢ao Federal da Republica de 1988, o direito a
saude estd consagrado como direito fundamental material e
formalmente. Mas, além de ser um direito fundamental, o direito a
saude é tido como um dever fundamental, conforme expressamente
apontado pelo artigo 196 da Constituicao de 1988. (FIGUEIREDO,
2007, p. 85, 86).

Sobre o artigo 196 e ss. da Constituicao brasileira de 1988
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2014, p. 592) afirmam que em relacdo
a forma de positivacao, o direito a satide é norma definidora de
direito bem como norma impositiva de obrigacoes e deveres, como
por exemplo, a promocao de politicas pablicas e econdmicas visando
a reducao de riscos a satde e disponibilizando o acesso de todos de
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forma igualitaria as medidas que lhes garantam a satisfacdo do
direito.

Entretanto, em que pese o dever prestacional do Estado
relativo aos direitos sociais, percebe-se sua resisténcia na efetivacao
de tais direitos. Isso porque,

todos os direitos tém custos, diante da limitagdo de recursos para
efetiva-los, surge a necessidade inafastavel de se fazerem escolhas
em relacdo a interpretagdo constitucional relativa aos direitos em
questao e seus respectivos custos, de onde surge a problemética da
legitimidade para efetuar essas escolhas, gerando mais uma
avalanche de insurgéncias com relagdo a efetivacio desses direitos
via judicial, por exemplo. (GERVASONI; BOLESINA, 2015, p. 135).

Atrelada a questdao do custo dos direitos, estda a alegagao
estatal de negativa do carater individual dos direitos de segunda
dimensao, dependentes da chamada reserva do possivel.

A expressao “reserva do possivel”, pelo que se sabe foi
cunhada na Alemanha, no limiar dos anos 1970, compreendida nela
a ideia de que a efetividade dos direitos sociais como prestagoes
materiais estaria condicionada com a capacidade financeira do
Estado, pois seriam financiadas pelos cofres publicos. E, assim, a
disponibilidade a prestacdo de tais direitos dependeria da
discricionariedade das decisdes do governo e parlamento atreladas
ao orcamento publico. (SARLET, 2008, p. 23).

A efetivacido dos direitos sociais é uma “obrigagao
constitucional” e se nao for cumprida, os poderes politicos possuem
a responsabilidade de embasar tal negativa prestacional. Mas “a
escassez de recursos nao pode ser tomada de forma absoluta, a
ponto de se sobrepor totalmente a fundamentalidade dos direitos,
ela é apenas um dos elementos a ser levado em consideragao, mas
nao o Unico”. (WANG, 2008, p. 541).

A questao da escassez de recursos esté atrelada ao conceito de
finitude de tais recursos, ou seja, é preciso ponderar sobre quais sao
0s gastos mais relevantes que justifiquem a utilizagdo do dinheiro
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publico. Entdo se os direitos fundamentais sociais devem valer a
todos e considerando que as necessidades do ser humano sao
infinitas e os recursos estatais finitos, Figueiredo menciona que o
direito a satde nao deve ser visto como absoluto quando colidir com
normas constitucionais, como por exemplo, “a isonomia, a
impessoalidade e a motivagao”. (2007. p. 134).

Além disso, é cedico que existe um “padrdao minimo de
prestacdes materiais na area da satde, decorrentes diretamente da
consagracao constitucional do direito fundamental a satde e, nessa
condigdo, passiveis de exigibilidade judicial como pretensao
subjetiva originaria”. (FIGUEIREDO, 2007, p. 204).

Nesta senda, afirmam Sarlet e Figueiredo, mencionando a
fundamentacgao alema acerca do tema, que o direito a vida digna nao
engloba apenas o conceito de existéncia, se exaurindo em prestagoes
garantidoras de um minimo a sobrevivéncia do ser humano, mas
abarca o tema de qualidade de vida e independe de possuir expressa
disposicao na Constituicdo de um pafis, eis que ja decorrente do
principio de dignidade da pessoa humana. No Brasil, tal conceito é
depreendido dos proprios principios e objetivos da ordem
constitucional-econdmica constantes do art. 170, caput, da
Constituicdo Federal de 1988. (2013, p. 22-25).

Para Barroso, no “minimo existencial” estd imbuida a ideia de
condicoes bésicas de educagdo, saide e renda, de modo que a
sociedade possua acesso a valores civilizatorios e possa participar de
forma esclarecida na atividade politica e debate publico. “os trés
Poderes - Legislativo, Executivo e Judicidario - tém o dever de
realizar os direitos fundamentais, na maior extensao possivel, tendo
como limite minimo o ndcleo essencial desses direitos”. (BARROSO,
2007, p.10).

Do exposto, percebe-se a grande complexidade - relacionada
a tematicas como reserva do possivel, minimo existencial (com
limites impostos por condi¢coes de tempo e espaco), direito a
prestacdo estatal, consequéncias econdmicas, escassez de recursos -
que envolve a questao do direito fundamental a saide. Porém, nao
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menos abrangente é o direito a liberdade de crenga, conforme se
verificara.

2.3 O direito fundamental a liberdade de crenca e o seu ambito
de protecao pela legislacao brasileira

Antes da era crista, a religido e o poder politico eram
interdependentes, no fenomeno denominado monismo. Apés a
superacao deste modelo, ja com a insercao das ideias cristas, o
dualismo ganhou forga, embasado nas famosas palavras atribuidas
a Jesus Cristo: “dar a deus o que é deus e a césar o que é de césar”,
surgindo assim uma separacdo entre as decisdes politicas (agora
com limitagoes) e a religidao. Contudo, ja nos moldes teocéntricos da
Idade Média, tal divisdao torna-se um pouco obscura, com a difusao
das ideias de Santo Agostinho e Tomés de Aquino, defendendo que
é ilegitimo um Estado que se opoe a Igreja ja que Deus possui um
representante terrestre, a saber, o Papa. (WEINGARTNER NETO,
2007, p. 27-29).

A positivagao juridica do direito a liberdade de crenga advém
da tentativa e dever do Estado Constitucional de organizar e zelar
pelo desenvolvimento da diversidade de crencas impedindo a
violéncia contra a demonstracdo, exercicio e manutengdo destas
para a garantia da dignidade da pessoa como ser autonomo que
delibera acerca de suas concepgoes religiosas.

Na Carta Magna Brasileira, o direito a liberdade de crenca esta
positivado no artigo 5.°, inciso VI, dispondo que “ é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecao aos locais de culto e a suas liturgias”.

A liberdade de religidao, bem como a de consciéncia, estao
coligadas com o principio da dignidade da pessoa humana. Poder
escolher, professar e agir de acordo com uma crenga religiosa faz
parte da autonomia racional inerente ao ser humano e lhe confere



74 | Direitos Fundamentais nos novos cenérios do Século XXI

dignidade nao apenas por deliberar acerca deste aspecto como
também por possuir a liberdade de viver conforme suas convicgoes.

O Brasil possui um histérico em suas constituicbes que
demonstram de modo evolutivo a preocupagao estatal em zelar pela
liberdade religiosa, ndo sendo a Constituicaio de 1988 a Carta
inaugural de tal liberdade. Contudo, atenta-se para a Constituicao
Brasileira de 1988, que menciona que a liberdade de religido agrupa
direitos individuais e direitos coletivos.

Deste documento, percebe-se que o Brasil reconhece a
importancia dos valores religiosos para a sociedade como um bem
que mereca ser preservado e, ainda, expressa de varios modos no
texto constitucional, a protecdo a liberdade de crenga, abarcando
diversas situagdes. Como exemplos, tém-se os artigos 5.°, VI, VII; 15;
19,1; 143; 150; VI, “b”; 210; 226, §2.°.

De todo o conjunto de liberdades religiosas constantes na
Constituicao Federal percebe-se a preocupagao estatal em proteger
e ndo tolher a religiosidade, reflexo de valores considerados de suma
importancia para a sociedade. Dito isto, resta salientar que apesar
da amplitude e largo alcance da liberdade religiosa ela esta
submetida a limites e restrigoes. Esse direito pode conflitar com
outros direitos fundamentais, com bens juridico-constitucionais e
com o principio da dignidade da pessoa humana, “o que implica, [...]
cuidadosa ponderacao e atencao, entre outros aspectos, aos critérios
da proporcionalidade”. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 483).

Segundo alguns doutrinadores, é na casuistica que se define
até onde pode haver intervengao sem atingir a esséncia do direito.
(WEINGARTNER NETO, 2007, p. 200-201).

Dito isto, nota-se que o Estado brasileiro considera relevante
o direito a liberdade religiosa. Mas como devera atuar quando
houver a colisao deste direito com o direito fundamental a satde?
Esta questdo sera analisada mais adiante.
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3 A responsabilidade estatal atrelada a efetivacao dos direitos
fundamentais a satde e a liberdade de crenca: analise tedrica e
jurisprudencial acerca da colisao entre direitos fundamentais e
do principio da proporcionalidade como possibilidade de
resolucao

A priori, insta ressaltar que a expressdao “principios” pode
referir-se a direitos individuais e também interesses coletivos. No
presente trabalho, foi escolhido o termo “colisdo” de direitos e nao
“conflito”. Isso porqué, para Alexy, ha diferenca semantica entre
colisao e conflito, sendo que este é utilizado em relacao a regras e
aquele em relagdo a principios. Quando houver conflito de regras,
uma delas serd invalidada no ordenamento juridico. No caso de
principios, havendo colisdo, ocorrera que um dos direitos
prevalecera sobre o outro, entretanto, sem que haja invalidagao do
principio/direito cedente. (2006, p. 91, 92, 114).

O que deve ser levado em conta para atribuir uma solugao aos
casos concretos em que haja colisdo de direitos que esteja dentro do
razoavel, exclusivamente no que tange a colisao do direito a satde e
a liberdade de crenca?

3.1 0 dever do Estado em prover tratamento médico a paciente,
conceito de minimo existencial (dignidade da pessoa humana)
e a escassez dos recursos publicos com base no principio da
reserva do possivel

O Estado deve ser garantidor de condicdes que deem um
minimo de seguranga social aos individuos, para que possam viver
exercendo seu direito a dignidade por deterem a condicao de ser
humano. Isso é o que a doutrina denomina de minimo existencial,
conforme brevemente conceituado no capitulo anterior.

Em principio, quando se menciona minimo existencial, ndo
h& ameaca a vida, mas sim uma ofensa a dignidade humana e, por
isso, conclui-se que existe vida sem dignidade, mas nao ha dignidade
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sem vida. Neste conceito, a vida é mais importante independente de
quais forem as demais necessidades a sopesar. J& o minimo
existencial protege a dignidade humana e pode ser ponderado eis
que contextualizado social, cultural, econdmica, politica e
juridicamente (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 32-37).

O Estado possui a obrigacao de garantir o minimo existencial,
protegendo o principio da dignidade da pessoa humana e ainda
atuando de modo a nao lesionar o ntcleo essencial dos direitos. Em
que pese haver divergentes posicionamentos sobre a tematica e esse
principio ndo constar expressamente na ordem constitucional
brasileira, ha consenso de que a protegao ao ntcleo essencial existe
a fim de dar maior protegao aos direitos fundamentais contra acoes
legislativas incoerentes, sendo o objetivo a manutencao do elemento
essencial dos direitos, atribuindo um limite a prépria limitacdo aos
direitos fundamentais. E, pode se dizer que do modelo garantistico
brasileiro depreende-se este principio, ja que “a ndo admissao de um
limite ao afazer legislativo tornaria indcua qualquer protecdo
fundamental”. (MENDES, 2012, p. 58-64).

Contudo, é dificil especificar como se estabelecera a nao afetagao
ao nucleo essencial do direito no plano abstrato e de forma antecipada.
Ja que é no caso concreto que percebe-se como a atuacao Estatal
(ndo)importa em um esvaziamento dos direitos fundamentais.

Apontando o fator custo como comum aos direitos de defesa
e de cunho prestacional, Sarlet frisa que enquanto a fungao precipua
dos direitos de primeira dimensdo seja a limitagdo ao poder do
Estado, os direitos de segunda dimensao gritam por uma posigao
ativa estatal na esfera econdémica e social, de modo que todos os
direitos fundamentais sdo dotados de uma dimensao positiva e, por
isso, de cunho econdmico. (2012, p. 283; p. 285).

Consoante isso, Nabais ressaltando a teoria do custo dos
direitos, de Holmes e Sustein, que surgiu na década de 9o, aduz que
todos os direitos possuem custos, pois nao provém de “dadiva divina
nem de frutos da natureza”, ndo sio auto-realiziveis nem hé
possibilidade de receberem protecdo de um estado sem recursos ou
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incapaz, exigem cooperagao da sociedade e responsabilidade de
individuos. E por isso, que cita os direitos como liberdades privadas
com custos publicos. Incluindo nesses custos - também custos
financeiros publicos - os direitos sociais e os classicos direitos e
liberdades, que geralmente ficam no esquecimento. “a menos que
tais direitos e liberdades ndo passem de promessas piedosas, a sua
realizacdo e sua protecio pelas autoridades publicas exigem
recursos financeiros”. (2015, p. 11-12).

O principio da reserva do possivel tem sido invocado quando
suscita-se (in)deferir judicialmente tratamento médico. Uma das
restricoes ao deferimento das demandas atreladas a satde é o
argumento de que ndao ha recursos suficientes para atender as
necessidades da sociedade, dificultando assim a tomada de decisdes
por parte do Estado. Aplicar recursos em um setor significa
renunciar sua aplicagdo em outros. O or¢amento é muito menor do
que a demanda da sociedade no que tange a direitos sociais e
individuais. (BARROSO, 2007, p. 24).

A popularidade do conceito de reserva do possivel esta
atrelada ao fato de que nao é razoéavel o fornecimento das pretensoes
subjetivas as expensas da coletividade o que demonstra-se
conflitante com a concepgao de um Estado social.

A teoria da reserva do possivel ficou popular através de decisdao do
Tribunal Constitucional alemao, que, em 18 de julho de 1972, julgou
a BVerfGE 33, 303, conhecida com numerus clausus (nimero
limitado). O objeto do debate, na ocasido, era o artigo 12, § 1°, da Lei
Fundamental de Bonn, que assegura a todos os alemaes o direito de
escolher livremente a sua profissdo, o local de trabalho e o seu lugar
de formagao, em face do artigo 17 da Lei Universitaria de Hamburgo
e do artigo 4° da Lei de Admissao as Universidades Bavaras, que
impunham nimero limitado de vagas para o curso de Medicina. Sem
prejuizo de todo o voto elaborado pelo julgador - que tratava, ainda,
de outras questoes - a reserva do possivel foi mencionada em meio
a fundamentagio que trabalhou, essencialmente, as liberdades a luz
dos ditames do Estado Social e do principio da igualdade material.
Nesse sentido, quando o voto avangou para as limitagoes a direitos
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constitucionalmente assegurados, concluiu-se que, ainda que os
direitos constitucionalizados nao sejam, em sua origem, limitados,
eles se acomodam a reserva do possivel, que estabelece aquilo que o
individuo pode, racionalmente, exigir da coletividade. Exigir e
receber aquilo que nao condiz com a realidade social e econdmica é
patente disparate frente ao préprio Estado Social e Democratico de
Direito. [...] a tensdo criada pela reserva do possivel em face do
direito postulado reside na racionalidade, na razoabilidade do pleito,
a qual, por seu turno, é inserida num relacionamento entre
individuo e sociedade, restando claro que pretensdes de satisfacdo
individual, para além do razoavel, sdao indeferiveis diante dos
interesses coletivos da sociedade. (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 89/91).

Assim, percebe-se que frente a colisdo dos direitos a liberdade
de crenga e a saude é preciso levar em conta o conceito de um
minimo existencial, que preserve a autonomia do paciente,
mantendo assim intacto o principio da dignidade da pessoa humana,
protegendo o direito a satide e nao tolhendo o direito a liberdade de
religido, j4 que este ultimo é faculdade do individuo. Notéria
também, a questdo de que o fator custo é argumento relevante
utilizado como barreira para a efetivacao dos direitos de segunda
dimensao, o que ja ndo ocorre com os direitos de primeira dimensao.

Dito isto, sera que é possivel ponderar tais questoes levando-
se em conta o principio da proporcionalidade na colisao dos direitos
a liberdade de crenca e a satide quando um paciente Testemunha de
Jeova se nega a obter o tratamento oferecido pelo Estado e pleiteia
judicialmente um tratamento alternativo? Esse sera o assunto do
proximo subtitulo.

3.2 Colisdo entre direitos fundamentais e o principio da
proporcionalidade

A doutrina faz uma diferenciagao sobre diversas formas de
colisdo, explicando que em seu contetdo cabe um sentido amplo e
um sentido estrito. Aqui, usar-se-a a colisdio em sentido estrito,
tendo em vista o trabalho focar-se apenas na colisao entre dois
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direitos fundamentais, sendo um deles, de primeira dimensao e o
outro, de segunda dimensao.

Alexy, dissertando acerca da colisdo de principios, refere que,
ao contrario do que ocorreria no caso de conflito de regras - onde
uma devera obrigatoriamente ser declarada invalida -, na colisao de
principios, ou direitos fundamentais, a aplicacao de um ndo acarreta
necessariamente a exclusao/invalidacdo do outro. Isso significa
apenas que um dos principios tera de ceder lugar ao outro em
determinadas situagdes, aplicando-se, ao caso concreto, o principio
de maior peso. (p. 93-94).

Para saber qual principio deve ser aplicado, utiliza-se o
critério chamado de ponderacdo, concretizado em trés planos. No
primeiro deles é preciso estabelecer a “intensidade da intervengao”,
no segundo, a relevancia dos embasadores da intervengao e, por
ultimo, faz-se a ponderacao aplicada especifica e estritamente. Cria-
se assim, a “lei de ponderacao”, de modo que quanto mais forte for
a intervencao relacionada a determinado direito fundamental, mais
importantes serao as justificativas utilizadas para a prevaléncia da
intervencdo. (MENDES, 2012, p. 100-101).

Para solucionar casos de colisdo de principios, vistos aqui
como direitos fundamentais é preciso ponderéd-los nas situagoes
postas de modo a impedir que haja um esvaziamento de tais direitos.
Além disso, no plano abstrato nao é possivel verificar qual dos
principios colidentes possui maior peso, isso é visto apenas no plano
concreto, sem torna-los desarmoénicos entre si e ainda,
considerando-os como razoes.

Alexy, esclarecendo como construiu a ja referida lei da colisao,
menciona alguns casos. Um deles sera retratado aqui. E refere-se a
uma colisdo entre o direito de um acusado preservar sua integridade
fisica versus o direito estatal de realizar uma audiéncia processual.
Abstratamente esses dois valores estdo no mesmo nivel, eis que
dotados de carater constitucional, mas devem ser sopesados para
ver qual possuiria maior peso no caso concreto. Por isso, “a solu¢ao
para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de
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precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto”. Dessa forma, em casos com
situagoes diferentes, a solugao também seria diferente. (2006, 95-
103).

Porém, mesmo com a teoria de Alexy, a complexidade da
resolucao da colisdo entre principios ainda permanece, sera que o
principio da proporcionalidade oferece uma resposta adequada ao
problema em comento?

O principio da proporcionalidade possui trés subprincipios.
Para Mendes e Branco, na méaxima parcial da adequacdo os meios
utilizados para a intervencao devem ser capazes de produzir os
resultados pretendidos. No subprincipio da necessidade, o meio
mostra-se desnecessario se o objetivo perquirido puder ser
produzido com medidas que sejam adequadas e menos onerosas.
“Na pratica, adequagao e necessidade ndao tém o mesmo peso ou
relevancia no juizo da ponderagao. Assim, apenas o que é adequado
pode ser necessario, mas o que € necessario nao pode ser
inadequado”. Quanto ao terceiro elemento, ou seja, a
proporcionalidade em sentido estrito, para determinar se a medida
é realmente eficaz, deve fazer uma ponderacao mantendo equilibrio
entre a intervencao e seus objetivos para verificar se o fim almejado
fora atingido. (2012, p. 259).

O principio da proporcionalidade possui uma dupla funcao de
proibir o excesso e proibir a protecao insuficiente. Ele faz parte da
propria estrutura basilar do Estado Democratico de Direito
brasileiro e é um método de controle dos atos do poder publico e
também de sujeitos privados. Para conseguir concretizar seu dever
de protecao, o Estado pode, mesmo sem dolo, interferir de forma
desigual outros direitos fundamentais. Entdo, nesses casos, o
principio da proporcionalidade serve para controlar a
constitucionalidade das agdes que restringem tais direitos de defesa.
Por isso, o principio da proporcionalidade opera como limitador as
limitagoes dos direitos fundamentais com sua funcdo de proibicao
de excesso. Em contrapartida, o Estado pode deixar a desejar, se sua
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atuacdo (ou mesmo por omissao) nao for suficiente, ndao cumprindo
com o minimo exigido constitucionalmente para a protecdo do
direito. Ou seja, havendo despropor¢des, maiores ou menores,
havera violacbes aos principios em comento e ainda, a
caracterizacdo da a¢do do Estado como inconstitucional (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2014, p. 350-351).

Disserta Silva que o sentido de proporcionalidade e
razoabilidade juridicamente ndo poder ser o mesmo, pois advém de
construgdes juridicas diversas mesmo que haja semelhanga entre
seus objetivos. Sdo diferentes nao apenas por sua origem histdrica
como também por sua estrutura3. O autor ainda tece uma critica ao
Supremo Tribunal Federal brasileiro, dizendo que em suas decisoes
o Tribunal restringe-se apenas a comparar os dois institutos, pois
seria proporcional o que nao ultrapassasse os limites do razoavel.
Mas quanto a parte estrutural, é relevante ressaltar que a
razoabilidade se esgota em uma analise de compatibilidade entre
meios e fins. (SILVA, 2002, p. 28; p. 30; p. 32; p. 33)-

Ainda, é preciso saber como a referida regra da
proporcionalidade se aplicaria diante da colisao entre direitos
fundamentais. Para Silva, considerando a maioria dos direitos
fundamentais como principios que exigem sua potencializagao na
maior medida consoante as possibilidades de fato e de direito, o
exame da proporcionalidade é a forma de se aplicar o mandamento
de otimizagdo as circunstancias faticas. Se for preciso para o
fomento de determinado principio onde haja duas medidas do
Estado que sejam do mesmo modo adequadas, mas uma delas
restrinja outro direito fundamental, entdo, a outra devera ser
aplicada, e é dessa forma que se realiza a anélise da necessidade.
Para a verificacdo da aplicabilidade da terceira sub-regra, entdo
havera um sopesamento ou ponderacdo. Para que um direito
fundamental seja otimizado dependera das possibilidades juridicas
que estiverem presentes. (2002, . 43; P- 44).

3 Ressalta-se que o aprofundamento histérico destes elementos nao é objeto do presente trabalho.
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Assim, com o intuito de perquirir como o Tribunal de Justica
gatucho tem utilizado o principio da proporcionalidade em seus
julgamentos, investigou-se sobre a tematica filtrando-se a pesquisa
com os termos: “proporcionalidade” + principio + direitos
fundamentais + colisdo, estabelecendo-se como lapso temporal os
julgamentos relativos as seguintes datas: janeiro de 2010 a maio de
2017.

Foram encontrados 15 resultados. Quase todas as decisoes
estavam relacionadas a colisao entre direitos fundamentais, sendo a
maioria atrelada aos direitos a imagem e honra e a liberdade de
informacao.

No primeiro deles?, colidiam os direitos a liberdade de
informacao e direito a imagem e a honra, onde fora noticiada a
imagem de alguém que afirmou nao estar envolvido nos crimes
veiculados. Para decidir pelo principio da liberdade de informacao,
o relator citou brevemente o principio da proporcionalidade,
restringindo-se a mencionar que é preciso fazer um sopesamento
entre os direitos e diz que é preciso “ter presente que a liberdade de
informacdo encontra limites e condicionantes, ndo podendo ser
exercida de modo a infringir ou violar direitos de personalidade cuja
protecao igualmente dimana da Carta Federal”. (Brasil, 2016).

Outro julgado> menciona a colisdo entre o direito a ndo auto-
incriminacao e a questao da necessidade de identificagdo criminal do
réu nos limites legais. O caso tratava-se de um Habeas Corpus, onde
foi ratificada a liminar anteriormente concedida para cassar uma
decisdao para producdo de prova por meio da coleta de material
genético do denunciado. Ao embasar a decisdo, o relator salientou
que o principio da proporcionalidade deve nortear as decisoes
judiciais, mas ndo adentrou nas suas submaximas. (BRASIL, 2015).

4 Apelacao Civel N° 70068596022, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Miguel
Angelo da Silva, Julgado em 14/12/2016.

5 Habeas Corpus N° 70066563511, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em 03/12/2015.
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A terceira decisdo® tratava-se, entre outros assuntos, da colisio
entre o direito a informagcao e o direito a imagem e a honra em moldes
semelhantes aos do primeiro julgado. Contudo, com alegacao de que
a veiculacdo das imagens de determinados servidores descansando
em periodo de trabalho teria acarretado na abertura de procedimento
de sindicincia contra estes. Para decidir, o relator refere
primeiramente que o direito a liberdade de informacdo era
preponderante no caso, embasando-se nas provas acostadas aos
autos. O principio da liberdade de informacao prevaleceu sob o
mesmo argumento do primeiro caso. (BRASIL, 2015).

A quarta decisdo’ era de um processo conexo a0 mesmo
processo objeto de discussado da terceira decisao ja referida. Por isso
nao serao repetidos os mesmos argumentos. (BRASIL, 2015).

O quinto julgado® demonstrava também a colisio entre o
direito a liberdade de informagdo e a preservagao da imagem e
honra do individuo. Um jornal havia transcrito informacao acerca
dos antecedentes criminais de um jovem vitima de homicidio,
passando para a comunidade uma imagem negativa da vitima. O
objeto do julgado era a majoracao da indenizacdo pleiteada pela mae
do jovem - deferida -, mas mesmo assim percebe-se uma breve
mengao ao principio da proporcionalidade apenas na ementa. Veja-
se: “a solucdo deve ser buscada em um juizo de ponderacao fulcrado
no principio da proporcionalidade, a fim de verificar-se, no caso
concreto, se houve extrapolagao dos limites do exercicio de direito
constitucionalmente assegurado”. (BRASIL, 2015).

5 Apelagdo Civel N° 70060707361, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Miguel
Angelo da Silva, Julgado em 25/11/2015

7 Apelagéo Civel N° 70060707544, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Miguel
Angelo da Silva, Julgado em 25/11/2015

8 Apelagio Civel N° 70042623025, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio José
Costa da Silva Tavares, Julgado em 21/05/2015
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Na seguinte decisao? verificada, a divergéncia dizia “respeito
a configuracdo do dano moral em razao da publicacao, pelo réu, de
informativo em jornal de grande circulacdo com contetido de cunho
difamatdrio e calunioso”. Os direitos colidentes eram os mesmos do
julgado acima. Modificando a sentenca de primeiro grau que julgou
improcedente o pedido de indenizacdo por veiculagdo de noticia
inveridica, o relator utiliza 0 mesmo argumento da decisdao acima
acrescentando que a liberdade de expressao nao é direito absoluto,
por isso, encontra limite na 6rbita de protecdao de outros direitos
garantidos pela Constituicao. (BRASIL, 2014).

O sétimo julgado™ nao tratava-se de colisdo de direitos
(BRASIL, 2013), bem como a décima segunda® decisao verificada,
por isso ndo serao objeto de andlise. (BRASIL, 2012).

Quanto a oitava decisao'?, tratou-se de apelacio interposta apés
sentenga de improcedéncia de pedido de indenizagao por alegacao de
utilizacdo de imagens captadas por camera escondida, editadas,
deturpadas e depois veiculadas, maculando imagem de profissional.
Os direitos colidentes? O direito a liberdade de informacao e a
preservacao da imagem e honra do individuo. Para negar provimento
ao recurso, o relator cita parte de uma decisdo ja proferida pelo
mesmo Tribunal que fazia mencdo aos trés subprincipios da
proporcionalidade, afirmando que eles devem ser levados em conta
nas decisdes quando houver colisao de direitos. A decisdo citada
apenas trazia o conceito das submaximas e concluia com a seguinte
expressao: “a relativizacdo da privacidade e da intimidade da autora

9 Apelacao Civel N° 70036599140, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Sylvio José
Costa da Silva Tavares, Julgado em 10/12/2014.

1 Recurso Civel N° 71004494738, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Roberto
José Ludwig, Julgado em 26/11/2013.

" Apelagao Civel N° 70045380847, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel
Pires Ohlweiler, Julgado em 25/04/2012.

? Apelagao Civel N° 70048992259, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
Alberto Schreiner Pestana, Julgado em 27/06/2013.



Ceci Pedrotti Coppini; Tassia A. Gervasoni | 85

demonstra-se adequada, necessaria e proporcional ao fim colimado”.
Foi negado o provimento ao apelo. (BRASIL, 2013).

A nona decisao’3, com os mesmos principios colidentes que a
anterior, versava sobre reportagem televisiva que “buscou informar
aos telespectadores que a diregao de uma escola estava vendendo suco
com prazo de validade vencido aos seus alunos.” A apelagdo foi
desprovida com igual argumento do julgado anterior. (BRASIL, 2011).

O décimo'* e o décimo primeiro'> julgados continham pedido
de indenizacdo por danos morais alegadamente experimentados
pelos autores em fungdo de reportagem veiculada pelas partes rés.”
Os principios mencionados e a argumentacdo utilizada para
relativizar o direito a imagem e a honra, foram idénticos ao anterior.
(BRASIL, 2012).

Algo um pouco diverso ocorre com a seguinte decisdo®®. Os
direitos colidentes eram o direito a honra e imagem e o direito a
manifestacao de pensamento, onde um individuo insatisfeito com o
trabalho oferecido por uma construtora fixou em uma janela um
cartaz fazendo referéncia aos maus servigos prestados pela empresa
apelada. Para negar provimento a apelagao nao concedendo o direito
de permanéncia do cartaz, o relator utilizou-se do seguinte
argumento:

Para solucionar o confronto de direitos fundamentais, incumbe ao
intérprete-aplicador realizar a ponderagdo dos bens envolvidos,
visando a resolver a colisao por meio do sacrificio minimo dos
direitos em jogo, guiando-se pelos principios da unidade da
constituicdo, da concordancia pratica e da proporcionalidade,
dentre outros. Por seu turno, a maxima da proporcionalidade

'3 Apelacao Civel N° 70051217420, Nona Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Iris Helena
Medeiros Nogueira, Julgado em 10/10/2012.

' Apelacao Civel N° 70050661958, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena
Medeiros Nogueira, Julgado em 12/09/2012.

5 Apelagao Civel N° 70050247931, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Iris Helena
Medeiros Nogueira, Julgado em 15/08/2012).

® Apelacéio Civel N° 70043745116, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Liege Puricelli Pires, Julgado em 08/03/2012.
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significa a distribui¢do necesséria e adequada dos custos, de forma
a salvaguardar direitos fundamentais colidentes. O processo da
ponderagiao é puramente racional, podendo ser enunciados os
fundamentos que estabelecem as condi¢cdes de harmonizacao e, se
for necessério, a preferéncia de um direito sobre o outro. (BRASIL,
2012).

A décima quarta decisao, com igual colisdo aos julgados de
numeros 10.° e 11.°, para negar provimento a apelacdo, sopesando
os dois principios e no caso concreto prevalecendo o direito a
informacao, discorre que:

A questao trazida aos autos gira em torno de uma discussao
sempre presente nas preocupagdes do direito, e em especial dos
Tribunais Superiores, referente a aparente colisdo de direitos
fundamentais, a liberdade de expressdo (no caso em andlise a
liberdade de imprensa) e o direito a privacidade do cidadao,
tutelados no art. 5°, IX e X, da CRFB/88. Nessas situagoes em que
direitos fundamentais aparentam situacao de colisdo, a doutrina e
jurisprudéncia tém apontado a técnica da ponderagdo para a
solucao do conflito, aplicando-se o principio da proporcionalidade,
como forma de nao recair em hipbtese em que uma garantia
fundamental seja completamente subjugada por outra de mesma
hierarquia formal e contetdo valorativo. (Brasil, 2010).

O ultimo julgado objeto de anadlise a partir da filtragem feita,
na mesma senda dos anteriores com colisao entre os direitos a
liberdade de informagéo e a imagem e honra traz os principios da
proporcionalidade e razoabilidade para fixar valor indenizatorio,
considerando preponderante no caso o direito a imagem.

Desses julgados analisados pode perceber-se que o Tribunal
gaucho utiliza o conceito de proporcionalidade ao tratar de colisao
entre direitos fundamentais. Contudo, a fundamentacdo para as
decisdes, apesar de algumas vezes citar a existéncia da divisao em
subméximas do principio da proporcionalidade, em momento

7 Apelagao Civel N° 70031443591, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liege
Puricelli Pires, Julgado em 04/11/2010.
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algum constréi o embasamento analisando como elas se aplicariam
no caso concreto. Ora o principio ¢ invocado para fazer com que um
principio fundamental prevaleca, ora é suscitado para fazé-lo ceder.

Pesquisando-se especificamente sobre a colisdo entre os
direitos fundamentais objeto do problema do presente trabalho, nao
foram encontradas decisdes onde havia mengao ao principio da
proporcionalidade (filtrou-se a busca por: “satde”, “religiao”,
“colisao”, “proporcionalidade”).

De qualquer sorte, dos julgados pesquisados, nota-se que
quanto a colisdo propriamente dita dos direitos fundamentais, a
proporcionalidade é referida como principio e ndo em sua origem
conceitual germanica como regra a ainda, sem a analise de suas
subméaximas, assemelhando-se assim ao conceito de razoabilidade.

A presente pesquisa ndo possui como objetivo trazer uma
resposta Unica e estanque para a problematica inicial referida.
Mesmo assim, diante de todo o exposto, é preciso verificar se é
possivel analisar a colisdo dos direitos fundamentais a saide e a
liberdade de crenga utilizando o principio da proporcionalidade.
Bem como resta saber quais as solu¢des tem sido dadas nesta colisdao
em alguns casos concretos, independentemente da utilizagdo do
principio ora referido.

3.3 A colisao entre direitos fundamentais a partir de uma
analise jurisprudencial

Neste altimo subtitulo ndo sera abordado o porqué da recusa a
transfusdes sanguineas dos membros da religiao Testemunhas de
Jeova. Utilizando algumas decisoes, far-se-a uma analise de como (e
se) tem sido empregado o principio da proporcionalidade e se o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem enfrentado essa coliséo.

Por fim, seré4 analisado um caso recente ocorrido na Paraiba
onde houve o deferimento de tratamento alternativo para membro
da religido das Testemunhas de Jeova, levando-se em consideracao
alguns conceitos relevantes mencionados ao longo da pesquisa.
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Os membros da religidao das Testemunhas de Jeovéa recusam-
se a receber transfusdes dos quatro componentes primarios do
sangue, a saber, plasma, plaquetas, globulos brancos e glébulos
vermelhos, invocando suas crengas religiosas para tal abstencao.

Considerando tal fato, muitos membros da referida religiao
buscam o Judiciario a fim de pleitear um tratamento alternativo as
transfusdes sanguineas. Dessa forma, surge a colisdo entre os
direitos a satde e a liberdade religiosa.

Para analisar como o Tribunal gatcho tem decidido
especificamente quando trata-se de pleito para tratamento que nao
envolva sangue para pacientes Testemunhas de Jeova, realizou-se
uma busca jurisprudencial com os filtros: “satde”, “religiao”,
excluindo-se as decisdes crime e escolhendo-se somente os julgados
a partir de janeiro de 2010 a maio de 2017. Encontraram-se 06
resultados.

O primeiro, o segundo, quinto e sexto julgados® ndo
envolviam a colisdo entre os direitos fundamentais a satde e a
liberdade religiosa.

Porém, o terceiro e quarto julgados', sendo aquele uma
Apelacao e este um Agravo de Instrumento, ambos sobre o0 mesmo
processo, eram referentes a colisdo. No primeiro recurso interposto,
o autor pleiteou do ente municipal e do Estado do Rio Grande do
Sul, tratamento alternativo as transfusoes sanguineas embasando-
se no direito a liberdade de crenca e no principio da dignidade da
pessoa humana. Apenas o ente estadual ofertou contrarrazdes

8 Apelacdo Civel N° 70071994727, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tdlio de
Oliveira Martins, Julgado em 27/04/2017. Agravo de Instrumento N° 70070821897, Quarta Camara
Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Anténio Vinicius Amaro da Silveira, Julgado em 26/10/2016.
Apelagao Civel N° 70039962030, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
Maraschin dos Santos, Julgado em 24/08/2011. Agravo de Instrumento N° 70032799041, Décima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudio Baldino Maciel, Julgado em
06/05/2010.

19 Apelagao Civel N° 70061159398, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator:
Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 29/08/2014. Agravo de Instrumento N° 70058469362,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza,
Julgado em 24/04/2014.
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mencionando que o tratamento necessario ao paciente era ofertado
pelo Sistema Unico de Satide e que o medicamento requerido estava
muito além monetariamente falando, dos indicados pela Associagao
Médica Brasileira. (BRASIL, 2014).

Para decidir em desfavor ao pedido do autor, a
desembargadora relatora trouxe a baila a argumentacdo no sentido
de que o Grupo Civel ao qual a Camara Julgadora pertence ja havia
firmado jurisprudéncia para obrigar o Poder Publico a fornecer
tratamentos, mesmo sem prova pericial e estranhos as listas oficiais
contanto que haja prescricdao médica. Mas ressaltou que este ndo era
0 caso, pois o pedido de tratamento era com base no principio da
liberdade de crenca. A seguir fundamentou a decisao do seguinte
modo (aqui mencionado na integra dada a importancia dos
argumentos utilizados):

O inciso VI do artigo 5° da Constituicao da Republica garante a todas
as pessoas a inviolabilidade da “liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias”. O
artigo 18 da Declaracao Universal dos Direitos do Homem permite
uma compreensao sobre o contetido do direito a liberdade religiosa:
“Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar
de religido ou de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a
religido ou convicgao, sozinho ou em comum, tanto em publico como
em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos”. Na
licdo de Alexandre de Moraes, a religiao configura-se como uma série
de principios que orienta os pensamentos e as a¢des individuais.
Para o autor, o referido dispositivo constitucional apresenta um
conceito amplo, através do qual se protege a “crenga, o dogma, a
moral, a liturgia e o culto”. O direito a liberdade religiosa, portanto,
assegura (I) a livre escolha individual e (II) a manifestagdo desta
escolha através de cultos ou ritos. Veda-se, por conseguinte, a
imposicao ao individuo de determinada opcéo religiosa, de rentincia
a opgdo ja feita ou de obstaculos ao seu exercicio. A garantia do
direito de liberdade religiosa da-se em maior medida por meio de
abstencdo do Estado, no sentido de nao interferir na escolha e nas
manifestacoes individuais. O seu exercicio exige poucas prestagdes
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positivas por parte do Estado. Dentre as prestagdes positivas
previstas na Constitui¢do da Republica, contudo, ndo decorre a de o
Estado financiar tratamentos de satde resultantes de escolhas
religiosas ou de crenga. Com efeito, a liberdade de religidao ou de
crenga nao garante o direito de exigir do Estado o custeio de
tratamento a satide segundo as préticas e regras religiosas, ja que o
direito social a satide destina-se a garantir as pessoas e a coletividade
condi¢oes de bem-estar fisico, mental e social de modo universal e
igualitario. Distin¢des na prestagao do servigo ptblico de satide para
atender as convicgdes religiosas ferem o direito a igualdade na
reparticdo dos encargos publicos. Nao podem, portanto, os
Agravados serem obrigados a sustentar servicos de satide que ndo
decorrem apenas de prescricao médica, mas da liberdade de religio.
(BRASIL, 2014),

Deste exemplo, percebe-se que o Tribunal ndo manifestou-se
sobre o principio da dignidade da pessoa humana, afirmou que o
Estado estaria efetivando o direito a liberdade de crenga mais por
abstencdo do que por agao positiva e considerou os custos do
tratamento pleiteado como fator relevante para indeferir o pedido
do paciente. Na apelagao ja referida, o seguimento ao recurso fora
negado nos mesmos moldes do julgamento do Agravo.

Contrariando tal decisdo, traz-se a decisdo proferida no
Juizado Especial da Fazenda do Tribunal Federal da Paraiba
proferida em julho de 2016*°, em face da Unido, do Estado da
Paraiba e do ente municipal de Taperod/PB. A autora (Testemunha
de Jeova) pleiteou, em tutela de urgéncia, medicamento alternativo
ao sangue. In casu, o médico prescreveu tratamento a paciente
mencionando os riscos a vida caso nao deferido o tratamento e
levando em conta a crenca sobre abstencao de sangue, referindo que
o medicamento objeto do pleito era a tnica hipdtese possivel. De
ressaltar ainda que o medicamento postulado estava disponivel na

2 Decisao obtida por meio de contato direto com Illo Henrique de Lima Lopes, Diretor de Secretaria
da 112 Vara Federal/PB, em exercicio, Ramal 3619, por e-mail. Dados relativos ao processo n. 0501113-
23.2016.4.05.8203S Justica Federal da 5.° Regidao do Estado da Parafba. Juizado Especial Federal.
Julgador: Juiz Federal Dr. Rodrigo Maia da Fonte. Autora: Marindalva Cordeiro da Silva. Réu: Unido
(Advocacia Geral da Uniao - Campina Grande) e outros. Decisao publicada em 20/07/2016.
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Rede Publica de Satde apenas para um tipo especifico de moléstia,
diversa da contraida pela autora.

O julgador do caso, dada a complexidade da situagao, referiu
levar em conta trés requisitos para deferir o pleito antecipatério: a
imprescindibilidade do medicamento, a auséncia de outras opgoes
em face da atual situacio clinica do paciente e do grau de evolucdo
da doenca e a hipossuficiéncia financeira do enfermo. O julgador
menciona que apesar de haver a op¢ao de transfusdo sanguinea para
o tratamento da autora, ha de se levar em conta o principio da
reserva do possivel e os principios da liberdade de crenca e da
dignidade da demandante e, por fim, realiza de uma forma
superficial, a anélise das trés submaximas da proporcionalidade.

Apds, em maio de 2017 sobreveio sentenca* onde o mesmo
julgador confirmou a antecipacao de tutela ressaltando que “a
calibragao entre a realizagao de politicas publicas sob compelimento
judicial e a reserva do possivel é equagdo sem resposta absoluta”.
Mesmo assim, sopesando os direitos afirmou que mantinha a
decisdao pelos motivos expostos no decisum anterior e ainda
realizando bloqueio de valores, via BacenJud, dos cofres do Estado
da Paraiba, para pagara o medicamento, considerando o
descumprimento da decisao.

Na primeira decisao o Juiz Federal, menciona que utilizara a
técnica da ponderacio e cita a proporcionalidade como sinénimo de
razoabilidade para dizer que o principio da reserva do possivel nao
deve, nesse caso, sobrepor-se ao principio da dignidade da pessoa
humana. Contudo, realiza a analise do principio da proporcionalidade
indicando por que o fornecimento do medicamento é adequado,
necessario e proporcional em sentido estrito.

* Decisao obtida por meio de contato direto com Illo Henrique de Lima Lopes, Diretor de Secretaria
da 112 Vara Federal/PB, em exercicio, Ramal 3619, por e-mail. Dados relativos ao processo n. 0501113-
23.2016.4.05.8203S Justica Federal da 5.° Regido do Estado da Paraiba. Juizado Especial Federal.
Julgador: Juiz Federal Dr. Rodrigo Maia da Fonte. Autora: Marindalva Cordeiro da Silva. Réu: Unido
(Advocacia Geral da Uniao - Campina Grande) e outros. Decisao publicada em 20/07/2016.
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Diante do inexpressivo nimero de decisdes no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, envolvendo exclusivamente o
problema objeto do trabalho, torna-se dificil estabelecer um padrao
de posicionamento. Mesmo assim, considerando os julgados
pesquisados sobre colisdo entre direitos, pode-se depreender que o
principio da proporcionalidade nao foi utilizado em conformidade
com sua origem conceitual, pois é mencionado nos julgados como
um principio e sem aprofundamento em sua aplicabilidade nas trés
subméximas, a excec¢ao do tltimo julgado.

Quanto a decisdo que negou tratamento ao paciente membro
das Testemunhas de Jeova, viu-se que o fator recursos estatais foi
elementar para negar o pedido. Ademais, nem mesmo houve
mencao ao principio da dignidade da pessoa humana invocado pela
parte autora. De modo que a analise do caso perpassou apenas pela
esfera “custos”, como elemento decisivo.

No caso do FEstado da Paraiba** percebeu-se que a
fundamentagao estava alicercada em uma analise menos superficial
dos direitos envolvidos considerando que houve especificaciao
quanto a aplicacido da proporcionalidade com seus trés
subprincipios. Ainda assim, houve confusao quanto aos conceitos de
proporcionalidade e razoabilidade.

Contudo, questiona-se: se o principio utilizado como um
fundamento para a decisdo sem maiores explicacoes, sendo apenas
0 argumento elastico para embasar sem profunda argumentacdo
determinado posicionamento do julgador, como poderao as partes
contestarem ou recorrerem de tal decisao? O fator custo foi crucial
para a decisao de improcedéncia de medicamento alternativo a
transfusdo no Tribunal de Justica gatcho, mas ndao foi o
determinante para o caso na Justica Federal da Paraiba. Qual a
seguranca juridica que decisoes assim oferecem?

** Apesar de o foco do trabalho ser as decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
insta ressaltar que a decisdo do Tribunal Federal do Estado da Paraiba foi buscada com o intuito de
confrontar o posicionamento contido nas outras decisdes do Tribunal gatcho.
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E preciso reconhecer que, assim como referido por Silva,
“seria simplesmente uma ingenuidade imaginar que existe uma
forma de aplicacdo que exclua a subjetividade do intérprete. Exigir
isso de qualquer método é exigir algo impossivel”. (2011, p. 367).

Independente desses apontamentos e indagacoes, a partir da
pesquisa realizada nao foi possivel trazer uma resposta conclusiva a
fim de estabelecer um padrdao para a colisdio entre direitos
fundamentais, principalmente quanto aos direitos a satde e
liberdade de crenga, considerando a aplicacdo dos julgadores em
dissonancia com a proporcionalidade na teoria de Alexy ou pelo
menos sem o aprofundamento que ela originalmente exigia.

Nos julgados pesquisados, em apenas um foi analisado o
principio da dignidade da pessoa humana, considerado no caso
como de maior peso para deferir o farmaco. A questao dos custos foi
referida em uma decisdo apenas para negar o tratamento e ndo
conforme sua ideia original, como meio de dar eficacia aos direitos
fundamentais.

Diante de todo o exposto, é notéria a insuficiéncia de
argumentos que fundamentem as decisdes relativas a colisao de
direitos, o que sem duvida empobrece o sistema juridico e traz
prejuizo para os operadores do direito, eis que resulta em
inseguranca juridica.

4 Conclusao

A partir da pesquisa realizada pode-se tecer algumas
consideracoes finais. Quanto as decisdes envolvendo o principio da
proporcionalidade, apesar de aparecer na fundamentagao dos
relatores a mengao a este principio, a analise dos subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito nao
foi realizada. De modo que, como desenvolvido no decorrer da
pesquisa, a proporcionalidade foi utilizada como sindénimo de
razoabilidade.



94 | Direitos Fundamentais nos novos cenarios do Século XXI

Concluiu-se a partir da andlise de dois julgados que o
argumento para negar, a saber, escassez de recursos, foi relevante
para a decisdo, mas a decisao nem mesmo mencionou a questdao do
principio da dignidade da pessoa humana que também foi levantado
no caso. Para o julgador do caso, seria efetivado o direito a liberdade
de crenca apenas por abstencao estatal, ja que tal direito esta atrelado
a primeira dimensao de direitos. Nesta decisdo o principio da reserva
do possivel foi utilizado em dissonancia com o conceito germanico.

Por fim, observou-se na decisao utilizada para contrapor as
demais decisdes, que para deferir o tratamento alternativo, o
julgador referiu utilizar a técnica da ponderacdo, mas utiliza a
proporcionalidade como sinénimo de razoabilidade para dizer que o
principio da reserva do possivel ndo deve, nesse caso, sobrepor-se
ao principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, é notéria a demonstragio de fundamentacao
insuficiente tanto para deferir como para negar tratamento
alternativo. Tal caréncia torna mais dificil a funcdo dos operadores
do direito que porventura precisem contestar ou recorrer de tais
decisoes.

Registre-se aqui a complexidade da tarefa dos magistrados.
Mesmo assim, apds o transcurso de séculos, apds muitas
transformacoes ocorridas na sociedade, ap6s diversas revolugoes,
ap6s muitas discussoes, relacionadas aos direitos fundamentais,
para defini-los, para compreendé-los, para positiva-los, é lamentavel
permitir que sua aplicagdo ocorra de modo superficial e/ou
insuficiente.
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Entre o Magico de Oz e Wicked:
licoes da literatura sobre o reducionismo do
ser como fator de desumanizacao do
condenado no processo de execuc¢ao penal e a
inviabilizacdao de um debate pablico pautado
na visao global do fenémeno social do delito

Douglas Balbinott
Gabriel Ferreira dos Santos?

1 Introducao

O processo penal que antecede o juizo condenatério é um
processo voltado, por exceléncia, ao fato, pois s6 se pode punir
aquilo que é crime, sendo assim considerado todo fato apurado por
meio de instrumento constitucional adequado, que é o processo
penal. Logo, do processo em que se apura o juizo condenatorio,
produz-se uma histéria: a histéria do fato. Essa histdria é singular,
pois ela apenas se preocupa com o fato tipico, ilicito e culpavel, que
sao os elementos necessarios para o juizo condenatorio.

' Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade Meridional - IMED (2017).

? Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS (2009). Especialista em
Direito Penal e Processo Penal pela IMED (2008). Possui graduagao em Direito pela Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes - URI (2004)
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Nessa perspectiva, a histdria do fato é incompleta, pois reduz
uma pessoa a um fato; dependendo da narrativa, podem acarretar
até mesmo distor¢des graves sobre o que se vé a partir da histéria
que se pretende contar. Sendo elas incompletas, podem ser
traduzidas em fator de ressocializacao? E mais: podem elas
efetivamente permitir um debate puablico amplo, pautado na
alteridade, por meio da compreensao da complexidade do fendmeno
social do delito? Sao essas duas questdes que dao o Norte para o
presente trabalho. Em um primeiro momento, sera analisada a
importancia das historias complexas, que, em oposicao as historias
singulares, sdo histérias pautadas em aspectos amplos, nao
reducionistas e com pluralidade de visao sobre o que se pretende
discutir.

Ap6s analisar-se-a a estrutura do processo penal, tracando
paralelos de comportamento entre as funcdes dos sujeitos
processuais e a teoria econdmica de Adam Smith, com a prépria
quebra epistemologica operada por Jonh Nash, demostrando que
licoes podem ser extraidas de tal ruptura.

Ademais, serao somadas ao trabalho uma obra literaria, qual
seja, O Mégico de Oz, de L. Frank Baum e o roteiro do musical
Wicked, de Stephen Schwartz (uma adaptagdo da obra literaria
Wicked, de Gregory Maguire), que visam a dar concretude de como
as histérias impactam a forma como as coisas sao visualizadas.

Por fim, analisar-se-a se a abordagem possui correlacdo
temética com a Constituicao Federal e com os objetivos por ela
estabelecidos. Antes de produzir respostas, mais importantes sao as
davidas. O trabalho se traduz na possibilidade tedrica de responder
anseios de uma Justica Criminal mais eficiente e, para além disso,
uma sociedade mais consciente do que fala, sobre o que fala e
quando fala, ao tratar sobre a problemética do Direito Criminal.
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2 Para que serve(ria) o processo de execucao penal: o desafio de
debater o status quo

De que maneira é possivel valer-se do processo de execucao
penal como mecanismo de efetivagio de uma sociedade mais
democratica e com um papel efetivamente ressocializador? Nessa
perspectiva, o presente titulo visa a construir o paradigma que
orienta o processo de apuragao do juizo condenatdrio, e demonstrar
que ele nao deve ser aplicado para o processo de execugao da pena,
uma vez que reduz as possibilidades de construcdo de historias
complexas, prejudicando a ressocializacdo e um debate publico
amplo sobre a problematica criminal.

2.1 O perigo de uma tnica histdria

E se todas as historias que sao ouvidas desde a infancia
influenciassem sobremaneira a forma de pensar? E se fosse
descoberto que elas sao incompletas, ou, pelo menos, retratam
apenas uma parte da realidade? Isso afetaria a forma como as
pessoas pensam e agem? K com base em questdes como essa que
Chimamanda Adichie, em 2009, no TED Talks3, estabeleceu um
didlogo intitulado “The danger of a single story”. A autora conta
como foi crescer na Nigéria, desenvolvendo seu interesse pela
literatura desde cedo. Fala sobre suas primeiras experiéncias com
livros e as respectivas consequéncias: conta como era afetada pelas
historias que os livros contavam e como isso influenciava até mesmo
na forma como ela escrevia histérias. Adichie, por exemplo, relata
que, apesar de viver na Nigéria, seus personagens viviam
aguardando pelo passar do inverno, quando o sol finalmente raiaria
(ADICHIE, 2009). Uma das primeiras questdes levantadas,
portanto, é a seguinte: histérias impactam a forma como as coisas
sao vistas, especialmente quando se é crianga e nao se possui um

3 Tecnology, Entertainment and Design Talks, no original em inglés.
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senso critico sobre o mundo, a sociedade e o contexto em que se esta
inserido.

Discorrendo sobre histodrias e a forma como elas sdo contadas,
a autora chega ao ponto crucial do discurso, afirmando sobre o
perigo da histéria tnica: “mostre a uma pessoa uma historia, uma
Unica histdria, repetidas vezes, e é isso que as pessoas verao”
(ADICHIE, 2009, 9:18, traducdo nossa). A autora atesta que as
histérias sao definidas pelo poder: “quem conta, como se conta,
quando e quantas histdrias sdao contadas, tudo isso depende do
poder” (ADICHIE, 2009, 9:54, traducao nossa), exemplificando com
a afirmagao: “comece a histéria com as flechas dos nativos
americanos e nao com a chegada dos Britanicos e vocé tera uma
diferente histéria; comece a histéria com o fracasso do Estado
Africano e nao com a colonizac¢do do Estado Africano e o que vocé
terd uma histéria totalmente diferente” (ADICHIE, 2009, 10:26,
traducdo nossa). Segundo Chimamanda, ver um fato sob uma
perspectiva Unica é tao problemaético quanto reduzi-lo a experiéncias
negativas. Isso porque apenas se visualiza uma parte do que
efetivamente ocorreu. O problema da reducdo das histérias em
perspectivas negativas é que, por serem apenas uma parte, sao
incompletas. E, por serem incompletas, criam esteredtipos, cujo
problema centra-se em que “eles nao sao mentirosos, porém
incompletos” (ADICHIE, 2009, 13:08, grifo nosso, tradugao nossa).

Durante todo o processo de apuracdo da infracdo, salvo
excecOes que abonem a conduta do acusado, discute-se o fato. O
criminoso (parte-se da premissa de que houve a condenacio), como
pessoa, vai para além do fato. Como juristas, os atuantes no processo
contam muito bem a histéria do fato: a todos é dado o saber sobre o
que aconteceu, como aconteceu, em que circunstancias ocorreu. No
entanto, nada se ouve falar sobre algo que va para além do fato (em
relagao ao acusado).

Ao serem produzidas histérias singulares, que veem apenas o
fato, criam-se os estere6tipos; e retomando Chimamanda, ndo é que
eles sejam mentirosos, mas eles sao incompletos (ADICHIE, 2009).
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Nesse contexto, o que se pretende demonstrar é que sim, ha a
possibilidade de se construir uma histéria complexa em torno do
apenado, para que os fatores de ressocializacao sejam alcangados. E
nao apenas isso: para que essa histéria complexa chegue aos ouvidos
de todos, assim como a histoéria singular atualmente chega. Se, pelos
juristas, tal faganha for alcancada, retomar-se-4 e concretizar-se-a a
alteridade, pois se abrira a visdo do apenado para alguém que é
também um ser humano, fator que hoje nao consegue ser visto pela
populagao em geral.

“Historias podem terminar com a dignidade das pessoas ou
podem reconstrui-la” (ADICHIE, 2009, 17:40, traducdo nossa);
“Quando rejeitamos uma histdria tinica, nés ganhamos um paraiso”
(ADICHIE, 2009, 18:19, traducdo nossa). Logo, pela construgao do
pensamento de Chimamanda Adichie (2009), vé-se a importancia
da construgao de histérias complexas, justamente pelo fato de tais
histérias demonstrar as similitudes, em vez de apenas enfatizar as
diferencas, que é uma mazela originada pelas histérias singulares (e,
na correlagao apresentada, no processo que apura o fato delituoso).
Sendo assim, importante analisar como se constroem as histérias
no processo criminal no sistema juridico-normativo brasileiro, para,
posteriormente, avaliar a possibilidade de construcdo das histérias
complexas.

2.2 O processo penal que antecede o juizo condenatdrio: uma
historia sobre o fato e as vontades individuais dos sujeitos
processuais como produtora do bem comum*

Ap0s criticar a transposicao da logica do direito processual
civil para o direito processual penal, Aury Lopes Jr. afirma que, no
processo penal, ha inexisténcia de lide, uma vez que o que rege a

40 termo bem comum, utilizado neste trabalho em vérias oportunidades, reporta a ideia de Adam
Smith, quando atesta que o bem comum é uma otimizagao dos resultados possiveis. Segundo sua
teoria, como se abordara, o bem comum se produz com a vontade individual dos atores em um
mercado livre (MANKIW, 2011, p. 11).
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légica do processo penal é o principio da necessidade (2015, p. 50).
Atesta que o que exsurge ao Ministério Publico mediante a presenca
do fumus comissi delicti ¢ uma pretensao acusatdria, que nao se
confunde com o poder de punir, este altimo exercido pelo Estado-
Juiz.

Na mesma senda, atesta que “o poder de punir é do juiz
(recordando Goldschmidt: o simbolo da justica é a balanca, mas
também é a espada, que esta nas maos do juiz e pende sobre a cabega
do réu), e esse poder estda condicionado (pelo principio da
necessidade) ao exercicio integral e procedente da acusacdao”
(LOPES ]JR., 2015, p. 50). Sendo assim, para o referido autor, a
pretensao processual tem elementos: 1) objetivo - fato
hipoteticamente punivel; 2) subjetivo - quem exerce a pretensao
acusatdria e contra quem se procede tal acusagao; e 3) elemento de
atividade - que se traduz na utilizaggio do meio que ¢é
constitucionalmente assegurado para a persecucdo acusatoria. Em
outras palavras, ha a necessidade de atuacdo do Ministério Pablico
para que haja juizo condenatdrio, por meio do exercicio do processo
penal, instrumento previsto na Constituicao (LOPES JR., 2015, p.
50).

Logo, tem-se que o processo penal é a garantia em varios
aspectos: 1) porque permite ao Ministério Publico exercer a
pretensdo acusatoria ante o cometimento de atividade que é
aparentemente ilicitas; 2) é garantia para o acusado, pois s6 pode
ser condenado via o devido processo legal, que, no sistema juridico
brasileiro, se traduz no processo penal, quando se fala da esfera
criminal; e 3) permite a aplicacdo de pena pelo juiz diante do juizo
de certeza obtido no contraditério, concretizando o carater

5 Fala-se em atividade aparentemente ilicita, pois o artigo 395, III, do Codigo de Processo Penal
estabelece a justa causa como condigdo do recebimento da dentincia ou queixa-crime. Conforme Aury
Lopes Jr., a justa causa “esta relacionada, assim, com dois fatores: existéncia de indicios razoaveis de
autoria e materialidade de um lado e, de outro, com o controle processual do carater fragmentario da
intervencao penal” (2015, p. 194).
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retributivo, que nao deixa de ser método em que se apaziguam as
relagdes sociais.

Nessa senda, a dialeticidade estabelece o carater democratico
do processo. A dialeticidade se traduz no Ministério Puablico
alegando e provando e no acusado desenvolvendo sua defesa (ou
quedando-se inerte, postulando em seu favor o principio da
presuncio da inocéncia®). Onde eles exercem essa atividade? No
processo penal. Ha tese e antitese, que formarao, por meio do
convencimento motivado do juiz, a sintese. Ou seja, a vontade
individual das partes produz o bem comum. Cada sujeito dentro de
sua esfera de atuacdo, buscando desempenhar sua funcado
democraticamente estabelecida, produz o melhor resultado.

Note-se: nao ha dilema de cooperacdo’ no processo em que se
apura o juizo condenatério. Na verdade, o que héa, ainda para quem
entenda que ndo exista a litigiosidade, é uma contraposicao de
partes com interesses opostos. Cada qual quer ver sua posicao
prosperar - mesmo inexistindo o litigio, a vontade das partes ndo
anda para o mesmo caminho. O Ministério Pablico busca tutelar um
interesse social, com previsao constitucional, que é a pretensao
acusatoria. Por sua vez, o acusado busca ver-se livre de tal
pretensdo, seja pela presungdo da inocéncia, seja pelo proprio
instinto de liberdade que é intrinseco ao ser humano (nao se olvida
que também hé interesse social na defesa, uma vez que, quando

5 Delimitando o significado do principio de inocéncia para este estudo, utiliza-se a concepgio
apresentada por Eugénio Pacelli de Oliveira, na qual “(...) o principio da inocéncia, ou estado ou
situagdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras especificas em
relagdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutério, pode sofrer restri¢des pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenaczo,
e outra de fundo probatoério, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a
sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusacdo. A defesa restaria apenas demonstrar a
eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade, cuja presenca
fosse por ela alegada” (2012, p.48).

7Por dilemas de cooperacao entende-se a ideia trazida pela Teoria Econdmica, que trata da concepgao
de determinadas situa¢des em que a maximizacao dos beneficios passa por uma ideia de cooperacao,
pois a busca pela vontade de cada ator envolvido no cendrio nao maximiza os ganhos obtidos
(MANKIW, 2011, p. 354).
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efetivamente garantidas, as garantias sdao protecdo contra a
arbitrariedade do Estado).

Sendo assim, o processo penal se estabelece como método
democratico para a solugdo da dicotomia acusagdo x defesa, por
meio da dialeticidade do processo. Nesse aspecto, um bom processo
penal é um processo em que o Ministério Pablico acusa e prova, o
réu produz o mecanismo de defesa que entende necessério e o juiz
julga, com base no que foi produzido pelas partes. Assim, o melhor
resultado possivel esta delimitado pela atuacdo dos atores
processuais, cada qual dentro de sua esfera de atuagao, com amplo
acesso ao processo por intermédio do contraditério.

A todo tempo o processo penal atua sobre a liberdade do
individuo. Os direitos de liberdade sao classificados como direitos de
primeira dimensao® e estdo relacionados a liberdade, a propriedade
e aos direitos politicos. Nesse sentido, sendo um direito de primeira
dimenséo, o individuo busca uma néo-intervencédo estatal em sua
esfera privada, visto que é essencial esse quantum de liberdade para
o desenvolvimento de sua vida privada (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 272).

Ha muito se buscam essas garantias de primeira dimensao,
que se traduzem em varias facetas, sejam elas limitacdes a
intervencao do Estado na propriedade privada, ao poder de tributar,
ou ao constrangimento da liberdade do individuo. Exemplos podem
ser buscados na questdo tributaria, na intervencdo do Estado na
propriedade privada e na propria intervenciao do Estado na
liberdade pessoal do individuo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2013, p. 267).

Os direitos de liberdade guardam uma légica entre si; o
processo penal, no juizo em que se discute a absolvi¢ao/condenagao,

8 Utiliza-se aqui a terminologia “dimensao” justamente por ser a mais adequada, uma vez que a ideia
de geracao de direitos pode gerar o entendimento de substituicao, o que ndo ocorre com a dimensao
dos direitos, que se agregam no decorrer da histéria. Os direitos de primeira dimensao somam-se aos
direitos de segunda dimensao e assim sucessivamente (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p.
270).
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nao foge a tal logica. E o que se pretende demonstrar. Dentro dos
limites estabelecidos pela Constituicdo e pelas leis, o mercado é livre,
pois a legalidade ao particular é ampla, s6 deve deixar de fazer o que
a Lei proibe. Qual a logica que perpassa o mercado? Para entrar
nesse mérito, serdo utilizados os ensinamentos de Adam Smith. Ao
final, demonstrar-se-ao as similitudes.

Ao tratar de Adam Smith e a Teoria da Mao Invisivel, Mankiw
questiona:

por que as economias descentralizadas de mercado funcionam tao
bem? Serd porque se pode contar que as pessoas tratem umas as
outras com carinho e bondade? De forma alguma. Adam Smith
descreveu a maneira como as pessoas interagem em uma
economia de mercado da seguinte maneira: O homem tem quase
que constantes oportunidades para esperar ajuda de seus
semelhantes, e seria vao esperar obté-la somente da benevoléncia.
Terd maiores chances de ser bem-sucedido se puder interessar o
amor-préprio deles a seu favor e mostrar-lhe que é para sua
prépria vantagem fazer para ele aquilo que deles se exige... Dé-me
aquilo que desejo e terd o que deseja, eis o significado de tal oferta;
e dessa maneira obtermos um do outro uma parte muito maior
dos oficios que necessitamos.

Nao é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro
que esperamos nosso jantar, mas da consideracdo que eles tém
pelos seus proprios interesses. Ninguém, exceto o mendigo escolhe
depender principalmente da benevoléncia dos cidadaos...

Cada individuo... ndo tem a intengdo de promover o interesse
publico, nem sabe o quanto o esta promovendo... Ndo pensa sendo
no proprio ganho, e neste caso, como em muitos outros casos, é
conduzido por uma mao invisivel a promover um fim que nao fazia
parte de sua intenc¢do. E nem sempre é pior para a sociedade que
nao fizesse parte. Ao perseguir seu préprio interesse, ele
frequentemente promove o interesse na sociedade de modo mais
eficaz do que faria se realmente se prestasse a promové-lo.
(MANKIW, 2011, p. 11)

Logo, o que se pode extrair do pensamento de Adam Smith é
que, no mercado, a vontade individual de cada componente, sem



108 | Direitos Fundamentais nos novos cenarios do Século XXI

qualquer intencdao nesse sentido pelos agentes, produz o bem
publico e a eficiéncia®. Sem a livre concorréncia em um mercado
livre, ndo ha o bem comum.

No mercado, a vontade individual dos individuos produz o
bem comum. Um processo penal democrético tem a mesma logica:
o0 processo penal constitucionalmente adequado é aquele no qual o
Ministério Pablico produz a acusacao, o acusado produz sua defesa
e 0 juiz, com base naquilo que as partes produziram, em igualdade
de oportunidades, durante a instrucdao processual, julga. Um
processo penal bom é um processo no qual ndo existe crise de
identidade dos sujeitos processuais. Trata-se da dialeticidade
ganhando corpo no processo penal. Essa logica perpassa a
persecucao acusatoria do Ministério Publico (tese). O acusado, por
seu turno, produz a antitese (negativa geral ou excludente de
ilicitude, por exemplo). Quanto ao juiz, por meio do lastro
probatorio produzido pelos sujeitos processuais, produzira a sintese,
que se manifestara em juizo de condenacao ou absolvicao.

A légica que perpassa o processo onde se apura o juizo de
condenagao do réu é uma logica de liberalismo classico, na qual a
vontade dos sujeitos processuais, cada qual atuando em sua vontade
individual (aqui entendida como funcdo institucional
constitucional/legalmente estabelecida) produz o bem comum.
Justamente porque, cada sujeito processual, procurando cumprir
seu papel Constitucional, caminha em direcdo ao seu interesse, mas,
mesmo procurando satisfazer seu interesse (papel institucional),
produz o melhor resultado, pois, em contraposicao de interesses,
nao héa possibilidades (ou, pelo menos, sdo reduzidas) de
diadlogos/cooperagao. O que se pode constatar é que apenas usam-
se terminologias diferentes para repetir o mesmo. Porém, e aqui

9Nao se olvidam as criticas ao liberalismo puro, que tem sua esséncia no pensamento de Adam Smith.
Sem o Estado intervindo, o liberalismo classico apenas demonstrou uma igualdade formal, criando
muitas injustigas (ROSSETTI, 2003, p. 305). Contudo, em teorias posteriores, nem por isso a logica
do liberalismo deixou de ser aplicada, apenas admitiu-se maior intervencao do Estado com a finalidade
de que ele, sim, promovesse uma igualdade material, perpassada pelos direitos sociais.
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entra o ponto central da ideia do presente trabalho, nem sempre as
vontades individuais sdo produtoras do melhor resultado.

No processo de conhecimento, ndo ha davida que a vontade
individual dos sujeitos produz o melhor. Entretanto, como se pauta
essa dicotomia no processo de execucao da pena? Permanece a
contraposi¢ao entre as partes? Seria a melhor logica a vontade dos
atores individuais? Para questionar tais fatos, adentrar-se-4& no
proximo tdpico de discussao.

2.3 John Nash - a quebra do paradigma de Adam Smith e as
licbes que podem ser extraidas (o perigo da histdria singular)

Como ja mencionado, Adam Smith propunha, em sua teoria,
que a vontade dos atores individuais, em um mercado livre,
conduziria a um bem comum, mesmo que o interesse desses
individuos fosse privado. Note-se que, nessa teoria, nao se fala em
dilemas de cooperacao, mas em deixar as pessoas serem livres e
exercerem suas liberdades, pois, ainda que assim nao o desejem,
produzirdo um bem-estar social por meio de suas condutas. O maior
exemplo disso é a frase em que Adam Smith diz que nao vive da boa
vontade do agougueiro, do padeiro ou do cervejeiro, mas sim da
vontade que eles tém em realizar seus proprios interesses
(MANKIW, 2011, p. 11).

Porém, John Nash'® constréi um novo entendimento, dizendo
que nem sempre as vontades individuais levam ao melhor resultado
possivel. Ele vem para dizer (e demonstrar matematicamente) que
em determinadas situacoes, somente trabalhando em sistemas de
colaboragao é possivel chegar ao melhor resultado. Caso cada pessoa
atue para tentar melhorar sua posicao, olhando isoladamente seu
panorama, ndo conseguira atingir o melhor resultado possivel
(MANKIW, 2011, p. 355). A tese de Nash, que trata sobre dilemas de

'° Jonh Nash teve parte de sua trajetéria narrada no filme Uma mente brilhante. Também ganhou o
prémio Nobel em 1994, por seu trabalho no campo da matematica (MANKIW, 2011, p. 360).
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cooperacdo, é o embasamento tedrico para a Teoria dos Jogos. Para
entender, portanto, a teoria de John Nash, utilizar-se-a o dilema dos
prisioneiros. Primeiramente, deixa-se claro que a abordagem sera
econdmica, para depois, analogamente, aplicar 0s pressupostos
légicos de tal teoria para os fins do presente estudo.

Para N. Gregory Mankiw, ha dificuldade de se manter o
dilema de cooperacao na Teoria dos Jogos, uma vez que a légica que
perpassa os dilemas de cooperagao nao é compreensivel a partir do
ponto de vista individual. Nao conseguindo visualizar o aspecto geral
(pois s6 olham o individual), os sujeitos chegam a um pior resultado
para todos. As vantagens dos dilemas de cooperagao s6 podem ser
compreendidas se visualizadas no aspecto coletivo (MANKIW, 2011,
p- 355). Todavia, em jogos repetitivos, ha a possibilidade de
implementacado de colaboracdo, a partir de criagdo de mecanismos
especificos.

Ao abordar o tema, N. Gregory Mankiw traz um exemplo
esclarecedor: ha provas concretas para a condenacdo de duas
pessoas pelo delito de porte de arma de fogo, o que resultaria na
pena de um ano para cada acusado. Porém, como ha a suspeita da
participacao dessas pessoas em um assalto a banco, colocam-se tais
pessoas em salas separadas (2011, p. 354-355). No interrogatério, a
oferta feita aos acusados (sem que um tenha contato com o outro,
ou saibam da decisao do outro) é a seguinte: tem-se prova para a
condenagao pelo delito de arma de fogo, que resultaria em um ano
de prisdo. Contudo, se o acusado colaborar, testemunhando contra
seu comparsa, provando a participacao dele no assalto, estara isento
de pena. Porém, se os dois acusados confessarem, receberdo pena
de 8 anos cada (MANKIW, 2011, p. 354). O dilema é posto em um
quadro para melhor analise das possibilidades:
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Figura 1: Quadro da representacdo grafica do dilema dos prisioneiros.

Decisao de Bonnie

Conf Py er em Siléncio

Bonnie & condenada Bonnie ¢ condenada
a8 anos a 20 anos

Confessar
Clyde & condenado Clyde ¢ solto
Decisdo a 8 anos
de Clyde

Bonnie é solta Bonnie & condenada
alano

Permanecer
em Siléncio
Clyde é condenado
a 20 anos

Fonte: MANKIW, 2011, p. 355.

O que diz, entdo, a logica tradicional do mercado? Que a
vontade individual levaria ao melhor bem comum. No entanto,
Bonnie, ao analisar sua situacdo a partir de um panorama
individual, vera que a melhor opgao para ele sera confessar. Isso
porque, se confessar, ou ficara livre ou permanecerd 8 anos preso
(dependera da atitude do Clyde) (MANKIW, 2011, p. 354). Porém, se
nao confessar, seu risco é muito maior, uma vez que podera ficar 20
anos preso (ou 1 ano). Note-se a desproporcionalidade entre os
riscos assumidos entre confessar (8 anos ou liberdade) e ndo
confessar (20 anos ou 1 ano) (MANKIW, 2011, p. 355).

Logo, Bonnie escolhe confessar. Clyde faz o mesmo raciocinio,
uma vez que analisa sua estratégia individualmente. Aqui, a vontade
individual ndo gera o melhor resultado, porque, conforme se pode
observar, a melhor estratégia seria ambos nao confessarem (e cada
um ficar com uma pena de 1 ano). A colaboragdo, entdo, seria o
melhor caminho. S6 que no dilema dos prisioneiros, os dilemas de
cooperacao nao funcionam, porque as partes nao conseguem
analisar a estratégia pelo coletivo, apenas pelo individual. Mesmo
que em algum momento enxergassem pelo coletivo, estariam
fortemente tentadas a trapacear, pois em alguns instantes isso
poderia ser muito vantajoso (individualmente analisado) (MANKIW,
2011, p. 354). Desse modo,
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a esséncia desse jogo estd na estrutura de seus ganhos. O pior
resultado possivel para cada jogador surge quando um deles
coopera e o outro trapaceia. O melhor resultado possivel, para que
cada jogador coopere, nao é o equilibrio de Nash, porque néo é do
interesse pessoal de nenhum dos jogadores cooperar se o outro
cooperar. E essa incapacidade de atingir o melhor resultado
possivel para ambos os jogadores - o melhor resultado social no
caso de os dois jogadores serem a economia inteira. (PARKIN,

20009, p. 300)

Sendo assim, o dilema de cooperacdao quebra com uma légica
milenar na economia: a de que a busca do bem-estar individual leva,
inconsequentemente, ao bem estar comum. E importante ressaltar
que os dilemas de cooperagao, apesar de dificeis, podem ser
concretizados. Nesse sentido,

o dilema dos prisioneiros mostra que a cooperacao é dificil. Mas
sera impossivel? Nem todos os prisioneiros ao serem interrogados
pela policia, decidem delatar seus cimplices. Os cartéis as vezes
conseguem manter acordos de conluio, apesar dos incentivos que
cada membro individual tem para desertar. Frequentemente, o
motivo pelo qual os jogadores conseguem resolver o dilema dos
prisioneiros se deve ao fato de que nao participam do jogo apenas
uma vez, mas muitas vezes. (MANKIW, 2011, p. 359)

Demonstrada a possibilidade de aplicacdo de um dilema de
cooperacao, conclui-se que os dilemas de cooperacao ensinam algo
valioso. Existem determinadas situagdes em que deixar com que 0s
atores busquem sua vontade individual pode néo ser o mais benéfico
a ser realizado, pois cada qual, andando no sentido daquilo que lhe
satisfaz, nao atinge o melhor resultado possivel dentro daquele
determinado assunto. Fis ai uma particularidade: ndo se consegue
aplicar a logica de cooperagao no processo de apuracdo do juizo
condenatorio do réu por uma questdo logica basica, ja explorada
anteriormente: hé& interesses contrapostos. Nao existe como
otimizar os beneficios, na apuragdo do fato, pelo regime de
colaboragao. Isso porque enquanto um busca condenar, o outro
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busca livrar-se. Porém, acredita-se que, no processo de execugao
penal, a légica aplicada pode ser a de cooperagao.

Isso porque no processo de execucdo penal existe a
necessidade da ressocializacdo. Quanto a esta, ndo ha como se
estabelecer racionalmente uma contraposicio, uma vez que a
ressocializacao deve ser um fator a ser alcancado pela conjugacao
dos esforcos de todos os envolvidos na execucdo da pena. Logo, ha
viabilidade racional para a aplicagdo dos dilemas de cooperacao, pois
as vantagens individuais desaparecem com a sentenca condenatoria.
Como fazer isso? Como maximizar esse interesse e trazer o
acusado/MP para esse dilema de cooperacdao? Nesse ponto, acredita-
se que os beneficios seriam mutuos na medida em que o processo
de execucdo penal pode(ria) ser utilizado para a construcdo de uma
nova historia.

Uma nova histéria? Sim. Se a “histéria” construida no
processo de conhecimento é realizada com o intuito de apurar o fato,
¢é ela suficiente para a ressocializacio (uma das intengdes do
processo de execucdo penal - ressocializar/retribuir)? E nesse ponto
em que se acredita que hé4 a abertura para algo novo. Como isso pode
ser buscado? Através de uma andlise de como é e como pode ser
maximizada a execugao penal, como instrumento de construcao de
historias complexas, que busquem trazer a baila o individuo como
um todo, pois o fato (penalmente punivel) é apenas um evento,
dentro de uma sucessao deles, na vida da pessoa.

Isso ndo apenas trarda uma maior humanizagdo ao processo
penal, ja que uma histéria completa fara com que se compreendam
muitas coisas, mas também trara um debate puiblico aberto e amplo.
Néo haveré apenas a histoéria do fato, que cria o esteredtipo - e nas
palavras de Chimamanda Adichie (2009), como ja citado, o
estere6tipo nao € errado, é incompleto. Com histérias incompletas,
nao havera a possibilidade de ressocializagdo, nem de um debate
publico democrético sobre o que é o fendmeno social do delito. Seria
como tentar montar um quebra-cabeca com metade das pecas
faltando.
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Por isso, nesse momento de transicdo, buscar-se-a ilustrar,
por meio da literatura, como uma histéria para além do fato pode
ajudar a contribuir com a democracia, que deve e pode ser efetivada
por meio do processo de execucdo penal, através de dilemas de
cooperacao entre 0s sujeitos processuais.

3 Os desafios: exemplificando o aporte tedrico por meio da
literatura

Postas as questdes do capitulo anterior, que embasam a
possibilidade de aplicacao de dilemas de cooperacao no processo de
execucao penal, a fim de criar histérias complexas, a fim de dar azo
ao conceito tedrico do capitulo primeiro e possibilitar a compreensao
do proposito deste trabalho, ilustrar-se-a a teoria por meio da
literatura. Para tanto, serao utilizadas as obras O Mdgico de Oz, de L.
Frank Baum; e Wicked (roteiro do musical), de Stephen Schwartz
(que é uma adaptacdo da obra Wicked, de Gregory Maguire).

3.1 [lustrando: entre as obras O Magico de Oz e Wicked

Na academia sempre se discutem as ideias, pois quando o
mundo das ideias se altera, o dos fatos apenas corresponde. Porém,
a fim de estimular o leitor para a finalidade do aporte tedrico aqui
descrito, criar-se-a4 uma situacdo dentro da literatura com o intuito
de demonstrar a abordagem aqui realizada.

A leitura da obra O Mégico de Oz inicia contando sobre a vida
de Dorothy, que era 6rfa e foi morar no Kansas com seu Tio Henry
e sua Tia Em. Logo no primeiro capitulo, a casa onde Dorothy vivia
¢ atingida por um ciclone, de forma que a casa é levada, com Dorothy
e Toté dentro (BAUM, 2013, p. 10). Dorothy, ap6s o ciclone, acorda
em um lugar muito belo, para o qual a casa fora levada. Neste lugar,
Dorothy comega a encontrar criaturas diferentes das quais estava
acostumada a ver.
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Dorothy descobre que matou uma Bruxa e se espanta com o
ocorrido, afinal, considera-se uma garota delicada e indefesa para
cometer tal atrocidade. Porém, a senhora se apresenta como a Bruxa
Boa do Norte, que ndo era tao poderosa quanto a Bruxa Malvada do
Leste. Afirma a Bruxa do Norte que o Leste e o Oeste eram
governados por duas bruxas mas. E que, como Dorothy acabara de
matar a bruxa do Leste, apenas restava a Bruxa do Oeste (BAUM,
2013, p. 14).

Nessa narrativa, a Bruxa do Norte deixa claro que desconhece
o caminho para o Kansas (terra dos tios de Dorothy) e que ela deveria
encontrar o poderoso Magico, onde poderia encontrar respostas
sobre o caminho para casa (BAUM, 2013, p. 17). Dorothy, para chegar
a Oz, decide utilizar os sapatos da Bruxa do Leste, por serem sapatos
que a Bruxa do Norte disse que lhe pertenceriam pelo fato de ter
matado a Bruxa do Leste, pois tais sapatos eram especiais (BAUM,
2013, p. 19). Durante o trajeto a cidade das Esmeralda, o povo trata
Dorothy muito bem, afinal ela os havia livrado da escravidao da Bruxa
do Leste. Consideravam que ela era uma bruxa boa, pelo poder de
derrotar a Bruxa Ma do Leste (BAUM, 2013, p. 22).

Dorothy encontra alguns amigos pelo caminho, quais sejam,
o Espantalho, o Homem de Lata e o Ledo Covarde. Fles formam um
grupo a caminho de Oz. Ao chegar em Oz. O Magico recebe Dorothy,
e promete envia-la ao Kansas se ela matar a Bruxa Malvada do Oeste
(BAUM, 2013, p. 81):

E assim, mesmo sem ter certeza se queriam fazer tal proeza,
Dorothy e seu grupo decidem marchar a procura da Bruxa do Oeste
(BAUM, 2013, p. 86). H4 uma disputa entre a Bruxa Malvada do
Oeste e o grupo de Dorothy. No fim, a Bruxa domina o grupo,
fazendo de Dorothy sua refém (BAUM, 2013, p. 95).

Por um tempo, a Bruxa obrigou Dorothy a fazer as atividades
do castelo, e deixou o Ledo passar fome, a fim de for¢é-lo a fazer o
que queria. Isso s6 ndo acontecia porque Dorothy levava comida
escondida durante a noite ao Ledo. Tramavam, durante a noite, uma
maneira de fugir daquele local (BAUM, 2013, p. 97).
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A Bruxa desejava muito os sapatos prateados de Dorothy, pois
sabia do poder deles. Porém, a menina apenas os tirava para dormir
e quando ia tomar banho. A Bruxa tinha medo de escuro e também
de dgua (BAUM, 2013, p. 99). Em uma discussao, quando a Bruxa
tomou um dos sapatos de Dorothy por conta de um truque de magica,
Dorothy lancou um balde de agua na Bruxa, fazendo com que ela
derretesse, pois esse era seu ponto fraco (BAUM, 2013, p. 99).

Com a ajuda dos antigos escravos da Bruxa M4, Dorothy
recupera seus amigos, que entao marcham em sentido a Cidade das
Esmeraldas, com o intuito de fazer com que o Magico de Oz cumpra
sua promessa (BAUM, 2013, p. 104). E nesse momento que
descobrem que o Magico ndo passa de um impostor. Nao ha nele
nada de grandioso como os cidadaos acreditavam; ele apenas era um
charlatdao que se escondia atras de seus truques de ilusionismo
(BAUM, 2013, p. 117).

O Magico consegue enganar a todos do grupo de Dorothy,
ludibriando-os em seus desejos. exceto Dorothy, que ansiava por
voltar ao Kansas, com sua Tia Em e seu Tio Henry. Sendo assim,
decidem buscar ajuda com Glinda, a Bruxa Boa do Sul (BAUM, 2013,
p- 134). Ao encontrar Glinda, Dorothy descobre que a forma de sair
de Oz estava com ela o tempo todo: nos sapatos prateados. Apos se
despedir dos amigos, retorna ao Kansas. Ao chegar, percebe que
perdeu os preciosos sapatos durante a travessia do deserto, e vé a
nova casa que seu tio havia construido. E recebida por Tia Em, que
pergunta onde a menina havia estado. “Na terra de Oz - disse
solenemente Dorothy. — Tot6 estd aqui também. E nossa, Tia Em!
Estou tdo contente por estar em casa outra vez!” (BAUM, 2013, p.
159).

Desde 1900 ouve-se a histéria das bruxas mas e boas de Oz,
bem como do falastrao Mégico de Oz, que engana o povo da Cidade
de Esmeraldas com seus truques. Se for analisada estritamente a
histéria apresentada em Oz, como se poderia descrever a Bruxa
Malvada do Oeste?



Douglas Balbinott; Gabriel Ferreira dos Santos | 117

A julgar por tudo o que fez a Dorothy e seus amigos durante
ajornada, nao se poderia descrever como uma pessoa boa. Nao é em
vao que carrega o adjetivo “malvada” em seu nome. Todas as
pessoas que rodeavam a Cidade de Esmeraldas temiam a Bruxa
Malvada do Oeste, pois esta era poderosa. Mas se ela pudesse ser
levada a julgamento, qual seria a reagdo dessas pessoas?
Possivelmente nao seria uma reacdo das melhores, uma vez que
desejavam seu fim, pois ela representava o que existia de pior
naquelas terras bonitas e verdes.

Caso fosse hipoteticamente levada a Juizo, a Bruxa Malvada
do Oeste personificaria o0 mal que afligia aquelas pessoas. Dentre
elas, Dorothy, a garota delicada e adoravel, que jamais seria capaz
de fazer mal a alguém. Se isso se transformasse em um Inquérito
Policial na Policia de Oz e consequentemente uma denuncia pelo
Orgao acusador de Oz, quais seriam as versdes levantadas e como
se enxergaria a Bruxa Malvada? Nao ha necessidade de dizer que o
cenario ndo seria nada favoravel. Essa Bruxa representaria tudo o
que se desejaria combater: o mal personificado, atingivel. O que
levantar em defesa da Bruxa? Papel mais dificil: ela é estigmatizada;
o mal é o seu sobrenome.

Porém, se houvesse a possibilidade de se ver a histéria com
diferentes olhos, como seria? Atendendo esse questionamento,
Gregory Maguire, em 1996, trouxe uma nova perspectiva ao enredo,
em sua obra intitulada Wicked. Da obra, surgiu um musical com o
mesmo nome em 2003, escrito por Stephen Schwartz. Neste
trabalho, sera utilizado o roteiro do musical.

Entre O Magico de Oz e Wicked, mais de 96 anos se passaram
para que se pudesse ouvir uma nova perspectiva sobre a histéria. E
um novo mundo a ser explorado. Uma das primeiras coisas que
chama atengao, ao abrir o roteiro do musical, é que a Bruxa Malvada
do Oeste possui um nome: Elphaba. O roteiro comeca com o antincio
da morte da Bruxa. O povo de Oz esta em éxtase, pois a noticia da
morte se espalhou, e eles acreditam que finalmente o bem havia
vencido o mal, e Oz estaria livre de maldades. Nesse trecho, o povo
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conversa com G(a)linda (a Bruxa Boa do Norte). Glinda da a noticia
da morte da Bruxa malvada do Oeste, através de uma crianga, que
se utilizou de um balde de dgua (SCHWARTZ, 2009)".

Os moradores perguntam a Glinda como a maldade surge. As
pessoas nascem mas ou desenvolvem a maldade durante a vida?
Glinda conta um pouco da histéria da Bruxa: diz que a Bruxa
Malvada do Oeste teve um pai, que foi Governador da Terra de
Munchlinkland; que teve uma made, que traia seu pai em suas
auséncias; e que o nascimento da Bruxa Malvada do Oeste foi algo
extraordinério, pois ela era verde. Narra também a rejeicao, pelo
fato de a Bruxa ter nascido com essa condicao. Glinda conclui: “nédo
deve ter sido facil!” (SCHWARTZ, 2009, tradugao nossa).

Entdo, o enredo remete ao passado. Elphaba (a Bruxa
Malvada do Oeste) vai para Shiz estudar. A primeira reacdo nao é
das melhores, pois as pessoas veem que Elphaba é diferente, afinal,
ela é verde. Elphaba lida com a situagdo ironicamente. Porém, seu
pai (Frex) adverte que apenas a enviou a Shiz para estudar por conta
de sua irma, Nessarose, cuja cor nao é verde, que demonstra ser,
pelo enredo, a preferida de seu pai. Nessarose é paraglégica. Nesse
exato momento, de inicio de estudos em Shiz, Frex da a Nessarose
um presente: um par de sapatos prateados (SCHWARTZ, 2009).

Frex se despede de Nessarose, com ternura. Quanto a
Elphaba, apenas diz para que cuide da sua irma e ndo arrume
confusdo. Elphaba, em Shiz, desde cedo, demonstra sua habilidade
com feiticaria, o0 que chama a atencdo de Madame Morrible. A
proposito, Madame Morrible é a professora de feitigaria na escola de
Shiz. Ela fala a Elphaba que escrevera ao Magico de Oz, pois ela é o
talento que eles estavam esperando (SCHWARTZ, 2009).

" Todas as referéncias ao roteiro do musical, apresentados ao longo desta secdo, sdao oriundas de
SCHWARTZ, Stephen. Wiched script. Disponivel em:
<http://wickedlywicked.blogspot.com.br/2009/01/wicked-scripthtml>. [30 jan. 2009 (2003)].
Acesso em: 06 set. 2017. Com o intuito de evitar a repeticdo da referéncia, embora o texto seja de
acesso on-line, a referéncia sera indicada com precisao apenas quando houver citacao direta; nos casos
em que ha citagdo indireta, a referéncia constara apenas de autoria e ano.
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Elphaba entdo se da conta de que aquilo que ela estava
tentando esconder era o que poderia torna-la um orgulho para sua
familia. Especialmente para seu pai e sua irma, que tinham
vergonha dela; seu pai passaria a se orgulhar. As pessoas em Oz a
apreciariam, pois o Magico de Oz faria com que isso acontecesse.
Eles promoveriam o bem juntos, com a sabedoria do Magico
(SCHWARTZ, 2009).

Elphaba e Galinda se tornam amigas. Galinda descobre um
pequeno vaso com liquido verde debaixo do travesseiro de Elphaba,
que conta que era de sua mae. Conta a Galinda que carrega a culpa
da morte de sua mae, pois ela morreu ao dar a luz Nessarose, pelo
fato de seu pai (Frex) té-la feito beber muito um liquido, por medo
de que Nessarose também nascesse verde. Por conta disso, além da
morte de sua mae, Nessarose nasceu prematura e com as pernas
tortas (SCHWARTZ, 2009).

Elphaba finalmente vai ao encontro do Mégico de Oz. Ao
encontrar o Magico, ele se apresenta em sua forma natural, sem os
artificios que costuma usar para impressionar as pessoas. Madame
Morrible entra na sala e traz um livro antigo, com uma linguagem
perdida de feiticos. Entrega a Elphaba que o 1é sem maiores
dificuldades. Fla faz o que o Magico pede. Todavia, ndo sabia que
estava sendo manipulada para interesses escusos do Magico.
Elphaba néo aceita. Foge do Magico e de Madame Morrible, levando
o livro consigo. Madame Morrible anuncia na imprensa para que 0s
cidaddos de Oz capturem a pessoa verde que causa repulsa ao
natural, que se trata de uma Bruxa Malvada (SCHARTZ, 2009).

Elphaba utiliza-se do livro para fugir. Os guardas de Oz
gritam: “Olhem para ela. Ela é a Bruxa!” (SCHWARTZ, 2009,
tradugdo nossa). Os moradores de Oz ndo se sentem mais
confortaveis, pois temem a Bruxa.

Comega uma caca a bruxa. O cenario muda para o lugar onde
a bruxa se esconde; Dorothy estd chorando. A bruxa afirma que
apenas quer os sapatos. Glinda aparece para alertar Elphaba que os
cacadores estdo vindo atras dela. Elphaba decide parar com a
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resisténcia, ap6s receber uma carta. Elphaba pede que Glinda nunca
limpe seu nome e lhe entrega o poderoso livro. Ambas reconhecem
que mudaram para melhor gracas a amizade (SCHWARTZ, 2009).

Entdo Elphaba some, apenas sobrando o chapéu e uma
garrafa de liquido verde. Glinda fica com as coisas, entregues por
um dos macacos com asas. Glinda confronta o Médgico com a garrafa.
Ele descobre que Elphaba era sua filha e chora. Glinda diz que ele
deve partir de Oz, e que isto é uma ordem (SCHWARTZ, 2009).

Nesse cenario final, descobre-se que tudo foi um jogo de
ilusionismo criado pela Bruxa, que fingiu a propria morte. Ela decide
viver em segundo plano, sem que ninguém saiba de sua existéncia,
pois s6 assim estaria salva. (SCHWARTZ, 2009), e assim as cortinas
se fecham, encerrando o musical.

Pela leitura dos textos, visualiza-se uma grande diferenca de
identidade entre a representacdao da Bruxa Malvada do Oeste na
obra O Magico de Oz e no musical Wicked. O musical traduz Elphaba
em toda a sua complexidade, trazendo, portanto, pontos de
identidade para com o leitor.

Guardando as possibilidades de um mundo real, Wicked vem
para dar uma licdo importante: é preciso ouvir mais historias. Em
primeiro lugar, porque desde muito se ouve a histéria de O Mdagico
de Oz e se projeta uma imagem da bruxa. Porém, com a chegada de
Wicked, pode-se reconstruir uma nova histéria para a Bruxa
Malvada do Oeste.

Logo, sem a pretensao de responder perguntas, mas sim de
cria-las, quais as histérias que nao estao sendo contadas no processo
criminal? Se o processo em que se apura o juizo condenatoério é um
processo voltado para o fato, a partir da vontade individual dos
sujeitos processuais, ndao se pode ampliar essa perspectiva no
processo de execugao para, a medida que se trabalha em um regime
de colaboragao, construir histérias complexas, que vao além do fato
e possibilitam trabalhar de forma mais eficaz sobre a ressocializagao
e sobre a democracia (pois abre um debate ptblico com um
conhecimento mais amplo sobre as questoes nele envolvidas)?
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Nessa perspectiva, visualiza-se que ha potencialidade de
melhora no paradigma que dé norte a execugao criminal. Isso se da
pelo fato de que o pressuposto para a ressocializacdo nao pode ser
uma histéria baseada apenas no fato, pois ela é reducionista e
simploria. Criando um cenario para a construcao de um paradigma
diferente, o cenério de 70% de reincidéncia penitenciaria podera ser
melhorado. E preciso resgatar as histérias complexas, pois apenas
elas tornarao efetiva a ressocializacao.

4 Consideracdes finais: (re)construindo histérias

A Constituicdo da Reptblica diz que um de seus objetivos é
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Também afirma que
é seu objetivo erradicar as desigualdades sociais. Tendo sempre
como base essa premissa, ao olhar para o Estado e para as
instituicdes que o compdem, deve-se, por meio delas, concretizar
tais objetivos, pois o comando parte da propria norma
constitucional. Sendo assim, o vetor de interpretagdo do sistema
juridico-normativo deve estar em consonancia com tais normas
constitucionais, a fim de dar-lhes a devida supremacia. Isso faz parte
da proépria forga normativa da Constituicao.

Concretizar a Constituicio é abdicar da concretizacdo do
poder em sua forma pura: é compreender que a Constituicdo é a
forma de desenvolvimento e estrutura do Estado, onde
politicamente um Estado se organiza para a concretizacao dos
objetivos ali estabelecidos. Logo, sempre ao analisar as questdes
postas no dia a dia das atividades estatais, a vontade de concretizar
a Constituicao deve(ria) ser um objetivo posto como consequéncia
natural da prépria existéncia do Estado.

Concretizar a Constituicio nao é uma tarefa facil, e perpassa
0 questionamento diario dos institutos que sdo postos. Sob essa
perspectiva, a tarefa realizada nesse trabalho se desenvolveu nesse
sentido. Ao questionar a forma como o processo penal se constitui,
busca-se, por meio do raciocinio hipotético-dedutivo, demonstrar
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como o processo se constitui. Foi constatado que o juizo que
antecede a condenagao possui uma logica liberal, na medida em que
a vontade dos atores individuais produz o melhor resultado.

Foi analisada a impossibilidade de cooperagao, pela
contraposicio das partes no juizo que antecede a
condenacdo/absolvicdo. Concluiu-se que essa parte do processo é
voltada para o fato, por questdes 6bvias de tempo, racionalidade e
interesse das partes, que é antagbonico. Todavia, uma histéria
baseada apenas no fato delituoso é uma historia singular, simples,
pois é apenas um detalhe na vida de uma pessoa. Assim, buscou-se
construir a ideia de histérias complexas, a partir de dilemas de
cooperagao.

As histérias complexas vao além de uma simples perspectiva:
buscam devolver a dignidade das pessoas, ja que analisam a pessoa
em sua totalidade, em diversos aspectos e visdes, ndo apenas em
eventuais fatos isolados. Logo, para alcancar o fim da
ressocializacao, que é um dos objetivos da pena, deve-se passar pelo
crivo das historias complexas.

As histérias complexas poderdo auxiliar, segundo o que foi
desenvolvido, em dois aspectos: 1) a humanizar o condenado, uma
vez que pode ser construida uma nova historia, para além dos fatos,
a fim de atingir o fim da ressocializacao, que perpassa a busca de
problemas e as possiveis solucoes; e 2) um debate publico amplo
sobre o delito. Isto se dara pela possibilidade da maior alteridade,
conforme essas histérias complexas atingirem as pessoas na mesma
intensidade que as histérias simples (reduzidas ao fato) o sao.

Nessa perspectiva, ao reduzir o condenado ao fato,
desenvolve-se a aversao. Isso é natural, porque, via de regra, os fatos
delituosos sao repugnantes. Nao ¢ a toa que o Direito Penal precisa
tutelé-los. Todavia, ao desenvolver uma histdria para além do fato,
complexa, podem ser desenvolvidos pontos de identidade, que
trarao questionamentos sobre solugdes simples e reducionistas.

No contexto exposto, foi apresentada ao leitor a narrativa da
obra infantil O M&gico de Oz. Contudo, ao se deparar com a
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narrativa de Wicked, pode-se ver um outro lado da Bruxa Malvada
do Oeste: pode-se vé-la como Elphaba.

A alteridade no Direito Penal comegara a surgir quando as
historias complexas comegarem a surgir. As pessoas precisam ver
mais que o fato delituoso em si. Note-se que aqui ndo se esta
afirmando que o criminoso nao deve responder pelos seus atos, pois
deve , e para isso existe o processo penal. Porém, superada a fase
onde se discute o fato, com um juizo condenatdrio, a possibilidade
de debates e construcao de histérias deve ser ampliada, dentro do
juizo da execugao.

Nao se pode olvidar que existe um controle das histérias que
sao contadas. Quais historias sdo contadas, como sao contadas, por
quem sao contadas e de que maneira (em que amplitude) sao
contadas. Isso faz parte das relacbes de poder. No entanto, a
academia deve questionar discussdes como essa, a fim de dar azo a
forca normativa da Constituicdo. De concretizar um cenéario
democratico mais forte, com a possibilidade de construcdao de
histérias que nao estao sendo contadas ou ditas por falta de interesse
politico.

Esse trabalho se resume a essa inquietagao; sem a presuncao
de ter respostas para todas as questdes levantadas, traduz-se na
possibilidade de questionar os institutos e institui¢des postos, visto
que os mesmos devem sempre dar azo a forca normativa da
Constituicao e, dentro dessa perspectiva, dos principios, direitos e
garantias fundamentais.
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Adolescentes, ato infracional e sofrimento
psiquico na legislacao brasileira:
punicao ou tratamento?

Alana Katitscia Schiitz da Silva’

1 Introducao

Sob a égide do Estatuto da Crianga e do Adolescente, e do
problema: “Qual é o significado do simbolo do autor de ato infracional
acometido de sofrimento psiquico no sistema legal brasileiro?”, o
presente trabalho propde um estudo que busca avaliar a hipdtese de
que o autor de ato infracional acometido de sofrimento psiquico,
herdeiro de um desenvolvimento historicamente precario em relagao
ao tratamento dispensado aos pacientes acometidos de sofrimento
psiquico, se encontra em uma situacao de vulnerabilidade perante o
sistema social de controle legal.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13
de Julho de 1990) dispde em seu artigo 112 e incisos, um rol taxativo
das medidas socioeducativas que podem ser aplicadas aos
adolescentes em conflito com a lei. Em seu paragrafo 3°, o artigo
112, refere que aos adolescentes portadores de doenga ou deficiéncia
mental sera dado tratamento individual e especializado, em local
adequado as suas condigdes.
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O objetivo geral do presente trabalho é desenvolver um
estudo que possibilite ao pesquisador o entendimento do contexto
no qual o autor de ato infracional acometido de sofrimento psiquico
se encontra no Brasil.

O trabalho encontra sua relevancia social ao dispor de atencao
cientifica sobre um problema que promove discussoes
objetivamente incompativeis com um Estado Democrético de
Direito. Discussoes tao atuais quanto a da PEC 171, aprovada no ano
de 2015 e os principios que regem o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, além de propor cuidados para os adolescentes
acometidos de sofrimento psiquico a serem estudados no presente
trabalho, que, como fins em si mesmo, nunca deixam de ser tao
importantes quanto qualquer ser social.

A forma de tratamento dispensada pelo Estado brasileiro a
adolescentes que venham a ser considerados autores de atos
infracionais e acometidos de sofrimento psiquico, faz parte do
conjunto de problemas que, aos olhos da critica académico-juridica,
nado podem passar despercebidos. Merecem atencao especial, uma
vez que comumente, esses atos infracionais geram debate social
sobre o incremento da resposta estatal a esses adolescentes.

E a partir da constatacio do problema social causado pelo
referido tratamento dispensado aos adolescentes infracionalizados
que carecem, emergencial e evidentemente, de um tratamento mais
bem estruturado. Ainda, é necessario um conjunto legal mais apto a
observar a situagdao na qual estes adolescentes se encontram como
pacientes de um sistema judiciario que hoje se vé de maos atadas no
momento de tratar dos referidos problemas. Tais problemas
explicitam a caréncia de atencao cientifica do assunto pelos
legisladores.

No presente trabalho busca-se diagnosticar o problema no
tratamento dispensado aos adolescentes em conflito com a lei
acometidos de sofrimento psiquico através do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, com a andlise dos direitos individuais destes
adolescentes e os principios previstos no Estatuto. Ainda, mostrar
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como o Direito Infracional é autdbnomo ao Direito Penal, bem como
que a politica manicomial ¢ uma punicdo que passa a funcionar a
partir do cometimento de atos descritos como condutas criminais
pelo ordenamento juridico.

O método utilizado para o desenvolvimento da pesquisa sera
predominantemente indutivo de forma que sera feita pesquisa
bibliogréfica apta a critica em relacdo ao tratamento dispensado aos
adolescentes autores de ato infracional acometidos de sofrimento
psiquico.

2 Ato infracional e sofrimento psiquico: do menorismo a
protecao integral

O presente topico busca fazer uma diferenciacdo entre o
Direito Penal e o Direito Infracional, de forma que possa mostrar
que esses dois institutos ndo estdo conectados, frente a autonomia
do Direito Infracional, o que permitiria a distincao entre o adulto e
o adolescente. Contudo, para melhor elucidar a questdo faz-se
necesséario delinear alguns elementos do revogado Coédigo de
Menores de 1979 para o vigente Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Nao apenas o Cdodigo de Menores de 1927 (Decreto 17.943-A
de 12 de Outubro de 1927), mas também o Cédigo de Menores de
1979 (Lei n° 6.697, de 10 de Outubro de 1979) se referem a uma
espécie de “classe social de menores”. Nos referidos diplomas
percebe-se que os sujeitos destinatarios de seus conteddos eram
aqueles que se encontravam em uma situacao irregular> ou em

20 artigo 2° do Cédigo de Menores de 1979 possuia um rol taxativo, o qual dizia o que era considerado
como “situagao irregular”. Veja-se:

Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagio irregular o menor:

I - privado de condigbes essenciais a sua subsisténcia, satde e instrugao obrigatéria, ainda que
eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;
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perigo material ou moral (COSTA, 2012, p. 130), 0 que deu inicio a
chamada Doutrina da Situagao Irregular.

Nota-se que durante a vigéncia do referido Codigo havia uma
latente criminalizacdo da infancia pela falta de condicoes
econdmicas da familia do “menor”, de modo que nao conseguiam
prover o sustento destes, motivo pelo qual o Estado poderia intervir
e retirar as criancas e adolescentes da tutela de seus pais3.

Dessa forma, o ©Estado se desincumbia de sua
responsabilidade através da desigualdade social que assolava o pais,
de modo a sancionar os “menores” por serem pobres. Sobre essa
questao, se manifesta Saraiva (2013, p. 58):

Neste tempo de vigéncia do Cédigo de Menores, a grande maioria
da populacio infanto-juvenil recolhida as entidades de internagiao
do sistema FEBEM no Brasil, na ordem de 80%, era formada por
criancas e adolescentes, “menores”, que ndo eram autores de fatos
definidos como crime na legislagio penal brasileira. Estava
consagrado um sistema de controle de pobreza, que Emilio Garcia
Mendez define como sociopenal, na medida em que se aplicavam
sangoes de privacao de liberdade a situacdes néo tipificadas como
delito, subtraindo-se garantias processuais. Prendiam a vitima.
Esta também era, por consequéncia, a ordem que imperava nos
Juizados de Menores.

O Estado ndo fazia diferenciacio entre o que era
responsabilidade penal e politica social. Ainda, essa Doutrina da

11 - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

III - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragao em atividade contréria aos bons costumes;

IV - privado de representacéo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsével;
V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria;

VI - autor de infragao penal.

3 Art. 45 A autoridade judiciaria podera decretar a perda ou suspensao do patrio poder e a destituigao
da tutela dos pais ou tutor que:

I - derem causa a situacao irregular do menor.
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Situagdo Irregular tinha como uma de suas marcantes
caracteristicas o tratamento dispensado a criancas e adolescentes, os
quais eram vistos como meros objetos que precisavam da protegao
do Estado, de modo que a incapacidade desses sujeitos de lhes ser
atribuida qualquer responsabilidade os colocava em uma condigao
similar aos inimputaveis acometidos de algum sofrimento psiquico,
pois as medidas aplicadas ocorriam por tempo indeterminado, de
forma que se assemelhava a aplicacio da medida de seguranca aos
inimputéveis por incapacidade mental (SARAIVA, 2013, p. 48). Ou
seja, as criangas e adolescentes eram vistos como pessoas
mentalmente incapazes, sem aptidao para demonstrar qualquer
opinido e nao como sujeitos em pleno desenvolvimento.

A necessidade de instauracdo de uma nova legislacao no Brasil
com o intuito de propor uma protecdo especial aqueles que,
notoriamente, se encontram em uma situacdo diferenciada de
desenvolvimento, surgiu através da comunidade internacional. Com
o advento da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca?,
aprovada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas em 1959, a
crianca foi deixando de ser vista como mero objeto para ser pessoa
de direitos e obrigagdes que caracterizam sua condicao de
desenvolvimento. Esta Declaracdo, pode-se dizer, serviu de base
para a construgao da Doutrina da Protegao Integral que mais tarde
foi se sedimentando (LIBERATTI, 2012).

Nesse contexto, o Brasil estava se tornando signatario de
diversos tratados e convengoes internacionais, e se viu na obrigagao
de alterar a legislagio menorista em vigor. Foi apenas com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 19885 que a Doutrina da

4 Principio I - A crianga desfrutara de todos os direitos enunciados nesta Declaragao. Estes direitos
serao outorgados a todas as criangas, sem qualquer excecao, distin¢ao ou discriminacdo por motivos
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de outra natureza, nacionalidade ou origem
social, posi¢ao econdmica, nascimento ou outra condicao, seja inerente a propria crianga ou a sua
familia.

5 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e



132 | Direitos Fundamentais nos novos cenarios do Século XXI

Protecdo Integral foi consolidada pelo ordenamento juridico
brasileiro e, mais tarde, ratificada pelo Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente.

Costa (2012, p. 131) define bem o que é a Doutrina da Protecado
Integral:

7

A Doutrina da Protegio Integral é a base valorativa que
fundamenta os direitos da infancia e da juventude. Parte do
reconhecimento normativo de uma condicao especial, ou peculiar,
das pessoas desse grupo etario (zero a 18 anos), que devem ser
respeitadas enquanto sujeitos de direitos. Criangas e adolescentes,
a partir de entdo, ainda que no texto normativo, foram
reconhecidos em sua dignidade, pessoas em desenvolvimento, que
necessitam de especial protecdo e garantia dos seus diretos [sic]
por parte dos adultos: Estado, familia e sociedade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé como medida
socioeducativa excepcional a medida de internagao, que pode ser
aplicada em apenas trés hipdteses: 1 - quando tratar-se de ato
infracional cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa;
II - por reiteracao no cometimento de outras infracoes graves; III -
por descumprimento reiterado e injustificivel da medida
anteriormente imposta. O Estatuto estabelece ainda que a medida
de internacdo nao excedera a trés anos em nenhuma hipdtese,
devendo o adolescente ser liberado compulsoriamente aos vinte e
um anos de idade. Contudo, ndo ha previsio de medida de
seguranca correlata ao Direito Penal (BRASIL, 1990).

Desde a criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990), numerosos Projetos de Lei foram criados visando a
aplicacao da medida de seguranca aqueles adolescentes que tenham
sido diagnosticados com algum sofrimento psiquico e o aumento do
prazo para internacao a estes infracionalizados, de modo que tais
propostas nunca se concretizaram, visto a prevaléncia da Doutrina

comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.
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da Protecao Integral e a privacgao de liberdade sujeita aos principios
da excepcionalidade e brevidade, respeitando a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento (BUDO, 2015), conforme dispoe o
artigo 121, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e artigo
35, do SINASE.

No ordenamento juridico brasileiro os principios da brevidade
e da excepcionalidade® vém expressamente previstos no inciso V do
§3° do artigo 227 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Este
principio veio para limitar a intervencao estatal quanto a liberdade
dos adolescentes, “considerando o histérico de institucionalizacdo
da infancia, que caracterizou por longo periodo a intervengao do
Estado brasileiro” (COSTA, 2012, p. 155). Essa intervencdo do
Estado, por muitas vezes, acaba inviabilizando a socializacao dos
adolescentes afastados do convivio social.

Em algumas circunstancias se faz necessaria a intervencao do
Estado, podendo ser de caréter protetivo ou sancionatorio. Porém,
nao é sempre que essa intervencao tem produzido melhores efeitos
do que uma omissao estatal (COSTA, 2012, p. 155), 0 que pode ser
visualizado na institucionalizagdo dos adolescentes, onde os
prejuizos inerentes acabam por gerar expressivas consequéncias,
como o tempo da medida socioeducativa de internagdo. Como bem
elucidado por Morais da Rosa e Lopes (2011, p. XXX-XXXI) “o
adolescente envolvido em atos infracionais deve ser considerado
como sujeito em desenvolvimento e com autonomia, munido de
garantias infracionais e processuais. Caso contrario, perdura a
concepgao tutelar”.

Os principios da brevidade e da excepcionalidade estdo
inseridos no conteido que da sentindo as medidas protetivas ou
socioeducativas, nos direitos da crianca e do adolescente,
prioritariamente quando h& o afastamento de sua familia e da
sociedade, com a deliberagdo da institucionalizacdo. A intervencgao

© Costa (2012, p. 154) também entende que o principio da brevidade e excepcionalidade pode ser
evocado como dois principios em separado, “principio da brevidade” e “principio da excepcionalidade”.
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estatal precisa buscar a méaxima satisfacio dos direitos dos
adolescentes, de modo a ter a menor restricao possivel deles, ou seja,
usar medidas que criam um obstaculo ao exercicio de varios direitos
ou sangdes penais, devem ser excepcionais.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990) prevée
dispositivos alternativos a institucionalizacao de seus destinatarios,
ou seja, a medida socioeducativa de internagao deve ser aplicada
quando nao ha outra medida mais adequada e em situagdes de
gravidade, devendo esta intervencao do Estado quando “tiver
contetido segregador, ser breve e utilizada como ultimo [sic] ratio”
(COSTA, 2012, p. 157).

O principio da condicdo peculiar de desenvolvimento foi
positivado na Constituicao Federal (BRASIL, 1988) como forma de
haver um tratamento diferenciado dos adolescentes em relacdao aos
adultos, pois nesta fase da vida o processo de desenvolvimento vem
com maior intensidade, sendo fundamental para o pleno exercicio
da cidadania e convivio social. Ou seja, reconhecer a particularidade
desse sujeito diferenciado - crianca ou adolescente. Esta identidade
propria é uma construcao cultural e social.

As desiguais condigdes sociais, econdmicas e culturais fazem
com que jovens nao tenham tanta capacidade para atuacdo como
outros, sendo que essa dificuldade “estd relacionada a
desvalorizagao social com que determinados grupos contam, os
quais sao identificados como diferentes” (COSTA, 2012, p. 161).

Quando se trata de adolescentes pobres, envolvidos com
violéncia, de contextos sociais onde nido se tem muitas
oportunidades, em situagdo de vulnerabilidade social, a sua
peculiaridade de estar em desenvolvimento é ainda mais dificil de
ser reconhecida.

Batista (2003, p. 56) nota que os meios de comunicacdo em
massa, sao extremamente fundamentais para o exercicio do poder
do sistema penal, através de novos seriados, “invencao da realidade”
para “produgdo da indignagdo moral” e até pela fabricagdo de
esteredtipos do criminoso.
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Para Baratta (2003, p. 15) sobre a seletividade da justica
criminal, afirma que

[...] ao contrério de sua funcao declarada, isto é, diferentemente de
sua ideologia oficial, o sistema de justica criminal na sociedade
capitalista serve para disciplinar despossuidos, para constrangé-
los a aceitar a “moral do trabalho” que lhes é imposta pela posicao
subalterna na divisdo de trabalho e na distribuicdo de riqueza
socialmente produzida. Por isso, o sistema criminal se direciona
constantemente as camadas mais frageis e vulneraveis da
populagdo: para manté-la - o mais décil possivel - nos guetos da
marginalidade social ou para contribuir para a sua destruigdo
fisica. Assim, fazendo, o sistema sinaliza uma adverténcia para
todos os que estdo nos confins da exclusao social.

Andrade (1996, p. 28) frisa que a conduta nao é criminal em
si, nem seu autor um criminoso pelas influéncias do seu ambiente
ou pelos tragos de sua personalidade. A defini¢do de criminalidade
pode ser atribuida a definicao do que é o crime e a selecao que
etiqueta o autor como criminoso entre todos os que praticam
condutas criminosas.

De acordo com Becker (1971, p. 19):

Os grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infragdo
constitui o desvio e aplicar ditas regras a certas pessoas em
particular e qualificd-las de marginais (estranhos). Desde este
ponto de vista, o desvio ndo é uma qualidade do ato cometido pela
pessoa, sendo uma consequéncia da aplicacdo que os outros fazem
das regras e san¢des para um “ofensor”. O desviante é uma pessoa
a quem se pode aplicar com éxito dita qualificagdo (etiqueta); a
conduta desviante ¢ a conduta assim chamada pela gente.

A criminalidade aparece como um comportamento da maioria
e em todas as camadas sociais. Dessa forma, é necessario concordar
com Andrade (1996, p. 31) quando se afirma que “a clientela do
sistema penal é composta, “regularmente”, [...] por pessoas
pertencentes ao mais baixos estratos sociais”, indicando que ha uma
selecdo de pessoas as quais sdo classificadas como criminosas,
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dirigindo-se quase sempre a pessoas certas e nao as agdes que pela
legislacdo sao definidas como crime.

A maior parte dos adolescentes internados nos Centros de
Atendimento Socioeducativo (CASE) estd 14 por crimes contra o
patrimonio ou tréfico de drogas’, ambos atos infracionais que pela
legislacdo nao deveriam gerar internacdo. Ainda assim, é facil
visualizar que nado se trata da gravidade do ato que leva um
adolescente ao sistema, mas sim a sua vulnerabilidade perante o
sistema de controle, que persegue, prioritariamente, pobres e
negros, isto porque o jovem submetido ao sistema penal é rotulado
e estigmatizado.

A seletividade do sistema penal, as especificidades das
infragdes penais e das relacoes sociais dos autores, a impunidade e
a criminalizacao sdo orientadas pela selecao desigual de pessoas, de
acordo com seus status sociais (ANDRADE, 2003, p. 51-53).

Dessa forma, pode-se conjecturar que a clientela do sistema
penal é constituida, principalmente por pessoas pobres e
sobrerrepresentadamente negras pela forma como sao etiquetados
como criminosos e nao porque tendem a delinquir.

2.1 O ato infracional frente ao estatuto da crianca e do
adolescente

Com o advento da Convencédo Internacional dos Direitos da
Crianca houve varias mudancas consideradas essenciais sobre o ato
infracional. Dentre elas, solucdes alternativas entre a pretensao
punitiva do Estado e o conflito juridico-penal, tratando-se de um
sistema que coloca as criangas e os adolescentes fora da esfera penal
aplicada aos adultos.

7Em 2012 0 CNJ publicou um relatério de uma pesquisa feita com adolescentes que se encontravam
cumprindo medida socioeducativa de internagao. O relatério mostrou que a média de adolescentes
que cometeram homicidio era de 13%, enquanto roubo e trafico de drogas representavam o maior
percentual: 36% e 24%, respectivamente (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2012).
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O ato infracional é definido no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 1990) - artigo 103 - como a conduta descrita
como crime ou contravencdo penal praticada por crianca ou
adolescente. Ja o artigo 112 do mesmo diploma legal apresenta um
rol de medidas socioeducativas que podem ser aplicadas pelo juiz,
ou seja, é facultado ao magistrado a aplicagdo de tais medidas.

Outracraderistica quedistingue fortemente odireito penal adulto da previsioestatutéria
é a ausnda de correlaciio pré-estabelecida pela lei entre o ato infraconal praticado e a
medida sodoeducativa adotada. A excegio é a aplicagio da medida de internagio, que,
akém de sersubsididria as demais, estd condidonada a ocorrénda dassituages doart. 122
(BUDO,2013,p.82).

Contudo, apesar das inovagdes que o Estatuto trouxe para que
as criangas e adolescentes pudessem ter, entre seus direitos,
garantias processuais, ainda ha errdneas interpretacdes quanto a
sua aplicagdo, o que se pode visualizar na privacdo de liberdade dos
infracionalizados que ocorre cada vez com mais frequéncia®, nio
sendo aplicado o principio da brevidade e excepcionalidade que o
proprio Estatuto e a Lei do SINASE preveem. Nesse contexto, como
afirma Budo6 (2013, p. 86), essa aplicacao da medida de internacdo
apresenta uma ldgica invertida, na qual ndo é respeitada como
excecao, principalmente quando se trata de adolescentes de classes
sociais mais baixas, além de pessoas negras.

Sobre isso, Andrade (1996, p. 28) faz uma abordagem do
chamado “labeling approach” e o paradigma da reacao social, onde
labeling “parte dos conceitos de ‘conduta desviada’ e ‘reacdo social’,
como termos reciprocamente interdependentes”. Com esses
conceitos a tese formulada é de que

o desvio e a criminalidade ndo é uma qualidade intrinseca da
conduta ou uma entidade ontoldgica preconstituida a reacao social
e penal, mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados
sujeitos através de complexos processos de interagao social; isto é,

8 Os incisos V e VI, do artigo 112 preveem a internagio do adolescente.
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de processos formais e informais de defini¢do e selecdo. [...] o
labeling desloca o interesse cognoscitivo e a investigacdo das
“causas” do crime e, pois, da pessoa do autor e seu meio e mesmo
do fato-crime, para a reagdo social da conduta desviada, em
especial para o sistema penal. (ANDRADE, 1996, p. 28-29).

7

Nesta senda, é necessario observar outro ponto: a
vulnerabilidade. Esta seletividade abordada por Andrade de que a
sancao criminal atinge determinados grupos por suas
caracteristicas, presume que “quanto mais vulneravel é o autor de
uma conduta, menor é a sua culpabilidade, dado que o menor
esforco precisa ser feito para que seja surpreendido pelo sistema de
controle penal” (BUDO, 2013, p. 87-88), ou seja, “[...] o sujeito dito
criminoso encontra-se necessariamente inserido em um contexto
social, propenso portanto a estigmatizacao e etiquetamento”
(MORAIS DA ROSA; LOPES, 2011, p. 18), sendo que € a sua histéria
que determina qual a medida a ser aplicada (BUDO, 2013, p- 89),
como visto no item anterior.

Para o Estatuto (BRASIL, 1990), o direito infracional é um
direito de ato, que responde a uma violacdo de bem juridico, e nao a
uma personalidade (BUDO, 2013, p. 89). Isso pode ser visualizado
no artigo 112, §1° do Estatuto - a medida aplicada ao adolescente
levara em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e
a gravidade da infragdo (BRASIL, 1990). No momento da aplicacdo
da medida ndo é necessario se preocupar com as caracteristicas
psiquicas do infracionalizado. Porém, a realidade mostra a
discricionariedade de quem ira aplicar uma medida socioeducativa,
principalmente a medida de internacao que acaba passando por
cima das garantias infracionais e processuais, sendo que algumas
delas os aproxima de um direito penal de periculosidade, de modo a
afasta-lo de um direito penal de culpabilidade (BUDO, 2013, p. 89).

Apesar de todas as garantias processuais e constitucionais que
as criancas e adolescentes herdaram - importados do direito penal
e do direito processual penal constitucional (BUDO, 2013) -, a
medida socioeducativa da internacao acaba por retirar direitos, visto
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ser a medida mais grave aplicada, podendo ter a privacao de
liberdade do adolescente - ja que a crianga que comete um ato
infracional é aplicada medida (s) protetiva (s) - pelo prazo maximo
de trés anos.

Em 2012, sobreveio a Lei n® 12.594/2012 que instituiu o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), com o
intuito de regulamentar a execucdo das medidas socioeducativas aos
infracionalizados — Morais da Rosa e Lopes defendem a ideia de que
a denominacao SINASE é um “Plano” (2011, p. 348) -, tentando
afastar o pensamento de quem aplica as referidas medidas que acaba
por caracterizar o adolescente como perigoso ao invés de vulneravel.

No que tange a individualizagdo da medida socioeducativa, prevé o
SINASE que devem ser consideradas a idade, as capacidades e as
circunstancias pessoais do adolescente, de maneira a adaptar a
medida a sua realidade (Art. 35, VI). Essa individualizacdo é uma
garantia do adolescente, e, por isso condigdes desfavoraveis
economicamente ou socialmente jamais podem implicar na adogao
de medidas mais gravosas. Por fim, o principio de ndo
discriminacdo do adolescente deve estar presente na execugao da
medida, notadamente em razao da etnia, género, nacionalidade,
classe social, orientacao religiosa, politica ou sexual, ou associagdo
ou pertencimento a qualquer minoria ou status (art. 35, VIII)
(BUDO, 2013, p. 102).

Para Morais da Rosa e Lopes, a lei do SINASE é uma repeticao
de todos os direitos ja previstos. Contudo, a critica feita é que no
cumprimento das medidas socioeducativas, que tem o escopo de
privar a liberdade do adolescente, os demais direitos como a vida,
saude, lazer, educacdo, esporte, convivéncia familiar e,
principalmente, o respeito, a dignidade e a liberdade restam
prejudicados no momento em que se tornam internos dos chamados
“estabelecimentos educacionais”.

Apesar de agora o ordenamento juridico contar com o
SINASE, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) e
leis que garantem os direitos daqueles que se encontram em
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condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento, ainda ha uma
“heranca cultural que insiste em manter vivas as praticas
menoristas, positivistas e distantes de orientacbes humanitarias”
(MORAIS DA ROSA; LOPES, 2011, p. 355). Contudo, o problema vai
muito além, pois ainda é possivel vislumbrar a pratica punitiva
direcionada as criangas e adolescentes que ainda vivem um
“discurso de fachada” (MORAISDA ROSA; LOPES, 2011, p. 359),
sendo submetidos as praticas aplicaveis aos adultos, ficando sujeitos
ao poder destes.

2.2 A autonomia do direito infracional

O Direito Penal Juvenil é defendido sob o argumento de que a
nao aplicagdo do Direito Penal na esfera infracional tornaria a sua
atuacdo discricionaria, sendo que o Direito Penal seria a “salvacao”
para conceder seguranca juridica aos autores de ato infracional.
Contudo, autores como Alexandre Morais da Rosa e Ana Christina
Brito Lopes defendem que o Direito Infracional é um ramo
totalmente auténomo do Direito, de modo a ndo estar conectado
com o Direito Penal.

Para esses autores, para que se possa alcancar os direitos e
garantias previstos na legislacdo da crianca e do adolescente
principalmente quando se trata de autores de ato infracional é
necessario nao haver a responsabilizagao penal, considerando que
as medidas socioeducativas teriam, em tese, carater pedagogico.

No campo do ato infracional, por expressa referéncia do art. 103
do ECA, aplicam-se as disposi¢oes do Cédigo Penal na configuragdo
da estrutura do ato infracional [...] sem que tal situagdo implique
na existéncia de um Direito Penal Juvenil como preconizam alguns
iludidos pelo canto das sereias totalitarias de sempre (MORAIS DA
ROSA; LOPES, 2011, p. XXXII).

Os autores ainda criticam aqueles que defendem o Direito
Penal Juvenil, pois confundem garantismo com garantias
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processuais. Essas garantias, para que se possa discutir qual é o
verdadeiro fundamento da medida socioeducativa, precisam ser
trabalhadas a partir da ideia do Direito Infracional e nao do Direito
Penal Juvenil.

Aproximar o Direito Penal do Direito Infracional nao significa
que este ndo seja garantista (MORAIS DA ROSA; LOPES, 2011, p.
XL). A autonomia do Direito Infracional precisa de um sistema
proprio que seja adequado a realidade do pais, pois “a medida
socioeducativa nao pode pretender reeducar, nem deseducar,
corrigir ou corromper, melhorar nem piorar o adolescente”
(MORAIS DA ROSA; LOPES, 2011, p. XLII), de modo a impor
restrigoes somente quando respeitado o processo legal.

Para Budd, a aproximacao do direito da crianga e do
adolescente e da medida de internacdo do direito penal e da pena de
prisao, caracteriza um retrocesso frente a teleologia abolicionista do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (BUDO, 2013, p. 99). Apesar
de a autora defender que o Direito Infanto-juvenil se separe do
Direito Penal, defende que

é necessario confrontar a descri¢do da realidade - na prética, o
sistema das medidas socioeducativas é diariamente inserido em
um ambito ainda pior do que o da pena e do direito penal, o das
medidas de seguranca - com a prescrigio da realidade: se o
Estatuto é, de fato, a primeira lei brasileira que se encaminha em
direcdo ao abolicionismo penal, isso ndo implica que se possa
confiar que esse sistema ndo sera utilizado no sentido oposto
através de préticas que rangosamente desenterram a doutrina da
situacao irregular (BUDO, 2013, P- 95-96).

Discutir o Direito Penal Juvenil seria voltar a época da legislagao
menorista, onde nao existia a Doutrina da Protecao Integral adotada
pela Constituicdao (BRASIL, 1988) e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 1990), doutrina esta que foi criada justamente
para que os infracionalizados tivessem um tratamento diferente
daquele destinados aos adultos que tivessem praticado alguma
conduta criminosa. A adogao desse instituto - o Direito Penal Juvenil
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- para tentar estancar os abusos pela discricionariedade da aplicagao
das medidas ndo é a solu¢do do problema, constatando-se que nao é
a falta de regulamentacido que determina as arbitrariedades nessas
aplicagbes - considerando que ainda se vé o sistema inquisitorial
durante o processo - mas sim a nao aplicacdio das garantias
processuais vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

3 A construcio social da relacdo entre loucura e ato infracional

O assunto da loucura, como peculiaridade - mas nao
exclusividade - em relagdo aos topicos discutidos no quotidiano do
meio cientifico, é um elemento que existe a partir do humano ao
tempo de ser um fendmeno que ndo é comumente acompanhado por
meio de observagoes de “uma histéria de sua existéncia”, mas pela
forma com que fora - e é - tratado pela sociedade ao longo do tempo.
Isto significa que a histéria, no lugar de tratar da loucura em si e como
esse elemento se desenvolveu biologicamente no ser humano, discute
a forma como essa é tratada ao longo dos anos. Esse fendmeno pode
ser observado em trabalhos desenvolvidos sobre o assunto?, abstraido
do fato de que ainda se questiona muito se a loucura é um elemento
de falha inerente ao desenvolvimento biolégico do ser humano', ou
mesmo atribuido ao fato de que, até o atual ano de 2017, o0 assunto
ainda se mostra caro a conclusodes cientificas objetivas.

Importante observar que a prépria definicao do termo
loucura é historicamente colocada lado a lado de solugoes
(FOUCAULT, 2017, p. 7) - sem que seja vislumbrado o conceito de
loucura em si - e de abstragdes cujo ponto de partida sdo incertezas
(FOUCAULT, 2017, p. 45), ao tempo que solugdes a conceituagao do

9 Vide, a titulo exemplificativo: FOUCAULT, 2017; SZASZ, 1976.

O que colocaria a possibilidade de observar uma “histéria bioldgica da loucura” - para além da
histéria de como a loucura é tratada - no caso de o ser humano passar por
desenvolvimentos/mutagdes genéticas suficientes a possibilidade de observacido mudancas no
funcionamento encefalico de pacientes ao tempo em que se observa cientificamente as referidas
mudangas, como espécie, uma vez que ao estudo cientifico psiquiatrico se observa o fato de que o
individuo sumiu (LEADER, 2011, p. 9).
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termo surgem a partir de observacoes de divergéncia em relagao ao
que ¢ tratado como “comum” pela sociedade. Mesmo observado o
“esforco que faz o mundo moderno para falar a loucura apenas nos
termos serenos e objetivos da doenca mental” (FOUCAULT, 2017,
P-166), € necessario observar o fato de que os “termos serenos e
objetivos da doenca mental” equiparam a loucura ao conceito de
“feiticaria”, imputado no século XV como explicacdo ao que nao era
entendido pelo observador (SZASZ, 1976, p. 19), servindo a mesa do
desenvolvimento do trabalho um conceito cuja abertura e
subjetividade sdo, para além de um obstaculo material a pesquisa,
um empecilho a descricdo do objeto trabalhado.

Superado o fato de que “A Questdo da Loucura” nao se
desenvolve em torno da loucura em si, mas do tratamento
dispensado ao paciente diagnosticado com sofrimento psiquico, em
um contexto no qual nem a condicao, nem o paciente sao entendidos
em sua completude por aqueles que decidem e dispensam
tratamento a ele™.

A atengao psicossocial parece estar, até hoje, comprometida com a
nocdo de tempo encontrada no planejamento administrativo. Ao
pretender a recuperacdo do paciente e sua inser¢ao na sociedade,
a atencao psicossocial pouco modificou a temporalidade habitual
na qual vivem/convivem o0s que estao comprometidos com
atividades de trabalho e/ou atividades sociabilizadas na sociedade
de producdo e consumo. Pelo contrério, a pressdo institucional
para que a chamada alta siga os parametros de efetividade de
outras clinicas é constantemente denunciada pelos profissionais.
(GARCIA, 2011, p. 203)

£ verdade que ao desenvolvimento do presente trabalho, o termo doenca mental foi substituido por
sofrimento psiquico. No entanto, para o beneficio da conexao feita entre as referidas obras de Foucault
e Szasz, se fez necessaria a escusa da formalidade em questéo.

Com o termo “sofrimento psiquico”, como afirma Ciccarelli (2005, p. 473) “Tentou-se criar uma
nomenclatura tnica que forneca uma linguagem comum a pesquisadores e clinicos de diferentes
orientagdes tedricas, uma abordagem feita unicamente a partir da observagao direta dos fendmenos
em questdo; um sistema de classificacdo independente de qualquer apriorismo tedrico”. Ou seja, deixar
de lado a classificagao do portador de sofrimento psiquico como doente mental.
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Ainda hoje as penas e o tratamento da loucura ndo sao menos
violentos ou mais humanos do que antigamente'. Esse elemento
pode ser vislumbrado na sangrenta descricio da execucdo de
Damiens, que ocorreu em 1757, discorrida nas primeiras paginas da
obra Vigiar e Punir (FOUCAULT, 2012, p. 9-11), quando comparado
as discussoes e limitagdes que a criminologia impde ao poder
punitivo do Estado nos dias de hoje (CARVALHO, 2013, p. 202-203).
Essa caracteristica é tao clara que pode ser observada no simples
fato de a execucao descrita por Foucault ser algo indigesto aos olhos
do senso comum moderno'3, incapaz de ostentar punigdes tao
vividamente sangrentas.

A constatacdo dessa violéncia, observado que o contexto nao
conta nem com o elemento do sofrimento psiquico por parte de
Damiens, nem com um grande lapso temporal em relagdo aos dias
de hoje, possibilita observar de forma geral (histérica) o tratamento
que recebem as vitimas da punigao social.

Assim, historicamente, tem-se de um ponto de partida
extremamente problematico, uma vez que desde o principio da
observacao social desse fator, a interpretacao do sofrimento psiquico
foi equiparada a lepra, o que colocava os pacientes em um contexto
de exclusao religiosamente fundada (FOUCAULT, 2017, p. 6). Essa
ideia desenvolvida de forma que a exclusdo e desconsideracao se
misturou com certo sentimento de medo (FOUCAULT, 2017, p. 150),
elemento que trouxe casos extremos de sofrimento ao paciente com
sofrimento psiquico com o passar dos anos.

Para a constatagao do sofrimento dos pacientes caracterizados
com sofrimento psiquico, ndo é necessario observar contextos
antigos, ou mesmo europeus de tratamento. A obra Holocausto

A ideia de uma colocacio tao limitada quanto o fato de a violéncia possuir uma diminuicio de
aceitagdo social se dé pelo fato de que a andlise de numeros frios pode levar a conclusdes de que a
sociedade é de fato mais violenta do que nunca, em um contexto no qual a presente pesquisa carece
de dados que sustentem uma afirmagdo mais ousada como a de que a “violéncia social humana teria
diminuido com o passar dos anos”.

'3 Esse tipo de punicdo era excepcional e nao regra.
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Brasileiro (ARBEX, 2013) apresenta uma imagem suficientemente
cruel, e expde o fato de que as 60 mil mortes ocorreram diante dos
olhos da mesma modernidade que olha com estranheza para a
execucao de Damiens. Para além de confirmar a proposiciao de
Szasz, no que diz respeito ao fato de que a ideia do sofrimento
psiquico (a loucura) se equipara ao conceito de feiticaria do século
XV*, a obra de Arbex serve a sustentagao de um forte argumento
em prol da postura antimanicomial levantada por Foucault (2017),
o de que eram os “preconceitos tradicionais que davam margem a
violéncia e a exclusdao, com relagdo aos que eram portadores de
sofrimentos mentais” (GARCIA, 2011, p. 199).

De qualquer forma, extremamente necessario a observagao da
“Questao da Loucura” o entendimento do significado que o
sofrimento psiquico carrega no contexto social - para além da
constatagao de que o louco como sujeito é inerentemente carente de
compreensao por parte da sociedade. Isso possui significancia tanto
para o paciente com sofrimento psiquico, quanto para a sociedade,
que ao equiparar qualquer grupo de pessoas ao que se define como
os referidos, vincula o grupo equiparado a carga carregada pelo
grupo em questao.

3.1 O paciente com sofrimento psiquico e o adolescente

E verdade que a histéria legal brasileira nio dispensa os
melhores tratamentos a crianca e ao adolescente, uma vez que até o
ano de 1988 eles eram reduzidos a objetos da tutela estatal para o
contexto juridico brasileiro.

No entanto, é possivel identificar um fator que renova o
problema de descaso legal em relacao as criangas e adolescentes do
pais quando acometidos de sofrimento psiquico: a medida de
seguranga.

0 que pode ser verificado no trecho: “Cerca de 70% nao tinham diagnéstico de doenga mental. Eram
epiléticos, alcoolistas, homossexuais, prostitutas, [...]” (BRUM, 2013 apud ARBEX, 2013, p. 14).
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A medida de seguranca surgiu no ordenamento juridico
brasileiro como uma medida especial aplicada aos criminosos
considerados doentes mentais perigosos, especialmente aos que ja
haviam praticado crimes e demonstraram risco social a0 cometerem
0s crimes em questdo. Sem contar com tempo maximo de duracao,
ao contrario da pena privativa de liberdade - que se funda em todo
um calculo de pena baseado na culpabilidade do agente, determinagao
de fixacao maxima de tempo, e certos elementos de gravidade do fato
(BRASIL, 1940) -, a medida de seguranga possui finalidades distintas
aquelas colocadas as penas ordinariamente aplicadas.

A medida de seguranca, por sua vez, aplica-se aos
semiresponsaveis e irresponsaveis, tomando como fundamento
ndo mais a culpabilidade mas a periculosidade, "o provavel retorno
a prética de fato previsto como crime". Caracterizada como
"eticamente neutra" e fundamentada na sua utilidade, a medida de
seguranca serve ao fim de "segregacdo tutelar” ou de readaptagdo
individual, sendo desprovida do caréter aflitivo da pena, pois "é
assisténcia, é tratamento, é medicina, é pedagogia”. (PERES; NERY
FILHO, 2002, p. 346)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990) nao
prevé a medida de seguranca. O adolescente em conflito com a lei
que recebe um diagnéstico de transtorno mental ou antissocial deve
ser encaminhado a um tratamento pelo Sistema Unico de Saude.

O Cobdigo Penal (BRASIL, 1940) - em seu artigo 27 - e a
Constituicao Federal de 1988 - em seu artigo 228 -, preveem que 0s
menores de 18 anos que cometem ato ilicito sdo considerados
inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagao
especial. Neri (2012, p. 37) define o instituto da inimputabilidade
penal como sendo uma excludente da culpabilidade, onde o
individuo ndo preenche os requisitos necessarios a imputacao de
crime, os quais sao sanidade mental e maturidade, de modo que,
nesses casos, o agente nao pode ser considerado criminoso.
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A inimputabilidade penal das criangas e adolescentes é uma
escolha politico-criminal vinculada a maturidade. Para Bud6 (2013,

p. 85)

A relagdo entre a medida socioeducativa de internagao e a medida
de seguranca, bem como a equiparagdo entre criangas e
adolescentes e doentes mentais é mais préxima do que parece ao
se ler o Estatuto da Crianga e do Adolescente. A primeira
semelhanca é a mais evidente: menores de dezoito anos e doentes
mentais estdo inseridos na mesma categoria de inimputaveis.
Ainda que uns o sejam por motivos de politica criminal [...] outros
0 sdo pela auséncia de livre-arbitrio, dado pela impossibilidade de
compreender o carater ilicito do fato ou de autodeterminar-se de
acordo com esse entendimento.

Assim, o contexto desenvolvido no presente trabalho liga os
dois pontos da responsabilizacio criminal: o problema do
tratamento dispensado aos adolescentes acometidos de sofrimento
psiquico e a forma como esses adolescentes estao sendo tratados
pelo Estado. Devido a enorme pressao midiatica, o Estado acaba se
focando em casos que geram comocao social, causando enorme
repercussao em torno desses adolescentes. Esses casos possuem
caracteristicas que os tornam naturalmente suscetiveis ao foco
social, de modo que a midia faz seu papel de forma a intensificar
essa caracteristica gerando comogao putblica e medo em relagao a
qualquer medida de tratamento que admita eventual soltura dos
adolescentes.

Mesmo com as vérias propostas legislativas, ainda nado se
encontrou um resultado eficaz para o tratamento dos autores de ato
infracional acometidos de sofrimento psiquico. Este tipo de paciente
do sistema juridico sequer é bem definido contexto legal brasileiro,
na medida em que é necessario conceituar a propria ideia do
infracionalizado acometido de sofrimento psiquico.

3.2 Sobre a postura antimanicomial
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A postura antimanicomial decorre da observacao de que a
internacao do paciente com sofrimento psiquico acaba por funcionar
como um tormento ao invés de como um tratamento. A internagao
ocorre quando é verificada a periculosidade do paciente a partir do
eventual cometimento de um crime, o que desqualifica a punicao,
porque “o pressuposto da punicao é a possibilidade de conhecimento
da norma incriminadora e sua violagao voluntaria” (CARVALHO,
2013, p. 272), e o desenvolvimento tedrico-criminal observa como
incoerente a punicdo daquele que ndo possui a capacidade de
entender o que fez de errado.

A referida postura se caracteriza a partir de assustadoras
constatacdes como as de que o novato, internado em instituigdes
totais, como descrito pelas proéprias institui¢des, passa por uma
“série de rebaixamentos, degradagoes, humilhacoes e profanactes
do eu.” (GOFFMAN, 2015, p. 25). Esse contexto se mostra
intuitivamente contraditério ao que seria uma espécie de
tratamento, o que é possivel observar em diversos momentos, e
mesmo sem a intencdo, por parte dos agentes que trabalham nas
instituicbes em questdo, de que isso ocorra o que torna possivel
observar que talvez o método de tratamento por encarceramento do
paciente in casu seja prejudicial.

A abertura e a visibilidade das relagdes que se estabelecem nas
instituigOes totais realizadas pela criminologia critica (carcere) e
pela antipsiquiatria (manicomios), possibilitam perceber as
formas fisicas e simbdlicas de violéncia exercidas nos espagos
institucionais de controle social. No primeiro aspecto (violéncias
fisicas), a forma asilar de tratamento revela-se absolutamente
ofensiva aos direitos fundamentais minimos, seja decorrente da
estrutura fisica dos manicomios ou das praticas terapéuticas
reconhecidamente contrarias a dignidade da pessoa internada.
Neste aspecto ressaltam-se ndo apenas as violéncias tipicas que
caracterizam as instituicbes totais - v.g. tortura de internos,
isolamentos injustificados, limitacio dos espacos de liberdade,
restricao de contatos com o mundo exterior, privagao de recursos
materiais - como as derivadas de técnicas de tratamento
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propriamente violentas - v.g. uso de eletrochoque e de camisa de
forca, aplicagdo excessiva de farmacos ou de medicamentos
inapropriados,  avaliagbes  psiquidtricas e  psicologicas
eminentemente moralizadoras. (CARVALHO, 2013, p. 292).

Do ponto de vista da luta antimanicomial, a internacao que se
baseia em uma eventual cessagao de periculosidade nao justifica
intervengdes que provoquem danos no individuo (CARVALHO,
2013, p. 305). Nao faz sentido relativizar os direitos fundamentais
mais basicos a partir da curta solugdo que parte do pressuposto de
que conter o individuo sanaria o problema.

E verdade que a politica manicomial se caracteriza por afastar
os individuos cujas praticas demonstram a impossibilidade,
psiquiatricamente avaliada, de estes se fazerem presentes no meio
de convivio social de forma comum. No entanto, é necessario
observar que, para além das alternativas a politica manicomial, a
assuncdo de que o paciente que cometeu ilicitos voltara a cometé-
los, nao passa de um argumento de futurologia (BUDO, 2013, p. 91).
A falta de cientificidade para trabalhar o assunto se mostra tao
presente que desconsidera ainda o argumento de que “nao se
vislumbra qualquer diferencga conceitual que justifique tratamento
diferenciado entre os usudrios dos servigos de saide mental que
praticaram e aqueles que nao praticaram atos previstos em lei como
delito” (CARVALHO, 2013, p. 304). Motivo pelo qual, considerando
ambos os argumentos, é possivel afirmar que existem riscos
semelhantes de pacientes com a mesma doenca praticarem atos
semelhantes, o que aproxima cada vez mais o desenvolvimento da
politica manicomial a uma ideia objetiva de punicao.

Nesse sentido, a politica manicomial soa como uma forma
punitiva que passa a funcionar a partir do cometimento de atos
descritos como condutas criminais pelo ordenamento juridico. Por
si s6 esse é um problema juridico, ao tempo que a propria criacao
do instituto da absolvicao impropria e a constru¢do em relacdo a
inimputabilidade dos pacientes com sofrimento psiquico
reconhecem a incoeréncia da punibilidade desses individuos. Dessa
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forma, a suposta periculosidade carece de demonstracdo, por meio
do cometimento de delitos, como pressuposto a aplicacao da
internacao compulséria do paciente.

E verdade que o desenvolvimento em tela carrega consigo a
possibilidade de questionar a prépria segregacao como fungao
punitiva dos crimes imputados aos individuos que nao se
caracterizam como pacientes com sofrimentos psiquicos’>. No
entanto, esse ndo é o objetivo desenvolvido no presente ponto, mas
a simples demonstragao de que existe o carater punitivo na politica
manicomial, e ele se mostra desprovido de sentido a partir do
proprio desenvolvimento que sustenta a politica manicomial em si.

Cada vez mais se vé avaliagdes psiquiatricas sendo solicitadas
por juizes ao adolescente em conflito com a lei, para que se possa
averiguar o seu grau de periculosidade ou até diagnosticar
transtornos de personalidade antissocial. Esta “solu¢do” encontrada
pelos juizes faz com que o ato infracional seja o sintoma de uma
doenga, fazendo com que o adolescente fique em uma situacao na
qual sua defesa se torna praticamente impossivel (BUDO, 2015).

A observacao de que existem saidas a institucionalizacao total
do paciente com sofrimento psiquico é um trabalho arduo que vem
sendo feito desde o descontentamento vislumbrado em relagiao aos
manicomios durante a segunda metade do século XX. “Enquanto o
paciente de um hospital geral é tratado como qualquer outra pessoa
da sociedade, ao doente mental hospitalizado trata-se como um
portador de um status, ndo como pessoa” (ANYAR DE CASTRO,
1983, p. 176). Ou seja, mostra-se necessaria a superagao de todo o
contexto de feiticaria e mistério desenvolvido em torno dos
pacientes em questao. Ao considerar-se as instituicdes totais como
problemas em si, essa transicao se mostra mais do que necessaria.

O Movimento Antimanicomial que comecou com a Lei Italiana
180/1978, conhecido como Lei Basaglia inspirou a sua aplica¢do no
Brasil através da Lei n. 10.216/2001. A lei veda a internagao de

'3 Sobre esse ponto, cf. CARVALHO, 2013, p. 296-298.
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pacientes acometidos de sofrimento psiquico em institui¢bes com
caracteristicas asilares. Somente com esta lei foi possivel confrontar
a legislacdo penal, que mantém a responsabilizagio penal dos
inimputaveis psiquicos, a qual os legisladores querem aplicar aos
adolescentes em conflito com a lei acometidos de sofrimento
psiquico. A Lei da Reforma Psiquiatrica pressupde que ao portador
de sofrimento psiquico sdo assegurados direitos, tendo esses sujeitos
capacidade e autonomia de intervir em seu processo terapéutico.
Contudo, conforme afirma Bud6 (2015) a desinstitucionalizacao nao
se mostra efetiva no direito infracional:

Ao invés de influenciar o campo juridico no sentido da
desinstitucionalizacdo, conquista do movimento antipsiquiatrico
que rendeu poderosos frutos a partir da década de 1970, o que se
percebe é, no ambito do direito infracional, a tendéncia oposta. O
discurso psi serve a justificacdo da aplicacio de medidas mais
gravosas ao adolescente, implicando na identificagdo de sua conduta
contraria as normas com uma patologia que requer a segregacao.

Esse carater penoso das medidas de seguranca mostra que
seria fundamental que os direitos e garantias concedidos aos
imputaveis condenados fossem ampliadas aos portadores de
sofrimento psiquico, sejam eles adolescentes em conflito com a lei
ou nao, principalmente com a vigéncia da Lei n. 10.216/2001, que
permite aos poderes criar solu¢des humanitarias de
desinstitucionalizacdo de seus destinatarios.

Assim, o presente desenvolvimento constréi a situacdao na
qual se mostra necessario que as politicas manicomiais sejam
extintas da praxis, no entanto, é necessario reconhecer que ainda se
da passos muito curtos em relacdo ao alcance dessa maxima. O
contexto cientifico-criminolégico ainda trabalha com movimentos
iniciais, no sentido de que “O primeiro movimento para superar a
légica do hospital psiquiatrico seria o de implementacao de sistema
open door, no qual o espaco fechado de mortificacdo é oxigenado
pela liberdade.” (CARVALHO, 2013, p. 295). Isso deixa claro o fato
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de que a postura antimanicomial ainda se encontra em situacao de
fechamento critico em relagdo a instituicdo total, e abertura
experimental em relagao a apresentacao de propostas de solugao ao
problema criticado.

Assim, é possivel observar que a postura antimanicomial, além
de se caracterizar por elementos de objetiva lucidez, criticar de forma
solida o contexto manicomial, e possuir uma carga de significancia
enorme com base no peso histdrico que o tratamento dispensado ao
paciente com sofrimento psiquico foi tratado no presente trabalho, se
encontra, mesmo que ainda em sede de primeiros passos, em fase de
experimentagao, de proposicao de respostas e solucdes ao contexto.
Isso é o que o desenvolvimento do presente trabalho busca trazer
também a realidade dos adolescentes pacientes com sofrimentos
psiquicos que cometeram atos infracionais, na situagdo de que uma
postura exatamente inversa tem se desenvolvido no tratamento
dispensado aos referidos individuos.

4 Conclusao

Com o advento do FEstatuto da Crianca e do Adolescente,
criangas e adolescentes passaram a ser tratados como sujeitos de
direitos e ndo mais como meros objetos sob a tutela do Estado. Os
principios da brevidade e excepcionalidade que regem o Estatuto
vieram para limitar a intervengao estatal na aplicacdo de medidas
protetivas ou socioeducativas.

Essa intervencdo estatal deve buscar uma maior satisfacdo
dos direitos dos adolescentes, principalmente no que tange a
institucionalizacao deste, de modo que san¢des penais devem ser de
carater excepcional.

Ainda, a condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento,
principio que também ¢é a base do Estatuto faz com que a
particularidade do adolescente receba um tratamento diferenciado
de um adulto. Contudo, ha uma seletividade no sistema penal, que
persegue prioritariamente pobres e negros. Adolescentes pobres,
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em situacdo de vulnerabilidade social estaio mais propensos a nao
ter sua condicao de peculiaridade reconhecida.

Esse etiquetamento faz com que certas regras sejam aplicadas
a determinadas pessoas, indicando que ha uma selecao de pessoas
classificadas como criminosas. O que se vé na pratica é que ha a
discricionariedade do julgador que aplicara a medida socioeducativa
de internacdo, a qual se aproxima de um direito penal de
periculosidade.

No ordenamento juridico brasileiro é possivel vislumbrar o
descaso legal em relacdo aos adolescentes autores de ato infracional
acometidos de sofrimento psiquico. A medida de seguranca prevista
no Codigo Penal (BRASIL, 1940), ndo é prevista no Estatuto
(BRASIL, 1990), mas a realidade fatica mostra que mesmo que o
Direito Infracional seja autdbnomo do Direito Penal, esta ocorrendo
cada vez mais a psiquiatrizacdo da juventude no Brasil.

Essa patologizacao dos infracionalizados acaba por impedir a
leitura da vulnerabilidade social que é um fator determinante para
0 ato infracional, colocando o adolescente a mercé de nido ter
visibilidade publica. A institucionalizacio do infracionalizado
acometido de sofrimento psiquico faz com que o legislativo caminhe
em direcdo ao paradigma dos chamados perigosos, visto que o
encarceramento é maior que o investimento em politicas sociais e
na erradicacio do punitivismo estatal aqueles que ndo sdo
considerados culpados. FEssa tendéncia de psiquiatrizacio,
principalmente da juventude pobre, é a justificativa para mascarar
como uma “doenca mental” certos processos sociais que
discriminam a pobreza.

A internacdo compulséria como medida judicial para manter
adolescentes que ja cumpriram medida socioeducativa de
internacao em Centros de Atendimento Socioeducativos mostra a
atitude desesperada do Ente Estatal, que ainda nao encontrou
solugoes efetivas para um tratamento de qualidade que nao fira a
dignidade da pessoa humana.
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O fator preocupante é que mesmo com a vigéncia da Lei da
Reforma Psiquidtrica, que prevé alternativas para a
desinstitucionaliza¢do, os indices de internagdes dos usuarios do
sistema de satude mental que praticaram ilicitos continuam
crescendo. Atualmente, ao invés de se tentar investir no tratamento
dos infracionalizados acometidos de sofrimento psiquico, procura-
se uma “solucdo” para o que se chama de “protecao social”, fazendo
com que o Judiciario e o Legislativo usem um argumento
futuroldgico, tentando prever uma delinquéncia futura ou até
mesmo a “cura” dos infracionalizados, que nao é, de nenhuma
forma, cientifico. Assim, o Estado nao deve tratar o punitivismo
como saida para os problemas gerados com o descaso no tratamento
do adolescente autor de ato infracional acometido de sofrimento
psiquico.

Nenhuma das institui¢Oes criadas até hoje é capaz de oferecer
alternativas para que os adolescentes autores de ato infracional
acometidos de sofrimento psiquico saiam do destino de uma “prisao
perpétua”. Somente com o apoio de varios atores sociais seria
possivel buscar alternativas que extinguissem a segregacao desses
adolescentes.

Referéncias

ANDRADE, Vera Regina Pereira. Do paradigma etiol6gico ao paradigma da
reacao social: mudanca e permanéncia de paradigmas criminolégicos
na ciéncia do senso comum. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, n. 14, 1996. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/paradigma_etiologi
co_ao_paradgma_da_reacao_social.pdf> Acesso em: 22 Out. 2016

ANDRADE, Vera Regina Pereira. Sistema penal maximo x cidadania minima:
Cédigos da violéncia na era da globalizacao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

ANYAR DE CASTRO, Lola. Criminologia da Reacdo Social. Rio de Janeiro:
Forense, 1983.



Alana Katitiscia Schiitz da Silva | 155

ARBEX, Daniela. Holocausto Brasileiro: Genocidio: 60 mil mortos no maior
hospicio do Brasil. 8. ed. Sao Paulo: Geragao. 2013.

BARATTA, Alessandro. Prefacio. In: BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos
faceis - drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003.

BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis - drogas e juventude pobre no
Rio de Janeiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.

BECKER, H. Los extrafios. Buenos Aires: Tiempo Contemporaneo, 1971.

BRASIL, Constituicdao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompil
ado.htm> Acesso em: 11 Jun. 2017.

. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de setembro de 1940. Cédigo Penal.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto-
lei/Del2848compilado.htm> Acesso em: 19 set. 2017

. Lei n® 6.697, de 10 de Outubro de 1979. Institui o Cédigo de Menores.
Disponivel — em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/LEIS/1970-
1979/L6697.htm#art123. Acesso em: 11 Jun. 2017.

____.Lein® 8.069, de 13 de Julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca
e do Adolescente e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/L8069.htm> Acesso em: 11
Jun. 2017.

__.Lein®12.594, de 18 de janeiro de 2012. Institui o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (Sinase) e da outras providéncias. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/_ato2011-
2014/2012/lei/l12594.htm> Acesso em: 17 Jun. 2017.

BRUM, Eliane. Prefacio. In: ARBEX, Daniela. Holocausto Brasileiro: Genocidio:
60 mil mortos no maior hospicio do Brasil. 8. ed. Sdo Paulo: Geragao.
2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/L6697.htm#art123
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/L6697.htm#art123

156 | Direitos Fundamentais nos novos cenarios do Século XXI

BUDO, Marilia de Nardin. Do anormal ao perigoso: a psiquiatrizacio da
medida socioeducativa de internacao e a prisao perpétua a brasileira.
Revista de Estudos Criminais, Brasilia, n. 57, p. 69-98, 2015.

_, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimacao
discursiva do processo de encarceramento da juventude pobre no
Brasil. Tese (Doutorado). Programa de Pds-graduacdo em Direito,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 20132. 542f.

CARVALHO, Salo. anti manual de criminologia. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013.

CICCARELLI, Paulo. O sofrimento psiquico na perspectiva da psicopatologia
fundamental. Psicologia em Estudo, Maringa, v. 10, n. 3, p. 471-477,
set./dez. 2005.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Panorama nacional: a execuc¢io das
medidas socioeducativas de internac¢do. Programa Justica ao Jovem.

Brasilia, 2012. Disponivel em: Acesso em: 01 nov. 2017.

COSTA, Ana Paula Motta. Os adolescentes e seus direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012

FOUCAULT, Michel. Histéria da Loucura. Traducido de José Teixeira Coelho
Neto. 11. ed. Sao Paulo: Perspectiva. 2017

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 40. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes. 2012.

GARCIA, Célio. Psicologia Juridica: Orientacdo para o real. Belo Horizonte:
Ophicina de arte & prosa. 2011.

GOFFMAN, Erving. Manicomios, Prisdes e Conventos. Traducio de Dante
Moreira Leite. Sao Paulo: Perspectiva. 2015.

LEADER, Darian. What is madness? Londres: Penguin, UK. 2011.

LIBERATTI, Wilson Donizeti. Adolescente e ato infracional: medida
socioeducativa é pena? 22 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012.



Alana Katitiscia Schiitz da Silva | 157

MORAIS DA ROSA, Alexandre; LOPES, Ana Christina Brito. Introducdo critica
ao ato infracional: principios e garantias constitucionais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.

NERI, Aline Patricia. A eficacia das medidas socioeducativas aplicadas ao
jovem infrator. Monografia (Graduacdo) - Universidade Presidente
Anténio  Carlos - UNIPAC, 2012. 8if. Disponivel em:
<http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-
a22e6638bac2dobbgec3b857328c2534.pdf>. Acesso em 23 Out. 2016.

PERES, Maria Fernanda Tourinho; NERY FILHO, Ant6nio. A doenca mental no
direito brasileiro: inimputabilidade, irresponsabilidade,
periculosidade e medida de seguranca. Histéria, Ciéncias, Satde -
Manguinhos, Rio de Janeiro, vol 9 (2): 335-55, maio-ago. 2002.

SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei - da
indiferenca a protecdo integral: uma abordagem sobre a
responsabilidade penal juvenil. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2013.

SZASZ, Thomas S. A Fabricacdo da Loucura: um estudo comparativo entre a
Inquisicio e o movimento de Satide Mental. Traducio de Dante Moreira
Leite. Rio de Janeiro: Zahar. 1976.

UNICEF. Declaracao Universal dos Direitos da Crianca. 20 de Novembro de
1959. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_universal_direit
os_crianca.pdf. Acesso em: 11 Jun. 2017


http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-a22e6638bac2d0bb4ec3b857328c2534.pdf
http://www.unipac.br/site/bb/tcc/tcc-a22e6638bac2d0bb4ec3b857328c2534.pdf
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_universal_direitos_crianca.pdf
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_universal_direitos_crianca.pdf




7

A (im)possibilidade de interposi¢ao de recurso
de apelacao pelo nao sucumbente contra decisao
interlocutoria imediatamente irrecorrivel

Vinicius De Marchi Quaresemin de Oliveira’

1 Introducao

O tema a ser abordado no presente ensaio tem por objetivo
tratar de uma entre as inimeras mudancas trazidas pela Lei n°
13.105 de 16 de marco de 2015(CPC/2015), que entrou em vigor no
dia 18 de marco de 2016, e instituiu o atual codigo de processo civil,
diploma processual que revoga o antigo Codigo de Processo Civil de
1973, buscando-se através desse novo codigo de processo, lidar com
problemas atuais, que o antigo diploma nao estava conseguindo dar
conta de maneira satisfatdria.

A contextualizacdo do assunto tratado no trabalho, diz
respeito mais especificamente as mudangas trazidas pela supressao
do agravo retido e o “novo” agravo de instrumento, este dltimo,
agora limitado a um rol taxativo de hipéteses de interposicoes
dispostas no artigo 1.015 do CPC/2015, mudancas estas, que podem
gerar duvidas de quando e como agir, podendo acarretar sérios
prejuizos para as partes caso nao sejam devidamente esclarecidas.

! Graduando no Curso de Direito da Faculdade Meridional - IMED
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O tema em estudo delimita-se geograficamente ao territério
nacional, ja que se quer saber como a doutrina e a jurisprudéncia
vém se manifestando quanto ao assunto, no entanto, o trabalho nao
abordou as decisdes de todos os tribunais do pais, pois, fugiria de
seu objetivo, que ndo é uma analise unicamente jurisprudencial
sobre a questao.

Por se estar diante de um Cddigo de Processo que nasceu
agora bem dizer, a delimitacdo temporal do trabalho se dara do ano
de 2015 em diante, por ser o ano de criacdo da lei que instituiu tal
diploma processual e que deu surgimento ao questionamento que 0
trabalho busca responder.

O problema de pesquisa é: ha possibilidade de interposicao de
recurso de apelagao da parte integralmente vencedora na demanda,
com fundamento no artigo 1.009 paragrafo 1° do CPC/2015,
impugnando exclusivamente a decisao interlocutéria ndo agravavel
de imediato?

A técnica de pesquisa a ser utilizada é a bibliogréfica,
monografica, jurisprudencial e doutrindria, ja que somente a partir
dessas informagoes se chegara a uma resposta de como vém sendo
tratadas as questdes que envolvem tais mudancas originadas pelo
CPC/2015, chegando com essa investigacao a uma resposta coerente
que ndo infrinja o atual diploma processual.

O método de abordagem a ser utilizado para enfrentar o
presente problema é o hipotético-dedutivo, onde se buscara a
desconstrucao das duas hipéteses possiveis, quais sejam: a
possibilidade de apelagio do vencedor na demanda principal
exclusivamente contra interlocutéria ndao agravavel, ou a sua
impossibilidade, por falta de interesse recursal.

O objetivo geral do trabalho é investigar se é possivel a
interposi¢do de um recurso de apelagao com fundamento no
paragrafo 1° do artigo 1.009 do CPC/2015, impugnando
exclusivamente uma decisdo interlocutéria que ocorreu no curso do
processo de conhecimento e nao era de imediato agravavel, por nao
constar como uma das hipdteses elencadas nos incisos do artigo
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1.015, do CPC/2015, sendo que a parte foi integralmente vencedora
na demanda.

A questdo que se coloca é, se a parte vencedora tera interesse
de apelar exclusivamente contra interlocutéria ndo agravavel de
imediato sendo que nao foi sucumbente na sentenga, existindo uma
corrente que defende que seria possivel essa apelagao apesar da falta
de interesse recursal, e uma segunda corrente, defendida por este
trabalho, quanto a ndo possibilidade de se apelar exclusivamente
contra esta interlocutoria.

No primeiro tépico o objetivo especifico sera trazer as
mudangas quanto a recorribilidade das decisoes interlocutérias a luz
do CPC/2015, fazendo um breve apanhado de como se dava a
impugnacao de tais decisdes ao tempo do CPC/1973 e como dara a
partir de agora.

No segundo tépico, apds se ter adentrado no ambito das
decisoes interlocutérias ndo agravaveis de imediato ao final do
tépico um, o objetivo especifico sera ver como a doutrina vem se
posicionando quanto a possibilidade, ou nao, da parte integralmente
vencedora na demanda interpor apelacdo exclusivamente contra
interlocutéria nao agravavel de imediato, analisando posigdes
doutrindrias a favor e contra essa possibilidade, buscando
desconstruir as ideias trazidas pelos autores favoraveis, ja que se
baseiam apenas em exemplos para defender suas posigoes, ao invés
de demonstrarem juridicamente o porqué de tal possibilidade.

No terceiro topico, o objetivo especifico serda uma analise
jurisprudencial de como alguns tribunais vém decidindo a questao.
Por obvio, que a jurisprudéncia nao ir4 responder de forma direta a
indagacdo do presente trabalho, ja que a resposta para a questao
quem dard é a doutrina, mas o que se fara é uma andlise de como
vém sendo decididos os exemplos que a doutrina usa como hip6teses
legitimadoras de tal possibilidade, ja que a doutrina favoréavel a
apelacao exclusiva, ndo consegue sustentar sua posicao por outros
fundamentos que nao seus exemplos.
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Busca-se assim, ao final do presente trabalho, oferecer uma
resposta satisfatéria quanto a possibilidade, ou nao, do vencedor na
demanda poder apelar exclusivamente contra uma decisao
interlocutdria nao agravavel de imediato, estudo que se passa a ver
a seguir.

2 O CPC/2015 e a recorribilidade das decisoes interlocutorias

O presente trabalho busca analisar a recorribilidade ou nao de
uma decisdo interlocutéria em um caso especifico, mas antes se faz
necessario uma explanacdo quanto as mudancas trazidas pelo
CPC/2015 no que se refere a recorribilidade das decisdes
interlocutérias, ja que o agravo retido deixa de existir e a regra, a
possibilitar o agravo de instrumento deixa de ser a decisao
interlocutéria apta a causar lesdo grave ou de dificil reparagao,
conforme se passa a ver.

No CPC/1973 existiam duas formas de impugnar as decisoes
interlocutoérias proferidas pelo juiz de primeira instancia, através do
agravo de instrumento ou do agravo retido, a depender do contetido
da decisao interlocutdria.

O agravo de instrumento tinha esse nome pois sua
interposicao fazia-se por “instrumento” proéprio, que era enviado
diretamente ao tribunal para que este analisasse a controvérsia, sem
que os autos do processo fossem remetidos conjuntamente,
permitindo-se assim o seguimento do processo no juizo a quo. Nessa
modalidade de agravo eram feitas cdpias das principais pegas do
processo, formando-se um caderno préprio que era enviado
diretamente ao tribunal (MARINONI, 2008, p. 542).

Ja na modalidade retida o agravo limitava-se a demonstrar a
contrariedade com a decisao proferida, ficando a impugnacao retida
nos préprios autos do processo, no caso nao se formava
instrumento, pois essa impugnacgdo tinha como papel principal
apenas afastar a preclusdao, para que a parte futuramente o
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reiterasse nas razoes da apelagdo ou contrarrazdes de eventual
apelacdo se assim achasse necessario (MARINONI, 2008, p.543).

Importante salientar que o presente estudo ndo aprofundara
nas mudancas ocorridas com o tratamento dado ao agravo de
instrumento durante a vigéncia do CPC/1973, como as trazidas pelas
leis 9.139/95 e 11.187/2005, ja que o foco aqui é um situacao especifica
quanto a recorribilidade da decisao interlocutéria a luz do CPC/2015.

No atual CPC/2015 sai de cena o agravo retido, ficando apenas
0 agravo de instrumento como forma imediata de impugnagao das
decisoes interlocutérias e, ainda assim, para casos bem especificos,
ja que seu artigo 1.015 passa a prever de forma taxativa as hipoteses
onde se podera langar méao do agravo de instrumento. Busca-se com
a presente mudanga ter um processo cada vez mais fluido, o que nao
era possivel no CPC/1973 quando se agravava de toda decisao
interlocutdria, levando na maioria das vezes a um processo truncado
e com inimeros incidentes de arrasto.

O fato de ndo serem todas as decisdes interlocutérias
recorriveis de imediato ndo quer dizer que as decisbes que nao
constem no rol do artigo 1.015 ndo serdo impugnaveis, até porque se
assim fosse se estaria violando o contraditério e a ampla defesa,
direitos constitucionalmente garantidos conforme artigo 5°, inciso
XLV, da CF, somente se esta adiando o contraditério quanto a tais
decisdes, ja que terd um momento correto para impugna-las,
conforme ensina Theodoro Junior (2016, p. 685):

[...] todas as interlocutérias sao passiveis de impugnagao recursal.
O que hé sdo decisdes imediatamente atacdveis por agravo de
instrumento (NCPC, art. 1.015) e outras que se sujeitam, mais
remotamente, ao recurso de apelagio (art. 1.009, § 1°). De tal sorte
pode-se reconhecer que todas as sentengas desafiam apelagdo e
todas as decisdes interlocutdrias sdo recorriveis, ora por meio de
agravo de instrumento, ora por meio de apelagao.

As decisoes interlocutdrias agravaveis de imediato proferidas
na fase de conhecimento estdo sujeitas a preclusao, logo, se apds a
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decisdo a parte nao interpor recurso ocorrera preclusao do direito de
impugnar essa decisao futuramente. J4 as decisdes ndo agravaveis de
imediato ndo precluem no momento da decisdo, no entanto devem
ser impugnadas na apelagdo ou em contrarrazdes de apelacao, do
contrario havera preclusdo (DIDIER JR.; CUNHA, 2016).

Atualmente o rol taxativo das hip6teses onde sera possivel a
interposi¢ao do agravo de instrumento esta previsto no artigo 1.015,
incisos I ao XIII, do CPC/2015, todas as decisdes que nao estiverem
previstas nesse rol somente serdo impugnaveis via apelacio.
Importante ainda deixar claro que nos casos de decisoes
interlocutérias proferidas em fase de liquidacdo de sentenca,
cumprimento de sentenga, processo de execucao e no processo de
inventario, sera possivel interpor agravo de instrumento
independente do contetido da decisdao, conforme preceitua o
paragrafo tnico do artigo 1.015.

Todas as demais decisdes interlocutérias que nao estiverem
nas hipéteses do artigo 1.015 terdo seu momento de impugnacdo
diferido para eventual apelagdo ou contrarrazoes de apelacao®. Com
essa substancial mudanca quanto a recorribilidade de tais decisdes
se faz necessério analisar como lidar com determinadas situacoes
que podem surgir dessa inovagao, principalmente a questao objeto
do presente trabalho, que é o interesse recursal do integralmente
vencedor em apelar exclusivamente contra decisao interlocutéria
nao agravavel de imediato.

A primeira hip6tese de impugnacao contra interlocutdria nao
agravavel (que nao traz maiores mistérios) é a do vencido, quando
esse trara em preliminares de sua apelacao a impugnagdo contra a
interlocutéria que lhe prejudicara no curso do processo, hipotese
esta prevista no paragrafo 1° do artigo 1.009 do CPC/2015.

Quando a parte for sucumbente na demanda principal surgira
para esta o interesse recursal, ja que tera a faculdade de recorrer da

? Exceto € claro em se tratando de decisao interlocutéria irrecorrivel, como a decisao que solicita,
admite ou inadmite a intervencdo do amicus curiae, nos termos do caput do artigo 138 do CPC/2015.
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sentenca impugnando os capitulos lhe forem desfavoraveis. Ocorre
que no curso do processo pode ter sido proferida alguma decisao
nao agravavel de imediato nos termos do artigo 1.015 do CPC/2015,
abrindo-se entdo posteriormente, apds a sentenca?, a possibilidade
da parte impugnar essa decisdo interlocutéria em preliminar das
razdes do seu recurso de apelacao.

A parte sucumbente quando for o momento de interpor seu
recurso de apelacdo, deverd, preliminarmente, impugnar a decisao
interlocutdria, ja que esta, quando nao agravavel no curso do
processo tem seu momento de impugnagio diferido para esse
momento, assim, se aparte em apelacdio apenas impugnar a
sentenca deixando de lado a decisdo interlocutéria, ocorrerad
preclusao quanto a interlocutdria, nao podendo mais a parte discuti-
la (DIDIER JR.; CUNHA, 2016).

Importante destacar que apesar do artigo 1.009, paragrafo 1°,
do CPC/2015, dizer que a interlocutéria deva ser impugnada em
preliminar do recurso de apelagdo, preliminar aqui nao se refere a
admissibilidade, significa apenas que a impugnacao sera feita antes
(DIDIER JR.; CUNHA, 2016).

Quando a parte vencida apelar e nesta impugnar a
interlocutdria, havera parte da apelagdo impugnando a sentenca e
outra a decisao interlocutoria, as duas impugnacoes estarao contidas
num Unico instrumento de apelacdo, havendo entre elas uma
cumulacdo imprépria de pedidos, mais especificamente uma
cumulacdo subsidiaria ou eventual?, jA que somente se analisara o

3 Importante assinalar que a palavra “sentenca” é aqui utilizada em sentido lato, ja que se estivermos
diante de uma decisdo que decida parcela do processo com fundamento nos artigos 485 ou 487
(fazendo esta decisdo as vias de uma sentenga), caso tenha alguma decisdo interlocutdria relacionada
a ela, aplica-se a regra do paragrafo 1° do artigo 1.009, devendo a parte trazer essa impugnagao nas
razdes ou contrarrazdes do agravo de instrumento que fora interposto com fundamento no paragrafo
unico do artigo 354 ou do paréagrafo 5° do artigo 356.

4 “O demandante estabelece uma hierarquia/preferéncia entre os pedidos formulados: o segundo s
sera analisado se o primeiro for rejeitado ou nao puder ser examinado (falta de um pressuposto de
exame de mérito)” Didier Jr. e Cunha (2016, p. 577-578).
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pedido relativo a sentenca no caso de ser rejeitado o pedido relativo
a interlocutéria (DIDIER JR.; CUNHA, 2016).

A impugnacao da interlocutéria na apelagdo do vencido nao
apresenta maiores mistérios, assim passa-se ao segundo caso que
pode vir a ocorrer que é a impugnacao a interlocutéria em
contrarrazdes da apelagao pelo vencedor.

Quando a parte for plenamente vencedora no processo ela nao
tera interesse recursal para impugnar as decisoes interlocutorias, ja
que nao tera sucumbido formalmente nem materialmente na
sentenca, porém, poderda impugnar as interlocutérias nas suas
contrarrazoes, pois caso seja procedente a apelacdo do vencido
surgira o interesse recursal do até entdao vencedor.

Inicialmente se faz necessario explicar um descuido ocorrido
na redacdo do artigo 1.009, paragrafo 1° do CPC/2015, ja que foi
usado o termo “suscitar”, redacdo usada no sentido de reiterar o
extinto agravo retido, isso se deu devido a alteragdes durante o
projeto do CPC/2015, ja que inicialmente o projeto estabelecia que
nos casos de decisoes interlocutérias ndo agravaveis deveria ser feito
um protesto antipreclusivo, que deveria ser reiterado na apelagao
ou contrarrazdes de apelagao, conforme ensina Didier Jr. e Cunha
(2016, p. 168):

O dispositivo foi reincluido, na versao final do Cédigo de Processo
Civil, na tltima fase do processo legislativo, por sugestio da
Comissao de Juristas que assessorava o Senado Federal. Na
Camara dos Deputados, o dispositivo havia sido eliminado e, em
seu lugar, se exigia que a parte apresentasse um protesto
antipreclusivo contra as decisdes interlocutérias nao agravaveis.
Este protesto teria de ser ratificado na apelacio ou nas
contrarrazdes. Com a eliminagéo do agravo retido e com a retirada
da previsio do protesto, feita pela Camara dos Deputados, o
sistema foi totalmente remodelado.

Assim quando se estiver lendo artigo 1.009, paragrafo 1° do
CPC/2015, o termo “suscitar” deve agora ser lido como impugnar,
ja que deixou de existir o agravo retido, e nao é logico usar uma
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expressao que era usualmente utilizada no sentido de ratificar algo,
pois agora ndo se est4 a ratificar nada e sim a interpor o recurso
cabivel contra uma decisao interlocutéria que é apelavel.

Apbs entender em qual sentido deve ser lida a palavra
“suscitar”, fica evidente que no momento que a parte vencedora esta
impugnando a decisdo interlocutéria nas contrarrazdes do recurso
de apelacao esté4 na realidade trazendo um recurso autobnomo dentro
desta, e que conforme ensina Didier Jr e Cunha (2016), nao ha como
nao fazermos uma compara¢do com a reconvengao que agora no
CPC/2015 deve ser apresentada na contestagao, é a mesma logica,
um Unico instrumento que veiculard tanto as contrarrazoes do
recorrido quanto o recurso contra interlocutdria nao agravavel de
imediato.

Partindo-se desse cendrio, onde temos o vencedor na
demanda principal recorrendo da decisdo interlocutéria nas
contrarrazoes do recurso de apelacao do vencido, desdobram-se
outras situagdes a serem analisadas, pois o recurso contido nas
contrarrazoes sera subordinado e condicionado, caracteristicas estas
que se passa a especificar.

Para melhor entender o que seria um recurso subordinado e
condicionado, o melhor é analisar separadamente cada uma dessas
caracteristicas que integram o recurso contra interlocutéria
apresentado em contrarrazoes da apelacao.

A palavra recurso subordinado sob a 6tica do CPC/1973, nos
remete diretamente ao recuso na forma adesiva, que é a
possibilidade que a parte possui de nos casos de sucumbéncia
reciproca no processo, dentro do prazo das contrarrazdes, recorrer
de forma adesiva ao recurso do recorrente. Importante salientar que
nao se trata de outra espécie de recurso; é um recurso de apelacao
que adere ao recurso de apelagdo do apelante, conforme afirma
Camara (2016, p. 529) “[...] recurso adesivo ndo é uma espécie de
recurso (como a apelacdo ou o agravo de instrumento), mas uma
forma de interposicao de certos recursos”.
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A técnica foi criada como forma de néo prejudicar a parte que
apesar de ndo ter sido vencedora integralmente no processo aceitou
a decisao, tanto que preferiu nao recorrer, assim nao seria justo que
a parte deixasse de recorrer achando que a parte contraria faria o
mesmo e, logo ap6s, fosse surpreendida com um recurso e nada
pudesse fazer além de apresentar suas contrarrazoes.

O recurso subordinado é assim chamado por estar ligado
diretamente ao principal, dependendo desse para sobreviver, tanto
que estabelece o artigo 927, paragrafo 2°, III, que ndo sera conhecido
o recurso subordinado se houver desisténcia ou nao for admitido o
recurso principal, logo, ocorrendo alguma dessas hipdteses, o
recurso subordinado, independente do seu contetdo, ndo sera nem

mesmo conhecido, conforme ensina Camara (2016, p.529):

[...] sempre que o tribunal deixar de conhecer do recurso principal
(por ter havido desisténcia, ou por ser ele por qualquer razio
reputado inadmissivel) estard, automaticamente, fechada a porta
para o exame do mérito do recurso adesivo, do qual ndo se
conhecera. Prevalecerd, assim, a decisdo recorrida (o que para o
recorrente adesivo ndo é de todo ruim, ja que, como visto, nao
pretendia ele, a principio, recorrer contra aquela decisao, s6 o tendo
feito porque o recurso principal foi interposto pela parte adversaria).

Acontece que com o CPC/2015, ndo se deve mais vincular
recurso subordinado unicamente ao recurso adesivo, pois com o
surgimento da decisdo interlocutéria recorrivel na apelacdo nasce
uma nova espécie de recurso subordinado, que é justamente o
recurso contra interlocutéria trazido pelo vencedor nas
contrarrazdes ao recurso de apelacdao do vencido. Assim, no atual
diploma processual, recurso subordinado passa a ser género dos
quais passam a ser espécies o recurso na forma adesiva e o recurso
contra interlocutéria apresentado nas contrarrazdes de apelagao
(DIDIER JR.; CUNHA, 2016, p.170-171).

Por se estar diante de uma figura recursal que passa a ser
espécie de recurso subordinado ao lado do recurso adesivo,
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eventuais davidas a serem dirimidas quanto ao primeiro devem
observar o 997 do CPC/2015, conforme ensina Didier Jr. e Cunha
(2016, p. 171) “Por serem espécies de um mesmo género, é possivel
buscar, na disciplina do recurso adesivo, muito mais completa, regra
que sirva para a solugao de problemas dogmaticos relacionados a
apelacao subordinada”.

O recurso trazido pelo vencedor em contrarrazdes possui
também outra caracteristica, que é o fato de ser condicionado ao
recurso do vencido, pois somente sera analisado caso o recurso do
vencido seja provido, e é exatamente com o provimento do recurso
do vencido que o recurso do vencedor adquire o interesse necessario
para ser analisado, sendo assim uma espécie de recurso
condicionado, o que nado é novidade para doutrina (DIDIER JR.;
CUNHA, 2016, p.170-171).

Apesar de minoritaria, existe doutrina que entende que tal
recurso trazido pelo vencedor em contrarrazdes ao recurso de
apelacdo do vencido seria independente, como, por exemplo,
Talamini e Wambier, ja que entendem que o recurso do vencedor
nao poderia ficar a sorte da apelacdo do vencido. No entanto o
trabalho nao vai se ater a questdo da autonomia ou nao desse
recurso, pois fugiria do seu objetivo.

Ap6s trabalhar de forma sucinta com as mudangas quanto a
recorribilidade das interlocutérias a luz do novo CPC/2015 e quanto
as duas hipdteses de impugnacdo das decisdes interlocutérias
imediatamente irrecorriveis, pelo vencido e pelo vencedor, nos
termos do paragrafo 1° do artigo 1.009 do CPC/2015, existe ainda
uma terceira hip6tese, que é o problema do presente trabalho, que
recai quanto a possibilidade, ou nédo, do inteiramente vencedor na
demanda principal apelar de forma auténoma contra interlocutéria
nao agravavel de imediato. No caso, seria possivel essa impugnacao,
ou nao? Existiria para o vencedor da demanda o interesse recursal
para apelar exclusivamente contra essa interlocutéria? E o que o
trabalho se propde a responder na sequéncia.
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3 A doutrina quanto a possibilidade do integralmente vencedor
apelar exclusivamente contra interlocutdria nao agravavel

Ap0s analisar a recorribilidade das decisdes interlocutérias
ndo agravaveis de imediato, pelo vencido, e pelo vencedor em
contrarrazoes, nos termos do paragrafo 1° do artigo 1.009, chega-se
a uma terceira situacdo, que se resume na possibilidade, ou nao, do
vencedor na demanda principal apelar exclusivamente contra
decisao interlocutoria, recaindo tal anélise no que a doutrina vem
dizendo sobre o assunto, conforme se passa ver.

Como ponto de partida a solugdo do problema serdo expostos
os argumentos dos autores favoraveis a essa possibilidade (apesar
de nenhum deles explicar juridicamente porque seria possivel e
apenas se basear em exemplos), e ap6s, como forma de demonstrar
a impossibilidade de se apelar exclusivamente contra interlocutdria,
posicao defendida no presente trabalho, se confrontara cada um dos
argumentos trazidos pelos autores favoraveis, de modo a
desconstrui-los.

O primeiro autor a mostrar-se favoravel a essa possibilidade
é Neves (2016, p.1545), que considera que ndo obstante rara a
ocorréncia, seria possivel, mesmo reconhecendo a problematica que
se teria em torno do interesse de agir, conforme ensina:

O cabimento para mim é indiscutivel, porque a apelacao, conforme
ja exposto, deixou de ser o recurso cabivel exclusivamente contra
a sentenca. A questao mais tormentosa diz respeito ao interesse de
agir. Acredito que o mesmo interesse de agir existente no
julgamento das contrarrazdes quando a apelacdo é inadmitida
resolve a questdo. Inclusive o mesmo exemplo pode ser utilizado.
A parte foi vitoriosa, mas sofreu multa como sanc¢do processual
durante o processo por meio de decisdo interlocutéria. Se nao
quiser depender da parte contraria para recorrer de tal decisao,
poderad interpor apelagdo.

O trecho onde Neves (2016 p.1545) diz que “[...] o mesmo
interesse de agir existente no julgamento das contrarrazdes quando
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a apelacao é inadmitida resolve a questdo”, mostra-se equivocado, ja
que, conforme defende o trabalho, o recurso contra interlocutéria
apresentado nas contrarrazoes é subordinado e condicionado,
assim, somente sera analisado no caso de eventual provimento da
apelacao do vencido, provimento este que dara surgimento ao
interesse recursal necessario ao recurso contra interlocutéria
apresentado nas contrarrazoes.

Em outro exemplo, Neves (2016, p.1546) ainda exemplifica
que no caso de em uma acao coletiva ou difusa, se o réu pedisse no
curso do processo a produgao de uma determinada prova e esse
pedido fosse negado pelo juiz, vindo o processo a ser julgado
improcedente, o réu poderia apelar em razdo de ter sucumbido
materialmente, ja que estarmos diante de um processo onde a coisa
julgada se opera secundum eventum probations, logo nao teria
problema quanto ao interesse recursal, ja que poderia apelar contra
a fundamentacdo da sentenga e preliminarmente discutir o
indeferimento da produgdo da prova. Tal posicionamento mostra a
preocupacao do autor em ter um veiculo, no caso a apelacao, para
poder recorrer da interlocutéria.

No entanto o autor (NEVES, 2016) conclui dizendo que apesar
de entender ser uma situacao dificil de ocorrer, para que a parte ndo
corra o risco de ver seu recurso de apelacdo exclusivamente contra
interlocutéria inadmitidos, deve esta apelar contra sentenga por
qualquer motivo que o seja e veicular sua impugnacao a
interlocutéria de forma segura em preliminar desta, mas nao
responde como a parte vai apelar caso nao tenha sucumbido em
nada na sentenca. Infelizmente o autor encerra assim sua explicacdo
quanto ao assunto, ndo respondendo de onde a parte integralmente
vencedora tiraria o interesse recursal para apelar exclusivamente
contra interlocutéria nao agravavel.

Os autores Talamini e Wambier (2016) também defendem em
sua obra a possibilidade do vencedor na demanda principal apelar

5 Sinalizando a sua preocupagao com o entendimento doutrinério contrario.
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exclusivamente contra decisdo interlocutéria, mesmo que tenha
saido vencedor integralmente na demanda e ndo tenha sido
prejudicado na sentenca pela decisdo interlocutéria. Tal
posicionamento ndo se mostra razoavel, ja que se a parte foi
integralmente vencedora nao existe no caso interesse recursal capaz
de legitimar um recurso de apelagdo, sendo que a palavra
“integralmente” usada pelos autores denota que nao tenha ocorrido
nem mesmo sucumbéncia material, afastando-se assim qualquer
possibilidade de existéncia de algum interesse.

Os autores trazem como exemplo a demonstrar essa
possibilidade, o caso de multa por litigancia de ma fé proferida por
decisao interlocutoéria, dizendo que por nao haver possibilidade de
agravo de instrumento, em razdo de nao encontrar amparo no
artigo 1.015, do CPC/2015, se estaria diante de um caso onde caberia
essa apelagdo exclusivamente contra interlocutéria, conforme
mostra Talamini e Wambier (2016, p.262):

Ao final, ele, autor, é integralmente vitorioso na sentenca. Nao tem
do que recorrer quanto a esse pronunciamento. Mas permanece
aquela anterior condenagao por litigancia de mé-fé, imposta por
decisdo interlocutéria. O autor pode nada fazer, num primeiro
momento, e depois, se o réu apelar, suscitar nas contrarrazdes o
reexame da interlocutéria que o responsabilizou processualmente.
Mas, nesse caso, se 0 réu nao apelar, serd impossivel ao autor
discutir recursalmente a condenacdo que sofreu. Entdo, ele pode
preferir desde logo apelar para o tdo-sé fim de rediscutir aquela
decisao interlocutéria.

No caso, os autores estdao equivocados, ja que essa decisdao
interlocutdria que condenou o vencedor ao pagamento de multa no
curso do processo por litigancia de ma fé é agravével, pois, no
momento em que no curso do processo ocorre uma condenagao a
parte, amplia-se o mérito deste, logo essa hipétese se encaixa no
inciso II do artigo 1.015 do CPC/2015, se a parte nao recorreu nesse
momento ndo poderd discutir mais essa questdo, pois estara
preclusa (DIDIER JR.; CUNHA, 2016).
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A solucdo apresentada por Talamini e Wambier para legitimar
a apelagao exclusiva contra decisao interlocutéria ndo se mostra
possivel, ja que ao juiz proferir essa decisao de multa, esta
condenando a parte, abrindo assim possibilidade de execucao dessa
condenacio provisoriamente e, correndo o prazo do agravo in albis®
ja se podera ter a execucao definitiva da decisdo, pois se tera o
transito em julgado quanto a esta.

Em seu artigo sobre o tema, Libardoni (2015, p.4) traz
igualmente o famigerado exemplo da condenacao em multa pelo nao
comparecimento a audiéncia de conciliagdo e mediacdo, conduta
considerada como ato atentatério a dignidade da justica, nos termos
do paragrafo 8° do artigo 334 do CPC/2015, conforme se vé:

[...] se a parte totalmente vencedora, sem qualquer interesse em
modificar a sentenca, for aquela inicialmente multada por faltar a
audiéncia de conciliacdo ou mediacao, poderia apelar apenas para
rever a decisdo interlocutéria? Ou seja, podera fazer recurso
autdénomo de apelacdo apenas para confrontar a multa arbitrada
em decisao interlocutéria no inicio do processo? Parece-nos que
sim, especialmente porque a multa arbitrada em dois por cento da
vantagem pretendida ou do valor da causa constitui prejuizo a
parte, que pode chegar a valores altos, dependendo da natureza da
questao substancial discutida.

Acontece que a autora deixa bem claro que a parte foi
totalmente vencedora, e por isso nao ha interesse em modificar a
sentenca, caso encerrado! Se nao hé interesse em modificar a
sentenca nao hé interesse recursal. E quanto a decisao interlocutéria
que condena a parte em multa, conforme demonstraram Didier Jr.
e Cunha (2016), o incidente decidido por decisdo interlocutoria, e
que condena a parte ao pagamento de multa, amplia o mérito do
processo, por trazer nela uma condenacéo, logo estaremos diante da
hipotese do inciso II do artigo 1.015 do CPC/2015, portanto
agravavel.

5 Escoamento do prazo recursal sem que haja impugnacéo da parte.
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Outro autor que defende tal hipdtese de apelacdo pelo
vencedor é Camara (2016, p.532), conforme mostra “B, pois,
perfeitamente possivel que a parte apele sem oferecer a sentenga
qualquer impugnagao, limitada sua irresignacdao ao contetdo de
alguma decisdo interlocutéria nao agravavel”. Essa afirmacdo do
autor até estaria correta desde que estivesse tratando do vencido na
demanda principal, pois nesse caso o interesse recursal seria
inerente a sua sucumbéncia na sentenca.

No primeiro exemplo que o autor traz para demonstrar sua
posicao nota-se que esta fazendo a mesma interpretacao dos autores
acima, ja que defende a existéncia de um interesse recursal contra
interlocutéria desvinculado de haver uma sucumbéncia na
demanda. No exemplo, Camara (2016, p.533), explica a existéncia
do interesse isolado do vencedor:

Pense-se, por exemplo, em um processo em que se postula bem
juridico que nao tenha contetdo patrimonial apreciavel, tendo o
autor indicado, na peticao inicial, que o valor da causa seria de um
milhdo de reais. Figure-se, agora, a possibilidade de o juizo de
primeiro grau, por decisao interlocutéria nao agravavel, ter
reduzido o valor da causa para mil reais. Proferida a sentenca que
acolheu o pedido do autor, declarando ser o réu seu pai, e fixando
honorarios advocaticios em dez por cento sobre o valor da causa,
nao terd o autor interesse em recorrer contra a sentenca, mas é
evidente seu interesse (ou, a0 menos, o interesse de seu advogado)
em apelar para impugnar a decisao interlocutéria que reduziu o
valor da causa (afinal, é evidente que dez por cento de mil reais é
muito menos do que dez por cento de um milhao de reais).

No exemplo supracitado pelo autor, este incorre em um
equivoco, ja que no caso apresentado, o autor traz na inicial um
valor “X” para a causa, e o juiz por decisdo interlocutéria reduz esse
valor para “Y”, decisao essa irrecorrivel de imediato, de fato,
acontece que no momento em que o juiz profere sentenca e em um
dos seus capitulos condena a parte contraria a pagar honorarios
sucumbénciais em cima do valor “Y”; a parte autora tera sucumbido
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parcialmente na demanda, surgindo dessa sucumbéncia parcial o
interesse para que a parte autora recorra do presente capitulo, e
preliminarmente discuta a decisao interlocutéria que reduziu o
valor da causa de “X” para “Y”, afastando-se a hipétese como caso
de apelacao exclusiva (DIDIER JR.; CUNHA, 2016, p.171).

Outra hipétese que Camara (2016, p.533) usa como exemplo
a possibilitar a apelacdo exclusiva contra interlocutéria mostra-se de
maior equivoco que a anterior, ja que no exemplo que traz ha
previsao legal quanto a possibilidade do agravo de instrumento, que
é 0 caso onde a parte autora postula dois pedidos cumulados e, no
momento da decisao de saneamento do processo o juiz profere uma
decisdao terminativa, relativa a um dos pedidos por auséncia de
interesse de agir, segundo o autor nesse caso nao caberia gravo de
instrumento.

No caso, o exemplo trazido pelo autor vai diretamente contra
o paragrafo Gnico do artigo 354 do CPC/2015, que expressamente
preveé o agravo de instrumento como recurso cabivel contra decisao
terminativa parcial, conforme demonstra Donizetti (2017, p.1658):
“Se as decisoes proferidas com base nos arts. 485 e 487, 1I e III,
forem apenas parciais, sera cabivel agravo de instrumento”. Assim,
se no exemplo do autor haviam dois pedidos cumulados e, em fase
de saneamento o juiz extinguiu um desses pedidos por falta de
pressuposto processual, portanto decisao terminativa parcial, ou a
parte agrava de imediato com fundamento no paréagrafo tnico do
artigo 354 ou a questao estara preclusa.

Conforme se viu, todos os argumentos trazidos pelos autores
que defendem essa possibilidade da apelacdo exclusiva contra
interlocutéria giram em torno de trés exemplos: decisao
interlocutéria que condena a parte a pagar alguma multa no curso
da fase de conhecimento; vencedor que teve o valor da causa
reduzida por decisao interlocutéria reduzindo assim a sucumbéncia
do advogado e processo com pedidos cumulados com decisdao de
saneamento que extingue um destes pedidos. Acontece que todos os
autores favoraveis a estas possibilidades nao explicam
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processualmente de onde surgiria o interesse recursal para tal
impugnacao.

Conclui-se entdo que ndo ha de fato uma hipétese em que
cabera apelacao exclusivamente contra interlocutdria nao agravavel,
na realidade, todos os exemplos aventados ou sdo casos que eram
agravaveis ou casos onde a parte sucumbiu de alguma forma na
sentenca, e sendo a parte parcialmente sucumbente estara presente
o interesse recursal para se impugnar a sentenga na parte que lhe
prejudicou e, preliminarmente, a interlocutéria que eventualmente
tenha acarretado tal prejuizo.

A seguir sera feita uma analise de como a jurisprudéncia de
alguns tribunais do pais vem se posicionando sobre o assunto, mais
especificamente em casos envolvendo os exemplos trazidos pelos
autores favoraveis a possibilidade da apelacdo exclusiva.

4 A jurisprudéncia atual quanto as interlocutérias nao
agravaveis de imediato

Todos os autores que defendem a possibilidade da parte
inteiramente vencedora no processo poder apelar exclusivamente
contra interlocutéria ndo esclarecem processualmente a questao,
apenas citam hip6teses, como forma a justificar a possibilidade de
tal apelacdo, e ndao o contrario como deveria ser, uma explicacio
processual que desse amparo aos seus exemplos. Assim se passa a
analisar de que forma alguns tribunais, principalmente da regiao sul
e sudeste, vém decidindo a questdo, mais especificamente 0s
exemplos trazidos pela doutrina que legitimariam tal possibilidade,
ja que é somente nesses exemplos que a doutrina se ampara para
concluir ser possivel a interposicao pelo vencedor de apelacao
exclusiva contra interlocutoria.

Referente a decisao que condena a parte ao pagamento de
multa no curso do processo, os precedentes da maioria dos tribunais
de justica é no sentido de nao ser possivel o agravo de instrumento
contra interlocutéria que condenou a parte ao pagamento de multa,
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pois entendem que o contetido desta decisao nao esta contido no rol
do artigo 1.015, fundamentando suas decisdbes em posicoes
doutrinarias que dizem ser tratar de rol taxativo, ocorre que de fato,
o rol é taxativo, porém, tal decisdo encontra-se sim presente no
artigo 1.015, mais especificamente no inciso II, pelos motivos ja
explicados acima.

No TJ-RS, os relatores em decisio monocratica, com
fundamento no artigo 932, inciso II, do CPC/2015, vém inadmitindo
0 agravo de instrumento contra interlocutéria que condena ao
pagamento de multa, pois, entendem que com o atual diploma
processual, o rol de decisoes onde se mostra possivel a interposigao
do agravo de instrumento é taxativa, ndo compreendendo a
condenacao por multa neste rol, devendo a parte impugnar essa
questdo em preliminar de apelagao, conforme se vé:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL EM
ACIDENTE DE TRANSITO. HIPOTESE NAO PREVISTA NO
ARTIGO 1.015 DO NCPC. RECURSO NAO CONHECIDO. O Codigo
de Processo Civil de 2015 estabelece, no seu artigo 1.015, as
hipéteses de cabimento do agravo de instrumento. No caso em tela,
a matéria suscitada no recurso, relativa a aplicacdo de multa por
ato atentatério a dignidade da justiga, nao se encontra prevista no
rol do mencionado dispositivo, sendo caso de ndao conhecimento
do recurso, porquanto inadmissivel, a luz do artigo 932, III, do
NCPC. Agravo de instrumento nao conhecido. (Agravo de
Instrumento N° 70074696709, Décima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack,
Julgado em 22/08/2017) (BRASIL, 2017).

Como se observa, a Décima Segunda Camara Civel do TJ-RS
trata o incidente que condenou a parte ao pagamento de multa, nos
termos do artigo 334, paragrafo 8°, do CPC/2015, como decisao nao
elencada no rol do artigo 1.015, e por consequéncia, nao entendendo
que esta amplie o mérito do processo, devendo ser impugnada
futuramente nos termos do paragrafo 1° do artigo 1.009 do
CPC/2015.
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No mesmo sentido entende a oitava Camara Civel do TJ-PR,
nao admitindo a interposicao de agravo de instrumento neste
momento, entendendo que se a parte de forma nao justificada,
deixou de comparecer a audiéncia de conciliagdo e mediacao, devera
impugnar a decisao que lhe condenou ao pagamento de multa
somente em eventual apelacdo ou nas suas contrarrazdes, conforme
se demonstra em obter dictum:

[...] conforme a jurisprudéncia, decisoes interlocutérias que versem
sobre a aplicacdo de multas processuais em geral, bem como aquelas
relativas a sangdo do art. art. 334, § 8.2, do CPC/15 (multa por nao
comparecimento a audiéncia de conciliagdo), ndo sdo impugnéaveis
pela via do agravo de instrumento [...] (BRASIL, 2016).

A Sétima Camara Civel (Consumidor) do TJ-R] e a Terceira
Camara Civel do TJ-ES seguem o mesmo entendimento do TJ-RS e
TJ-PR, entendendo pela impossibilidade de se agravar da decisdo
que condenou a parte ao pagamento de multa por auséncia
injustificada na audiéncia de conciliagdo ou mediacdo, por esta ndo
constar no rol do artigo 1.015 do CPC/2015, demonstrando o
entendimento que os tribunais de forma majoritaria vém seguindo.

Apesar de se ter analisado decisdes interlocutdrias onde se
aplicaram multas pela auséncia injustificada de uma das partes a
audiéncia de conciliagao e mediacao, com fundamento no artigo 334,
paragrafo 8°, do CPC/2015, ao se examinar as demais decisdes
desses tribunais se vera que contra qualquer decisao interlocutéria
que condene a parte ao pagamento de multa no curso do processo o
entendimento é o mesmo, pela impossibilidade da interposicao do
agravo de instrumento em razao da hipdtese nao constar no rol do
artigo 1.015/CPC.

Apesar das decisoes supracitadas existem tribunais que vém
decidindo conforme o defendido pelo trabalho, que, caso seja
proferida no curso do processo decisdo interlocutéria que condene a
parte ao pagamento de multa, essa decisdo ampliara o mérito do
processo, logo, se encaixando na hipétese de inciso II do artigo 1.015,
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do CPC/2015, portanto agravavel. Reitera-se assim o posicionamento
defendido neste trabalho, de que a decisao interlocutéria que condena
a parte ao pagamento de multa, ndo serve como exemplo a possibilitar
um recurso de apelacdo do integralmente vencedor exclusivamente
contra interlocutéria, ja que, se a parte nao agravou no momento da
decisdo tera ocorrido preclusao.

Entendendo que caberia agravo de instrumento contra
decisao interlocutdria que condenou a parte ao pagamento de multa,
foi o acérdao que julgou o agravo de instrumento n°
22346397020168260000, onde o agravante havia sido condenado
ao pagamento de 5% de multa, por litigancia de mé-fé, condenacao
que apesar de ter sido mantida, mostrou a mudanca de
posicionamento da 10* Camara de Direito Pablico do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, ao entender que contra decisao interlocutdria
que condenou a parte ao pagamento da multa por litigancia de ma-
fé seria cabivel o recurso de gravo de instrumento:

O recurso, que versa apenas sobre a condenagdo da agravante ao
pagamento de multa por litigancia de ma-fé, ndo comporta
provimento. Revisito entendimento anterior, passando a entender
que o recurso cabivel contra decisdo que condena a parte ao
pagamento de multa por litigancia de ma-fé é o agravo de
instrumento, com fulcro no artigo 1.015, inciso II, do Novo CPC
(BRASIL, 2016).

Conforme consta no agravo de instrumento supracitado,
restou entendido que, a hipétese da multa por litigdncia de ma-fé se
encaixaria na hipétese do inciso II do artigo 1.015 do CPC/2015,
assim entendendo que esta decisdo interlocutdria que condenou a
parte em multa no valor de 5% do valor da causa ampliou 0 mérito
do processo, logo, caso a parte esperasse para impugnar a questao
em eventual recurso apelacao, ja teria ocorrido preclusdo, conforme
doutrina defendida no trabalho.

Outra decisao favoravel a tese aqui defendida foi a proferia
pela segunda camara civel do Tribunal de Justica do Acre, ao afirmar
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que a decisdo interlocutéria que condena a parte ao pagamento de
multa pelo ndo comparecimento a audiéncia de conciliagdo ou
mediagdo, nos termos do artigo 334, paragrafo 8°, do CPC/2015, é
recorrivel por agravo de instrumento, ja que a decisao amplia o
mérito do processo, citando em obter dictum as licoes de Fredie
Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha para fundamentar sua
decisao, conforme se vé:

Postas as razdes do inconformismo da parte Agravante em linhas
pretéritas, registro a necessidade, antecedendo ao mérito, de aferir
o cabimento do recurso em face de decisdo interlocutéria que
aplica multa processual. Para tanto, tomo por empréstimo a licio
doutrinaria de Didier: E possivel que, durante o processo, o juiz
profira decisao impondo a parte multa. Ha varias multas que
podem ser impostas ao longo do processo. Ha multa pelo
descumprimento de deveres processuais (art. 77, § 2°,CPC). Ha
multa pela auséncia injustificada em audiéncia de conciliacdo
ou mediacdo (art. 334, § 8° CPC). H& multa imposta pela
litigancia de ma-fé (art. 81, CPC). Ha multa pela ndo devolugéo dos
autos (art. 234, § 1°, CPC) (BRASIL, 2017, grifo nosso).

Pelas decisbes acima expostas, nota-se que existem
divergéncias nos tribunais quanto a possibilidade, ou ndo, de
interposigao do agravo de instrumento contra decisdo interlocutéria
que condene a parte ao pagamento de multa no curso do processo
de conhecimento, no entanto, apesar de o entendimento majoritario
na jurisprudéncia ate o momento ser pela impossibilidade do agravo
de instrumento nesse caso, a posicao defendida pelo trabalho segue
sendo pela sua possibilidade, sob pena de preclusdao, pelos
fundamentos j& apresentados.

Outro exemplo que traz a doutrina para possibilitar a apelacdo
do vencedor exclusivamente contra interlocutdria, é o caso da parte
autora que tem o valor da causa reduzida por decisao interlocutdria,
e por esta hipdtese nédo se encontrar no rol do artigo 1.015, seria mais
um caso onde a parte poderia vencer a demanda, e assim mesmo, se
ver prejudicada por essa decisao que reduziu ao valor da causa, ja
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que ira refletir negativamente nos horarios de sucumbéncia por
exemplo.

Apesar de ainda ndo haver na jurisprudéncia um caso
especifico, exatamente igual ao apresentado pela doutrina, para
saber como a jurisprudéncia vem se posicionando quanto a decisao
interlocutéria que defere ou rejeita a impugnacao ao valor da causa,
através de alguns julgados d& para se presumir qual é o
entendimento que a jurisprudéncia da para o caso.

A Terceira Camara Civel do TJ-AM, em um recurso de
apelagao interposto contra sentenca proferida em incidente de
impugnagao ao valor da causa, decidiu por inadmitir o recurso, ja
que como a sentenga do incidente foi proferida quando o CPC/2015
ja estava vigente, deve-se aplicar a legislacdo processual de imediato,
que ndo mais regula um incidente para esta impugnacao, devendo
agora a impugnacao ao valor da causa se dar em contesta¢do, com
possibilidade de impugnacao de tal decisdo em preliminares de
apelacdo ou nas suas contrarrazdes, fundamentando a decisao nos
seguintes termos:

Cabera ao apelante, em sendo de seu interesse, apresentar
recurso de apelacdo contra a sentenca de mérito da acdo
principal, impugnando o delineamento judicial ora combatido
para fixacao do valor da causa, adotando o disposto no art. 1009,
§ 1.9, CPC/15 (BRASIL, 2016, grifo nosso).

Conforme se vé, o modo como a desembargadora decidiu a
questdo da a entender que, somente se a parte tiver o interesse
necessario para impugnar a decisao final, com o recurso de apelagao
atacando algum dos capitulos da sentenca (ou em havendo
sucumbéncia material), se podera trazer preliminarmente a decisao
que julgou a impugnacdo ao valor da causa, tanto que ela usa a
expressao “apelacdao contra sentenca de mérito da acao principal”,
demonstrando que ao menos materialmente a parte sucumbiu na
sentenca, e justamente dessa sucumbéncia que nasceria o interesse
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recursal necessario para impugnar em preliminar a decisao
interlocutdria relativa a impugnacao ao valor da causa.

Outro caso que merece a mesma interpretacao é o acérdao
proferido em apelacdo de n. 10027130000246001, pela Quinta
Camara Civel do TJ-MG, que decidiu uma questao idéntica a ja vista,
onde a parte apelou contra a decisao proferida no incidente de
impugnagao ao valor da causa, sendo que a decisdo que julgou o
incidente foi proferida ao tempo de vigéncia do CPC/2015. No caso,
ao concluir a fundamentacdo do acérdao, em obter dictum, o
desembargador com suas palavras deixa evidente a necessidade de
um recurso de apelagdo anterior, impugnando a sentenca em si,
para entdo impugnar preliminarmente a decisao interlocutéria que
altera valor da causa.

Quanto a terceira hipdtese, esta apresentada somente por
Camara (2016), em que no exemplo a parte ingressaria com uma
acao com dois pedidos cumulados, e na decisao de saneamento do
processo o juiz proferisse decisdo terminativa quanto a um desses
pedidos, com fundamento em algum dos incisos do artigo 485 do
CPC/2015, o autor defende que ndo caberia recurso imediato de
agravo de instrumento contra esta decisdo, ja que a hip6tese nao
estaria contida no rol do 1.015, acontece que, a decisdao é sim
agravavel, conforme preceitua o artigo 334, paragrafo tnico.

Em decisdo monocrética, o relator da Vigésima Primeira
Camara Civel do Rio de Janeiro, ndo conheceu da apelacdao n°
00453696320158190203, ja que a parte ao ter parcela do seu pedido
decidido por decisdo terminativa lancou mao de recurso
manifestamente inadmissivel, pois contra tal decisdo o recurso
correto seria o agravo de instrumento, conforme a decisao:

Trata-se de Apelagédo em face de sentenca que julgou extinto o feito
sem resolugdo do mérito com relagdo ao pedido de despejo, sob o
fundamento de que o imével fora desocupado, conforme certidao
do OJA no indice 000035

Isso porque, conforme dispde o Novo Cddigo de processo Civil, o
Agravo de Instrumento é o recurso cabivel em face de decisdao
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terminativa de apenas parcela do processo (BRASIL, 2017, grifo
N0sso).

Assim, conclui-se com o presente trabalho que, apesar do
esforco empregado pela doutrina e do posicionamento majoritario
da jurisprudéncia, quanto ao exemplo da interlocutdria que condena
a parte ao pagamento de multa, nao ha como defender a
possibilidade de uma apelacio do integralmente vencedor
exclusivamente contra interlocutéria nao agravavel, pois nao ha de
fato, uma explicagdo juridica processual que fundamente tal
possibilidade, pois, nenhum autor favoravel consegue responder de
onde a parte iria tirar o interesse recursal necessario para tal
apelagao, tanto nao conseguem responder tal indagacdao que
amparam suas posi¢des em exemplos, assim nao ha como nao
concordar com a posicao defendida pelos autores Didier Jr. e Cunha,
j& que demonstram processualmente o porqué de nao ser possivel
tal espécie de apelacdo.

5 Conclusao

Buscou-se no presente estudo responder como lidar com uma
situagdo resultante do CPC/2015, j& que ao contrario do antigo
diploma processual de 1973, ndo mais se mostra possivel as partes
agravarem de qualquer decisdo interlocutoria, estando agora essas
hip6teses adstritas a um rol taxativo, disposto no artigo 1.015, do
CPC/2015, das quais sera possivel de imediato lancar mao do agravo
de instrumento, nas demais hipéteses as partes deverao impugnar
essas interlocutérias em momento posterior, em eventual apelagao
ou nas suas contrarrazdes, nos termos do paragrafo 1° do artigo
1.009 do CPC/2015.

Um dos pontos onde repousa grande parte da resposta que
aqui se procurou dar diz respeito ao interesse recursal, ja que se a
parte for integralmente vencedora na demanda, nado sofrendo
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sucumbéncia formal e nem material, ndo h4 como visualizar no
caso, o interesse recursal para se apelar contra interlocutéria.

No topico inicial o trabalho buscou abordar as mudancas
trazidas pelo CPC/2015 no tocante a recorribilidade das decisdes
interlocutérias, para apés essa contextualizagdo adentrar nas
decisdes interlocutérias ndo agravaveis de imediato, pelo vencido
em preliminar da apelacdo e pelo vencedor em contrarrazoes desta,
nos termos do paragrafo 1° do artigo 1.009.

No segundo e terceiro topico focou-se no “x” da questao a ser
respondida pelo trabalho, que é quanto a possibilidade, ou nao, da
parte integralmente vencedora no processo, apelar exclusivamente
contra interlocutéria ndo agravavel de imediato, ideia que este
trabalho refuta, pelos fundamentos que seguem.

Defende-se que nao ha um interesse recursal desvinculado da
demanda principal, de tal modo, que o legislador criou duas espécies
de interlocutorias, uma onde se presumiu haver prejuizo para parte,
que achou por bem possibilitar a impugnacdo imediata via agravo
de instrumento, e outra onde o prejuizo imediato se mostraria de
menor relevancia, relegando sua impugnagdo para momento
posterior caso a parte sucumbisse de alguma forma na demanda.
Tanto que o legislador no artigo 1.009, paragrafo 1° do CPC/2015,
determina, que cabera a parte suscitar a interlocutéria nao
agravavel em “preliminar de apelacdo, eventualmente interposta
contra a decisao final”, logo, se nao houve interesse para um recurso
de apelacao contra a decisdo final, ndo ha interesse em impugnar a
interlocutéria.

Acontece que os autores favoraveis a possibilidade de uma
apelacdo exclusiva com esse conteido trazem somente exemplos
hipotéticos, no entanto, nenhum deles explica juridicamente de
onde surgiria tal interesse recursal para legitimar tais hipdteses, ao
contrario da posigao defendida por este trabalho, que buscou dar
uma resposta processual do porque nao seria possivel, conforme
posicao defendida por Didier Jr. e Cunha.
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Ha trés exemplos que os autores trazem para defender ser
possivel a apelacito do vencedor exclusivamente contra
interlocutdria, a primeira e mais utilizada é a decisdo interlocutéria
que condena a parte ao pagamento de multa, a segunda, é a decisao
do juiz que defere ou indefere a impugnagao ao valor da causa ou o
corrija de oficio, e a terceira o processo com pedidos cumulados que
em decisio de saneamento seja proferida decisiao terminativa
quanto a parcela deles, acontece que em todos esses exemplos, de
duas uma, ou o exemplo trazido é caso de interlocutéria agravavel
de imediato via agravo de instrumento, ou a decisao interlocutdria
respingou na sentenga, dessa forma a parte tera interesse autbonomo
para impugnar a sentenca e conjuntamente a interlocutéria que
causou esse prejuizo.

No caso da decisao interlocutéria que condena a parte ao
pagamento de multa, sendo o caso onde ha o maior nimero de
jurisprudéncias, a doutrina a favor desta hip6tese defende que
quando a parte fosse condenada ao pagamento de multa, hip6tese
nao contemplada pelo artigo 1.015, do CPC/2015, ndo seria possivel
impugnar essa decisao de imediato, e caso a parte fosse
integralmente vencedora na demanda, nao teria outra saida, senao
apelar exclusivamente contra essa decisio que a condenou ao
pagamento da multa.

Acontece que conforme bem explicada a questao por Didier Jr.
e Cunha (2016), a decisdao que no curso do processo condene a parte
ao pagamento de alguma multa, seja por litigancia de ma fé, do
artigo 81, ou por ato atentatdrio a dignidade da Justica por auséncia
injustificada em audiéncia de conciliagdo ou mediagao, nos termos
do artigo 334, paragrafo 8°, ambos do CPC/2015, dentre outras
hipoteses, sao decisdes que trazem uma condenacao a parte,
ampliando assim o mérito do processo, encaixando-se entdo a
hipétese no artigo 1.015, I, do CPC/2015, j& que se estara diante de
uma decisdo parcial de mérito.

O mais curioso, é que grande parte da jurisprudéncia, vem
inadmitindo os agravos de instrumento contra tais condenacoes,
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alegando que a hipétese ndao se encontra no rol do 1.015, do
CPC/2015. Ocorre que alguns Tribunais do pais ja comecaram a se
manifestar no sentido de entender que o recurso cabivel é o agravo
de instrumento, justamente por reconhecer o carater condenatorio
de tal decisdo. O problema dessa divergéncia de entendimento é o
prejuizo que podera gerar para as partes, pois, seguindo a posi¢ao
defendida por este trabalho, caso nédo se recorra de imediato dessa
decisao tera ocorrido preclusao.

Quanto ao segundo exemplo, referente a decisao que rejeita
ou acolhe a impugnacao ao valor da causa ou que o corrija de oficio,
a decisao interlocutdria respingou na sentenga, ja que tera capitulo
desta condenando a parte contraria em honorarios sucumbénciais
em porcentagem correspondente ao valor da causa, assim fica
implicito nesse capitulo o prejuizo sofrido, ja que nao foi alcangado
o melhor resultado fatico possivel, no caso a parte vencedora
sucumbiu, possuindo interesse para recorrer desse capitulo da
sentenca, e impugnar em preliminar a decisdo interlocutéria que
acarretou essa sucumbéncia, nao mostrando ser esse um caso de
apelacao exclusiva do vencedor contra interlocutéria.

A Ultima hipdtese aventada, em que a parte autora traz na
demanda dois pedidos cumulados e um deles é extinto por decisdo
interlocutdria, é a mais simples de ser esclarecida, ja que se trata de
texto de lei, nao havendo divergéncia doutrindria e nem
jurisprudencial quanto ao assunto, sendo a opiniao isolada de um
Gnico autor, que com a devida vénia, dever ter se equivocado ao
trazer o exemplo, pois nos termos do paragrafo tinico do artigo 334,
do CPC/2015, decisao interlocutdria que encerre parcela do processo
com fundamento nos incisos do artigo 485 e inciso II e III do artigo
487, do CPC/2015, é agravavel de imediato, assim, se ocorrendo a
decisao a parte nao agravou, nao podera trazer posteriormente, pois
ja tera precluido.

Conclui-se, entdo, que nao ha possibilidade de interposicao de
recurso de apelagao da parte integralmente vencedora na demanda,
com fundamento no artigo 1.009 paragrafo 1° do CPC/2015,
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impugnando exclusivamente a decisao interlocutéria ndo agravavel
de imediato. No caso, nao haverd de fato possibilidade do
integralmente vencedor na demanda apelar exclusivamente contra
uma interlocutéria ndo agravavel, pois ndo possuird interesse
recursal para tanto. Caso a parte vencedora, apds a sentenca, esteja se
sentindo lesada de alguma forma por decisao interlocutéria proferida
anteriormente, provavelmente, ou dormiu no ponto e a questao
estara preclusa, pois se tratava de decisdo agravavel, ou tera
sucumbido na sentenga, ao menos materialmente, o que possibilitara
impugnar parcela desta e a interlocutdria preliminarmente.
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Créditos de carbono como ferramenta de
efetivacao do direito fundamental ao meio
ambiente equilibrado

Jéssica Cindy Kempfer"

1 Introducao

As mudancas climéticas, ocorridas em virtude do aumento da
temperatura média global, geraram reflexos no sistema juridico
internacional. Os desastres ambientais ocorridos nos grandes
centros industriais e, cada vez mais, no mundo todo, tornam
prejudicam a preservacao dos ecossistemas.

Com o intuito de promover a protecao ambiental e a reducao
dos gases do efeito estufa, varios acordos internacionais foram
desenvolvidos, baseados na crescente importancia da qualidade e
diversidade da vida e dos ecossistemas.

Tal cenario culminou na edicdo pelos Estados de diversas
normas e principios orientadores, com o intuito de servirem de
instrumentos capazes de promover o equilibrio ambiental.

Na Constituicao brasileiro de 1998, o direito ao meio ambiente
equilibrado esta presente em seu art. 225. Embora nao conste titulo
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especifico de direitos fundamentais, de acordo com a sistematica
constitucional, o direito ao meio ambiente é considerado e
equiparado como tal.

Nesse contexto, a ideia de normas fundamentais requer uma
reflexdo quanto a forma abstrata e concreta de a sua formulacdo,
questionando-se o que se entende por direito fundamental e quais
normas, além das mencionadas no titulo especifico, podem ser
equiparadas a elas.

Ainda, embora a norma constitucional estabeleca, de forma
expressa, a defesa do meio ambiente, apenas isso nao é suficiente.
Necessario que se discorra acerca da real efetivacdo desse direito,
indispensavel a uma condicao de sobrevivéncia digna e para que se
alcance o desenvolvimento sustentavel.

Sem pretender esgotar o tema, o presente trabalho tem como
proposito analisar a utilizacdo dos mecanismos de desenvolvimento
limpo, geradores de créditos de carbono, como instrumentos de
efetivacao do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.

Para tanto, abordar-se-4 acerca da equivaléncia do direito ao
meio ambiente saudavel como direito fundamental, seu carater
prestacional, expondo-se, ainda, a existéncia de uma ligacdo entre a
tutela ambiental e a defesa da pessoa humana, seguido da discussao
quanto a necessidade de sua efetivagao através de um conjunto de
acgbes sustentaveis.

Por fim, pretende-se discutir sobre a utilizagao dos créditos de
carbono como ferramenta de efetivagio e de garantia do direito ao
meio ambiente saudavel, tratando-se acerca da relagdo entre
desenvolvimento, economia e prote¢do ambiental.

O método adotado na presente pesquisa é o chamado método
hipotético-dedutivo, partindo-se de observagdes gerais para se
chegar a um objetivo especifico e levando-se em consideracao que a
ciéncia € provisoria, percebendo-se lacunas no conhecimento,
formulando-se, assim, novas hipoteses.
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2 Direito fundamental ao meio ambiente saudavel

O reconhecimento da necessidade da protecido do meio
ambiente, e da sua conexao com a dignidade da pessoa humana, foi
resultado de um processo progressivo de evolucdo da consciéncia da
sociedade. Isso fez emergir o reconhecimento da importancia da
manutencado da qualidade e diversidade dos ecossistemas.

Em 1949, o Conselho Econdmico e Social da ONU realizou a
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre a Conservagao e Utilizacao de
Recursos Naturais, onde, embora tenha obtido resultados
insignificantes, foi discutida a situacdo global dos recursos naturais,
com a andlise da escassez critica de certos recursos. (AMORIM, 2015)

Embora se verifique que até mesmo no século XIX ja fosse
possivel encontrar normas internacionais que revelassem uma certa
preocupacao com a protecio ambiental, a conservacao do meio
ambiente e o controle da poluicdo, especialmente apds a segunda
metade do século XX, tornaram-se uma questdo de interesse
internacional. Em 1972 a Declaragdao de Estocolmo sobre o Meio
Ambiente ja tratava do meio ambiente como direito fundamental do
homem:

“[...] O ser humano tem o direito fundamental a liberdade, a
igualdade e ao desfrute de condicdes de vida adequadas em um
meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida
digna e gozar de bemestar, tendo a solene obrigagdo de proteger e
melhorar o meio ambiente para as geragoes presentes e futuras.”

Dessa maneira, com a ampliacdo da discussdo ambiental e
mais, com a influéncia da declaracio de Estocolmo nos
ordenamentos juridicos, as diversas areas do meio ambiente
comecam a ganhar normas protetivas. O reconhecimento da
necessidade de sua protecdo e de sua ligacdo com a dignidade da
pessoa humana fez com que o direito a0 meio ambiente saudavel
passasse a ser incluido como direito humano fundamental.
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Diversas nomenclaturas vem sendo utilizadas como:
Preocupagdao Comum da Humanidade e Patriménio Comum da
Humanidade, mas todas com o objetivo de deixar claro a
necessidade de protecao de um bem juridico determinado. Todas
significam o interesse na preservagao de um ambiente equilibrado
para as futuras geragoes.

Na Constituigao brasileira de 1988, o direito ao meio ambiente
equilibrado esta presente no artigo 225 que dispde que:

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes. (...)”

Pode-se dizer que tal dispositivo é fruto de uma série de
convengoes, declaragdes e tratados que, principalmente apés a
década de 1970, vem tratando a protecao ambiental como interesse
comum da humanidade. (AMORIM, 2015)

A Constituicao trouxe ainda, no ambito da tutela processual,
art. 5°, LXXIII, a possibilidade de o meio ambiente e o patrimonio
cultural histérico figurarem como objeto de agdo popular.

Assim, tendo em vista a sistematica constitucional, embora o
direito a0 meio ambiente ndao se encontrar no Titulo II da
Constituicdo Brasileira, ele ¢é considerado como Direito
Fundamental.

Tal discussao gira em torno dos conceitos formal e material
de direito fundamental. Relativamente ao conceito formal, direitos
fundamentais seriam apenas os constantes no rol especifico da
Constituicdao. Ja com relagdo ao conceito material, parte-se do
principio que ndo se pode enumerar taxativamente, considerando
apenas o critério formal/organizacional, o que seria um direito
fundamental e nesse ponto, a prépria constitui¢io propde no
paragrafo 2° do artigo 5° que:
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“(...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”

Dessa forma, com relagao ao seu aspecto material, a doutrina
vem reconhecendo que sdo fundamentais os direitos que conferem
dignidade ao ser humano. Portanto, mesmo ndo constando no titulo
IT da Constituigao, pode ser considerado Direito tudo aquilo que é
necessario para uma condicao humana digna.

Nesse diapasao, a ideia de normas de direitos fundamentais
demanda, igualmente, uma reflexao quanto a sua formulagao, tanto
de forma abstrata, quanto de forma concreta. Assim, uma norma de
direito fundamental formulada de forma abstrata, para Alexy
(2012), esta relacionada com uma série de critérios através dos quais
uma norma pode ser identificada como sendo uma norma de direito
fundamental, independente de pertencer a um determinado
ordenamento juridico ou a uma Constituicao.

Relativamente a formulacdo concreta de uma norma de
direito fundamental, tem-se que esta esta ligada ao questionamento
acerca de quais normas de um determinado ordenamento juridico
ou de uma Constituicio sao de fato normas de direitos
fundamentais. Assim, uma abordagem acerca de uma teoria dos
principios implica em enfrentar, inicialmente, o que se entende
como norma de direitos fundamentais.

Alexy (2012, p. 65), nesse ponto, formula um conceito de
normas de direitos fundamentais como sendo “aquelas normas que
sao expressas por disposicoes de direitos fundamentais; e
disposigoes de direitos fundamentais sdo os enunciados” presentes
no texto de uma Constituicdo.

Contudo, had certas normas que nao sdo estabelecidas
diretamente pelo texto constitucional, mas atribuidas as estas. Tais
normas, denominadas de “normas atribuidas”, decorrem da abertura
estrutural caracteristica das normas de direitos fundamentais. Dessa
formas, as normas de direitos fundamentais podem ser “divididas em
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dois grupos: as normas de direito fundamental estabelecidas
diretamente pelo texto constitucional e as normas de direito
fundamental atribuidas” (ALEXY, 2012, p. 71-73).

Com o conceito de normas de Direitos Fundamentais
atribuidas, demonstra Alexy que os enunciados das normas de
direitos fundamentais poderiam apresentar indeterminacdes
semanticas ou estruturais, partindo da ideia de que os direitos
fundamentais regulariam de forma muito aberta as questdes
estruturantes das relacoes do Estado e da sociedade. Essa condigao
é de facil verificacdo na Constituicao Brasileira (MORAIS, 2016),
onde além do parédgrafo 2° do art. 5°, também o art. 7°, caput, da
Constituicao alarga o conceito material de direitos fundamentais ao
expressar que os Direitos Sociais constituem-se dos ali constantes
“além de outros que visem a melhoria de sua condicao social”.

Vemos, portanto, um conceito aberto onde cabe ao intérprete
buscar o carater fundamental de um direito. Isso poderia gerar uma
luta politico-interpretativa interminavel para se estabelecer as
possibilidades interpretativas das disposi¢oes de tais direitos. Para
resolver a celeuma, Alexy desenvolve como critério, para que a
norma atribuida possa ser considerada como norma de Direito
Fundamental, sempre que esta for validada por uma correta
fundamentacao atribuida a direitos fundamentais. (MORAIS, 2016)

Sem almejar esgotar o tema, partindo do conceito proposto
por Alexy e a luz da Constituicao Brasileira, tem-se que o direito
ambiental esta entre os direitos fundamentais. Por um critério de
evolucdo social, pode-se dizer que para a efetivagao da dignidade da
pessoa humana, é necessaria a busca por uma melhor qualidade de
vida, o que ndo ¢ alcangado com condi¢des ambientais e sanitarias
ruins. A preservagio ambiental ¢ fundamental para o
desenvolvimento humano.

A jurisprudéncia brasileira ja firmou entendimento de que o
Direito ao Meio Ambiente trata-se de direito fundamental. Temos
como leading case o RE 134.297-8/SP (BRASIL, 1995), em que o
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Ministro Relator Celso de Mello afirma que direito ao meio ambiente
é direito fundamental de terceira geracao.

Para Robert Alexy o direito ao meio ambiente equilibrado
trata-se de um Direito Fundamental Completo:

Especialmente claro é o caso do intensamente debatido direito ao
ambiente, que ndo raro é classificado como um direito
fundamental social, ou a0 menos como algo a ele préximo. Uma
andlise mais detida demonstra que esse direito, ndo importa se
introduzido como um novo direito fundamental no catalogo dos
direitos ou atribuido por interpretagao a um dispositivo de direito
fundamental existente, tem uma estrutura muito diferente
daquela de um direito como o direito a assisténcia social, que
essencialmente se esgota em um simples direito a uma prestagdo
fatica. Um direito fundamental ao meio ambiente corresponde
mais aquilo que acima se denominou direito fundamental
completo. Ele é formado por um feixe de posi¢des de espécies
bastante distintas. Assim, Aquele que propde a introducdo de um
direito fundamental ao meio ambiente, ou que pretende atribui-lo
por meio de interpretacdo a um dispositivo de direito fundamental
existente, pode incorporar a esse feixe, dentre outros, um direito a
que o Estado se abstenha de determinadas intervengdes no meio
ambiente (direito de defesa), um direito a que o Estado proteja o
titular do direito fundamental nos procedimentos relevantes para
o meio ambiente (direito a procedimentos) e um direito a que o
préprio Estado tome medidas faticas benéficas ao meio ambiente
(direito a prestagao fatica). (ALEXY, 2012, p. 413)

Vemos, portanto, que o aspecto prestacional do direito ao
meio ambiente se mostra como importante parte integrante do
conceito. Ademais, tal aspecto ¢ que mais tem-se visto na
jurisprudéncia nacional.

Alexy apresenta a figura dos direitos a a¢des estatais positivos,
os quais chama de direitos a prestacdes em sentido amplo (ALEXY,
2012, p. 434). Tais direitos seriam contrapostos aos direitos de
prestacao em sentido estrito, os direitos sociais. Descreve o autor
que os direitos fundamentais demandam, em sua constituico, tanto
uma abstengao quando um dever de protecao por parte do Estado.
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Como visto no paragrafo anterior, o autor classifica o direito
ao meio ambiente como um direito fundamental completo, apesar
de possuir caracteristicas de direito social. Tal direito incorpora o
direito a defesa e o direito a prestacao fatica, ou seja, proibindo o
estado de realizar intervencdes no meio ambiente e determinando
que este mesmo estado realize intervengdes positivas a fim de
manter o ambiente equilibrado.

Em virtude do carater prestacional dos direitos fundamentais,
a necessidade de protecao deste direitos por meio de agdes positivas
cresce em progressdo aritmética. A realizacdo do direito ao meio
ambiente constitui critério de eficacia contida na Constituicao.

Ao assegurar a todos a existéncia do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, nossa Constitui¢ao definiu, conforme
orientacdo do art. 23, VI, competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios no sentido de proteger
0 meio ambiente em qualquer de suas formas.

O direito a vida, de forma ampla, é garantido no plano
constitucional de maneira ecologicamente equilibrada, ou seja:

(...) assegurou a Constituicao Federal em vigor o direito a vida
relacionado com o meio, com o recinto, com 0 espaco em que se
vive envolvendo a pessoa humana - principal destinatario do
direito constitucional brasileiro - num conjunto de condigoes
morais, psicolégicas, culturais e materiais que vincula uma ou mais
pessoas nos autorizando a concluir que a defini¢do juridica de meio
ambiente ecologicamente equilibrado criada pela Carta Magna diz
respeito a tutela da pessoa humana, assim como de outras formas
de organismos adaptada ao local onde se vive.” (FIORILLO;
FERREIRA, 2012, p. 22)

O direito material ambiental, no plano constitucional, diz
respeito a existéncia de uma relacdo juridica que vincula a pessoa
humana aos bens que sao considerados essenciais a sadia qualidade
de vida. Ou seja, a definicdo juridica de bem ambiental est4 adstrita
nao so a tutela da vida da pessoa humana, mas principalmente a
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tutela da vida da pessoa humana com dignidade. (FIORILLO;
FERREIRA, 2012)

Ao se reconhecer o direito ao meio ambiente equilibrado como
direito fundamental, esta se criando um grande marco que traz
consequéncias. Dessa forma, necessario tratar do dever de protegao
ambiental e sua consequente efetividade.

3 Da necessidade de efetivacio do direito ao meio ambiente
equilibrado

Como previamente abordado, ao meio ambiente foi conferido
status de direito ambiental. A Constituicio Federal de 1988, nos
incisos do paragrafo 1° do art. 225, procura contemplar o alcance e
a eficacia da protegdo do ambiente.

Para Alexy:

“(...) os direitos ambientais sdo elementos essenciais a ordem
juridica nacional, Entretanto também indicam além do sistema
nacional, pois os direitos do homem, independente de sua
positivagdo, possuem validade universal, fazendo exigéncias a cada
ordem juridica.” (ALEXY, 2012, p. 252)

Para Bobbio, com relacdo a essas novas geracoes de direito
fundamentais, este direito de viver em um meio ambiente nao
poluido figuraria como o mais importante destes, embora que
complexo. Essa complexidade seria devida ao fato de que este bem
possui titularidade plena e contetido imaterial, contando ainda com
o atributo de ser de uso comum da populacdo e ainda fundamental
a vida de todos os seres. Por esse motivo é juridicamente relevante
para ser tutelado pelo direito, a fim de proteger a vida na Terra.
(BOBBIO, 2004)

Logo, a primeira leitura do art. 225 da Constituicao Federal, é
possivel perceber a proposta de interdisciplinariedade do dispositivo
ao tratar, em seu inciso I, da preservagio e restauracdo dos
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processos ecologicos essenciais e a promog¢ao do manejo ecoldgico
das espécies e ecossistemas.

Pode-se dizer que a norma constitucional busca preservar os
bens que proporcionem uma existéncia saudavel a todos os seres
vivos por meio de uma gestao ambiental planejada, buscando o
desenvolvimento sustentavel.

A norma constitucional afirma que todos, indistintamente,
possuem direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Dessa forma, estd assegurando a uma coletividade indefinida de
pessoas o direito a exercer a titularidade do bem ambiental.

Contudo, embora a constituigao estabeleca, expressamente, a
defesa do meio ambiente, a sua tutela juridica enfrenta problemas
que se manifestam a partir do momento em que a degradacdo passa
a ameacar nao s o bem-estar, mas a propria sobrevivéncia humana
na terra. (SILVA, 1994)

Nesse ponto, pode-se dizer que existe uma estreita ligacao
entre a tutela ambiental e a defesa da pessoa humana. Garantir a
existéncia dos bens essenciais a uma vida sadia pressupde a garantia
de um ambiente ecologicamente equilibrado.

Inexiste uma conceituacio final acerca do real significado de
uma “vida sadia” ou até mesmo do que seria “qualidade de vida” e
tampouco dos requisitos para que tais sejam alcancadas. Contudo,
advoga-se que tais seriam alcancadas através do acesso aos meios
necessarios para alcangar o desenvolvimento sustentavel. Nesse
sentido:

“(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao
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 condicbes existenciais
minimas para uma vida saudével, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.”
(SARLET, 2007, p. 383)
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A qualidade de vida, ou o direito a uma vida sadia, nesse
contexto por ser compreendida de maneira conjunta ao meio
ambiente sadio e equilibrado. O ambiente é bem juridico essencial
indispensavel a uma condicéo de sobrevivéncia digna. E direito e
dever de todos e, a0 mesmo tempo, de cada um.

Em atencdo a isso, a preservagao dos bens naturais, para que
as proximas geragoes também tenham acesso a eles e, assim, ainda
possam desfrutam de uma vida sadia se mostra como uma proposta
de efetivacao do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.

Para a efetivacao do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado, mister que se desenvolva um conjunto de agdes
sustentaveis para que se garanta, de forma eficaz, a qualidade de
vida através da preservacao dos ecossistemas. Nesse sentido:

“Uma politica de desenvolvimento que vise a satisfacio das
necessidades humanas fundamentais transcende a racionalidade
convencional, porque se aplica ao ser humano como um todo. As
relagoes estabelecidas entre as necessidades e seus satisfatores
tornam possivel construir uma filosofia e uma politica de
desenvolvimento que sdo genuinamente humanisticas.” (MAX-
NEEF, 2012, p. 34)

Por outro lado, enquanto o modo pelo qual uma necessidade
é satisfeita esta apenas restrito aos bens consumidos, pelos quais os
individuos sao capazes de responder as suas necessidades, e esses
bens estao ligados a uma cadeia de consumo com fim em si mesma,
viveremos em uma sociedade alienada, preocupada apenas com a
corrida rumo a produtividade sem sentido. (MAX-NEEF, 2012)

Desta forma, uma maneira que pode se mostrar eficaz para
que se atinja a efetivagao do direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado e, consequentemente, a qualidade de vida, é o
desenvolvimento sustentavel que pode ser alcancado a partir dos

denominados créditos de carbono.
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Ao analisarmos o conceito de desenvolvimento sustentavel, a
questdao chave deve ser a preocupacdo com a sustentabilidade
ecologica e sua relacdo com o desenvolvimento. Ele convida para o
desenvolvimento baseado na sustentabilidade para que se possa
atender as necessidades da populacdo no presente, igualmente, no
futuro. (BOSSELMANN, 2015)

A sustentabilidade é um conceito que remete a necessidade
de manutengao da vida como um todo, em respeito da integridade
ecologica da terra como um organismo indivisivel. Isso também
quer dizer que pode ser considerado “injusto” viver as custas de
outras espécies, tanto quanto seria igualmente “injusto” viver as
custas das futuras geracoes. (BOSSELMANN, 2015)

Assim, a sustentabilidade se mostra como uma tentativa de
adaptacao a evolucdo das condigoes de vida para se viver, social e
economicamente, dentro dos limites ecoldgicos. E é nesse modelo
que o desenvolvimento sustentavel deve ocorrer.

O desenvolvimento sustentavel deve significar o equilibrio
entre interesses concorrentes. Deve integrar a percepgao dos fatores
ambientais, econdmicos e sociais. Em sua abordagem ecoldgica, ele
se mostra como uma critica do modelo de desenvolvimento atual e
se propoe a gestao dos recursos naturais como parte integrante dos
planos de desenvolvimentos. (BOSSELMANN, 2015)

Assim, levando-se em consideracdo que os créditos de
carbono sio instrumentos econdmicos de protecdo ambiental,
integrantes de um novo mercado, passa-se a discutir acerca da
efetivacdo do direito ao meio ambiente equilibrado através desta
ferramenta.

4 Créditos de carbono como ferramenta de efetivacao do direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado

As mudancas climéticas, verificadas especialmente em razao
do aumento da temperatura média global, ocasionaram um reflexo
internacional. Diversos acordos multilaterais foram criados, entre
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eles a Convenc¢ao-Quadro das Nacdes Unidas sobre as Mudancas do
Clima.

Tal Convencao, firmada em 1992, almeja a estabilizacdo das
concentracdes de gases poluentes em um nivel seguro e contem
dispositivos ressaltando a necessidade de uma cooperagiao
internacional e de uma protecao efetiva do meio ambiente. Em se
tratado de um documento confeccionado em formato de convencao,
ela contém somente normas gerais, prevendo contudo a sua
atualizagao por meio de protocolos.

Para a complementacdo do documento, foi criado o Protocolo
de Kyoto, o qual contém disposicoes que obrigam os paises
signatarios a reduzir suas emissdes de gases poluentes. O
documento, criado em 1997, originou o0s Mecanismos de
Desenvolvimento Limpo (MDL), ferramenta que permite com que
os paises alcancem suas metas de reducdo de gases poluente.

O objetivo do MDL é proporcionar que os paises em
desenvolvimento atinjam o desenvolvimento sustentavel,
participando no desenvolvimento da Convencao-Quadro e
contribuindo para a redugdo das emissdes. Para os paises
desenvolvidos, os projetos de mecanismos de desenvolvimento
limpo servem, principalmente, para que estas nagdes atinjam seus
objetivos de reducao de gases poluentes.

Contudo, a utilizacdo e confeccdo destes projetos nao estd
adstrita apenas aos organismos publicos, sendo possivel que as
entidades privadas, tanto pessoas fisicas como juridicas, participem
do processo.

Apbs a realizagdo de um projeto de MDL, sdao emitidos
certificados de mitigacdo dos gases do efeito estuda, chamada de
uma Reducdo Certificada de Emissdao (RCE) ou de Créditos de
Carbono por ser a redugao quantificada em tonelada métrica
equivalente de di6xido de carbono.

Estes Créditos de Carbono podem ser comercializados tanto
nos chamados “mercados regulados” quanto nos “mercados
voluntérios”, sendo aqueles os mercados criados conforme previsao
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do Protocolo de Kyoto e estes os que nao estao diretamente ligados
as metas de reducdo de gases poluentes impostas.

As RCEs criaram um novo mercado. A comercializacao dos
créditos de carbono podem ser encara por muitos como uma forma
de valorar monetariamente a poluigdo, possuindo enfoque
estritamente comercial. Para outros, constitui uma boa opg¢do para
que se possa atingir o desenvolvimento sustentavel e, conseguinte,
uma boa qualidade de vida.

O maior problema em torno do chamado “cambio climético”
estaria no fato de haver um preco para uma espécie de produto
criado a partir das reducbes dos gases poluentes. Mensurar um
preco para a reducao das emissdes na opiniao de Jim Watson, do
Grupo sobre Energia de Universidade de Sussex, é uma arma muito
rudimentar que supde haver uma guerra para salvar a humanidade.
(WATSON; MACKERRON, 2007/2008)

Contudo, argumenta-se que as mudangas climaticas ocorridas
nos ultimos anos, apenas alcangou os niveis alarmantes nos quais
nos encontramos porque as emissdes nao possuiam um prego.
(GILBERTSON; REYES, 2010). Como a tomada de decisdes estava
atrelada ao carater econdmico e as agdes sustentaveis nao possuiam
um preco ou ndo eram economicamente viaveis, estas muitas vezes
nao eram efetivadas.

Ademais, os problemas ambientais dos paises em
desenvolvimento estao associados mais a falta de recursos do que
em problemas decorrentes do consumismo (SAAVEDRA, 2014).
Assim, os mecanismos de desenvolvimento limpo tem tido papel
importante no financiamento de projetos que contribuem ao
desenvolvimento de paises que estao em desenvolvimento.

A relagdo entre economia e ambiente se mostra como um
elemento crucial ao desenvolvimento sustentavel. A abordagem
econdmica dada ao meio ambiente pode acentuar o crescimento de
uma determinada nagdo mas desde que em consonancia com a
sustentabilidade ecoldgica.



Jéssica Cindy Kempfer | 203

As agdes atuais, econdmicas ou nao, devem ser pensadas no
sentido de nao comprometer a manutencdo e a melhoria de vida
futura. Nesse ponto, o0 mercado de carbono de mostra como uma
alternativa, pois permite a manutencado da integridade ecoldgica da
Terra, além de ser economicamente viavel, atuando no fomento a
economia e contribuindo para o desenvolvimento dos paises.

O problema da fome e da pobreza suportado pelos paises
subdesenvolvidos impede a preocupacdo com questdes ambientais.
Essa meta de crescimento econdmico nao significa, contudo,
permitir o desenvolvimento insustentavel. Assim, o fomento da
economia promovido pelo mercado de carbono se mostra essencial
para que o desenvolvimento desses paises ndao ocorra da mesma
forma depredatoria que acontece nos paises do norte.

Assim, os projetos de MDL geradores de crédito de carbono
contribuem para a efetivagdo do direito fundamental ao meio
ambiente equilibrado na medida que se mostram como uma
excelente ferramenta rumo ao desenvolvimento sustentavel.
Contudo, a utilizacdo deste mecanismo tem sido limitada pelos
elevados custos de transagdao, o que reflete em um mercado de
carbono gerado por projetos de MDL abaixo de seu potencial.
(BRASIL, Ipea, 2011)

Os elevados custos da transacao tém reduzido os potenciais
beneficios deste mecanismo. H4 consenso generalizado de que, para
que o MDL cumpra seu papel adequado no financiamento do
desenvolvimento sustentavel de paises em desenvolvimento,
medidas devem ser adotadas para reduzir os custos de transacio.
Com este objetivo, foi aprovado em 2005 o0 MDL programatico, pelo
qual varios projetos podem ser submetidos em conjunto, gerando
maior volume de créditos de carbono. Outra ideia que vem
ganhando forca é a de incluir politicas que contribuam ao
desenvolvimento sustentavel e que, a0 mesmo tempo, sejam capazes
de mitigar as emissoes de GEE, gerando créditos de Carbono. Nestes
dois casos, a geragao de créditos de carbono passaria a ser feita a
partir de um conjunto de projetos e/ou de um setor objeto de uma
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politica, em contraste com a situacdo atual de projetos individuais
como unidade de andlise. (BRASIL, Ipea, 2010)

O que a Constituigao Federal de 1988 almeja ao estabelecer,
no caput do art. 225, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, é oferecer a todos um ambiente sadio para se viver. Se
trata de garantir a qualidade de vida através da preservagao
ambiental.

A qualidade de vida esta intimamente ligada com a qualidade
do ambiente. Ao se pensar em uma vida saudavel nao ha como se
desassociar a ideia de um ambiente saudavel. Ao se elencar tais
direitos como direitos fundamentais é necessario pensar em uma
efetivacao, em uma busca por um ambiente que propicie condicoes
minimas de existéncia e de qualidade de vida para esta e para as
proximas geragoes.

A efetividade de uma norma juridica depende do grau de
aplicabilidade que esta alcanca na sociedade. Nesse ponto, a
jurisprudéncia ocupa papel de destaque, podendo-se citar a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade - ADI n.° 3.540-MC:

EMENT A: [..]- Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico direito de
terceira geracdo (ou de novissima dimenséo), que assiste a todo o
género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a
proépria coletividade, a especial obrigacdo de defender e preservar,
em beneficio das presentes e futuras geracoes, esse direito de
titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-
161). O adimplemento desse encargo, que ¢é irrenunciavel,
representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio da
coletividade, os graves conflitos intergeneracionais marcados pelo
desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na
protecao desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral.
Doutrina. A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA
EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS DESTINADOS A
TORNAR EFETIVA A PROTE(;AO AO MEIO AMBIENTE. - A
incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por
interesses empresariais nem ficar dependente de motivacgoes de
indole meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente que
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a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que
a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele
que privilegia a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170, VI), que
traduz conceito amplo e abrangente das nogoes de meio ambiente
natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial
(espago urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os
instrumentos juridicos de carater legal e de natureza
constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio
ambiente, para que nao se alterem as propriedades e os atributos
que lhe s3o inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento da satde, seguranca, cultura, trabalho e bem-
estar da populagdo, além de causar graves danos ecolbgicos ao
patriménio ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou
natural. (...) (CF, art. 225, § 1°, III). (ADI 3540 MC, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005,
DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT VOL-02219-03 PP-00528)

Tal decisdao destaca que ndo s6 os interesses econdmicos
devem ser levados em conta para a tutela efetiva do meio ambiente,
referindo que a economia esta subordinada a defesa do meio
ambiente.

Ao se pensar em protecao ambiental em um mundo
globalizado, é necessario se pensar em desenvolvimento sustentavel
que significa uma integracao entre progresso econdmico e a garantia
de um meio ambiente equilibrado. E é nesse ponto que 0 mecanismo
de desenvolvimento limpo se torna uma ferramenta importante.

O MDL se torna interessante principalmente nos paises
subdesenvolvidos ao permitir a integridade ecoldgica aliada ao
fomento da economia. Contudo, a falta de regulamentacdo do
mercado e a falta de diversidade dos projetos, o que acaba elevando
os custos da transacdo, vem contribuindo para o uso distorcido das
praticas previstas pelo Protocolo de Kyoto e direcionando o foco dos
créditos econdmicos apenas para o aspecto econdomico.

Fundamental, nesse contexto, uma nova visio sobre os
créditos de carbono ja que poucos investimentos estdo sendo
alocados nos paises em desenvolvimento para a elaboragao de
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projetos que reduzam a emissao de gases do efeito estufa. (BRASIL.
Comissao Mista Especial Sobre Mudangas Climaticas, 2007)

Os mecanismos de desenvolvimento limpo possuem grande
potencial para auxiliarem na efetivagido do direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado. Sendo imperioso para tanto a expansao
dos projetos e a criagdao de novas estratégias para conciliar progresso
econdmico e conservagao ambiental.

5 Conclusiao

A preocupacdo internacional com questdes relacionadas
diretamente com o meio ambiente comegou a tomar corpo a partir
do ultimo século, o que fez emergir o reconhecimento da
importancia da manutencao dos ecossistemas.

Acompanhando a tendéncia internacional, nossa Constituicao
consagro o direito ao meio ambiente equilibrado, que, muito embora
nao conste no Titulo II da Carta, possui status de direito
fundamental é assim considerado.

Nessa tematica, abordou-se sobre a visao de Alexy na
conceituacao de normas de direitos fundamentais, tendo como base
a preposicao de “sdo aquelas normas que sao expressas por
disposicoes de direitos fundamentais; e disposicoes de direitos
fundamentais sdo os enunciados” (ALEXY, 2012, p. 65) presentes no
texto de uma Constituicdo.

A partir disto, debateu-se acerta da estreita ligacao deste
direito com a defesa da pessoa humana e a garantia de uma vida
sadia, uma vez que a existéncia desta depende da garantia de um
ambiente ecologicamente equilibrado a fim de garantir a existéncia
saudavel desta e das futuras geragdes.

Embora a norma constitucional estabeleca, de forma
expressa, a defesa do meio ambiente, apenas isso nao é suficiente.
Buscando-se a garantia desse direito, debateu-se acerca da
necessidade de implementagdo de um conjunto de agdes
sustentaveis com o fim de buscar o desenvolvimento de forma
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sustentavel do Estado, o que seria garantido através de preservacao
ambiental.

Ao se falar em desenvolvimento sustentavel, impossivel
deixar de lado o aspecto econdmico da relacdo, uma vez que a
pobreza e a fome enfrentada por um grande grupo de nagoes, se
mostra como uma das principais responsaveis pelos danos
ambientais.

Dessa forma, os créditos de carbono foram apresentadas
como ferramenta de efetivacdo do direito fundamental ao meio
ambiente equilibrado. Estas cértulas foram criadas pelo Protocolo
de Kyoto que traz em seu corpo a figura Reducao Certificada de
Emissoes, que formarao os créditos, como incentivo para a reducao
dos impactos ambientais causados pela expansao acelerada da
economia.

Discute-se que os enfoques mercantis do protocolo de Kyoto
acabam deixando para segundo plano a protecao ambiental, que fica
sem solugdo, tendo em vista que exige mudancas estruturais nas
praticas doa paises.

Contudo, ao se pensar em desenvolvimento sustentavel é
necessario que ele significa o equilibrio entre interesses
concorrentes. Uma integracio entre a protecdo ambiental e
progresso econdmico. Nesse sentido, o MDL se torna interessante,
principalmente para os paises em desenvolvimento, ao permitir a
integridade ecolégica aliada ao fomento a econdmica.

Percebeu-se, também, que, embora os mecanismos de
desenvolvimento limpo possuam grande potencial para auxiliarem
na efetivacao do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado,
para que eles se firmem como um importante instrumento na
efetivacao deste direito, impde-se uma expansao e diversificagao de
projetos financiados por este, ja que é imperativa para a atual
sociedade de economia globalizada, a necessidade de conciliar o
progresso com a conservacao ambiental.
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