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A presente obra traz em seu bojo a construgfo e reconstrugdo dos
novos direitos, sob a dtica dos direitos humanos. A situagfio atual
vivenciada pelo Estado Brasileiro, no que tange a protegdo dos Di-
reitos Humanos deixa margem ao debate na academia e também
além dela. Desta forma, torna-se tundamental a discuss@o para
pensar ndo so conceitualmente, mas além disso; trazer os obstdcu-
los enfrentados para a concretizagtio e visibilidade de questdes rele-
vantes sobre direitos humanos que tém sido ignoradas. Neste con-
texto, o livro estd organizado em capitulos, onde retne artigos pro-
duzidos em nivel nacional e internacional, onde participaram di-
versos autores dos mais variados estados Brasileiros e também Me-
xicano, os quais trazem as diferentes opinides e estudos no processo
de formulagdo de indicadores de direitos humanos, reconstruindo
temas do direito contemporéneo como instrumento de garantias e
implantagdo de tais direitos. A proposta do livro é oportunizar o di-
dlogo aberto e o debate, trazendo questdes processuais do Direito
Brasileiro, do Direito das familias, do Direito e ficco, a situagdo do
desaparecimento forgado no México, a questio da eutandsia, a bio-
tecnologia, a questdo dos clusters, a previdéncia social, o acesso a
internet no meio rural, a questdo do mercado transnacional e da
desigualdade social e a legalizag@o da prostituicdo com enfoque no
direito comparado. Enfim, esperamos que este livro possa enrique-
cer o debate sobre a importdncia dos direitos humanos, mostrando
aos leitores os caminhos que devem ser seguidos para & protegéo e
a garantia de tais direitos.
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Apresentacao

A presente obra traz em seu bojo a construgao e reconstrucao
dos novos direitos, sob a 6tica dos direitos humanos. A situacao atual
vivenciada pelo Estado Brasileiro, no que tange a protecao dos
Direitos Humanos deixa margem ao debate na academia e também
além dela. Desta forma, torna-se fundamental a discussdo para
pensar nao s6 conceitualmente, mas além disso; trazer os obstaculos
enfrentados para a concretizacao e visibilidade de questdes relevantes
sobre direitos humanos que tém sido ignoradas.

Neste contexto, o livro esta organizado em capitulos, onde
retine artigos produzidos em nivel nacional e internacional, onde
participaram diversos autores dos mais variados estados
Brasileiros e também Mexicano, os quais trazem as diferentes
opinides e estudos no processo de formulacdao de indicadores de
direitos humanos, reconstruindo temas do direito contemporaneo
como instrumento de garantias e implantacao de tais direitos.

A proposta do livro é oportunizar o didlogo aberto e o debate,
trazendo questdes processuais do Direito Brasileiro, do Direito das
familias, do Direito e ficgdo, a situacdo do desaparecimento forcado
no México, a questao da eutanasia, a biotecnologia, a questao dos
clusters, a previdéncia social, 0 acesso a internet no meio rural, a
questdo do mercado transnacional e da desigualdade social e a
legalizacao da prostituicao com enfoque no direito comparado.

Enfim, esperamos que este livro possa enriquecer o debate
sobre a importancia dos direitos humanos, mostrando aos leitores
os caminhos que devem ser seguidos para a protecdo e a garantia
de tais direitos.






A relativizacao da coisa julgada nas a¢oes de
investigacao de paternidade

Sheila Batistello Galvan'

Introducao

O instituto da coisa julgada tem protecdo constitucional,
sendo de fundamental importancia para o sistema juridico, pois
confere estabilidade e certeza as decisdes transitadas em julgado,
garantindo seguranca juridica e pacificagao social.

Todavia, as decisdes judiciais nem sempre se apresentam em
conformidade com a realidade fatica, razdo pela qual o préprio
sistema processual reconhece a possibilidade de desconstituicao de
decisoes judiciais defeituosas transitadas em julgado. Entretanto, a
acdo rescisoria é cabivel somente em hipdteses especificas,
tipificadas em um rol taxativo.

A problematica surge quando determinadas sentengas
acobertadas pelo manto da coisa julgada sdo flagrantemente
injustas e nao mais é possivel utilizar-se da agdo rescisoria, seja
porque nao se encontra entre as situagdes especificas previstas ou
porque o vicio s6 é descoberto apds o transcurso do prazo
decadencial. O exemplo mais emblematico é o da agao de

'Sheila Batistello Galvan, Pés-Graduanda em Direito Civil e Processo Civil pelo Complexo de Ensino
Superior Meridional - IMED. E-mail: galvanlusadv@hotmail.com.
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investigacao de paternidade, que foi findada sem a realizagcao do
exame de DNA.

Desta forma, o presente artigo tem por objetivo demonstrar
que, em casos excepcionais, como o citado acima, a coisa julgada
pode ser relativizada, quando esta for ao encontro a outros
principios constitucionais de igual ou superior instancia.
Utilizando-se do método de abordagem dedutivo e da técnica de
pesquisa bibliografica, através da consulta em doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo que trata do assunto, busca-se
esclarecer a importancia da realizacdo da prova pericial no caso
especifico do exame de DNA.

Assim, no primeiro topico serd abordada a coisa julgada sob
um aspecto panoramico, mostrando a protecao que ela recebe no
ordenamento juridico, bem como a sua definicdo, diferencas
existentes entre a coisa julgada formal e material, seus limites e
efeitos. Ainda, far-se-& um comparativo da coisa julgada nos
Codigos de Processo Civil de 2015 e de 1973, além de uma breve
explanagdo acercada agdo rescisoria, a qual serd analisada sob os
aspectos mais relevantes para a construcao do estudo que seguira.

Na segunda parte far-se-4 uma andlise acerca dos critérios
de afericio da paternidade e da sua presuncao, bem como as
formas de reconhecimento. E, no terceiro item, sera tratado o tema
central deste estudo, através da pesquisa da teoria da relativizagao
da coisa julgada, por meio da andlise do conflito principio logico
entre a seguranga juridica e a dignidade da pessoa humana. Ainda,
sera abordado o tratamento dado pelo Codigo de Processo Civil de
2015, dos doutrinadores e das Cortes Superiores sobre a
flexibilizacdo da coisa julgada.

1 Da coisa julgada e da acao rescisoria
Antes de adentrar no tema especifico deste artigo, faz-se

necessario uma breve apresentacdo do fendmeno da coisa julgada e
do instrumento processual que visa desconstituir a injustica de
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uma sentenga transitada em julgado, qual seja a acdo rescisoria, a
fim de compreendé-los.

O instituto da coisa julgada é de inegavel relevancia para o
ordenamento juridico, pois confere as decisdes jurisdicionais
seguranca juridica e pacificacdo social, impedindo uma nova
discussao acerca da decisao de mérito ja prolatada e transitada em
julgado. A coisa julgada ou res judicata é uma garantia
constitucional e est4 estabelecida como clausula pétrea, conforme
preceitua o artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal®. Por sua vez,
as definigoes legais de tal instituto encontram embasamento no
artigo 502, do Cddigo de Processo Civil3, de 2015, e no paragrafo

°, do artigo 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro*.

Cumpre referir que foram feitas alteragdes no texto do
Codigo de Processo Civil de 2015 se comparado ao de 1973, no que
diz respeito a coisa julgada. Neste sentido, basta analisar as
defini¢oes do artigo 467, do Codigo de Processo Civil de 1973 e do
atual artigo 502, do Codigo de Processo Civil de 2015. Este define a
coisa julgada material como a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso; ja,
aquele, definia a coisa julgada material como sendo a eficacia, que
torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario. Logo, observa-se que foi retirada a
expressao sentenca, substituindo-a por decisao de mérito, haja
vista que, em alguns casos, a coisa julgada abrange, também,

2 De acordo com a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, Art.5°, XXXVI: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVI - a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1988).

3 Conforme o Cddigo de Processo Civil, Art. 502: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade
que torna imutavel e indiscutivel a decisao de mérito nao mais sujeita a recurso” (BRASIL, 2015).

4Segundo a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, Art. 6°: “A lei em vigor teré efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada [...]
§3°Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial que ja ndo caiba mais recurso”
(BRASIL, 1942).
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decisoes interlocutérias de mérito (BRASIL, 2015). Todavia, o cerne
da coisa julgada foi mantido pela legislacdo processual de 2015,
qual seja a imutabilidade e indiscutibilidade do julgado (WAMBIER,
2016, P. 1.423).

A res judicata, como também é chamada, nos dizeres de
Theodoro Janior (2016, p. 1.104):

Apgresenta-se como uma qualidade da sentenca, assumida em
determinado momento processual. Nao é efeito da sentenca, mas
a qualidade dela representada pela ‘imutabilidade’ do julgado e de
seus efeitos, depois que ndo seja mais possivel impugna-los por
meio de recurso.

Assim, a coisa julgada nao representa a eficicia da sentenga,
mas sim uma qualidade que é agregada ao seu efeito declaratério
quando esta transitou em julgado (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 599). Dessa forma, o transito em julgado
impede a possibilidade de modificar a sentenca, tornando a decisao
judicial imutével e indiscutivel, isto é, quando uma decisdo ja nao é
mais passivel de recurso ela transita em julgado e ocorre o
fendmeno da coisa julgada.

Portanto, a coisa julgada é uma forma de estabilizar as
relagdes sociais, demonstrando que essa nova situacao juridica
permanecera sem a possibilidade de modificacdo e ajuizamento de
nova demanda. Isso impede uma nova discussao acerca do assunto
ja decidido e transitado em julgado com vistas a garantir a
seguranca juridica. Nesse sentido, “esta seguranca extrinseca das
relacdes juridicas geradas pela coisa julgada material traduz-se na
impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma
pretensao” (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 22).

Logo, o objetivo da coisa julgada é garantir seguranca
juridica, a fim de evitar que litigios semelhantes sejam novamente
interpostos, pois ndo sendo assim, existiriam conflitos
interminaveis, o que ocasionaria uma verdadeira desordem no
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ambito juridico e social. Por sua vez, a coisa julgada comporta dois
aspectos distintos: formal ou material

A coisa julgada formal atua dentro do processo em que a sentenca
foi proferida, sem impedir que o objeto do julgamento volte a ser
discutido em outro processo. J& a coisa julgada material,
revelando a lei entre as partes, produz seus efeitos naquele no
mesmo processo ou em qualquer outro, vedando o reexame das
res in iudicium deducta, por ja definitivamente a matéria ter sido
apreciada e julgada (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 1.113).

Assim, se a decisdo nao resolve o mérito, tem-se a coisa
julgada formal, com os efeitos internos ao processo, de modo que
ndo torna possivel rediscutir a matéria no mesmo processo, excecao
a isto € se corrigido o vicio em outro processo. Ja, quando a decisao
resolver o mérito, tem-se além, da coisa julgada formal, também a
coisa julgada material, impossibilitando a rediscussao em qualquer
processo, seja naquele que a decisdo foi prolatada seja em outro
(MOUZALAS; TERCEIRO NETO; MADRUGA, 2016, p. 620).

A vista disso, a doutrina tradicional entende que a coisa
julgada formal é um requisito da coisa julgada material, ou seja, para
a formacgdo desta, antes se deve formar aquela. No entanto, o
contrario ndo se observa, pois a coisa julgada formal pode-se realizar
sem que se forme a coisa julgada material, tendo em vista que nas
sentengas terminativas nao € analisado o mérito, e tdo somente pde
fim a relacdo processual (WAMBIER et al, 2016, p. 1.424).

Desse modo, percebe-se que, se a decisao ndo solucionar o
objeto do processo, produzira apenas efeito formal, extinguindo o
processo sem uma solugao definitiva de direito material. J4, se a
decisdo analisar o mérito, este nao podera ser rediscutido em outro
processo, produzindo coisa julgada material. Assim, uma vez
formada a coisa julgada material, incontestavelmente, ocorrera a
coisa julgada formal.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 trata da coisa julgada de
modo que é possivel extrair uma distincdo entre coisa julgada
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formal e material, o que ndo era possivel no antigo Codigo de
Processo Civil, pois o legislador substituiu a palavra “sentenga” por
“decisao de mérito. Assim, o Cddigo de 1973 mencionava
“sentenca” de forma genérica, sem especificar que a coisa julgada
material tratava somente das sentencas de mérito, sendo
necessario recorrer a outros dispositivos legais para chegar a tal
distincao (WAMBIER et al, 2016, p. 1.424).

Portanto, o Cddigo de Processo Civil de 2015 tornou mais
cristalina a diferenca entre a coisa julgada material e formal, isso
se observa pela simples leitura do artigo 502, que prevé que a coisa
julgada material atinge somente as decisdes em que é analisado o
mérito, ndo podendo ser rediscutido em nova demanda, ao
contrério, do que se observa para a coisa julgada formal (BRASIL,
2015).

Ainda, a coisa julgada estd adstrita a limites, os quais
possibilitam averiguar quais as partes da sentenca estdo
acobertadas pela imutabilidade da decisao, sendo que o artigo 504,
do Cédigo de Processo Civil prevé taxativamente as hipdteses que
nao formara coisa julgada (BRASIL, 2015).

No que tange aos limites eles podem ser considerados
objetivo (artigo 503 e 504, do Cédigo de Processo Civil) e subjetivo
(artigo 506, do Cddigo de Processo Civil), de acordo com a
doutrina dominante. No entanto, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(2016, p. 599) tratam dos limites da coisa julgada também sob o
ponto de vista temporal e territorial, os quais, respectivamente e
nesta ordem, estdo dispostos nos artigos art. 505 e artigo 16, do
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

Percebe-se, assim que o limite objetivo da coisa julgada pode
abranger até mesmo questao prejudicial. Pode-se averiguar que:

Sob a vigéncia do Cbédigo de Processo Civil/1973, o art.469
dispunha que ndo fazia coisa julgada a apreciacio de questdo
prejudicial, decidida incidentemente no processo. Sob a vigéncia
do Cédigo de Processo Civil/2015, conforme dispoe o art. 503, §
1° e 2°, a questao prejudicial, desde que atendidos os requisitos
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ali descritos, pode fazer coisa julgada (MOUZALAS; TERCEIRO
NETO; MADRUGA, 2016, p. 627).

Enquanto os limites objetivos analisam a matéria que esta
tutelada pela coisa julgada, os limites subjetivos sdao aqueles
inerentes aos sujeitos da relacdo processual, ou seja, quem esta
submetido a coisa julgada, ou seja, o “limite subjetivo da coisa
julgada material representa ‘quem’ estd alcancado pela
imutabilidade da decisdo transitada em julgado. De regra, sao
aqueles, repita-se, que compuseram a relacdo processual”
(MOUZALAS; TERCEIRO NETO; MADRUGA, 2016, p. 627).

A limitacao de restringira coisa julgada somente aqueles que
participaram do processo judicial, tem fundamento legal nas
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, haja
vista que ninguém podera ser prejudicado pela coisa julgada se nao
lhe for dada a oportunidade de defesa (TALAMINI, 2005, p. 96).
Portanto, a coisa julgada somente vincula as partes, ndo podendo
prejudicar terceiros.

Faz-se necesséario abordar, também, o limite temporal da
coisa julgada. O limite temporal funda-se na premissa de que as
relagdes juridicas estdo sujeitas a alteragdes com o passar dos
tempos, isto é, a sentenca depois de transitada em julgado
pressupde uma situacdo juridica somente em determinado
momento, ndo para todo o sempre, podendo dar ensejo a esses
novos fatos a propositura de uma nova demanda, vez que, a
sentenga forma a coisa julgada em face de fatos pretéritos (PORTO,
2006, p. 80). Dessa forma, “se houve modificacio do cenario
fatico-juridico depois da formagao da coisa julgada material, esta
regulara apenas o canario anterior, a ndo impossibilitar a discussao
em relacdo a atual” (MOUZALAS; TERCEIRO NETO; MADRUGA,
2016, p. 628).

Ainda, sao atribuidos a coisa julgada trés efeitos, quais
sejam: positivo, negativo e preclusivo. Nas palavras de Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2016, p. 601):
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A coisa julgada pode servir como ponto de apoio para que a parte
interessada deduza outra pretensdo em juizo, sendo essa a sua
eficacia positiva. Nesse caso, o segundo juizo ndo podera dissentir
daquilo sobre o qual se formou a coisa julgada. A eficicia negativa
da coisa julgada consiste no veto a que os outros juizes examinem
aquilo que ja foi decidido com forca de coisa julgada. A alegacdo
de existéncia de coisa julgada leva a extingdo do processo sem
resolucdo de mérito (art.485, V, CODIGO DE PROCESSO CIVIL).
A eficacia preclusiva da coisa julgada consiste em tornar
irrelevante, para efeitos de controverter as questdes decididas
com for¢a de coisa julgada, eventuais alegacoes e defesas que
poderiam ter sido formuladas em juizo, mas nido o foram
(Art.508, CODIGO DE PROCESSO CIVIL).

Em suma, a eficdcia positiva determina que se uma questao
ja resolvida definitivamente voltar ao Poder Judiciario como
questdo incidental, ndo pode o segundo juizo decidir de forma
distinta ao que foi julgado na demanda anterior em que a coisa
julgada foi formada. Ja, em relacdo a eficicia negativa, ela impede
que a questao principal ja definitivamente decidida volte a ser
requerida em outra demanda como pedido principal. A eficicia
preclusiva, por sua vez, encontra previsao no artigo 508, do Cédigo
de Processo Civil5, o qual menciona que a preclusao se opera a
questdes ja decididas, considerando, inclusive, para aqueles
assuntos que deveriam ter sidos alegados e produzidos e ndo o
foram oportunamente.

Delineou-se, até entao, a protecao que recebe a coisa julgada
no ordenamento juridico, por meio da conceituacdo do referido
fen6meno, bem como seus limites e efeitos. Todavia, necessério se
faz uma breve andlise sobre o mecanismo pelo qual é possivel
rediscutir acoes imutaveis.

5 De acordo com o Cddigo de Processo Civil, Art. 508: “Transitada em julgado a decisao de mérito,
considerar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto
ao acolhimento quanto a rejeicao do pedido” (BRASIL, 2015).
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O sistema processual prevé uma forma especifica para
desconstituir a coisa julgada, a agdo rescisoria, a qual tem por
objetivo superar a imutabilidade da coisa julgada, nas situagdes em
que se verificarem determinados vicios taxativamente previstos em
lei. Para José Carlos Barbosa Moreira (2005, p. 100) a rescisoria é a
“acdo por meio da qual se pede a desconstituicio de sentenca
transitada em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da
matéria nela julgada”. Por conseguinte, ¢ uma acdo de impugnagao
autdénoma, pois forma uma nova relagdo processual, e ndo um
recurso, que visa desconstituir as decisdes de mérito transitadas em
julgado, dentro do prazo decadencial, que serd, de no minimo dois
anos (MOUZALAS; TERCEIRO NETO; MADRUGA, 2016, p. 628).

Contudo, a propositura da acdo rescisoria esta condicionada
a trés requisitos, quais sejam: “a) decisdo judicial de mérito (ou
que ndo permita a repropositura da demanda, ou que, ainda,
impeca o reexame do mérito pelo tribunal) transitada em julgado;
b) invocacao razoavel de um dos fundamentos rescisorios; e, c)
propositura dentro do prazo decadencial” (WAMBIER et al, 2016,
p- 2.389).

No entanto, para que essa sentenca seja rescindida deve
conter determinados vicios, sendo cabivel somente em hip6teses
especificas, as quais estao taxativamente previstas no artigo 966,
do Codigo de Processo Civil®.

Desse modo, a agdo rescisoria tem o objetivo de rescindir
uma decisdao de mérito, no prazo de até dois anos do transito em

© Segundo o Codigo de Processo Civil, Art. 966: “A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando: I - se verificar que foi proferida por forca de prevaricagdo, concussdo ou
corrupgao do juiz; 1I - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente; -
resultar de dolo ou coacao da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de
simulagdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar
manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou venha a ser demonstrada na proépria agao resciséria; VII - obtiver o autor,
posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que nao pdde fazer
uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - for fundada em erro de fato
verificavel do exame dos autos” (BRASIL, 2015).
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julgado, sendo que transcorrido esse prazo, a decisao sobre a qual
se queria atacar torna-se imutéavel e indiscutivel.

Observa-se que o Codigo de Processo Civil indica a acdo
rescisoria como Unico método capaz de desconstituir a coisa
julgada. Todavia, se pretende no presente trabalho demonstrar
que, em casos excepcionais, é possivel a relativizacdo da coisa
julgada, como nos casos de investigacao de paternidade. Nessa
perspectiva, é necessaria a andlise dos critérios de afericio de
paternidade e as formas de reconhecimento.

2 Da paternidade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Artigo 227,
§6°7estabeleceu o principio da isonomia entre os filhos, pondo fim
as diferenciacbes relativas a filiacdo. Asseguram-se, entao, o0s
mesmos direitos e qualificagdes aos filhos havidos fora da relacdo
do casamento, bem como aos adotados. Tal regra foi repetida com
mesma redacio no Estatuto Civil de 2002, em seu artigo 1.5965.

Todavia, a presuncdo de paternidade ainda esta presente no
nosso ordenamento juridico, para aqueles filhos oriundos do
casamento; ja, para aqueles havidos fora da relacdo conjugal
criam-se critérios de reconhecimento, quais sejam, voluntario ou
judicial; e, para os adotivos, requisitos e procedimento que devem
ser preenchidos para a perfilhacao.

O artigo 1.597, do Codigo Civil%, prevé os casos em que a
paternidade é presumida, ou seja, “o nascimento de alguém no seio

7 Conforme a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, Art. 227, §6°: “[...] Os filhos, havidos
ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).

8 Analisando o Cédigo Civil, observa-se no Art.1.596: “Os filhos, havidos ou ndo da relagio de
casamento, ou por adogao, terao os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagoes
discriminatdrias relativas a filiagio” (BRASIL, 2002).

9 Em conformidade com o Cédigo Civil, Art. 1.597: “Presumem-se concebidos na constancia do
casamento os filhos: I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal; II - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugao da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento; III - havidos por
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de uma familia constituida pelo casamento leva ao reconhecimento
de que o pai é quem esta casado com a pessoa quem deu a luz a
crianca” (DIAS, 2007, p. 323). No entanto, essa presuncgao é
relativa, pois o marido tem o direito de contestara qualquer
momento a paternidade em virtude de ndo existir mais prazo
decadencial para o exercicio desse direito, pois conforme dispde o
artigo 1.601, do Estatuto Civil*°, essa agao é imprescritivel.

J4, aqueles filhos havidos fora da relagio matrimonial,
porém, ndo estao protegidos pela presuncao legal da paternidade.
A estes a norma juridica prevé o reconhecimento de forma
voluntéria ou por decisao judicial, através da agao de investigagao
de paternidade, a qual pertence ao rol das acdes consideradas
inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis e visa dirimir
discussoes acerca da situacdo do individuo que busca obter um
vinculo filiatério ndo pacifico (MOURA, 2004, p. 18). O artigo 27,
do Estatuto da Crianga e do Adolescente", prevé o reconhecimento
do estado de filiacdo, podendo ser exercido, sem qualquer
restricao.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, é indiscutivel a percepcao de
que é

[...] tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que
este guie as suas acoes tanto no sentido de preservar a dignidade
existente, quanto objetivando a promogdo da dignidade,
especialmente criando condi¢des que possibilitem o pleno
exercicio e fruicio da dignidade, de modo que seja possivel ao
demandante da agdo investigatéria de paternidade descobrir o

fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo,
quando se tratar de embrides excedentérios, decorrentes de concep¢do artificial homologa; V -
havidos por inseminacio artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido”
(BRASIL, 2002).

' Citando o Cédigo Civil, Art. 1.601, encontra-se que “Cabe ao marido o direito de contestar a
paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agao imprescritivel” (BRASIL, 2002).

" Em observancia ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, Art. 27, é evidenciado que: “O
reconhecimento do estado de filiagao é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢ao, observado o segredo de
Justica” (BRASIL, 1990).
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rosto de seu pai, ou, mais do que isso, seja possibilitado ao autor
da demanda conhecer as suas origens, assegurando a dignidade
desta pessoa através da tutela judicial (apud PORTO; USTARROZ,
2003, p. 90).

Com o surgimento de novas tecnologias, como exame
pericial de DNA, tornou-se possivel a afericio com precisao do
vinculo genético, sendo fundamental a sua realizagdo nas agdes
investigatérias de paternidade para que se encontre a verdade
real.Contudo, caso o investigado se recuse a se submeter ao exame
de DNA, nao sera prolatada sentenca improcedente por falta de
provas, ou seja, aquele que se escusar de realizar a prova pericial,
ndo pode dela se aproveitar (artigo 231,da CC), pois a negativa
supre a prova que se pretendia com o com o exame (artigo 232, da
CC) (DIAS, 2007, p. 368).

Necessario abordar a Simula N° 301, do Superior Tribunal
de Justica (STJ), a qual prevé que “em agao investigatoria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungao
juris tantumde paternidade” (BRASIL, 2004), ou seja, se o
investigado se recusa a fazer o exame de DNA, fica presumida a sua
paternidade, levando a procedéncia da agao.

Por sua vez, para a doutrina existem trés critérios para a
afericao do vinculo de paternidade, que sao: juridico, biolégico e
socioafetivo. Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2011, p. 359)
esclarece a questdo, afirmando que:

Existem trés critérios para o estabelecimento do vinculo parental:
(a) critério juridico estd previsto no cédigo civil, e estabelece a
paternidade por presungdo, independentemente da correspondéncia
ou ndo com a realidade (CC 1.597); (b) critério biolbgico- é
preferido, principalmente em face da popularizacio do exame de
DNA; (c) o critério socioafetivo - fundado no melhor interesse da
crianca e na dignidade da pessoa humana, segundo o qual pai é que
exerce tal funcio, mesmo que ndo haja vinculo de sangue.
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Como referido, o Estatuto Civil, de 2002, reconheceu a
absoluta igualdade dos filhos e possibilitou a busca da verdadeira
paternidade bioldgica, optando pelo critério da verdade bioldgica,
combinada com o critério da verdade legal. Todavia, ndo abriu
espaco para o critério da verdade socioafetiva (PEREIRA, 2007, p.
78), que por sua vez, “revela a constancia social da relacdo entre
pais e filhos, caracterizando uma paternidade que existe nao pelo
simples fato biolégico ou presuncdo legal, mas em decorréncia de
uma convivéncia afetiva” (DIAS, 2011, p. 372).

Esse critério vem ganhando destaque no meio juridico, haja
vista que a verdade socioafetiva deve prevalecer diante da verdade
bioldgica e legal, pois o vinculo de afeto gerado pela convivéncia e
pela posse de estado de filho estabelece a verdadeira relagido
paterno-filial (DIAS, 2007, p. 346). Todavia, essa situacdao nao pode
servir de empecilho a pretensdo de buscar a verdade genética, ndo
descoberta em demanda anterior (DIAS, 2007, p. 347), “o que nao
impede que mesmo alguém que tenha um pai socioafetivo,
responsavel juridicamente, queira algum dia saber quem é o seu
pai biologico” (MOURA, 2004, p. 76).

Assim, através do exame de DNA torna-se possivel a
descoberta da verdade biologica, surgindo na doutrina e na
jurisprudéncia posicionamentos contrarios a imutabilidade da
coisa julgada, especialmente nas acoes de investigacio de
paternidade em que as decisdes judiciais ja transitadas em julgado,
com prazo da agdo rescisoria transcorrido, nao tiveram como
fundamento a prova pericial.

3 Da relativizacao da coisa julgada nas a¢oes investigatdrias de
paternidade

A evolugdo cientifica possibilitou aos individuos o
conhecimento da sua identificacao bioldgica, através do exame de
DNA. Entretanto, surge, no mundo juridico conflitos entre a
prevaléncia da seguranga juridica, representada pela coisa julgada,
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e o direito das pessoas de terem conhecimento da sua origem
genética, o qual estd ligado diretamente a dignidade da pessoa
humana, principio fundamental, de acordo com a Carta Magna
(BRASIL, 1988).

Assim, havendo conflitos entre principios constitucionais
deve ser aplicado o principio da proporcionalidade, o qual
ponderara os valores abrangidos com vista a identificar quais
principios estdo em conflito, atribuindo importancia a cada um
deles e, finalmente, decidindo acerca da prevaléncia de um sobre os
outros (TALAMINI, 2005, p. 612-613). Isto é, diante de tal
controvérsia é preciso que exista a ponderacao dos principios
constitucionais a fim de nao se eternizarem injusticas.

Nesta projecao, seria inadmissivel que o instituto da coisa
julgada fosse analisado isoladamente, pois, no caso das agdes
investigatérias de paternidade que findaram sem a realizacao do
exame de DNA, a coisa julgada vai ao encontro de outro principio
constitucional, de igual ou maior valoracgdo, qual seja a dignidade
da pessoa humana.

Nesse prisma, Cristiano Chaves de Farias expoe:

Também nado se diga que a coisa julgada configura garantia
prevista no texto constitucional, uma vez que a igualdade e a
dignidade da pessoa humana também tém sede constitucional e o
conflito de normas de igual hierarquia é solucionado pelo
principio da proporcionalidade (ponderacdao de interesses),
devendo prevalecer, por 6bvio, a garantia ao reconhecimento da
filiagao (apud DIDIER JR, 2004, p. 82).

Da mesma forma, Maria Berenice Dias pontua que havendo
“conflito entre esses dois principios, o instituto da coisa julgada
nado pode se sobrepor ao direito de livre acesso a justica para o
reconhecimento da filiacao” (DIAS, 2007, p. 362). Rolf Madaleno
(2000, p. 301), por sua vez, assevera que nao ha sentido algum a
negativa da identificacdo civil de um individuo sob o argumento da
garantia da coisa julgada, quando a ciéncia disponibiliza métodos
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seguros para se conhecer a existéncia da relacdo bioldgica da
filiagao.

Com efeito, ndo se pode concordar que, em épocas de
tecnologia avancada e informacgdes velozes, os cidadaos se
contentem com a verdade formal, criada pela coisa julgada, quando
a verdade real possa ser atingida, sendo esta a meta do processo
(PORTO; USTARROZ, 2003, p. 98). Sob esse enfoque, a coisa
julgada deve ceder quando existir ameaca de afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana, pois “ndo permitir que o autor,
mesmo com os progressos da ciéncia, possa descobrir quem é seu
pai é ferir por completo um dos ingredientes da dignidade humana
que ¢ a certeza da paternidade” (MOURA, 2004, p. 39).

Desse modo, a coisa julgada nao pode ser algo tao inflexivel,
pois em determinados casos, como nos de investigacao de
paternidade, a imutabilidade da coisa julgada precisa ser
suplantada em prol do principio da dignidade da pessoa humana,
pois todos os individuos tém direito de conhecer a sua origem
genética. Por tais razdes, a relativizagao da coisa julgada vem sendo
defendida em casos excepcionais, como no caso das agdes filiatorias
que findaram sem a realizacdo da prova pericial.

E pertinente acrescentar, também, que “[...] finda a aco por
falta de prova, ndo esta impedido o autor de retornar a juizo,
buscando a realizacdo da prova pericial a fim de descobrir a
verdade biolbgica e estabelecer o vinculo de filiacao” (DIAS, 2011, p.
406). Nao é possivel que o status familiae do investigante seja
determinado definitivamente sem que se sejam exauridos todos os
meios probatorios. Por assim ser, entende-se que pensar diferente
é lesar a dignidade da pessoa humana e a igualdade substancial,
previstas na Lei Maior (DIDIER JR, 2004, p. 77).

Nesse panorama, importante ressaltar que o Cddigo de
Processo Civil, de 2015, ainda manifesta certa relutancia quanto a
relativizagao da coisa julgada, posto que nao ha nenhuma mengao
expressa sobre o assunto.No entanto, da leitura de alguns artigos
observa-se que, paulatinamente, comecam a reconhecer a
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possibilidade de relativizacao. Dentre tais artigos, ha que se fazer
mengao ao Art. 975, §2° do Cddigo de Processo Civil'?, que trata da
acao rescisoria fundada em prova nova.

Conforme se denota, o termo inicial do prazo de dois anos
para ajuizamento da agao rescisoria é alterado, quando existir nova
prova. Desta forma, a contagem inicia da data da descoberta dessa
prova, contudo, ha limite em relacdo ao prazo para a propositura
da acao rescisoria, o qual fica adstrito a cinco anos do transito em
julgado da dltima decisdo.

Nao obstante ser o exame de DNA considerado uma prova
nova, se ela vier a ser descoberta apds o quinto ano do transito em
julgado da dultima decisao, conforme previsio do Codigo de
Processo Civil, ndo seria mais possivel uma nova acao de
investigacdo de paternidade, o que impossibilitaria, depois de
transcorrido esse lapso de tempo, de o individuo buscar a sua
origem biologica. Assim, diante de casos extremos, como ¢é o caso
das acoes de paternidade, deve ser admitida a relativizagao da coisa
julgada para que se obtenha a verdade real. Neste sentido, Maria
Berenice Dias (2007, p. 360) manifesta:

O prestigio dado a verdade real, como um dos corolarios do
direito a identidade, ensejou o fen6meno que passou a se chamar
de relativizacdo da coisa julgada. Diante da possibilidade de
descoberta da verdade biolégica pelo exame de DNA, acabou a
jurisprudéncia por admitir o retorno do filho ao juizo, sempre
que o resultado da demanda resultara da auséncia da prova de
paternidade: ou por ndo ter sido realizado o exame pericial ou
quando o indice de certeza ndo tinha alcancado resultado
significativo.

*? De acordo com o Cédigo de Processo Civil, Art. 975: “O direito a rescisdo se extingue em 2 (dois)
anos contados do transito em julgado da tltima decisao proferida no processo. [...]§ 2° Se fundada a
acao no inciso VII do art. 966, o termo inicial do prazo serd a data de descoberta da prova nova,
observado o prazo méximo de 5 (cinco) anos, contado do transito em julgado da ultima decisdo
proferida no processo” (BRASIL, 2015).
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Nao relativizar a coisa julgada nas acdes de investigagdes de
paternidade em que nao fora realizado o exame de DNA ¢ privar o
individuo de ter como pai quem realmente o é, como também, é
impor a uma pessoa um suposto filho que nao é seu (MOURA,
2004, p. 93).

Embora a coisa julgada seja uma garantia constitucional que
confere seguranca as relagoes juridicas, ela nao pode ser vista de
forma absoluta, devendo o julgador, diante do caso concreto,
analisa-la em conjunto com os demais principios constitucionais,
entre eles o da dignidade da pessoa humana, em face do direito de
filiacio ser considerado pessoal e constituir um atributo da
personalidade do individuo (PORTO; USTARROZ, 2003, p. 101).

Rolf Madaleno (2000, p. 301), analisando a incidéncia da
coisa julgada sobre as agdes de declaracdo e negagdo de
paternidade defende que, em certas situagdes deve ocorrer a
reabertura do processo, mesmo esse tendo transitado em julgado,
em virtude de a ciéncia ter alcancado graus de certeza e seguranca,
como forma de garantir a justica aos cidadaos. Como é o caso das
acoes de investigacdo de paternidade que findaram sem prova
material, seja por falta dos meios para a realizacdo do exame de
DNA, por dificuldade financeira ou por outra situagao.

Para os que defendem a possibilidade de relativizagao da
coisa julgada, a imutabilidade s6 ocorre se tiverem sido produzidos
todos os meios de prova admitidos em lei, inclusive o exame
pericial de DNA. Para estes, nao faz coisa julgada material a decisao
judicial em agdo de investigacdo de paternidade na qual nao se
realizou a adequada e exauriente producdo de prova genética, seja
por falta de condicdo das partes interessadas, por incdria dos
advogados ou mesmo pela inércia do Estado-Juiz (MOURA, 2004,
p- 91).

Nessa perspectiva, se o interesse constitucional, de fazer
cumprir as decisdes judiciais, através da coisa julgada, for ao
encontro de um bem de maior valoragdo, como a dignidade da
pessoa humana, a relativizagdo da coisa julgada deve prevalecer,
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haja vista que deve ser preservado o direito do individuo de buscar
a sua origem genética (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2004, p.
219-220).

Sob essa o6tica, é importante o entendimento a seguir:

A relativizacdo da coisa julgada na acdo de investigacdo de
paternidade é, portanto, mais que desejavel e necessaria. A busca
incessante da verdade real, e ndao a imposicio de verdades
formais ou presumidas, é que garantira a paz social e a harmonia
da vida em sociedade (DONIZETTI, 2009, p. 421).

Nesse sentido é o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, que em 02 de junho de 2011, no julgamento do Recurso
Extraordinario 363889/DF (BRASIL, 2011), sob o instituto da
repercussao geral, de relatoria do Ministro Dias Tofolli, admitiu a
relativizagdo da coisa julgada na agdo de investigacdo de
paternidade, anteriormente julgada improcedente por falta de
provas, em face da ndo realizacdo do exame de DNA.

A Suprema Corte permitiu o ajuizamento de uma nova agao
de investigacao de paternidade a fim de possibilitar a realizagido do
exame de DNA, pois a referida prova nao foi possivel a época,
entendendo pela flexibilizacdo da coisa julgada sob o argumento de
que, com o advento do DNA, em que é possivel aferir com
segurancga, quase absoluta, o vinculo genético, a coisa julgada nao
deve prevalecer sobre o exercicio de um direito fundamental, qual
seja, do individuo ter conhecimento da sua origem biolégica.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, na data de o7 de
marco de 2017, julgou o Recurso Especial 1.071.458-MG (BRASIL,
2017), de relatoria do Ministro Raul Aratjo, decidindo que no caso
de falta de provas deve ser relativizada a coisa julgada, pois a
universalizacao do exame de DNA tornou possivel o conhecimento
da verdade real.

Diante do exposto, observa-se que, a relativizagao da coisa
julgada encontra-se consolidada no Superior Tribunal de Justica e
no Supremo Tribunal Federal, sendo admitida, em casos
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excepcionais em que ha extrema injustica, como no caso das agdes
de paternidade em que a decisao foi proferida sem a realizagao da
prova pericial.

Conclusao

Com o advento do exame de DNA, a ciéncia alcancou graus
de certeza e seguranca na apuracao da verdade genética, tornando-
se possivel a descoberta da verdade real sobre a paternidade
biolégica, momento em que o0s juristas comecaram a repensar a
garantia constitucional da coisa julgada nas acdes de paternidade
que foram concluidas sem a realizacdo da prova pericial de DNA.

O fendmeno da coisa julgada é de extrema importancia para
0 nosso sistema juridico, pois confere a certeza e a indiscutibilidade
das decisbes transitadas em julgado, preservando a seguranga
juridica e a convivéncia pacifica em sociedade. Todavia, em casos
excepcionais, como nas acoes filiatorias, em que a decisao nao foi
embasada no exame de DNA, as Cortes Superiores se
posicionaram, admitindo a relativizacdo da coisa julgada.

Nesses casos, a flexibilizacgdo nao possui o condao de
banalizar a coisa julgada, tampouco representa uma afronta a
constitucionalidade da mesma, porém diante de conflito entre
principios constitucionais de igual ou maior relevancia juridica é
imprescindivel a ponderacdao das garantias constitucionais em
discussdo, devendo estes serem analisados em conjunto com o
principio da proporcionalidade.

Assim, nas acgbes de investigacio de paternidade, a
imutabilidade da coisa julgada precisa ser revista e superada,
prevalecendo sempre o principio da dignidade da pessoa humana,
pois todo o individuo tem direito de ter conhecimento da sua
origem bioldgica, ou seja, de saber a sua filiagao.

Desta forma, cada situacdo deve ser analisada isoladamente,
de modo que a relativizagdo somente seja admitida em situagdes
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excepcionais, afim de evitar desordem no mundo juridico, causada
pela instabilidade das decisdes judiciais.
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A responsabilizacao da genitora
pelo abandono afetivo

Douglas Motter*
Luthyana Demarchi de Oliveira?

Introducio

Os filhos possuem seus direitos resguardados
constitucionalmente sob a forma de principios, quais sejam, a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIl, da CF/88), o direito de
uma paternidade responsavel, o planejamento familiar (previstos
no art. 226, § 7° da CF/883), o direito a convivéncia familiar e
prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art. 227, caput da
CF/88).

Quando existe a separagao dos pais, ou até mesmo quando
um dos genitores nunca conviveu com os filhos (pais ou maes
solteiras), ou mesmo quando nenhum dos pais estdao presentes
(crianga aos cuidados dos avos), os deveres referentes ao poder
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3 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...). § 7° Fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢oes oficiais ou privadas.
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familiar nao sdo alterados, assim muitos genitores acabam
negligenciando sua prole, se preocupando apenas em pagar a
pensao alimenticia estabelecida, abandonando afetivamente os
seus filhos.

O abandono afetivo, torna-se uma negligéncia dos pais para
com os filhos que interferem na insercdo social, podendo causar-
lhes traumas e danos psicoldgicos dificeis de serem apagados com
o passar do tempo.

Nesse sentido, a legislacao civil especificamente as regras do
Direito de Familia, possuem mecanismos proprios de puni¢ao aos
genitores que descumprem com sua autoridade parental, como a
pena da perda ou suspensao do poder familiar.

Dessa forma, com fundamento nos principios da dignidade
da pessoa humana, do afeto e da paternidade responsavel, as
vitimas do abandono afetivo estdao ingressando no judiciario a fim
de que seus genitores lhe ressarcam pelo dano psiquico causado
pela auséncia de afeto e pela privacdo do convivio familiar em sua
formacao.

1 Relagoes familiares e os principios constitucionais

Os principios sdo as bases sobre as quais se constréi o
sistema juridico, conferindo-lhe coeréncia e unidade. A
Constituicao Federal e seus principios promoveram uma nova
interpretagao dos institutos e normas do Direito de Familia, sem
fugir do tema original, ganhando eficicia normativa imediata.

Desse modo, os principios constitucionais “aderiram ao
sistema positivo, compondo nova base axiologica e abandonando o
estado de virtualidade a que sempre foram relegados” (DIAS, 2009,
p- 56).

Assim, com a adequagdao do Direito Civil aos principios
constitucionais, norteando-se através da legalidade constitucional,
romper uma norma, Ndo sera apenas uma simples norma que esta
sendo descumprida, mas sim um principio Constitucional.
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A Constituicdo Federal de 1988 preceitua a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito (art.1°, III), demonstra ainda no capitulo
destinado a Familia a protegao deste principio.

O principal objetivo da inser¢do deste principio na
Constituicdo, foi fazer com que a pessoa seja um meio para a
finalidade principal da preservacdo da dignidade do homem, em
que o Estado esta em funcdo de todas as pessoas. (TAVARES, 2006,
p- 492)

Ainda, a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao,
proclamada pela Organizacdo das Nagdes Unidas de 1948, em seu
artigo 1° expde que “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”, com a conclusdo de que esse principio s
estende a todos os homens.

Este principio é considerado um principio méaximo, pois,
muito embora ndo haja hierarquia entre os principios, este é
entendido como pressuposto, base para a formacdo da Carta
Maior; seria ela anterior e imprescindivel. Nao pode ser somente
reconhecida onde o direito a prevé, pois constitui um dado prévio,
preexistente e anterior a toda experiéncia especulativa (SARLET,
2007, p. 42).

O presente principio tem o intuito ndo apenas de garantir ao
cidadéo o seu direito a vida, mas sim garantir ao cidadao o direito
a uma vida digna.

Apesar do controle constitucional deste principio, muitos
genitores agem com negligéncia e acabam por descumprir com 0s
seus deveres como pais, (BRAGA, 2011) mas ndo s6 como pais, no
caso a mae também possui responsabilidades e desta forma possui
também o dever de cumprir com suas obrigacoes.

Nesse sentido Sarlet:

[...] no caso da dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre
com as demais normas jusfundamentais, nio se cuida de aspectos
mais ou menos especificos da existéncia humana (integridade
fisica, intimidade, vida, propriedade, etc), mas, sim, de uma
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qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, de
tal sorte que a dignidade - como ja restou evidenciado - passou a
ser habitualmente definida como constituindo o valor préprio
que identifica o ser humano como tal [...] (2007, p. 40).

Dessa forma o principio da dignidade da pessoa humana
busca garantir uma vida digna para todos os cidaddos, para a
existéncia dessa vida digna, é necessario o cumprimento dos
deveres e obrigacoes a todos atribuidos, para que também possa
ser exercido o direito de cada pessoa.

A Constituicao Federal de 1988 contempla no seu art. 5° os
preceitos fundamentais que regem toda e qualquer relacdo
existente entre partes no ordenamento juridico patrio, sendo que a
relacdo familiar baseia-se no sentido de que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”. (BRASIL, 1988)

Moraes, afirma em sua obra que o principio da isonomia
possui uma finalidade triplice limitadora, na qual o legislador, “no
exercicio de sua funcdo constitucional de edicao normativa, nao
podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade”. Enquanto os interpretes e autoridades
publicas nao poderdao “aplicar as leis e atos normativos aos casos
concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias”.
E ao particular que “nao poderd pautar-se por condutas
discriminatorias, preconceituosas ou racistas, sob pena de
responsabilidade civil e penal”. (MORAES, 2009, p. 37-38).

Ademais o Artigo 5°, inciso I da Constituicio Federal
afirmou que “homens e mulheres siao iguais em direitos e
obrigacoes, nos termos desta Constituicdo”, tornando inaceitavel a
discriminacdo entre os sexos.

Esta igualdade prevista na constitui¢do, ndo trata apenas de
igualdade entre homem e mulher distintos, estende-se também a
igualdade entre marido e mulher na sociedade conjugal, “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sido exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher” (Art. 226, § 5°, CF/88).
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Neste sentido, o artigo 227, paragrafo 62 da Constituicao
Federal apresenta o principio da isonomia entre os filhos, prevendo
o tratamento igualitario entre o filho havido no casamento e o
adotado possuindo “os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiacao”
(BRASIL, 1988).

Nesta senda,

Nenhum principio da Constituicio provocou tdo profunda
transformacgao do direito de familia quanto o da igualdade entre
homem e mulher e entre filhos. Todos os fundamentos juridicos
da familia tradicional restaram destrogados, principalmente os da
legitimidade, verdadeira summa divisio entre sujeitos e sub-
sujeitos de direito, segundo os interesses patrimoniais
subjacentes que protegiam, ainda que razdes éticas e religiosas
fossem as justificativas ostensivas (LOBO, 2011, p- 65).

A igualdade de direitos e obrigagdes existentes entre o
homem e a mulher nas relacbes entre cOnjuges esta
acompanhando a evolucao do principio da igualdade no ambito dos
direitos fundamentais, sendo o tratamento igualitario entre os
conjuges, pressuposto essencial na responsabilidade civil matua
em caso de descumprimento dos deveres existentes na relagao
entre os conjuges. (OLTRAMARI, 2006, p. 47-48).

Com o estabelecimento da igualdade entre conjuges
estabelecidos na constituicao, é de extrema importancia ressaltar o
principio da afetividade, que é a base da familia. O afeto é a base da
sociedade conjugal, logo é o pilar da instituicao familia. Conforme
expde Rodrigues (2013), o afeto “compde o aparato moral do
individuo e das relacbes interpessoais, e é um elemento
indispensavel na busca por felicidade”.

Conforme ensina Dias:

Existe uma nova concepgdo da familia, formada por lagos afetivos
de carinho, de amor. A valorizacio do afeto nas relagdes
familiares nao pode cingir-se apenas ao momento de celebracio
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do casamento, devendo perdurar por toda a relagdo. Disso resulta
que, cessado o afeto, esta ruida a base de sustentacio da familia, e
a dissolucéo do vinculo é o inico modo de garantir a dignidade da
pessoa (2011, p. 28).

Nesta mesma senda, Dias (2011) afirma que o principio da
afetividade é o “principio norteador do direito de familia”, onde os
vinculos conjugais deixaram de se sustentar pela sexualidade e
passaram a se basear no amor e no afeto, assim o ordenamento
juridico passou a atribuir um valor juridico ao afeto.

Neste sentido,

[...] as relacdes de familia, formais ou informais, indigenas ou
exdticas, ontem como hoje, por mais complexas que se
apresentem, nutrem-se, todas elas, de substancias triviais e
ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar: afeto,
perdao, solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia,
enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de outro, possa ser
reconduzido a arte e a virtude do viver em comum. A teoria e a
pratica das institui¢des de familia dependem, em tltima anélise,
de nossa competéncia em dar e receber amor (VILLELA, 1994).

O principio do afeto ndo encontra previsao legal expressa,
por isso esta subentendida nos principios da dignidade da pessoa
humana e o da protecdo integral.

Desse modo, apesar de ndo encontrar expressa previsao legal
na legislacdo, jurisprudéncia ja é capaz de demonstrar que a
afetividade é um principio do nosso sistema. Como é cedigo, os
principios juridicos sdao concebidos como abstragdes realizadas
pelos intérpretes, a partir das normas, dos costumes, da doutrina,
da jurisprudéncia e de aspectos politicos, econOmicos e sociais
(TARTUCE, 2012).

Assim, diante do exposto, é possivel perceber que nos dias

atuais o afeto é indispensavel na convivéncia da familia, sendo
indispensavel para uma boa relacao.
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2 Responsabilidade civil nas relacoes familiares

Conforme ja analisado, a instituicdo familiar, sob a dtica
Constitucional possui o conddo de promover o desenvolvimento da
personalidade de seus filhos, bem como sua regular inserc¢ao social,
garantindo-lhes o respeito aos seus direitos fundamentais, devendo
tratar-se de um espaco harmonioso com a presenca da afetividade
reciproca.

A responsabilidade dos genitores ¢ um dever irrenunciavel,
pois é levado em conta a vulnerabilidade da crianca e do
adolescente, individuos em desenvolvimento que merecem atengao
e tratamento especial (DIIL, 2010). A fim de garantir esse
tratamento, o ordenamento juridico atribuiu, na literalidade da lei,
certos deveres para com seus filhos.

A Constituicao Federal, no artigo 227, garantiu a crianca e ao
adolescente, o direito de receber educacdo, atribuindo a familia o
dever de assegurar a efetivacdo desse direito, bem como
proporcionar uma convivéncia com respeito e dignidade aos seus
filhos, tratando sempre o desenvolvimento saudavel do menor com
supremacia.

O FEstatuto da Crianga e do Adolescente (ECA, lei n°
8.069/90), evidencia a existéncia de obrigagdes ao poder familiar
de cunho afetivo, moral e psiquico, onde em seu artigo 3°
preceitua que todas as criancgas e adolescentes possuem todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana afim de que lhe
sejam proporcionado o seu pleno desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social.

Os artigos 1.566 e 1.634 da lei n°® 10.406/2002, atual Codigo
Civil brasileiro, impoe entre os deveres conjugais, o de sustento,
guarda, educagado, companhia e criacao dos filhos, dentre outras
atividades inerentes ao poder familiar

Neste sentido, leciona Dias:
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Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante
dever dos pais com relagio aos filhos: o dever de lhes dar amor,
afeto e carinho. A missdo constitucional dos pais, pautada nos
deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, nao se limita
a vertentes patrimoniais. A esséncia existencial do poder parental

7

é a mais importante, que coloca em relevo a afetividade
responsavel que liga pais e filhos, propiciada pelo encontro, pelo
desvelo, enfim, pela convivéncia familiar (2011, p. 388).

Todavia, para que os genitores cumpram seus papéis no
processo de formacao de seus filhos, ndo é necessaria sua
coabitacdo com ambos os pais na mesma residéncia, basta apenas
que 0s pais cumpram nao apenas com seus encargos materiais de
sustento, mas também que estejam presentes na esfera moral,
afetiva e psiquica de seus filhos. (DIIL, 2010).

Assim, os pais tem de ter disposi¢ao para educar, disciplinar,
conviver e respeitar seus filhos, pois mesmo com o termino do
vinculo entre os genitores, a relacdo entre pais e filhos nao é
alterada, conforme dispde o artigo 1.632 do Cddigo civil brasileiro:
“a separacao judicial, o divércio e a dissolugao da uniao estavel nao
alteram as relagdes entre pais e filhos, sendo quanto ao direito, que
aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.”
(BRASIL, 2002).

Para Gongalves, o direito de visita possui natureza
puramente afetiva, devendo sempre observar o principio do
melhor interesse do menor, pois este deve cessar a partir do
momento em que o direito de visita reste prejudicial ao menor.
Assim o interesse do filho é de ordem publica, logo o interesse
maior do menor justifica toda modificacao e supressao do direito
sempre que as circunstancias o exigirem. (2012, p. 256-257)

2.1 Abandono Afetivo: Conceito e Caracteristicas

A Constituicio Federal garantiu aos filhos o direito ao
cuidado, cujo dever cabe aos genitores, que devem estar presentes



Douglas Motter; Luthyana Demarchi de Oliveira | 43

na educagdo e insercao do filho na sociedade, prestando uma
assisténcia moral para que a crianga tenha uma formacao
saudavel.

Para Lobo, o abandono afetivo “nada mais é que
inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade. Seu campo
nao é exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu para si,
conferindo-lhe consequéncias juridicas que nao podem ser
desconsideradas.” (2011, p. 313).

Por se tratar de familia monoparental, ou até mesmo através
da ruptura da sociedade conjugal, muitos genitores acabam por
abandonar afetivamente os filhos. Acerca do abandono moral dos
genitores, Madaleno disserta:

(...) Dentre os inescusaveis deveres paternos figura o de
assisténcia moral, psiquica e afetiva, e quando os pais ou apenas
um deles deixa de exercitar o verdadeiro e mais sublime de todos
os sentidos da paternidade, respeitante a interacao do convivio e
entrosamento entre pai e filho, principalmente quando os pais
sdo separados, ou nas hipdteses de familias monoparentais, em
que um dos ascendentes ndo assume a relagao fatica de genitor,
preferindo deixar o filho no mais completo abandono, sem
exercer o dever de cuidado que tem em relagao a sua prole, cujo
abandono certamente afeta a higidez psiquica do descendente
rejeitado (2013, p. 382).

O abandono afetivo pode ocorrer em diversas situagoes:
alguns genitores acreditam que apenas o pagamento da pensao é
suficiente, ndao necessitando visita-los ou se preocupar com sua
educacdo. Outros acreditam que por nunca terem convivido com o
outro genitor e consequentemente com o filho, eximem-se de
qualquer obrigacao. Nos casos de dissolugao das relacdes conjugais,
0 genitor que nao detém a guarda, e que inicia uma nova relagao
familiar, negligencia completamente os filhos dessa relagao
passando a exercer a paternidade/maternidade com os filhos da
nova relacdo com seu companheiro ou companheira. (BRAGA,
2011).
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente, colocou a salvo de
todas as formas de negligéncia, todas as acriancas e adolescentes,
sendo contemplados com inimeras garantias e prerrogativas.
Dentre esses diretos estd o seu desenvolvimento sadio e
harmonioso, bem como o direito de serem criados e educados
rodeados pela sua familia. Sendo que atualmente a familia
encontra-se centrada no afeto, exigindo dos pais que criem seus
filhos sem lhes omitir o afeto e carinho necessarios para o seu
desenvolvimento saudavel. (DIAS, 2011, p. 459-460).

Estudos afirmam que o ambiente e o contexto familiar,
influéncia no desenvolvimento sadio das pessoas em formacao.
Desse modo, a convivéncia dos pais com os filhos nao é um direito,
mas sim um dever. Nao se fala em direito de visitar a crianca, mas
sim em dever de conviver com ela. O distanciamento dos pais para
com seus filhos produzem sequelas, cujos sentimentos de dor e
abandono, podem comprometer o seu desenvolvimento sadio,
acarretando reflexos permanentes em sua vida. (DIAS, 2011, p.
460).

Assim, as consequéncias do abandono afetivo praticado pelos
genitores, resta entendido como uma violacdo de seu dever legal de
cuidado, visto que a convivéncia entre pais e filhos é indispensavel
para um desenvolvimento sadio.

Desse modo, demonstra-se imperioso a companhia de
ambos o0s genitores no momento de crescimento do filho, para que
este possua um desenvolvimento saudavel, tendo em vista que a
auséncia de afeto pode acarretar varios problemas futuros ao filho.

2.2 0 Dano Afetivo e Sua Reparacio

A reparagao pelo abandono afetivo, tem respaldo no ato
ilicito praticado pelo genitor que abandonou a crianga, nao
participando do seu desenvolvimento, ocasionador de danos
emocionais.
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A legislacdo impde a pena da perda do poder familiar, em
caso de negligencia no convivio e educagao do filho (art. 1.638, II,
Codigo Civil Brasileiro). Porém, apenas esta penalizacdo nao basta,
pois para o genitor que ja abandonou a crianga, nao sera uma
penalidade, mas sim uma bonificagdo pelo abandono. Assim,
“comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de
comprometer o desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a
omissio do pai gera abandono afetivo susceptivel de ser
indenizado.” (DIAS, 2011, p. 460).

Madaleno expde:

Contudo, exatamente a caréncia afetiva, tdo essencial na
formacao do carater e do espirito do infante, justifica a reparacao
pelo irrecuperéavel agravo moral que a falta consciente deste
suporte psicologico causa ao rebento, sendo muito comum
escutar o argumento de nao ser possivel forcar a convivéncia e o
desenvolvimento do amor, que deve ser espontdneo e nunca
compulsério, como justificativa para a negativa da reparacio civil
pelo abandono afetivo. (2013, p. 383-384)

Neste sentido, “restringir este afeto, omitindo-se diante de
uma paternidade ou maternidade, inviabilizando a convivéncia
entre pai/mae e filho, constitui abuso de direito”. Surgindo,
conforme previsao do art. 1874 do Cédigo Civil de 2002, quando
alguém no exercicio de um direito o exerce de maneira
desproporcional, causando danos a outrem. (BRAGA, 2011).

Dias, completamente a favor da indenizacdo pelo dano
afetivo causado, levando em conta o principio da igualdade, levanta
a possibilidade de que a genitora seja punida a indenizar pelo seu
abandono afetivo da mesma forma em que o genitor estd sendo
punido atualmente nos tribunais do pais, e essa indenizagao pode
ocorrer nao apenas para com o filho abandonado, mas também ao

4 Art. 187: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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genitor que foi impedido de se aproximar de seu filho por
imposicdo da genitora (DIAS, 2011, p. 461).

Neste sentido a quantificagdo da indenizacdo, deve ser
tomada através da valoracdo para cobrir as despesas necessarias
para que o filho abandonado possa amenizar as sequelas desse
abandono.

Sempre tendo em vista que o ordenamento juridico
brasileiro, obriga e responsabiliza os pais no que se refere aos
cuidados com os filhos, sendo que a auséncia desse cuidado gera
uma violacdo a integridade dos filhos. Essa violagao é causadora de
dano moral, e quem causa algum dano é obrigado a indeniza-lo,
nesse caso em valores suficientes para cobrir as despesas para que
o filho supere ou amenize as sequelas. (DIAS, 2011, p. 461)

Madaleno (2012), dispde que as indenizacbes pecuniarias
impostas aos genitores que deixam seus filhos em total abandono
emocional, ndo condenam a reparar o desamor, mas sim
penalizam a “violacdo dos deveres morais contidos nos direitos
fundados na formagao da personalidade do filho rejeitado”. Essa
penalizagdo pecuniaria, penaliza o dano a dignidade humana do
filho em fase de formagdo, nao com a intencdo de recuperar o
afeto, mas para demonstrar, através dos exemplos jurisprudenciais
que “o afeto tem um prego muito caro na nova configuracdo
familiar.”

Desse modo, o abandono afetivo deve ser indenizado, mas
sempre que existir os elementos essenciais para caracteriza-lo, nos
termos da jurisprudéncia dos tribunais tratada a seguir.

2.3 A Aplicacio da Indenizacdo Extrapatrimonial Pelos
Tribunais

A jurisprudéncia vem manifestando seu entendimento sobre
a questdo do abandono afetivo do menor, implantando a teoria da
responsabilidade civil e a existéncia de seus elementos para o dever
da indenizacio.
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O Tribunal de Justica do estado de Minas Gerais decidiu na
Apelacao Civel n° 1.0145.07.411698-2/0015, por negar provimento
ao recurso do genitor que fora condenado em sentenga de primeiro
grau a indenizar seu filho menor, por té-lo abandonado
afetivamente.

No corpo do Acérdao o Desembargador Barros Levenhagen,
relator da referida Apelacédo Civel, discorreu da seguinte forma:

Justo ressaltar que a responsabilidade pela concep¢do de uma
crianga e o proprio exercicio da parentalidade responsavel nao
devem ser imputados exclusivamente a mulher, pois decorrem do
exercicio da liberdade sexual assumido por ambos os genitores
(...) os deveres de ambos os genitores relativamente a seu filho
surgem desde o momento da concepcdo, de cujo exercicio ndo
podem se eximir. (...) Com efeito, ao restringir sua atua¢io ao
mero cumprimento do encargo alimentar que lhe foi imputado,
olvida-se o requerido de sua responsabilidade imaterial perante
seu filho, caracterizando, assim, pela contumaz violagdo do
direito de convivéncia familiar consagrado pelo art. 227, da
CR/88, cuja reparagdo ora se pleiteia (Apelagio Civel n°
1.0145.07.411698-2/001).

Assim, entende-se que a paternidade nao se resume apenas
ao dever de prestar apoio material, mas também assisténcia moral,
psiquica e afetiva. Para que assim a crianca tenha um
desenvolvimento saudavel, com a presenga de ambos os genitores,
visto que “os deveres dos genitores para com seus filhos surgem no
momento da concepgao”, conforme ressaltou Desembargador
Barros Levenhagen no trecho supracitado.

O Desembargado Versiani Penna ao revisar o voto do relator,
discorreu que a assisténcia afetiva do genitor é indispensavel a
crianca. Entendendo que o requisito da responsabilidade civil,
dano, esta compreendido no “sofrimento e seqiielas psicologicas
causados ao menor pela nao participacdo do genitor na sua vida”

5 (TIMG - Apelacao Civel 1.0145.07.411698-2/001, Relator(a): Des.(a) Barros Levenhagen , 52
CAMARA CIVEL, julgamento em 16/01/2014, publicacio da simula em 23/01/2014).
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enquanto o nexo causalidade “se revela pelo liame entre o dano
sofrido pelo filho e o abandono afetivo do pai”

No terceiro e Ultimo voto o Desembargador Luis Carlos
Gambogi acompanhou os demais colegas e discorreu da seguinte
forma:

[...] o abandono afetivo é uma conduta flagrantemente ilicita, ja
que ignora os encargos impostos aquele que tem filho, as quais se
encontram preconizadas no art. 1.634 do CC/022 e art. 22 do
ECA3. Referidas normas sio claras ao exigirem dos pais uma
conduta ativa em relagdo aos filhos. Assim, quer queira quer nao,
quer ame quer nao, o simples fato de ter gerado uma vida
compele os pais a cumprirem uma séria de obrigacdes, todas
previstas em lei (Apelacdo Civel n° 1.0145.07.411698-2/001).

Por fim concluiu seu voto discorrendo que “Nao pode o pai
ou a mae, ao exercerem seu direito de ndo serem coagido a amar,
restringir os direitos do filho a prestacdo mensal de alimentos,
como se filho fosse um novilho”, motivo pelo qual ndo se pode
limitar a “exigir dos pais que apenas contribuam monetariamente
para a criacdo de seu filho”, pois se assim for demonstra-se
completamente desnecessario “assegurar, a crianca e ao
adolescente, as outras garantias e direitos fixados pelo nosso
ordenamento.” (GAMBOGI, Apelacdao Civel n° 1.0145.07.411698-
2/001).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
entende por ser possivel o pedido de reparacdo por dano moral
devido ao abandono afetivo, porem essa possibilidade de
indenizagao deve decorrer da pratica de um ato ilicito por parte do
genitor, assim “exige-se a violacdo de um direito da parte, da
comprovacao dos fatos alegados, dos danos sofridos e do nexo de
causalidade entre a conduta desenvolvida e o dano sofrido.”®

5 Apelagio Civel N° 70032196883, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 25/08/2010.
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Em outros julgados, entendeu o Tribunal Gatcho que a
reparagdo por danos extrapatrimoniais no ambito do direito de
familia é subjetivo, sendo imprescindivel a comprovagao dos
elementos: dano, ato ilicito, culpa ou dolo e nexo causal.” Nesse
sentido, o julgado da Apelacio Civel n° 700214276958, determinou
a que restando caracterizada a conduta ilicita do pai em relagdo ao
filho, bem como o nexo de causalidade e o dano, é cabivel a
indenizacao por danos morais e materiais.

Desse modo, o entendimento da corte nesse julgado foi de
que se a omissao de afeto por parte dos pais, em relacdo aos filhos
que encontram-se em fase de formacdo da personalidade, causar-
lhes dano e desequilibrio emocional, demonstrado esse dano ele é
indenizavel, sempre devendo ser comprovado a existéncia do ato
ilicito bem como o nexo causal entre a conduta negligente e o dano
causado ao filho.

A Sétima Camara Civel do Tribunal Gadcho entende que o
pedido de reparagao por dano extrapatrimonial no Direito de
Familia “exige a apuragdo criteriosa dos fatos e o mero
distanciamento afetivo entre pais e filhos ndo constitui situagao
capaz de gerar dano moral, nem implica ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana, sendo mero fato da vida” 9

O Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n°
1.159.242/SP™ de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, seguiu no
sentido de que o descumprimento da imposicao legal de cuidar da
prole por parte dos genitores implica reconhecer-se a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, autorizando a

7 Apelagao Civel N° 70064689896, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 16/07/2015.

8 Apelagdo Civel N° 70021427695, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir
Fidelis Faccenda, Julgado em 29/11/2007.

9 Apelagao Civel N° 70053030284, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 08/02/2013.

' REsp 1159242/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2012,
DJe 10/05/2012.
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condenacao por danos morais em decorréncia do abandono
psicologico.

Em seu voto a Ministra Relatora Nancy Andrighi afirmou
que dentre os deveres inerentes ao poder familiar, encontram-se
em destaque o dever de convivio, cuidado, criacdo e educacdo dos
filhos, o que necessita da atencdo dos pais e do regular
acompanhamento da crianga. Ademais, discorreu sobre a
percepcao de cuidado como sendo valor juridico e ja foi
incorporada no ordenamento juridico brasileiro como se observa
do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988.

Alegou que nao se trata de uma discussao sobre o amor
entre pais e filhos, mas sim sobre a verificacdo do cumprimento ou
nao de uma obrigagao legal, qual seja, a de “cuidar”, afirmando que
“o cuidado é fundamental para a formagdo do menor e do
adolescente” deixando a seguinte premissa: “Em suma, amar é
faculdade, cuidar é dever”. (ANDRIGHI, Recurso Especial n°
1.159.242/SP).

Portanto, mesmo existindo diversos entendimentos sobre a
forma na qual deve ser apurado o dano extrapatrimonial
decorrente do abandono afetivo dos pais em relacdo aos filhos, o
entendimento é unissono no sentido de que essa reparacdo é
possivel, sempre que existir os pressupostos ensejadores da
responsabilidade civil: ato ilicito, culpa ou dolo, dano e o nexo
causal.

2.4 O Abandono Afetivo da Genitora e o Respectivo Dever de
Indenizar

Conforme demonstrado no item anterior, o dever de
indenizar pelo abandono afetivo estd sendo aplicado pela
jurisprudéncia contra os genitores, ndo existindo nenhum caso
relevante em que o filho recebe uma indenizagdo pelo abandono
afetivo da genitora.
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Lobo, afirma que o principio da igualdade contemplado na
Constituicao Federal de 1988, estabelece o tratamento igualitario
entre todos, nao podendo deixar de esclarecer que existe diferencgas
entre homes e mulheres, mas que estas diferencas ndao devem
intervir no tratamento juridico no concerne aos direitos e deveres
de ambos. (2011, p.68)

Nesse viés, o artigo 1.511 do Codigo Civil brasileiro dispoe
que “o casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges.” Tal dispositivo nao
se atem apenas ao casamento, mas sim é aplicado a todos os
relacionamentos entre homem e mulher, seja unido estéavel, seja
apenas com o cuidado dos filhos.

Ha julgados em que, levando-se em consideracdo o principio
do melhor interesse do menor, nos casos de dissolucdo da
sociedade conjugal, a guarda da crianca é retirada da maée, por ela
nao cumprir com seus deveres, deixando o menor em abandono.™

Dessa forma, em comparagdo com os demais julgados do
pais, apresentados anteriormente, nos casos em que houve a
destituicdo do poder familiar do genitor ou a perda da guarda da
crianga, este foi condenado a indenizar pelo dano causado por sua
conduta, bastando apenas um passo para que essa teoria seja
também aplicadas nos casos em que ha a perda do poder familiar
por parte da genitora.

Assim, existindo punicdo ao genitor que abandona
afetivamente seus filhos, esta estende-se também a genitora que
ndo cumprir com o seu dever, aplicando-se as regras da institui¢ao
da responsabilidade civil, analisando a presenga de seus
pressupostos e aplicando ao caso concreto. Visto que “o principio
da igualdade situa-se entre aqueles que estruturam o regime geral

" TJ-AL. Apelacao Civel n. 0501360-94.2007.8.02.0046, Relator: Des. Estacio Luiz Gama de Lima,
data de julgamento: 03/09/2009, Segunda Camara Civel.
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dos direitos, estando intimamente ligado a proépria dignidade
humana” (Apelagao Civel n°® 70055488126)."

Em se tratando de responsabilidade civil no ambito do
direito de familia, é necessario demonstrar a culpa do agente, por
se tratar de responsabilidade subjetiva. No caso de abandono
afetivo, o ato ilicito é caracterizado quando os genitores deixam de
cumprir (ato omissivo) os deveres a eles inerentes. Assim, a
nomenclatura dada ao ato ilicito “abandono afetivo” nao busca
responsabilizar os genitores pela falta de amor ou de carinho, mas
sim pelo descumprimento dos deveres de pai e de mae a eles
estabelecidos (MATIAS, 2015).

No estado do Rio Grande do Sul, apenas um caso alcancou o
judiciario, onde a filha busca reparacao por danos morais pelo
abandono afetivo da mae, tendo em vista que teria sido criada por
uma tia materna, pelo fato de que sua mae biolégica nao possuia
condigoes de cria-la e por isso entregou a crianca a sua irma. O
Tribunal entendeu que, ndo haviam provas suficientes a
comprovar o dano suportado pela filha e, portanto, ndo caberia
nenhuma indenizacéo, julgando improcedente a demanda (TJRS -
Apelacao Civel n® 70035087097'3).

Toda a doutrina que trata da matéria do abandono afetivo,
fala em descumprimento dos deveres legais impostas aos pais,
estes compreendidos como pai e mae, cujo o descumprimento do
exercicio da paternidade/maternidade responsavel previsto no art.
226 da Constituicao Federal, pode levar a pretensdo indenizatoria.

Dessa forma, colocando em prética o principio da isonomia
estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, resta claro que,
preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, a genitora pode
ser responsabilizada pelo abandono afetivo de sua prole do mesmo

? TJ-RS - AC: 70055488126 RS, Relator: Almir Porto da Rocha Filho, Data de Julgamento:
09/10/2013, Segunda Camara Civel, Data de Publicacao: Diério da Justica do dia 17/10/2013.

3 Apelagao Civel N° 70035087097, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 14/09/2011.
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modo que o genitor vem sendo responsabilizado pelos tribunais do
pais.

Conclusao

Considerando o que foi constatado e demonstrado no
presente trabalho, é possivel concluir que a Constituicao Federal de
1988 inovou o conceito juridico da sociedade familiar,
estabelecendo dentre as principais mudancas a igualdade entre
conjuges, filhos, a protecdo integral a criancas e adolescentes e a
preservagao do afeto.

Com a Carta Magna instituindo o principio da afetividade,
com base da dignidade da pessoa humana, este passou a ser o
principio norteador das relagdes familiares. Juntamente com o
principio da afetividade, o principio da protegao integral do menor,
estabelecido na Constituicio Federal de 1988 e no Estatuto da
Crianga e do Adolescente, reconheceu criangas e adolescentes como
sujeitos de direito fundamentais, merecedores de protecdo especial
por parte da familia, sociedade e Estado em razao de sua condigao
de ser humano em formagao, e de sua dependéncia tanto material
como moral desses cuidados para uma boa formagao.

Apo6s o estudo do instituto da Responsabilidade Civil, através
do breve relato sobre seu conceito, fungoes e espécies, restou
constatado que a espécie a ser aplicada nos casos em que envolva
direito de familia é a responsabilidade civil subjetiva.

Desse modo, na responsabilidade civil aplicada as relagoes
familiares, devem estar presentes o ato ilicito através da conduta
do agente, seja por acdo ou omissao; a culpa do agente no
momento da infragdo da disposicdo legal; o dano efetivamente
causado pela conduta ilicita do agente; e o nexo causal existente
entre a conduta do agente e pelo dano suportado pela vitima.

Constatou-se, através de um estudo acerca dos deveres dos
genitores na formacgdo de seus filhos, que os pais tem de ter
disposicao para educar, disciplinar, conviver e respeitar seus filhos,
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pois mesmo com o termino do vinculo entre os genitores, a relagao
entre pais e filhos néo é alterada.

Desse modo, o abandono afetivo nada mais é do que um
descumprimento de um dos deveres legais dos genitores, visto que
a auséncia do pai ou da mae no momento de crescimento do filho
pode acarretar varios problemas ao seu crescimento e
desenvolvimento saudavel.

Conclui-se, portanto, que colocando em pratica o principio
da isonomia estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, resta
claro que, preenchidos os requisitos da responsabilidade civil, a
genitora pode ser responsabilizada pelo abandono afetivo de sua
prole do mesmo modo que o genitor vem sendo responsabilizado
pelos tribunais do pais.
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Novos direitos:
o reconhecimento da filiacao socioafetiva
e o principio da afetividade no ordenamento
juridico brasileiro
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Introducao

A familia a sua tutela juridica sofreu constantes
transformacoes ao longo do tempo, revelando-se sob um viés mais
incisivo a partir do advento do Texto Constitucional de 1988. Com
a promulgacao desta Carta, estabeleceu-se uma relagao respaldada
por principios que buscavam a protecao da dignidade da pessoa
humana, inclusive trazendo tal principio de maneira expressa
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dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
111, CF).

Em uma perspectiva anterior a Constituicao Federal vigente
constata-se que os institutos do direito de familia ndo observavam
certas regras de isonomia, ndo existindo igualdade entre os
envolvidos na relacdo familiar, o que havia era a predominancia do
poder patriarcal, ou seja, aquele que exercia o papel do marido, de
“homem da casa”, era que possui toda a autoridade no ambito
familiar, sendo sua conjuge e filhos totalmente submissos a essa
figura.

Ademais, o Codigo Civil de 1916 estabelecia diferencas entre
os filhos oriundos de um casamento, e aqueles nascidos de uma
relacdo amorosa extraconjungal, estes, tidos como bastardos e
desprovidos de direitos, como protecao, alimentos e sucessdo, e
aqueles detentores de todos os direitos provenientes da relagao
parental.

Com a entrada do texto constitucional em vigor, e visto que
o modelo de familia estabelecido até entdo ndo era mais capaz de
suprir as necessidades dos cidaddos brasileiros, e visando o
respeito a dignidade da pessoa humana, a Carta Constitucional
assegurou em seu art. 227, §6°, a igualdade entre os filhos,
rechagando quaisquer formas de discriminacao referente a filiagao.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relacio do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo
(BRASIL, 1988)
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Em concordancia, salientam Gagliano e Pamplona Filho
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 60), que:

Hoje, no momento em que se reconhece a familia, em nivel
constitucional, a fun¢do social de realizacdo existencial do
individuo, pode-se compreender o porqué de a admitirmos como
base de uma sociedade que, a0 menos em tese, se propde a
constituir um Estado Democratico de Direito calcado no principio
da dignidade da pessoa humana.

Conforme pode ser extraido, esta ordem juridica estabelecida
pelo Codigo Civil visa assegurar garantias as familias tidas como
convencionais (nucleares), ndo conseguindo atingir o pluralismo
familiar, observa-se através uma simples leitura gramatical do
texto legislativo. Contudo, através de outras fontes do direito,
como a doutrina e jurisprudéncia, os principios passaram a vigorar
de maneira mais incisiva no ordenamento juridico brasileiro,
provocando profundas alteragdes no direito de familia, e
consequentemente em alguns outros ramos do direito, como o
sucessorio.

Um dos principais principios que norteia este ramo do
direito é o principio da afetividade, segundo Maria Helena Diniz,
referido principio é o “colorario do respeito da dignidade da
humana, como norteador das relacdes familiares e da solidariedade
familiar” (DIAS, 2017, p. 38).

Como bem posto por Maria Helena Diniz, o vinculo pode se
dar por consanguinidade, por uma relagao socioafetiva, ou casos de
inseminacao artificial. Contudo, faz-se mister elencar também, os
dizeres de Maria Berenice Dias acerca da temética, em que a
referida doutrinadora eleva o afeto como fator primordial para o
reconhecimento das relacdo paterno-filial no moderno direito de
familia.

Ante essa nova realidade, a busca da identificacdo dos
vinculos familiares torna imperioso o uso de novos referenciais,
como o reconhecimento da filiacdo socioafetiva e a posse do estado
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de filho. Sdo esses novos conceitos que necessariamente passarao a
indicar o caminho, pois a verdade genética deixou de ser o ponto
fundamental na definigao dos elos parentais.

Para Jacqueline Filgueras Nogueira, que ndo se opde ao
trazido no presente artigo, ha hoje o surgimento de novos modelos
de familia a atual est4 fundada em dois principios bésicos:

A familia atual estd matrizada em um fundamento que explica
sua funcao atual: a afetividade é, pois, o espaco de sua realizacao.
Assim, enquanto existir affectio, havera familia (principio da
liberdade), e desde que consolidada na simetria, na colaboragao,
na comunhdo ndo hierarquizada (principio da igualdade)
(NOGUEIRA, 2001, p. 44).

E neste diapasdo que o presente artigo faz-se relevante, uma
vez que, ao se tratar de identificar as possibilidades de filiacdo, com
énfase na socioafetiva, que hoje possui o reconhecimento juridico,
é que se discute a tutela juridica das relacdes de filiagdo nao
bioldgicas, baseadas no convivio e no afeto.

Entende-se, por sua vez, que a relevancia cientifica se
abrolha na discussao acerca da melhor interpretagao e aplicacdo da
legislacdo civil, considerando que atualmente os principios
constitucionais e os direitos fundamentais se destacam no sistema
de interpretacdo do direito de familia, prevalecendo assim a
constitucionalizacdo do Direito Civil.

Nao obstante, os objetivos tracados detém énfase na filiagao
socioafetiva, relagdo essa de afeto e convivio, que passou a ser
reconhecida pelo Estado, tendo tanto efeitos juridicos, como os
sucessorios, na perspectiva dos principios da isonomia e da
afetividade. E por isso que se faz de suma importancia abranger o
assunto com verdadeira seriedade.

Também, propde uma andlise histérica do conceito de
familia, até a promulgacdo da Constituicdo Da Republica de 1988,
para refletir como se da a filiagdo socioafetiva no Direito pétrio e
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seus efeitos juridicos, além, claro de frisar o melhor interesse do
menor em todos esses casos.

Para tanto, terd como base a literatura doutrinaria
disponivel, a Constituicdo Federal, o Codigo Civil de 2002 e seu
antecessor para cumprir com o objetivo especifico proposto, qual
seja realizar uma comparacao entre a atual lei vigente e a ja
revogada. Salienta-se que havera maior énfase nos livros IV e V do
Codigo Civil, sendo eles respectivamente os livros que tratam de
Direito de Familia e Direito das Sucessoes, a fim de subsidiar as
andlises pretendidas, as quais serdo registradas, analisadas e
interpretadas, sem qualquer interferéncia pessoal.

Ressalta-se que sera buscado interpretar e expor a
jurisprudéncia disponivel sobre a tematica em tela, uma vez que,
por se tratar de uma problematica relativamente nova, a lei pode
nao tutelar os casos concretos levados ao Judiciario, restando a
funcao subsidiaria aos julgamentos deste Poder.

Para esta pesquisa utilizou-se do tipo de raciocinio dedutivo
e como tipo de pesquisa a bibliografica e a documental
(jurisprudencial).

1 Familia: da origem a constituicdo de 1988

No advento da espécie humana, nao se falava em lacos
familiares. Mesmo na convivéncia em grupo, vinculo afetivo nao
estava presente, uma vez que aqueles integrantes do bando
estavam sujeitos a natureza, ou seja, a procriacao.

A sexualidade era primitiva, resumindo-se no prazer e
procriacdo. Nem os lagos sanguineos, nem os afetivos eram
prerrogativas para que se reconhecesse o préximo como um ente
digno de zelo e atencdo.

Com o desenvolvimento social, a familia passou a ganhar o
status de familia natural, a qual foi fortemente influenciada pelo
Direito Romano: passou-se a adotar regras para o casamento,
ensejando uma isonomia entre o casal.
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No Direito Romano, concentrava-se todo o poder na figura
do pater familias, de modo que esse era o chefe absoluto sobre o
lar, reivindicando sua autoridade por meio do conceito religioso de
que o pai era o senhor, com poderes absolutos sobre sua mulher e
possuia direitos de vida e morte sobre seus filhos.

Assim, na Antiguidade, ndo era possivel se falar em afeto
como elo integrante e principal da familia, tendo em vista que o
lago patrimonial e religioso, o qual prezava pela consanguinidade
para estabelecer o vinculo familiar, eram preponderantes.

Com a chegada da Revolugdo Francesa, em meados do século
XVIII, a populagdo passou a visualizar o meio ao seu redor de uma
forma diferente: as mulheres ganharam mais liberdade, houve
forte migragao do meio rural para os centros urbanos, onde novas
técnicas laborais foram desenvolvidas, conforme afirma Eduardo
de Oliveira Leite, em seu Tratado de Direito de Familia (1991, p.

277):

No final do século XVIII e, principalmente, apés a Revolucao
Francesa, a juventude comegou a dar mais atencdo aos seus
préprios sentimentos e ndo as consideragdes exteriores. A
propriedade, o desejo dos pais e as injungdes de ordem social
foram negligenciadas na escolha do conjuge. Surgia um novo
mundo marcado por uma nova mentalidade.

No Brasil, com a promulgacdo do Cédigo Civil de 1916, pode-
se observar a tradicdo da indissolubilidade do matrimonio e o
regime de comunhdo universal. Entretanto a figura do patriarca
exercendo forte hierarquia no seio familiar era muito forte.
Exemplo disso era a incapacidade relativa da mulher (art. 6°,
Codigo Civil de 1916).

Ainda, havia o conceito de familia ilegitima e legitima, ou
seja, qualquer filho que fosse gerado fora do casamento formal nao
poderia ser reconhecido, demonstrando assim que o amor ainda
nao era base para as relagoes familiares.
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Com a promulgacado da Lei n. 4.121/62, o Estatuto da Mulher
Casada, o Codigo Civil sofreu algumas alteragdes significativas.
Referente aos filhos houve a permissiao da mae em manter os
direitos do poder familiar em relacdo eles, caso contraisse novo
casamento (art. 393). O art. 380 do referido Estatuto permitia que
ambos o0s genitores exercessem o poder de guarda, que antes era
permitido tdo somente ao homem.

Em relagao a este assunto, Maria Helena Diniz (DINIZ, 2008,
p. 27) alude que:

Com base nesse principio da igualdade juridica de todos os filhos,
ndo se faz distincao entre filho matrimonial, ndo-matrimonial ou
adotivo quanto ao poder familiar, nome e sucessao; permite-se o
reconhecimento de filhos extramatrimoniais e proibe-se que se
revele no assento de nascimento a ilegitimidade simples ou
espuriedade.

Contudo, a maior mudancga ocorrida no Estatuto da Mulher
Casada foi a revogacao do dispositivo que indicava a mulher como
incapaz na perspectiva civil, sendo um divisor de aguas para a
evolucao da mulher no ambito social.

Em 1988, a Constituicao da Republica Federativa, em seu art.
226 veio para mudar paradigmas quanto ao conceito de familia.
Através deste artigo, galgou diferenciada qualificacdo, a familia
passou a ser a base da sociedade e o Estado fornecedor de protegao
especial a mesma. Nao obstante, o casamento civil passou a ser
gratuito (§1°), o casamento religioso obteve status de civil (§2°), a
possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre homem e
mulher foi facilitada, desobstruindo a conversao em casamento
(83°), além de considerar como entidade familiar a familia
monoparental (§4°), ou seja, aquela formada por qualquer um dos
pais e seus descendentes.

Esta Carta ainda proporcionou que ambos o0s conjuges
poderdo exercer poderes na sociedade conjugal (§5°). E, por fim, a
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possibilidade da dissolucdo do casamento civil mediante divorcio
direto.

Néao diferente, baseando-se no principio da dignidade
humana e da livre escolha, considerando a capacidade dos pais de
serem responsaveis, o casal, em conjunto, passou a poder,
legalmente, planejar sua familia.

Referente ao reconhecimento e a dissolucdo do patrio poder
(atualmente denominado poder familiar), passou a ser exercido
igualmente pelo pai e pela mae, e ndo mais unilateralmente pelo
chefe de familia (art. 227 da Constituicao Federal e art. 1.596 do
Codigo Civil).

A respeito de todas essas mudangas, Venosa é cedico ao
afirmar que:

E nesse diploma que se encontram principios expressos acerca do
respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1 ©, III). Nesse
campo, situam-se os institutos do direito de familia, o mais
humano dos direitos, como a protecio a pessoa dos filhos,
direitos e deveres entre conjuges, igualdade de tratamento entre
estes etc. Foi essa Carta Magna que também alcou a principio
constitucional da igualdade juridica dos conjuges e dos
companheiros (art. 226, § S°) e igualdade juridica absoluta dos
filhos, ndo importando sua origem ou a modalidade de vinculo
(art. 227, § 6°) (VENOSA, 2013, p. 23).

As vérias mudangas legais foram necessarias para que a
sociedade como um todo evoluisse rumo a um ordenamento que
acompanhasse os trejeitos da sociedade viva, de modo que o enlace
do afeto e o amor fossem reconhecidos no conjunto familiar e nas
relagdes interpessoais.

O sentimento deve fazer parte do direito, deixando de ser
meramente subjetivo, para tomar um conceito mais objetivo e
formal. Sobre isso, ressalta Giselda Hironaka (HIRONAKA, 2006, p.

436):
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O afeto, reafirme-se, estd na base de constituicio da relagdo
familiar, seja ela uma relacio de conjugalidade, seja de
parentalidade. O afeto estd também, certamente, na origem e na
causa dos descaminhos desses relacionamentos. Bem por isso, o
afeto deve permanecer presente, no trato dos conflitos, dos
desenlaces, dos desamores, justamente porque ele perpassa e
transpassa a serenidade e o conflito, os lacos e os desenlaces;
perpassa e transpassa, também, o amor e os desamores. Porque o
afeto tem um qué de respeito ancestral, tem um qué de
pacificador temporal, tem um qué de dignidade essencial. Este é o
afeto de que se fala. O afetoternura; o afeto-dignidade. Positivo ou
negativo. O imorredouro do afeto.

Com tudo exposto, tem-se que o afeto deriva puramente da
convivéncia familiar, tao logo, pode-se a posse do estado de filho
nada mais é do que o reconhecimento juridico do afeto, visando o
bem estar da crianca ou adolescente e seu desenvolvimento. A
familia, portanto, transforma-se pela valorizacdo dos sentimentos,
pela afetividade. Tais mudangas foram acompanhadas e tuteladas
pela Constituigao de 1988, ressalvada pelo Cddigo Civil de 2002,
que trazem um olhar mais humano e atual as diferentes vertentes
da formacao familiar.

Acompanhando a marcha dessa evolugdo e concep¢do, o
Direito de Familia passa a conferir ao afeto um valor juridico.
Acabando por abandonar velhos tabus, e buscando albergar esse
novo instituto na ordem juridica das relagdes familiares.
(PEREIRA, 2005, p. 10).

Assim, “a atribui¢io de um valor juridico ao afeto
redimensiona a tdbua axioldgica do Direito e autoriza-nos a falar
sobre uma ética do afeto como um dos sustentéaculos e pilares do
Direito de Familia.” (PEREIRA, 2005, p. 10).

Ademais, a respeito do beneficio que trouxe a prevaléncia do
afeto nas relacoes familiares.

A vantagem maior do afeto é a possibilidade da realizacdo da
ternura na vida de cada um, nos momentos de paz e nas ameacas
de conflito. Uma ética que parta desta dimensdo e atravesse os
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caminhos da amizade e da politica tem tudo para fazer os homens
mais homens. A felicidade segue sendo uma hipdtese. Mais uma
hipétese real, de um mundo real. E num mundo com essas
caracteristicas, a norma emanada da vida e nao para a vida. O
Unico sonho universalista num cenario como este é o da
constituicao de um universo moral, de uma comunidade ética
(CUNHA, 2003, p. 86).

Aqui se vé uma ruptura, se o que antes ligava os individuos
de uma familia era a dependéncia econdmica, agora passa a ser 0s
elos de afeto, pois a mulher nao mais depende financeiramente do
homem. O que também provocou nuances no modo de conceber as
familias, de nucleares elas tomaram as mais variadas formas.

Assim, existem familias monoparentais, anaparentais3,
recompostas, adotivas, binucleares, maes solteiras quer seja por
divércio, ou por producao independente, pais criando seus filhos
sozinhos, casais com filhos de casamentos anteriores e seus novos
filhos, tios e avOs criando filhos de seus familiares, casais sem
filhos, as formadas por casais homossexuais, parentalidade
socioafetiva, e coexistindo a essas, aquela que poderiamos chamar
de tradicional, a nuclear.

2 A filiacao socioafetiva no direito brasileiro

O Cédigo Civil (BRASIL, 2002) em seu art. 1593 define que
“o parentesco € mnatural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”. Da ultima parte do
mencionado artigo é possivel refletir sobre o fundamento legal da
parentalidade socioafetiva como forma de parentesco civil.

O denominado parentesco civil é resultado do vinculo da
filiagdo adotiva, no reconhecimento da paternidade ou
maternidade calcada no afeto, ou seja, aquela nao biolégica. A

3 Familia anaparental é aquele constituida apenas por irmaos, pois inexiste diferencas de graus de
parentesco entre seus membros. (Vide: DIAS, 2007, p. 197).
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parentalidade socioafetiva se dé& através do fenémeno da “posse de
estado de filho”. Paulo Lobo ensina que:

A posse do estado de filiacdo constitui-se quando alguém assume
o papel de filho em face daquele ou daqueles que assumem os
papéis ou lugares de pai ou mée ou de pais, tendo ou nao entre si
vinculos biolégicos. A posse de estado é a exteriorizacdo da
convivéncia familiar e da afetividade, segundo as caracteristicas
adiante expostas, devendo ser continua (LOBO, 2004).

Sobre a filiacaio, ndo ha que se dizer ao contrério: a
Constituicao de 1988 trouxe inimeras novidades para o Direito de
Familia. Dentre elas, ¢ de suma importancia destacar a igualdade
entre os filhos (artigo 227, §6°).

O legislador constituinte preocupou-se em ndo repetir
equivocos do diploma civil anterior (1916), quando havia a
diferenciacdo entre filhos: existiam aqueles filhos que eram os
legitimos, provenientes da paternidade presumida, frutos da unidao
marital entre um homem e uma mulher. E havia aqueles filhos
advindos de relagdo extraconjugal, tidos como bastardos,
adulterinos.

Gracas ao ideal de igualdade trazido, principalmente, pela
Constituicao de 1988, hoje ndo ha em que se falar da distin¢do
entre filhos, seja decorrente de paternidade bioldgica ou nao, sendo
considerados todos iguais, em relacgdo a direitos e deveres.

Assim, felizmente, a jurisprudéncia brasileira tem entendido
a possibilidade de reconhecimento da paternidade socioafetiva,
mediante conjunto probatério que esses pais possuiam vontade de
ter o requerente como filho, além de comprovar a relacao de afeto
entre as partes. Varios doutrinadores, assim como a jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros, tém entendido que um dos sentimentos
necessarios a boa convivéncia e a comunhao de vidas é o afeto e o
amor.

E como julga o relator:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO -
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA - ART.
1.840, DO CC - HERDEIRO COLATERAL MAIS PROXIMO -
EXCLUSAO DO MAIS REMOTO.
- Hodiernamente deve-se buscar um conceito plural de
paternidade, no qual a vontade, o consentimento, a afetividade e
a responsabilidade juridicas devem ser consideradas, nao sendo o
vinculo consanguineo o Unico apto a comprovar a paternidade
(MINAS GERAIS. TJMG. Agravo de Instrumento n.
1.0395.04.005675-0/002. 72 Camara Civel. Rel. Des. Mauricio
Soares. Belo Horizonte, Diario da Justiga, 20. Out. 2015).

Por isso, uma vez reconhecido o vinculo de filiacdo
socioafetiva, e visto que nao existe nenhum tipo de distincdo entre
os filhos, como bem estabelece o texto constitucional, junto a uma
andlise perfunctoéria, podemos extrair que esses filhos possuem os
mesmos direitos que o filho tido como legitimo, ou seja,
consanguineo, até mesmo no que tange a direito sucessorio.

3 O vinculo familiar socioafetivo considerando o principio do
melhor interesse do menor

Foram necessarias varias mudangas para que o filho que nao
possuisse qualquer vinculo biol6égico pudesse ser registrado e
considerado como se legitimo fosse, seja ele de outro matrimonio
ou advindo de adogao.

Tem-se, pois, que o Direito de Familia brasileiro teve
significativas alteracbes apés a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, em face da consideracdo das reais transformacgoes
politicas, sociais e culturais ocorridas na sociedade. Estas
mudangas buscam a adaptacdo da realidade social aos principios
fundamentais que prestigiam a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a afetividade e a protecio das criancas e dos
adolescentes.

Em relagdo a esses principios, constata-se que a dignidade da
pessoa humana, presente no seu Art. 1°, inciso III da Carta Maior,
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foi de absoluta relevancia para o Estado reconhecer a nova familia
brasileira, principio este que considera cada vez mais a
importancia do afeto como valor juridico.

Destaca-se ainda o principio da afetividade, embora nao
escrito na CF/88, porém de suma importancia, tanto quanto o da
dignidade da pessoa humana.

J& o principio da Igualdade entre os filhos estd expresso no
paragrafo 6° do Art. 227 (BRASIL, 1988) - principio este de
fundamental importancia e também positivado no Cédigo Civil de
2002, no art. 1596.

Traduz Carvalho (CARVALHO, 2013, p. 3-5), neste sentido
que:

A Constituicao Federal de 1988 extinguiu as odiosas diferengas entre
os filhos e vedou qualquer forma de discriminacéo quanto a filiagao
bioldgica ou afetiva. A doutrina da prote¢do integral da crianga e do
adolescente coloca o filho como alvo da tutela da pessoa humana
para salvaguardar seus direitos fundamentais, priorizando a
convivéncia familiar, biolégica ou afetiva, demonstrando a
importancia da afetividade na familia, ressaltando que o filho nao é
mais assujeitado, mas sujeito nas relacdes familiares.

No sentido de se fazer cumprir todos os deveres decorrentes
do poder familiar da protegao integral a crianga e ao adolescente,
existe também como protegao o art. 227 da Constituicdo de 1988
(BRASIL, 1988).

Tem-se, pois, o Principio do Melhor Interesse do Menor
encontra-se no ja mencionado artigo 227, caput, da Constituicao
Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seus artigos

3%, 4°, 5%

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por
lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a
fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condictes de liberdade e de dignidade.
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagio
dos direitos referentes a vida, a satide, a alimentacdo, a educacio, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado,
por agdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Em consonancia, a protecao integral esta ressalvada pelo
principio do melhor/superior interesse da crianca. Este principio é
observado no artigo 3.1 da Convengao Universal dos Direitos da
Crianga e Adolescente, o qual exclama que:

Todas as agdes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituigdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou oOrgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianca.

Ressalva-se que dentro do tema dos principios, é ao principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, que a cada dia se
destaca em decisbes judiciais. O ECA e a CF/88 determinam a
sociedade, a familia e ao Estado o dever de assegurar os direitos
essenciais da crianca e ao jovem adolescente.

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. MENOR QUE ESTA SOB
A GUARDA FATICA DOS AUTORES DESDE O NASCIMENTO.
ARREPENDIMENTO MATERNO. ADOCAO A BRASILEIRA.
VINCULO AFETIVO CONSOLIDADO. MELHOR INTERESSE E
PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA.

Nao merece reparo a decisdo que destituiu o poder familiar, e
concedeu a adocdo do menor, que convive com os autores desde
tenra idade. Em que pese o arrependimento materno, o infante,
atualmente com 5 anos de idade, estd adaptado a famdilia
adotante, reconhece-os como pai e mae, ja consolidado o vinculo
afetivo. Manutengdo deste arranjo familiar, considerando o
melhor interesse da crianga. RECURSO DESPROVIDO. (Rio
Grande do Sul. TJRS. Apelacao Civel n® 70062283361, Sétima
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Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 26 nov. 2014).

Destaca-se que tal principio confere um valor intrinseco ao
ser humano, que devido a sua necessidade de total atengao,
compete principalmente ao Estado garantir seu desenvolvimento, o
qual devera valer-se de politicas publicas eficientes a fim de
garantir o desenvolvimento do menor, dai a importancia do
reconhecimento da paternidade socioafetiva.

E é por esta relacdo de afeto que a paternidade socioafetiva
respeita o melhor interesse da crianca, pois um dos seus objetivos
¢ promover o desenvolvimento pleno da mesma. Tem-se nas
relagdes socioafetivas um elo em que pai e filho transcendem a lei e
o sangue, ha um amor doado livremente, sem imperativos e que
visa os interesses das criangas e p desenvolvimento de seu bem
estar social.

Nesta Otica, o melhor interesse da crianca tem como
premissa a afetividade na relacdo entre pai e filho e, para que a
crianca tenha um desenvolvimento pleno, a existéncia de afeto se
torna imprescindivel.

Portanto, faz-se necessario refletir sobre a importancia do
afeto no que tange ao reconhecimento da paternidade, para o fim
de coloca-lo como um valor juridico a ser priorizado, com o
objetivo assegurar o melhor interesse da crianca.

Conclusao

A familia pode ser considerada a unidade social mais antiga
do ser humano, que desde os primérdios, sofreu intimeras e
profundas modificacdes, sempre influenciada pelo momento
histérico na qual estava inserida.

Uma enorme transformacao iniciou no Direito de Familia,
com a CRFB/88, trazendo juntamente com ela uma nova
mentalidade juridica, baseada ndao mais somente naquela familia
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de estrutura baseada somente no matriménio, mas deixando de
fazer referéncia expressa a determinado tipo de familia.

Assim, a Constituicio Federal de 1988 estabeleceu uma
absoluta igualdade entre os filhos, ndo se admitindo mais a
distincao entre filhos legitimos e ilegitimos.

Diante de tais mudancas expressivas quanto & familia, a
pluralidade de entidades familiares mostrou-se com caracteristicas
comuns, como, o afeto, a solidariedade, o companheirismo e o
respeito entre os entes que as compoem.

Desta feita, hoje, tem-se com o avango social um texto
normativo que passou a reconhecer as necessidades da sociedade
viva e para o reconhecimento da relacdao paterno-filial ndo ha a
necessidade de provar vinculos de sangue, visto que esse nado ¢
mais o Unico fator capaz de caracterizar a ja referida relagao.

O que se deve observar, na verdade, quando da interpretacao
do texto legal, nada mais é do que a protecdo dos interesses do
menor de idade, os quais deverdo sobrepor-se a qualquer outro
bem ou interesse juridicamente tutelado, levando em conta a
destinacdo social da lei e o respeito a condigao peculiar da crianca e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Assim, é totalmente possivel, através do direito brasileiro, o
reconhecimento de filiagdo sem que haja qualquer vinculo genético
entre pais e filhos, havendo o afeto entre eles, cuidados
provenientes da relacao filiacao, como guarda, sustento e educagao,
e o tratamento como se filho fosse, basta para a caracterizagao da
paternidade socioafetiva.

Entende-se, portanto, que a paternidade nao deve ser buscada
na realidade bioldgica. O critério que se impde ¢ a filiacao social, que
tem como elemento estruturante o elo da afetividade. E visivel,
através desse entendimento que filho ndo é o que nasce da caverna
do ventre, mas tem origem e se legitima no pulsar do coragdo.
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A (i)legitimidade dos avés em ac¢ao anulatdria
de reconhecimento de paternidade
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Introducio

O reconhecimento de paternidade pode ser feito a qualquer
momento e é um direito personalissimo que o filho possui, sendo
regulado pelo Cédigo Civil de 2002. Também o reconhecimento de
filiacdo se da por registro de nascimento mediante declaragao por
um ou por ambos os pais.

Neste contexto, de reconhecimento de filiacdo por erro ou
dolo no caso da “adogdo a brasileira”, a doutrina e a jurisprudéncia
vém tendo entendimento diversos na possibilidade de anular ou
nao esse reconhecimento, principalmente quando os autores da
agao sao os avos. Deste modo esse tipo de agao fundamenta-se nas
provas que serao postas ao processo.
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O trabalho traz como problematica: Ha legitimidade dos
avos para agao anulatéria de reconhecimento de paternidade? Para
o presente problema apresenta-se a hip6tese afirmativa de que os
avos possuem legitimacdao para anular o reconhecimento de
paternidade realizado pelo filho em vida. Assim, para encontrar
uma possivel resposta ao problema proposto, confirmando ou
negando a hipétese, serao analisadas bibliografias, artigos e
revistas bem como a base jurisprudencial do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.

Deste modo, o foco principal sera analisar se os avods
possuem legitimidade para propor uma acdo anulatéria de
reconhecimento de paternidade, em casos em que o pai, ja falecido,
registrou a crianga achando ser o pai legitimo, sendo que ap6s o
falecimento os avos ingressio com agao pois possuem duavida
quanto a paternidade da mesma.

1 As acoes de filiacao

Dentre os aspectos inerentes a filiacio deve-se destacar as
acodes que permeiam o campo, chamadas de agoes de filiacao e que,
conforme o objetivo do seu autor, tem o pedido principal
direcionado para investigar a filiacio ou para negar, via de regra, a
paternidade.

Desta forma, serdo analisadas inicialmente as agdes de
investigacdo de maternidade e paternidade e a acdo negatdria ou
anulatéria da paternidade reconhecida para depois, compreender-
se 0 posicionamento jurisprudencial sobre o tema.

As discussoes sobre a filiagdo sempre estiveram presentes
tanto na sociedade quanto nas leis. Diante dessas discussoes e das
mudangas que ainda ocorrem sobre o tema, Dias (2011, p. 386)
entende que ha necessidade de atualizar a nomenclatura da acdo
para investigacdo de parentalidade, devendo versar de forma
ampla frente as varias espécies de acdes que podem ser intentadas
para a busca da filiacdo. E segue:
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[...] Lembra a época em que se s6 se cogitava a hipétese de o filho
buscar o reconhecimento de sua paternidade, como se nao
houvesse possibilidade de identificacio da verdade bioldgica por
meio de acbes de declaracido de maternidade, anulatéria de
registro, declaratéria de filiagio, negatéria de paternidade,
declaratéria da ascendéncia genética etc. Redimensionando o
leque de possibilidades de socorro ao Judiciario, em face da
diversidade de demandas atras da defini¢do dos vinculos paterno-
filiais, faz-se necessario ampliar também a expressdao que
identifica as diversas agdes. Dai investigacdo de parentalidade
(DIAS, 2011, p. 386).

Deste modo, é importante ressaltar distingao entre a filiacdo
e a relacdo de paternidade ou maternidade. A investigacdo de
paternidade é uma demanda declaratéria, pois visa satisfazer a
pretensdao do autor, que é o reconhecimento do vinculo parental
com o réu. Porém, a expressdo investigacao de paternidade tem
sido substituida por declaracdo de parentalidade, como defende
Dias (2011, p. 386):

A expressao “investigacdo” tem colorido policialesco. Assim, na
chamada agdo “investigatéria de paternidade”, parece que deve o
juiz bancar o detetive buscando descobrir quem é o pai do autor.
Como a demanda é de eficicia declaratéria, pois esta é a
pretensao do autor, que seja declarada o seu vinculo parental com
o réu, melhor seria chamar a acao de declaratéria, ndo da
paternidade, mas da parentalidade.

Nédo obstante o posicionamento acima, no decorrer do
trabalho seguird sendo tratado o assunto com a terminologia
corriqueira. Quanto a agao investigacdo de maternidade, essa é
considerada rara no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente pela condi¢do em que posta de que a méae é sempre
certa, mas é permitida desde o advento do art. 27 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente onde estatui que o reconhecimento do
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estado de filiagio pode ser exercitado contra os pais e seus
herdeiros, sem qualquer restricao (BRASIL, 1990).

Posteriormente, o Coédigo Civil inovou e trouxe a
possibilidade de contestar a maternidade, conforme previsao do
art. 1.608 (BRASIL, 2002).

Observa-se que a filiagdo pode ser declarada de forma
voluntéria ou judicial, podendo ser declaragao judicial ou coativa
de paternidade. Para reconhecer a paternidade, os filhos podem
ingressar com a agao de reconhecimento de paternidade contra os
pais ou seus herdeiros (VENOSA, 2012, p. 265).

Nesse contexto, a lei estabelece algumas normas para a
propositura destes modelos de agao, conforme o Codigo Civil
expressa em seus art. 1604 de que “ninguém pode vindicar estado
contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro” (BRASIL, 2002).

Para Maluf (2013, p. 518), “a agdo de reconhecimento da
filiacdo é imprescritivel. Enquanto vivo, assiste ao filho o direito de
reclamar a investigagao”, estando tal imprescritibilidade vinculada
a “conexao existente entre o interesse do individuo e o interesse do
estado”.

O filho é quem tem a legitimidade ativa para acao de
investigacdo de paternidade, devendo estar representado ou
assistido por um responsével legal se for menor de idade, sendo
legitimado como parte passiva na referida acao o suposto pai.

Assim, o Codigo Civil em seu artigo 1.606 diz que o filho é
titular da agao para provar a filiacio enquanto viver, caso venha a
falecer passa-se aos seus herdeiros.

As provas s3o fundamentais nesse tipo de acao
investigatdria, pois dardo ou nao veracidade ao pedido do autor.
Pode-se referir, entre as provas, a posse do estado do filho onde
resulta de uma simples presuncio, servindo para complementar os
meios probatorios; a prova testemunhal, obtida na producao dos
depoimentos colhidos das testemunhas inquiridas em audiéncia de
instrucao. Além disso, a tipagem sanguinea é outro meio de prova
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muito utilizado, pois confere uma fisionomia inconfundivel ao
sangue de cada individuo (MALUF; MALUF, 2013, p. 511-512).

Sobre o exame de DNA, Gongalves (2013, p. 368) explica
que:

O exame de DNA é hoje, sem duvida, a prova central, a prova
mestra na investigacdo filial, chegando a um resultado
matematico superior a 99,9999%. Faz-se mister, no entanto, que
seja realizado com todos os cuidados recomendaveis, ndo sé no
tocante a escolha de laboratério idoneo e competente, dotado de
profissionais com habilitacdo especifica, como também na coleta
do material. E fundamental que a coleta seja acompanhada pelos
assistentes técnicos indicados pelas partes e o material bem
conservado e perfeitamente identificado. [...].

Torna-se assim um teste poderoso e confiavel, servindo de
subsidio técnico, de utilizagdo cientifica, juridica e social,
reconhecido no meio juridico com uma grande relevancia de prova
pericial, que possibilita encontrar a veracidade quanto a
paternidade e a filiacao.

Outra acdo, mais diretamente relacionada ao assunto
pesquisado no presente trabalho é a acdo negatéria ou anulatéria
de paternidade, cujas explicacoes e diferenciacoes serdo feitas na
sequéncia.

O Coddigo Civil de 2002 em seu artigo 1.601, apresentou
algumas mudancas onde previu que o marido possui o direito de
questionar se realmente é ou nao pai dos filhos nascidos de sua
esposa (BRASIL, 2002). Deste modo, a lei civil da legitimidade ao
marido para realizar o ajuizamento da agdo negatdria de
paternidade, mas depende de apresentar o 6nus da prova.

As agOes negatdrias de paternidade tém como objeto,
desconstituir o estado de filiacdo, acarretando com isso, o fim do
status e da posse de estado. Menciona Coelho (2012, p. 196) que:

A agdo negatéria de paternidade ou maternidade, a exemplo da
de reconhecimento, tem o objetivo de eliminar a incongruéncia
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entre os dados constantes no registro de nascimento de uma
pessoa e a verdade biologica de sua concepcdo. E mais comum a
negacdo de paternidade, mas cabe também a da maternidade,
provando a mae a falsidade do termo de nascimento do filho ou
das declaracgtes nele contidas. [..].

Assim explica Portanova (2016, p. 41) “a a¢do negatoria
classica provém de uma presuncdo que corre os tempos: pater is
est quaem justae nuptiae demonstrant ou pater is est”. Destina-se a
excluir a presungao legal de paternidade, sendo que somente o
marido tem legitimidade ativa para a iniciativa da acdo. A
legitimidade passiva é do filho, eis que objetiva desconstituir um
ato juridico.

Maluf e Maluf (2013, p. 490) referem que “em algumas
circunstancias entende-se aos herdeiros a legitimidade para a
propositura da referida acdo, mormente na ocorréncia da morte do
suposto pai”, ainda que se entenda em conformidade com a lei, de
que os herdeiros podem prosseguir com a acao ja proposta.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 27,
estabelece que o direito ao reconhecimento da paternidade ¢é
imprescritivel, inclusive sendo reconhecido que a a¢do negatdria de
paternidade também tem tal imprescritibilidade (BRASIL, 1990). A
vista disso, existem dois tipos de agao para desconstituir a relagao
de filiacao que competem ao que registrou: a agao negatdria de
paternidade e a agdo de anulacgao de registro civil.

Assim, no que diz respeito ao reconhecimento da filiacdo, a
doutrina e a jurisprudéncia tem discorrido sobre a diferenciacdo
entre a possibilidade ou ndo de anular o reconhecimento quando
decorrer de erro ou de adogdo a brasileira.

Conforme Coelho (2012, p. 196), “a acdo negatdria de
paternidade ou maternidade, a exemplo da de reconhecimento,
tem o objetivo de eliminar a incongruéncia entre os dados
constantes do registro de nascimento de uma pessoa e a verdade
biolégica de sua concepcdo” em uma nitida preferéncia, de sua
exposicao, pelo vinculo bioldgico sobre o afetivo.
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Desse modo, Maluf e Maluf (2013, p. 491) dizem que, “no
que concerne a agao anulatéria do registro civil, a jurisprudéncia
tem admitido uma gama maior de legitimados para propd-la, como
os avos, nos casos de falsidade ideoldgica da paternidade [...]7,
estando diretamente vinculado ao tema proposto para o presente
trabalho, especialmente quanto a possibilidade ou nao da
propositura da referida acdo pelos avos e outros ascendentes, o que
sera objeto de analise no tltimo capitulo.

Acerca da acdo negatoria de paternidade, Gongalves (2013, p.

331-332, grifo do autor) conceitua que:

Conhecida também como acdo de contestagao de paternidade, a
acdo negatéria destina-se a excluir a presuncdo legal de
paternidade. A legitimidade ativa é privativa do marido (CC, art.
1601). S6 ele tem a titularidade, a iniciativa da agdo, mas, uma vez
iniciada, passa a seus herdeiros (art. 1.601, paragrafo tnico), se
vier a falecer durante o seu curso. Assim, entende a doutrina que
nem mesmo o curador do marido interdito poderia ajuizar tal
acao.

A acdo negatéria tem carater personalissimo, segue o rito
ordindrio e fundamenta-se na prova de que houve erro ou
falsidade nas declaracoes, conforme determinam os artigos. 1.604 a
1.608 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Configuram a acdo negatoria de paternidade e a de anulacido
de registro civil as acdes de estado, do qual o objetivo central é
conferir ou negar ao filho um status determinado. Essas agoes s6
podem ser admitidas em relacdo a direitos patrimoniais de carater
privado, como dispde o art. 1.035 do CC, ndo podendo ser
encerradas por transagdes por terem seu carater de
indisponibilidade (MALUF; MALUF, 2013, p. 492).

Portanova (2016, p. 42) traz um exemplo de distingao entre
acgao negatodria de paternidade e acdo anulatéria de paternidade em
decisdao do Superior Tribunal de Justica:
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Na acdo negatéria de paternidade, prevista no artigo 1.601 do
Codigo Civil de 2002, o objeto esta restrito a impugnacao da
paternidade dos filhos havidos no casamento, e a legitimidade
ativa para sua propositura é apenas do marido, que possui o
vinculo matrimonial necesséario para tanto. Na hipdtese, contesta-
se a paternidade do filho concebido fora do matriménio, o que
aponta a inadequada incidéncia do artigo 1.601, do Cddigo Civil
de 2002 a espécie.

O pedido de anulagido de registro de nascimento, fundamentado
em falsidade ideoldgica do assento, encontra amparo na redagao
do artigo 1.604 do Cédigo Civil de 2002, cuja aplicagdo amolda-se
ao pedido exposto na exordial (AgRg no Recurso Especial n°
939.657/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi. No mesmo sentido: AgRg
no Recurso Especial n® 939657/RS Rel. Min. Nancy Andrighi,
01/12/2009, DJe 14/12/2009).

Nota-se que essa decisdo é um exemplo da falta de distingao
para o nome e a identificacdo das duas agdes, ja que muitas vezes
ha equivocos e ¢ usada a palavra “negatoéria” em casos diversos.
Gongalves (2013, p. 337) traz como exemplo em decisao unanime
dada pelo Superior Tribunal de Justica:

Nao admitiu a agdo negatéria de paternidade para sanar davida
sobre o vinculo biolégico entre pai e filho, ressaltando que o
ajuizar dessa espécie de acao “com o intuito de dissipar davida
sobre a existéncia de vinculo biolégico, restando inequivoco nos
autos, conforme demonstrado no acorddo impugnado, que o pai
sempre suspeitou a respeito da auséncia de tal identidade e,
mesmo assim, registrou, de forma voluntaria e consciente, a
crianca como sua filha, coloca por terra qualquer possibilidade de
se alegar a existéncia de vicio de consentimento, o que
indiscutivelmente acarreta a caréncia da agdo, sendo
irreprochavel a extingdo do processo, sem resolucdo do mérito.
[..] (STJ, REsp 1.067.438-RS, 32 T., rel. Min. Nancy Andrighi, j. 3-
3-2009).
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul* tem adotado
posicionamento que vai no mesmo sentido do Superior Tribunal de
Justica, entendendo que, quando h& o questionamento da
paternidade por aquele que registrou alguém como filho, deve
haver prova cabal de que incidiu em erro ou foi coagido, pois, caso
contrario, prevalecera o registro, nao podendo a acao servir apenas
para esclarecer eventual davida que paire sobre o reconhecimento
ja realizado.

Ainda, é interessante trazer trecho de decisao proferida no
Acérdao n. 700473856793, proferido em sede de apelacdo pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, onde foi desenvolvida
uma explicagao e diferenciagdo do registro de filho em situacao de
erro e na situacdo de consciéncia da inexisténcia de vinculo
biolégico, inclusive sobre o efeito da socioafetividade para cada
situacdo:

4+ Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. ANULACAO DE REGISTRO
CIVIL. OCORRENCIA DA PRESUNCAO LEGAL (PATER IS EST). ERRO SUBSTANCIAL.
COMPROVACAO. No caso, provado que o reconhecimento da paternidade néo foi livre e consciente,
por haver incorrido em erro o autor (em face da presuncao pater is est), deve ser mantida higida a
sentenca acoimada, que julgou procedente o pedido inicial, desconstituindo a paternidade registral.
APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio Civel N° 70073965519, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 28/09/2017). Ementa: APELACAO
CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. ANULACAO DE REGISTRO CIVIL. ERRO
SUBSTANCIAL NAO COMPROVADO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA. No caso, deve ser mantida higida a sentenca acoimada, que julgou
improcedente o pedido de desconstituicao da paternidade registral, pois o autor nao provou ter
incorrido em erro ao reconhecer a paternidade da ré e os elementos informativos coligidos aos autos
comprovam o liame socioafetivo existente entre eles. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N°
70074097098, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em 28/09/2017).

5 Ementa: APELAGAO CIVEL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. OCORRENCIA DE ERRO
SUBSTANCIAL NO REGISTRO DE NASCIMENTO. DESNECESSIDADE DE PERQUIRICAO ACERCA
DE VINCULO SOCIOAFETIVO. Caso em que o autor/apelante registrou o réu/apelado como filho, na
certeza de que era pai bioldgico, em face do casamento que mantinha com a mae do apelado. Erro
comprovado pela afirmagdo da prépria genitora do apelante, que defendeu a versio de que nao
manteve relagdes sexuais com outros homens na época da concepcao, e pela inexisténcia de
paternidade bioldgica comprovada por exame de DNA. Circunstancia que inviabiliza a necessidade de
investigacio sobre eventual paternidade socioafetiva entre as partes. Diferenciacio da
socioafetividade enquanto "dado" ou enquanto "construido". DERAM PROVIMENTO. (Apelacao Civel
N° 70047385679, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 30/08/2012).
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Quando um homem se registra como pai de uma pessoa, tendo

2

plena certeza de que efetiva e concretamente ndo é o pai
biolégico daquela pessoa, mais dificil sera para esse pai registral
conseguir modificar a situagao do registro no Poder Judiciario.
Aqui, o exemplo cléssico é a chamada “adogéo a brasileira”. Nessa
hip6tese, o pai sequer tera a vantagem de alegar a verdade
biolégica (verdade real), ja que desde sempre soube que ndo era o
pai biolégico. E mesmo assim, registrou.

[...].

Os motivos que tem levado a improcedéncia de tais agdes sao
vérios. Ora se diz que se trata de adogdo, e como tal é irrevogavel,
ora se diz que o homem néao pode valer-se da prépria torpeza de
ter produzido um documento falso, ora se diz que com o registro
ha fortes indicios de paternidade socioafetiva.

Com isso, é possivel formular a primeira - e proviséria -
premissa:

“Quanto mais certo para um homem que registra alguém
como filho(a), que o nascimento nao corresponde a realidade
bioldgica, mais dificil de modificar o registro de nascimento”.
Vejamos, agora, uma segunda hipdtese.

Outra é a situacdo quando estamos diante de hip6tese em que a
realidade e as circunstincias levam a sequer duvidar de que
aquela pessoa que nasceu, com certeza, é filho(a) biolégico da
pessoa que a registrou como pai.

E o caso, por exemplo, do homem que é casado ou que vive em
unido estavel com uma mulher, que engravida e tem um filho(a)
na vigéncia do relacionamento.

O casamento ou unido estavel leva a certeza da paternidade.
Contudo, pode acontecer que, por alguns motivos, a certeza se
transformou em davida razoavel; e o fato do casamento ou unido
estavel se transformou em razdo para induzir o marido em erro e
encobrir um adultério da esposa/mae.

Nessas hip6teses, uma eventual e futura acdo negatéria de
paternidade tem boas chances de prosperar, na busca da verdade
biologica.

Com isso, é possivel formular a segunda - e também proviséria -
premissa:

“Quanto mais certo para um homem que registra alguém
como filho(a) que o nascimento corresponde a realidade
biolégica, mais facil de modificar o registro de nascimento”.
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Parece 16gico: se o registro como pai deu-se em estado de erro de
quem registrou, o curso dos fatos que levaram a uma paternidade
socioafetiva, por igual, se deu em estado de erro. (grifo do autor)

E notério que o reconhecimento de filiagio produz efeitos
imediatos, a partir de sua manifestacio e do lancamento no
registro civil. E irretratavel e incondicional, no entanto podera
emanar de vicios da vontade ou defeitos formais no registro,
admitindo a modificacdo do registro com a a¢ao anulatéria.

De acordo com os dispositivos 1.604 a 1.608 do Cédigo Civil,
as acoes que tendem a desconstituir a paternidade ou maternidade,
fundamentam-se nas provas de erro ou falsidade nas declaragoes
(BRASIL, 2002).

Deste modo, de acordo com o artigo 1.607 do Cédigo Civil,
versa Rosa (2016, p. 251) que “o filho havido fora do casamento
pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente,
assim trata-se de um ato juridico personalissimo e unilateral, feito
pelo proprio genitor ou mae ou procurador com poderes
especiais”.

Também, tem-se a legitimidade dos netos para propor agao,
conforme versa o artigo 1.606, onde autoriza os herdeiros. Nesse
sentido, Farias; Rosenvald (2016, p. 648) quando dizem que
“justifica-se a legitimacao dos herdeiros em tal hipdtese pela
impossibilidade de o investigante aforar a agao, em face de sua
capacidade”.

Deste modo para o melhor entendimento deste trabalho, nao
¢ aceitavel confundir acdo negatéria, proposta pelo pai que
registrou um filho durante o casamento ou uniao estavel com a
mae da crianca, e a acdo anulatdria, em que o registro do pai é feito
num caso de “adocdo a brasileira” (PORTANOVA 2016, p. 40), ja
com o conhecimento de que ndo era, efetivamente, o genitor
daquele que registrou.

Verifica-se, assim, que quando trata-se de nomenclatura, a
acao negatéria deve ser utilizada pelo homem que desejar
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contestar a paternidade com relacdo a filho nascido na constancia
do casamento e que detinha a presuncdo de filiacdo e que a acao
anulatéria ou declaratéria de inexisténcia de filiagdo pode ser
proposta quando o pai registral incidiu em erro no registro, nao
estando vinculado necessariamente a uma relacao conjugal.

Ou seja, a propositura da acgdo intitulada de negatdria
somente pode ser proposta pelo homem casado e a propositura da
acdo intitulada de anulatéria pode ser proposta por quaisquer
interessados pois nao demanda a existéncia de vinculo conjugal.

Com a andlise acima é possivel entender também que
quando o registro de alguém ocorreu em estado de erro, isso pode
levar a sua anulacdo com a procedéncia da agdo que conteste a
paternidade e, quando decorre da chamada “adogao a brasileira”,
ou seja, quando quem registra tem conhecimento de que nao é o
genitor, a acao tende a ser improcedente.

Na sequéncia sera analisada a possibilidade de estender aos
ascendentes a propositura de acdo anulatéria de reconhecimento
de paternidade, notoriamente, post mortem.

2 A (i)legitimidade dos ascendentes em acdo anulatéria de
reconhecimento de paternidade

Como visto, uma das diferencas entre as acbes anulatoria e
negatoria de paternidade, diz respeito a legitimidade ativa para
propor as agdes. Nos dias atuais discute-se muito em doutrinas e
jurisprudéncias a acdo anulatdria de paternidade que possibilita a
anulacao do registro por aquele que reconheceu a paternidade ou
maternidade livremente e a polémica é ampliada quando discute-se
a possibilidade de que terceiros proponham a referida acao.

Logo, refere Reis (2008, apud MADALENO, 2017, p. 173) que
“geralmente sdo legitimos os interesses patrimoniais, contudo, o
direito de investigar a parentalidade é concedido para construir o
vinculo familiar em todas as dimensoes [...]".
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Assim, no presente momento serda desenvolvida a andlise
acerca da possibilidade ou ndo de que os ascendentes proponham
acao anulatéria de reconhecimento de paternidade, especialmente
ap6s a morte do filho, visando anular o vinculo com o, até entao,
neto.

Torna-se importante ressaltar que o reconhecimento do
estado de filiacio é um direito personalissimo, logo, a acdo é
exclusiva dele, bem como no caso de ser menor sera representado
ou assistido. Também pelo artigo 1.606 do Codigo Civil, possui a
legitimidade para propor a acao enquanto viver, somente passando
a seus herdeiros em caso de falecimento. (GONCALVES, 2013, p.
355)

Portanova (2016, p. 70) refere assim que:

O tema da legitimidade ativa de terceiros nesses casos de “adocéo
a brasileira”, durante um bom tempo, foi objeto de muitas
decisdes por isso, desde bastante tempo, o STJ firmou orientagdo
viabilizando a intentacdo da ac¢do anulatéria de registro também
intentada por terceiros interessados. Assim, a legitimidade de
terceiros se firmou sob fundamento de que “a anulacdo do
registro de nascimento ajuizada com fulcro no artigo 348 do
Cédigo Civil (1916), em virtude da falsidade ideolégica, pode ser
pleiteada por que tenha legitimo interesse moral ou material na
declaracao da nulidade.

Portanto, diz Maluf e Maluf (2013, p. 492) que “essas agdes
ndo podem ser encaradas por transagdo, pelo seu carater de
indisponibilidade, e s6 podem ser admitidas em relagdo a direitos
patrimoniais de carater privado [...]”.

E mais, “naquilo que mais interessa pesquisar, tem-se que 0s
registros das chamadas adogdo a brasileira sio mantidos, ainda
que ndo tenha havido paternidade socioafetiva com o pai registral”
(PORTANOVA 2016, p. 72), justamente pela voluntariedade no
registro e pelo conhecimento de que nao havia vinculo biologico.

As ac¢des negatdrias de paternidade sdo julgadas procedentes
provando a existéncia de paternidade socioafetiva entre pai
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registral e filho; na acdo anulatéria a paternidade socioafetiva
possui efeito registral diferente, mas com um mesmo tratamento:

Em acdes anulatdrias, a fundamentagio, quando efetivamente
existente e reconhecida a paternidade socioafetiva, serve como
argumentos de reforco. Isso porque a motivagdo que vale para
manter os registros vindo de uma “adogdo a brasileira” sdo o
“melhor interesse da prole” e a forca do registro consolida a
“filiacdo socioafetiva”. (PORTANOVA 2016, p. 72).

Portanto serdo analisadas decisdes onde a relevancia nao
esta no final do julgamento, e sim no fato em que a inalteragao do
registro se deu em virtude do reconhecimento da existéncia da
paternidade socioafetiva.

E “no que concerne a agao anulatéria, a jurisprudéncia tem
admitido uma gama maior de legitimidade para propé-la, como os
avos, nos casos de falsidade ideolégica de paternidade, os tios do
menor, nos casos de alegada fraude ou simulacio” (MALUF;
MALUF, 2013, p. 491).

O autor da anulatéria possui 6nus incondicional para
comprovar a veracidade evidente do falso reconhecimento procedido
por erro ou coagao, principalmente quando o pai ja teria criado um
vinculo socioafetivo de filiagdo (MADALENO, 2017, p. 196).

E importante mencionar que os julgados, abaixo elencados, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul admitem de forma unanime
o provimento das anulagdes de registro, ndo apenas pelas provas
genéticas, mas também, sobre o vicio de consentimento que teria
maculado o consentimento do reconhecimento de paternidade.

A ementa a seguir colacionada trata da hipétese da
legitimidade da av6 paterna e do direito personalissimo para propor
a acao anulatéria de registro civil em que o filho ja falecido fora
induzido em erro ao registrar a crianga como sua filha. Veja-se:

Ementa: APELACAO. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA
DE PATERNIDADE. AVO PATERNA. LEGITIMIDADE ATIVA. A
avé paterna tem direito personalissimo préprio a lhe conferir
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legitimidade ativa para ajuizar agdo declaratéria de existéncia ou
inexisténcia de parentesco. Precedentes jurisprudenciais do STJ e
desta Corte. DERAM PROVIMENTO. (Apelagio Civel N°
70056920168, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 10/04/2014).

Um dos efeitos da agdo de anulacdo de reconhecimento de
paternidade é o de buscar a declaracao oficial do estado de filho,
conforme explica o artigo 1.616 do Cddigo Civil, que da a
possibilidade de o juiz ordenar ao filho judicialmente reconhecido
que se crie e eduque fora da companhia dos pais, ou daquele que
lhe contestou essa qualidade. (MADALENO, 2017, p. 199).

Neste mesmo entendimento tem-se a seguinte jurisprudéncia:

Ementa: APELACAO CIVEL. IMPUGNACAO DE PATERNIDADE.
NULIDADE DE REGISTRO. GENITOR FALECIDO. LEGITIMIDADE
ATIVA DO AVO PATERNO. ART. 1.604 DO CODIGO CIVIL. VICIO
DE CONSENTIMENTO. AUSENCIA. IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO INICIAL. 1. O pedido de anulacdo de registro civil de
nascimento, fundamentado em erro, encontra amparo na redacio
do art. 1.604 do Cddigo Civil. Nao se tratando de negatdria de
paternidade, mas de acdo declaratéria de inexisténcia de
filiacdo, por declaracido de vontade viciada, ndo apenas o pai é
legitimo para intenta-la, mas também outros legitimos
interessados. 2. No mérito, ndo demonstrada qualquer das
hipéteses do art. 1.604 do CCB, e tendo em vista que o
reconhecimento do filho é ato irrevogavel, deve ser julgado
improcedente o pedido. 3. Inversao do 6nus da sucumbéncia, em
face da reforma da sentenca. REJEITADA A PRELIMINAR.
APELACAO PROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70062257449, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em 05/03/2015) (grifo nosso).

O julgado acima diz respeito a apelagdo em agao de nulidade
do registro civil onde a apelante, inconformada com a sentenca
proferida em acdo negatoria de paternidade movida pelo seu avo,
recorre do julgamento de procedéncia para que seja alterado o
registro de nascimento, sendo provado que ela nao é filha de quem
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a registrou. A apelante diz que o avo nao tem legitimidade, o que
foi afastado pelo Tribunal em conformidade com o artigo 1.604 do
Codigo Civil, dando assim provimento a apelacao.

Sobre o reconhecimento voluntario, Lobo (2011, p. 262) aduz
que:

O reconhecimento voluntério de filiagao é ato juridico em sentido
estrito, que o pai é livre para emitir, mas sobre cujo contetdo,
alcance e finalidade ndo exerce qualquer poder. O art. 1.613 do
Codigo Civil declara ineficazes a condi¢do e termo apostos ao ato
de reconhecimento. A norma, ainda que se refira expressamente
a condicdo ou termo, deve ser lida de modo mais amplo, no
sentido de ser vedado ao pai qualquer determinagio de contetido
ou eficacia do ato de reconhecimento, em qualquer das espécies
referidas no art. 1.609 do Cédigo Civil, porque o estado das
pessoas é indisponivel. Em outras palavras, o genitor (pai ou
mae) € livre para reconhecer voluntariamente o filho, mas se o
fizer ndo podera dizer em que condi¢des o faz.

Madaleno (2017, p. 199) traz trecho de acérdao n.
70012915062/2005 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
nos seguintes termos: “O ato judicial de reconhecimento é de
natureza meramente declaratéria, porque apenas declara um
vinculo biolégico surgido com a concepcao, e para os efeitos
juridicos retroativos a data do nascimento do investigante”.

Acompanhando este entendimento, o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul julgou procedente a acdo de anulacdo
de reconhecimento de paternidade cumulada com pedido de
retificacdo de registro de nascimento proposta pelos avos,
conforme ementa a seguir:

Ementa: APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE ANULACAO DE
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE C/C PEDIDO DE
RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO. LEGITIMIDADE
ATIVA DOS ASCENDENTES DO EXTINTO RECONHECENTE
PARA POSTULAR A DECLARACAO DE NULIDADE DE REGISTRO
DE NASCIMENTO, COM FUNDAMENTO NO ART. 1.604 DO CCB.
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1. Os ascendentes do falecido pai tém legitimidade para
postular a anulacio do reconhecimento de paternidade e a
conseqiiente retificacio de registro civil, fundada no art.
1.604 do CCB, sob a alegacao de suposta inducdo em erro a
que foi levado o extinto ao declarar-se pai do demandado,
mormente pelos desdobramentos da eventual procedéncia do
pedido na esfera sucessoéria: caso sejam julgados procedentes os
pedidos, os autores é que passariam a figurar como herdeiros do
falecido, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente.
Precedente do STJ (AgRg no REsp 939.657/RS). 2. A prova devera
aqui se debrucar nao apenas sobre a verificacio genética, mas
também sobre o alegado vicio de consentimento que teria
maculado o reconhecimento de paternidade voluntariamente
operado pelo falecido JORGE. Ou seja: o simples fato de o exame
de DNA resultar negativo para a paternidade ndo devera dar azo
a automatica procedéncia do pleito, sendo imperioso para tanto
que seja também comprovado o alegado vicio de vontade que
teria permeado o reconhecimento. DERAM PROVIMENTO.
UNANIME. (Apelagio Civel N° 70068902238, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 11/08/2016) (grifo nosso).

A ementa supramencionada trata de uma acao de anulagao
de reconhecimento de paternidade cumulada com pedido de
retificacio de registro de nascimento, onde os avos ajuizaram a
acdo e uma das causas de pedir era suposto erro do filho ter
declarado e registrado a crianca antes de falecer.

Explica Gongalves (2013, p. 345) que “néo se deve confundir
irrevogabilidade do reconhecimento com invalidade. Se o
reconhecimento decorrer de vicio de consentimento, podera [...],
ser objeto de agao anulatdria”. Conforme vé-se na jurisprudéncia a
seguir:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA. O
pedido de anulacdo de registro civil de nascimento, fundamentado
em erro, encontra amparo na redagao do art. 1.604 do Cédigo Civil.
Nao se tratando de negatéria de paternidade, mas de agiao
declaratéria de inexisténcia de filiacdo, por declaracio de
vontade viciada, ndo apenas o pai é legitimo para intenta-la,
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mas também outros legitimos interessados. RECURSO
PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70073579708, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino
Robles Ribeiro, Julgado em 05/05/2017) (grifo nosso).

Neste caso a avo interpds agravo de instrumento por ndo
estar segura do vinculo de parentesco. Deste modo o relator
entendeu que ha legitimidade da av para propor a agao, visto que
ndo esta expresso em lei algum impedimento. No entanto o que se
pretende na agao é a anulagao do registro civil pelo fato da inducéo
em erro conforme documentos probatérios.

Assim, “a sentenga de improcedéncia da ac¢ao de investigacao
de filiacdo, seja por falta de provas, ou se por algum motivo nao se
tenha apreciado o mérito da demanda, ndo faz coisa julgada e pode
ser reapreciada em outra acdo investigatéria”. (LOBO, 2003, p. 140
apud MADALENO, 2017, p. 199)

Enfim, a presente pesquisa constatou que os avos tém
legitimidade para propor agao anulatdria de paternidade desde que
provado erro, dolo, coagido ou simulacdo no momento de registrar
a crianca.

Conclusao

Diante de todo o exposto, é possivel observar que a familia e
filiacdo passaram por grandes mudancas no ordenamento juridico
no decorrer dos anos, bem como a importancia do entendimento
da relacao de socioafetividade.

Verificam-se as constantes mudancas da familia e filiacdo,
partindo de uma estrutura patriarcal, onde o pai era o chefe e o
casamento era a forma exclusiva de constituicio de familia. Os
filhos havidos fora do casamento ou adotados tinham um
tratamento discriminatério. Logo com a Constituicao Federal veio
a equiparacdo dos filhos, além da valorizacdo do estado com a
familia considerando-se a base da sociedade.
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Torna-se, assim, de importante interesse o entendimento
desta evolucdo e adequagao das normas para que todos os direitos
e deveres das pessoas nao passem despercebidos, e que nao venha
a dar problemas futuros.

No Brasil, a promulgagdo da Constituicao Federal em 1988,
declarou que todos os filhos possuem direitos iguais, tanto os havidos
no casamento, quanto adotados e havidos fora do casamento. Da
mesma forma tem-se a ordem da vocagao hereditaria que é ordem
que deve ser seguida da distribuicao da heranca.

Nota-se assim que o reconhecimento de um filho tem
impactos ndo apenas na afetividade, mas também patrimonial,
quando da abertura da sucessdo e o processamento do inventario.
O direito de reconhecimento é personalissimo e o filho possui
legitimidade para propor as agdes, sendo que as provas Sao
fundamentais nesses tipos de agdo. Além do mais conclui-se que
uma das diferengas entre as agdes anulatéria e negatdria de
paternidade, diz respeito a legitimidade ativa para propor as agoes.

Ao analisarem-se os acérdaos do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul foi possivel confirmar a hip6tese apresentada
inicialmente, que buscava verificar a legitimidade dos avds para
propositura da agao anulatéria de filiacdo pos-morte.

Percebeu-se, também, que sdo poucas as decisdes, mas que
contém grande relevancia social, especialmente diante do impacto
que ira causar na partilha do patrimoénio do falecido, ja4 que a
relacdo de socioafetividade nao serad relevante, no caso da agao
anulatoria.

Por fim, diante da problematica apresentada e pelas anélises
feitas nas jurisprudéncias e nas bibliografias trazidas ao trabalho,
pode-se concluir que os avdés possuem legitimidade para propor
acao de anulagdo de reconhecimento de paternidade, desde que
provem que o filho ja falecido agiu com dolo ou erro no momento
em que registrou a crianca.
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Direito e ficcao:
analise critico-juridica do filme Carandiru e
das chagas do sistema penitenciario brasileiro

Claudia Spinassi*

Introdugio

O massacre do Carandiru de 1992 é um fato que marcou de
forma significativa a histéria recente do Brasil em termos de
sistema penitenciario e direitos humanos. A simples mencdo ao
nome desta superlotada prisdo-cidade, cerrada em 2002, alude ao
assassinato de 111 presos, a um gueto de excluidos e marginais, a
um mundo-inferno, um referente do sistema penitenciario e uma
metafora crua do Brasil.

Carandiru é um filme de ficcdo baseado nos relatos da
experiéncia e da memoria dos prisioneiros deste mitico presidio de
Sao Paulo que foram recolhidos pelo médico Drauzio Varella em
seu livro “Estacdo Carandiru”, que expde com detalhes minuciosos
a arquitetura e o cotidiano da penitencidria, evidenciando os
pavilhoes e as divisdes realizadas conforme o tipo de condenado
que abrigava. Narra, de maneira descritiva, as atribulagdes de um
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Direito(UEL); Aluna Regular do Programa de Doutorado em Direito Penal (UBA).



102 | A (re) construgdo dos novos direitos

grupo de presos e o destino final que lhes espera com a invasao da
policia quando ocorre uma rebelido.

A par de revelar a dura realidade da maioria das prisdes
brasileiras, a pelicula também apresenta os presos como pessoas
reais e complexas que ndo se resumem ao crime cometido, mas
que também tem facetas de pais, amigos, amantes, filhos, etc., e
convida o expectador a refletir sobre a humanizacio do
cumprimento da pena no céarcere e sobre os efeitos que um
tratamento prisional desumano gera na populagdo carceraria e,
consequentemente, para toda a seguranga publica do pais.

1 Circunstincias histéricas
1.1 A Casa de Detencao de Sao Paulo (Carandiru)

Inaugurada na década de 1920, a Casa de Detencao de Sao
Paulo (Brasil) conhecida popularmente como Carandiru em razao
de se localizar no bairro homénimo da cidade paulista, chegou a
ser considerada, a época, como o maior presidio da América Latina
e modelo para outros centros penitenciarios. Projetada e
remodelada, tinha capacidade para receber 3.250 internos, todavia,
depois de sofrer com a superpopulacdo, calcula-se que chegou a
abrigar mais de 8.000 homens (GARCIA, 2012, p. 35).

A construgdo do complexo penitenciario do Carandiru
buscou atender as exigéncias do Cédigo Penal de 1890 (SOARES,
2015), que estabelecia a pena de prisdao celular para a quase
totalidade dos crimes em contraposicdo a grande multiplicidade de
penas existente no Codigo Penal de 1830 (galés, acoites, pena de
morte, prisio com trabalho, prisdo simples, degredo, multas, etc.,
apontadas como recursos anacronicos de retribuicdo ao crime e
mera correcio aos individuos) (BRASIL, 1980), seguindo as
recomendagdes sugeridas pelo direito positivo da época. A
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arquitetura do carcere seguia um modelo denominado “espinha de
peixe”, inspirado no “Centre Pénitentiaire de Fresnes” da Franga”>.

De 1920 a 1940 o Carandiru viveu seu apice sendo divulgado
mundo afora como exemplo de sistema carcerario, admirado
mundialmente e considerado como padrdao de exceléncia nas
Américas. Foi ponto de visita de inumeraveis politicos e
personalidades brasileiras e internacionais, chegando a ser
declarado como um dos postais tipicos da cidade de Sao Paulo.

Se destacava, inicialmente, o fato de o complexo quase nao
ter funcionarios, uma vez que as tarefas eram quase que
totalmente delegadas aos proprios presos, os quais produziam sua
comida, faziam seus proprios calcados, auxiliavam os médicos na
enfermaria, estudavam na escola do presidio e, inclusive,
aprendiam artes plasticas. Stefan Zweig, escritor Austro-hingaro,
depois de realizar uma visita ao complexo do Carandiru, relatou
em um de seus livros que “limpeza e a higiene exemplares faziam
com que o carcere se transformasse numa fabrica de trabalho”, em
razdo de serem o0s proprios presos que cuidavam de todos os
afazeres diarios da penitenciaria (NASCIMENTO, 2014).

A Casa de Detengdo, como seu préprio nome dizia, foi
construida para receber presos aguardando julgamento. Contudo,
a partir de 1975, passou a receber também aqueles ja sentenciados
e ganhou o apelido de “depo6sito de gente”.

O processo de construgdo para ampliacdo de vagas obedecia
a seguinte ordem: quando se superpovoava um pavilhdo, se
construia outro. Quando o dltimo foi construido, em 1978, a
superpopulacdao eclodiu, coincidindo com o crescimento
demografico do Brasil no final dos anos 703.

A época do massacre, o complexo penitenciario era formado
por sete pavilhdes, de forma que os presos eram divididos em

?Nao obstante, depois de sofrer algumas adequagdes com o passar dos anos (para atenuar o problema da
superpopulagdo), os anexos da arquitetura nao se adequavam totalmente ao projeto original do complexo.

3De acordo com dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e estatistica), a populagdo residente
no Brasil no ano de 1970 era de 93.139.037 pessoas, chegando a 119.002.706 em 1980 (IBGE, 2000).
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pavilhoes e galerias de acordo com o crime cometido, organizacao
criminosa a que pertenciam e caracteristicas pessoais*. O pavilhdo 9,
onde efetivamente ocorreu o massacre, recolhia os presos primérios,
recém-chegados das ruas, que ainda aguardavam julgamento.

As grandes rebelides do Carandiru tiveram inicio em 1982.
Dez anos depois, em 1992, ocorreu a maior tragédia da referida
casa de detengdo que resultou no massacre de 111 presos pela
policia militar. Oito anos depois, em 2000, o Carandiru novamente
foi centro de uma megarrebelido que envolveu 27 mil prisioneiros
em 29 cidades do pais, simultaneamente. Esses eventos foram
determinantes para o fechamento do presidio, cujo processo de
demolicdo comegou em 2002, depois de demorado periodo de
promessas politicas, sendo concluido em 16 de janeiro de 2003
com a implosdo de 3 pavilhoes.

1.2 O massacre

O massacre do Carandiru ocorreu no mesmo dia em que o
politico Fernando Collor de Melo foi oficialmente deposto da
Presidéncia da Republica por corrupcao (ACERVO O GLOBO, 2013).

No dia 2 de outubro de 1992, apds um motim entre os presos,
a prisdo foi invadida pela policia militar o que resultou na morte de
111 prisioneiros. Entre as versoes apresentadas para aquilo que foi o
estopim da rebelido ha desde uma suposta briga entre os presos por
um varal de roupas até uma guerra pelo controle de drogas dentro
do presidio entre dois grupos criminosos rivais.

No que tange a atuacdo da policia, enquanto a policia militar
sustenta que os policiais foram hostilizados pelos presos que se
apresentaram armados, os prisioneiros sobreviventes afirmam que

4 No pavilhdo 2 ficavam os presos de bom comportamento, o setor de triagem e servicos de
administracio; o 4 possuia celas individuais para universitarios e abrigava os presos ameacados de morte;
0 5 era ocupado pelos presos ameacados de morte por outros presos, como estupradores e justiceiros,
concentrando também a ala evangélica; o pavilhdo 6 servia como cozinha e area de despensa, reunindo os
presos comuns; 0 7 recebia presos primarios condenados e os que trabalhavam em servigos gerais; o 8
abrigava os prisioneiros reincidentes, considerados de alta periculosidade.
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atiraram todas as armas brancas pelas janelas das celas quando
notaram que a invasdo da policia era iminente (ANISTIA
INTERNACIONAL BRASIL, 2013, p. 19-20), estando desarmados no
momento do confronto. Embora a divergéncia de versoes
permanega, a pericia realizada no processo judicial instaurado para
apurar os fatos, apontou que nenhum dos disparos efetuados
durante o confronto teve origem das armas de fogo apontadas pela
policia como pertencentes aos presos>.

Divergéncias também persistem no tocante ao nimero de
mortes resultantes do confronto. De acordo com registros oficiais
(CALDEIRA, 2000), 102 presos morreram em virtude dos disparos de
arma de fogo e outros 9 em razdo de ferimentos ocasionados por
armas brancas. Segundo esses documentos, aproximadamente 321
policiais militares entraram no pavilhdo 9 armados com revolveres,
espingardas e metralhadoras. De outro lado, segundo afirmam os
prisioneiros sobreviventes e a imprensa (BARCELLOS, 1997), o
numero de mortes resultantes do massacre foi muito maior que
aquele oficialmente divulgado, chegando a aproximadamente 300
presos mortos. Conforme esses relatos, as vitimas foram
encurraladas e muitas mortas dentro de suas proprias celas
(BARCELLOS, 2003), sem nenhuma chance de defesa®.

1.3 O Filme Carandiru

O filme Carandiru estreou em 2003 e contribuiu para
impulsionar a cobertura medidtica sobre a unidade penal
homoénima e, consequentemente, sobre o sistema judicial e
penitenciario brasileiro.

5 Processo Judicial n° 223/96, que tramitou perante a 22 Vara do Jari, da cidade de Jabaquara, Sao
Paulo, Brasil, sobre a presidéncia do juiz Nilson Xavier de Souza, concluido em 1997. (CALDEIRA, 2000).

© As mortes dos 111 presos no complexo penal do Carandiru foram apuradas por meio do processo
judicial n° 223/96, ja mencionado acima. Referido processo possui 38 volumes que contém mais de
800 testemunhos e mais de 100 laudos periciais. (CALDEIRA, 2000).
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A pelicula é baseada no livro do médico Drauzio Varella
“Estacdo Carandiru”, quem, em 1989, iniciou um trabalho
voluntério para prevencdo da AIDS no presidio e nele atuou como
médico voluntério até seu fechamento em 2002.

Entre memorias e crdnicas, o libro conta com riqueza de
cores as animadas histérias pessoais dos presos e suas vidas na
prisdo. Confirma, uma vez mais, que as experiéncias do mundo do
crime, especialmente para o narrador com ouvido fino que se
apega a tradicdo dos contos e historias populares, sio um enredo
particularmente dotado para a fabulacdo. Ao final, Varella relata o
episddio da matanga que ganha um sentido especial em virtude do
ponto de vista que guia o relato, posto que o narrador (médico),
uma figura respeitada e de confianga para os presos, recolheu os
testemunhos daqueles que presenciaram e sobreviveram ao
massacre.

No filme, ainda que Babenco se permita (com toda
legitimidade) total liberdade para selecionar, modificar e mesclar a
seu gosto as histérias pessoais dos presos, a representacdo e
narracdo da matanca é basicamente fidedigna a versao do livro. A
pelicula, como ¢é de rigor, registra em seu inicio o tragico aviso
“baseado em fatos reais”.

Assim, fazendo meng¢ao ao nome popular do mitico presidio
brasileiro e contado desde o ponto de vista dos presos, Carandiru
(o filme) entrelaga as atribulagdes pessoais de um grupo de presos
na vida cotidiana da prisdo (especialmente seus ajustes de contas
por drogas e a violéncia e, de modo positivo, as diferentes
respostas de superagdo ante as dificeis relacdes de convivéncia)
com o episddico recontado em flash-back de suas experiéncias com
o crime, e o destino final que lhes espera com a invasao do presidio
pela policia ap6s o motim.

A casa de detencdo, com seus mais de 7 mil presos, se
constitui num grande desafio para o médico. Entretanto, bastam
alguns meses de convivéncia para que ele observe algo que o
transformaria: mesmo vivendo numa situagio-limite, os internos
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ndo sdo figuras demoniacas, como costuma passar pele mente das
pessoas. No convivio com os presos que visitam seu improvisado
consultério, o médico presencia solidariedade, organizacio,
disciplina interna e, sobretudo, grande disposicao para viver.

Oncologista famoso, habituado as mais sofisticadas
tecnologias medicas, Varella teve de praticar a medicina a maneira
antiga, com estetoscopio, sensibilidade e muita conversa. O
trabalho comega a apresentar resultados e o médico ganha o
respeito da coletividade. Com o respeito, vem os segredos. As
consultas passam a ir além das enfermidades, pois os presos
comecam a narrar suas histérias de vida. Os encontros na
enfermaria se transformam em “janelas” para o mundo do crime e
¢é assim que se da a narrativa do filme, a qual se arma como um
quebra-cabecas. Uma histéria se encaixa na outra para formar um
painel realista da tragédia brasileira.

Com o médico, o espectador acompanha 0s movimentos
cotidianos dos presos até a eclosdao do mais terrivel acontecimento da
historia da casa de detengao de Sao Paulo: o massacre do Carandiru.

2 Aspectos juridicos da pelicula: a abordagem de Babenco
sobre determinadas garantias constitucionais

Por narrar a histéria interna de um presidio, o filme aborda
varios topicos de direito penal e constitucional, além de expor de
maneira muito clara a absurda falta de respeito aos direitos humanos
a que sao submetidos muitos dos prisioneiros do Brasil, privados ndo
s6 de sua liberdade, mas também de sua dignidade, sem as minimas
condicoes de higiene, satide fisica e mental; apartados da coletividade
e amontoados como lixo social néo reciclavel.

Varios preceitos da Lei de Execucdo Penal sao
desrespeitados. O consultério em que o médico narrador atende é
precario e a falta de higiene gigantesca. Em um dos episdédios, o
preso de nome “Majestade” é mordido por um rato enquanto
escondia drogas dentro do vaso sanitario, e “Lula” (outro preso)
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apoiado pelo prisioneiro de nome “Sem Chance”, suturam seu
dedo no improvisado consultério médico. Enquanto realiza o
procedimento, “Lula” fuma crack, demonstrando a cena que a
assisténcia a satide garantida pela Constituicdo Federal e pela
legislacdo brasileira nao é uma prioridade para o Estado quando se
trata de pessoas privadas de liberdade.

A cena, a0 mesmo tempo, demonstra como a presenca do
Estado dentro do cércere é quase nula, uma vez que o trafico de
drogas ocorre de forma, praticamente, livre, tendo como limite
apenas as leis internas impostas pelos préprios encarcerados.

A igualdade, direito constitucionalmente garantido no Brasil,
aparece na pelicula numa cena bastante peculiar. Estdo todos no
campo de futebol, prontos para iniciar o campeonato interno do
presidio e, como de costume nas atividades desportivas e, em
especial no futebol, é tocado o hino nacional. Aos primeiros
acordes da cangao, todos se levantam, pdem a mao no peito e
cantam o hino nacional, inclusive os guardas que fazem a
seguranga. Neste pequeno fragmento do filme o telespectador pode
notar que o futebol, paixdo nacional e esporte nimero um do
Brasil, une os presos no campeonato e o hino nacional os torna,
ainda que por poucos minutos, iguais aos guardas. O direito a
igualdade ganha respeito neste inico momento do filme.

A tao sonhada liberdade é abordada de forma romantica por
Babenco através do personagem “Chico”, um homem ja de meia-
idade, que esta a ponto de ser libertado; sua cela é repleta de baloes
que simbolizam a ambicdo de ganhar altura e sair da casa de
detencao e, como de costume, todo ano “Chico” prepara um balao e
tenta fazer com que ele voe e ganhe a liberdade que ele ainda nao
pode ter. “Chico”, que ndo consegue lancar seu balao ao ar,
finalmente, pouco antes do massacre, consegue sua tao sonhada
liberdade.

No transcorrer do filme, os presos nominam suas celas de
“casas” (ou de barracos, como muitas vezes dizem); falam em
“viver” aqui ou ali; realizam compra e venda de mercadorias
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(desde chicletes, doces e material de higiene, até drogas), o que
demonstra a incrivel capacidade do ser humano de adaptar-se as
mais dificeis condi¢oes de vida e como uma penitenciaria é um
mundo alheio, onde conceitos sociais e juridicos fundamentais sao
conformados, amoldando-se a realidade de privacao de liberdade,
limitacao de espago e luta pela sobrevivéncia fisica e mental.

E é nesta realidade que surge um verdadeiro “direito
paralelo” vigente entre os prisioneiros, extraido dos costumes (que
também ¢é fonte de direito). Ao largo de toda a pelicula é
apresentada a coexisténcia de dois sistemas normativos no Brasil:
o direito positivo, posto pelos homens livres e que vige fora dos
portdes da prisao, e as “leis do carcere”, estabelecidas, cumpridas e
executadas pelos proprios presos entre si para preservar a
integridade do grupo e determinar as regras de comportamento
dentro dos muros da penitenciaria.

A demonstracdo da existéncia deste direito paraestatal
aparece ja na primeira cena do filme que mostra o
desentendimento entre presos na galeria e, para conter os homens
em contenda, “Nego Preto”, preso responsavel pelo pavilhao, se
impode, demonstrando de imediato que quem realmente comanda o
presidio sdo os residentes do local.

A cena demonstra como a vida dentro dos muros da prisao
nao é regida por elementos normativos postos pelo Estado, sendo
pelas regras construidas de forma complexa por individuos que
residem ali e que, de alguma maneira, interferem, burlam e
modificam toda a logica de poder instituida pelos 6rgaos oficiais.
Esse aspecto é reafirmado pela frase do diretor do presidio em
resposta a afirmacdo do médico de que aquelas pessoas estdo
presas: -“Presos? Fles sdo os donos da prisao, doutor... isso aqui s6
nao explode porque eles ndao querem”.

Logo nas primeiras cenas do filme ocorre um julgamento
interno na prisdao e é muito interessante observar como neste
“tribunal” presidido por “Nego Preto” ha respeito ao contraditério
entre as partes. Ambas as partes sdo ouvidas e também algumas



110 | A (re) construcdo dos novos direitos

testemunhas, sendo a contenda resolvida entre eles sem a
necessidade de intervencao de fatores externos, é dizer, da
administragdo penitenciaria.

Da mesma forma, em varios outros fragmentos da pelicula, a
figura de “Nego Preto” como juiz do carcere é evidenciada. Uma
das principais é a cena em que “Zico”, preso usudrio e traficante de
drogas, pede permissao para matar outro prisioneiro, “Ezequiel”,
em virtude de uma divida de drogas. “Nego Preto” determina que,
primeiro, “Ezequiel” seja “intimado” a conseguir o dinheiro com a
familia e pagar a divida, para que somente depois, em caso de ndo
pagamento, “Zico” obtenha a permissdo para matéa-lo. Ocorre que
“Ezequiel” nao paga a divida e “Zico” decide ndao mais mata-lo,
argumentando que sua condenacdo esta quase por terminar e que
nao quer estender ainda mais seus anos na prisao. Por ndo
cumprir a decisdo do “juiz do carcere”, e também porque matou a
traicao seu companheiro de cela e amigo de infancia (“Deusdete”),
“Zico” é julgado por um colegiado de “juizes do carcere” formado
por presos e presidido por “Nego Preto”, sendo condenado a morte
e assassinado por varios presos com mais de 30 facadas. Ao final
do episodio “Ezequiel” é convencido a assumir o crime em troca de
ter garantida uma cela limpa, roupa lavada e algumas pedras de
crack por semana.

No momento do julgamento de “Zico”, um dos prisioneiros
que compde o conselho de julgamento diz que o fato de ele (Zico)
nao ter matado a “Ezequiel” é um problema pessoal dos dois e nao
de toda comunidade, ao que “Nego Preto” responde
contrariamente, dizendo que é um problema de todos e deixando
claro que o respeito as “leis do carcere” é essencial para garantir a
sobrevivéncia e a ordem dentro do grupo.

Muito além deste direito paralelo interno da penitenciaria, a
pelicula mostra que os policiais também seguiram suas proprias
leis no momento da invasao da casa de detengao, pois, contra todas
as normas de direito positivo vigentes no Brasil, assassinaram 111
homens desarmados, cuja resisténcia as suas ordens era infima
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diante da disparidade de armas. A atuacdao da policia ofendeu
frontalmente aos principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade, aos quais o Estado esta submetido em seus atos
discricionarios. O que ocorreu foi uma execu¢do sumadria, um
“julgamento” em que os presos nao tiveram direito a defesa’.

Apbs a invasdo e a retirada dos corpos, a policia determinou
que todos os presos vivos saissem da galeria vestidos unicamente
de cuecas. A cena final do filme traz centenas de homens desnudos,
sentados no campo de futebol, rodeados por policiais com
cachorros, imagem que em muito se assemelha aquelas das quais
se tem noticia relativas ao holocausto dos judeus e d4 uma
dimensdao de como os direitos humanos dos presos foram
desrespeitados durante o massacre do Carandiru.

Conclusao

Uma breve analise do histérico recente da nacao brasileira
demonstra claramente o aumento progressivo, continuo e
desproporcional da populagao aprisionada. Do inicio do século XX
até os anos 30-40, o numero de presos e casas de correcao
aumentou sobremaneira no pais. Em 1907 o namero de
encarcerados totalizava 3.734 (IBGE, 2016, p. 104), porém em 1977
passou para 37.251 (IBGE, 2016, p. 104), 0 que representa uma
adicao de 897% num periodo de 70 anos, equivalente a mais de
12,5% de incremento ao ano. No ano 1990, dois anos antes do
massacre do Carandiru, a populagdo carceraria do pais somava
pouco mais de 90.000 pessoas, entretanto, em 1992, ano do
evento, chegou a 114.300 em dezembro (VITTO, 2014, p. 13), com
um aumento de quase 1/3 em apenas 24 meses.

Este avanco da populagdo carceraria ndo acompanhou o
crescimento do numero de habitantes do pafs. Em um

7 Pelo menos é isso que se conclui diante do resultado da pericia judicial que afirmou pela
inexisténcia de disparos originados das armas de fogo apontadas como pertencentes aos presos.
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levantamento realizado pelo instituto Avante Brasil com o objetivo
de tornar publica a realidade carceraria do pais, se constatou que
entre 1990 e 2012 (ao longo de 12 anos), ao passo que a populacao
nacional teve um crescimento de 31%, a comunidade carceraria
teve um aumento de 508% (IBGE, 2000, p. 60). Ou seja, ao
mesmo tempo que a populagdo cresceu 1/3, o0 namero de presos
mais que sextuplicou (GOMES, 2014).

Sem embargo, o contraditério é que essa taxa tdo alta de
encarceramento nao representa uma reducdo da criminalidade.
Segundo informe divulgado pela Anistia Internacional em fevereiro
de 2015 (ANISTIAL INTERNACIONAL BRASIL, 2015), o Brasil esta
no topo dos paises mais violentos do mundo com pelo menos 130
homicidios ao dia. Entre os fatores responsaveis por este cenario,
indica a Anistia a sensacdo de impunidade existente no pais, ja que
85% dos homicidios ndo sdo solucionados. Destaca ainda a
violéncia policial, a tortura, as condi¢ées desumanas dos carceres e
a reincidéncia (ANISTIA INTERNACIONAL BRASIL, 2015).

Como dois lados de uma mesma moeda estdo os dados
numéricos alarmantes do sistema carcerario e a reiteragao de crimes.
O Brasil é responsavel por uma das maiores taxas de reincidéncia
criminal de todo o mundo. A taxa média de reincidéncia no pais é de
70%, ou seja, 7 a cada 10 criminosos voltam a cometer algum tipo de
crime despois de sairem da cadeia (GOMES, 2013). Isso indica que,
apesar de parecer uma saida facil, a construcao de novas
penitenciarias nao é a solugao para acabar com a superpopulacao
carceraria do Brasil, vez que conforme apontam alguns especialistas
(WASSERMANN, 2012) 0 excesso de prisdes s6 aumento a taxa de
reincidéncia, nio reduzindo a criminalidade.

Neste contexto, Carandiru é um filme que trata diretamente
da questdo dos direitos humanos e da cidadania, pois encara
questdes sociais e histéricas candentes do Brasil contemporaneo e
consegue com eficacia alcancar seu propdsito de humanizar o
preso e inclui-lo na memoria histérica do pais, a0 mesmo tempo
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que denuncia o acontecimento do massacre por meio de uma
brilhante representacdo cinematografica.

Seu maior mérito, do ponto de vista juridico, é que mostra
ao espectador leigo, de uma forma as vezes até comica, a realidade
do sistema penitenciario brasileiro, expondo os abusos cometidos
aos direitos humanos mais basicos dos encarcerados, os quais sao
tratados pelo Estado como seres humanos descartaveis, de segunda
categoria, abandonados a sua propria sorte.

A pelicula leva o espectador a refletir sobre a cultura do
encarceramento, mostrando que o carcere nao é a solucdo para
reduzir a criminalidade. Exibindo a luta diaria dos presos por
sobrevivéncia, por meio do emprego da violéncia e respeito tao
somente as leis do crime, demonstra como nao é possivel esperar que
essas pessoas, ao sairem da prisao, respeitem as regras impostas pelo
Estado e se relacionem com os demais de forma pacifica.

Uma andlise critico-juridica do filme nos faz perceber o
obvio: seres humanos reagem como seres humanos. Nao pode o
Estado dispensar tratamento tdo degradante as pessoas presas e
esperar que elas ndo apresentem reacdo a altura (igualmente
violenta). A ficcao aqui nos faz pensar no quanto é importante que
o Estado volte sua atengao, nao ao aumento de vagas nas prisoes,
mas a sua redugdo por meio de um tratamento penal adequado,
voltado a garantir a reducdao constante da reincidéncia e,
efetivamente, aumentar a seguranca publica.
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A (im)possibilidade de inovacao da tese defensiva
na tréplica no procedimento do tribunal do jari
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Introducao

O Tribunal do Juri, essencialmente, é o procedimento mais
importante dentro do processo penal, uma vez que é responsavel
pelo julgamento dos crimes dolosos contra a vida e seus conexos.
Ademais, a responsabilidade por condenar ou absolver o(s)
acusado(s) é suportada por sete membros da comunidade, de
regra, desprovidos de qualquer conhecimento juridico.

No ato do julgamento, encerrada a instrucao, iniciam-se os
debates orais entre, inicialmente, o Ministério Publico e, apés, a
defesa, sendo facultado ao acusador a possibilidade da réplica e por
consequéncia a tréplica pela defesa. Sendo que o0 momento em que
os jurados terdo que decidir sobre os rumos do julgamento
verifica-se logo apos a tréplica, e, por isso, hd discussao doutrinaria
e jurisprudencial acerca da influéncia que eventual inovacdo
defensiva na tréplica possa proporcionar na decisao dos jurados.
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Assim, a problematica deste ensaio define-se: é possivel
arguir tese ndo sustentada anteriormente pela defesa quando da
realizacdo da tréplica perante o Tribunal do Jari? Uma vez que a
defesa possua o arbitrio de inovar nesta fase tdo imprescindivel do
julgamento, opdem-se, de um lado, o exercicio do principio
constitucional da plenitude da defesa no Tribunal do Juari e, de
outro, a funcionalidade do contraditério no sentido da acusacao ter
o direito de contraditar a inovacdo arguida em ultimo instante,
justamente antes da sentenca final.

Este trabalho tem por escopo, justamente, demonstrar a
divergéncia na doutrina e jurisprudéncia sobre a questdo,
buscando estabelecer hip6teses para pacificar ou vedar a inovac¢ao
da defesa realizando-o por meio do método dedutivo, além de
utilizar pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

1 A (im)possibilidade de inovacio da tese defensiva na tréplica

Encerrada a instru¢do no procedimento do Juri, serdo
iniciados os debates conforme preconiza o artigo 476 e seguintes
do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Inicialmente manifestar-se-a o Ministério Ptblico nos termos
da prontincia e em seguida, eventualmente, o assistente da acusagao.
Apbs, finalizada a explanacdo da acusagao é dada a palavra a defesa.
Na sequéncia, se assim entender oportuno, a acusagao pode replicar e
a defesa, a partir disso, treplicar. Neste sentido, Paulo Rangel (2012,
p. 692) preceitua que “os debates devem se pautar no ambito do
respeito mutuo, lealdade e boa-fé entre as partes [...].”

Nas palavras de Suelim Braga (BRAGA, 2017 p. 38) traduz-se
a importancia desta etapa processual dentro da sessdao do Tribunal
do Jari quando aduz que o referido momento é o ponto alto do
julgamento, sendo a oportunidade de convencimento dos jurados.

Ha divergéncia dentro do ordenamento juridico, seja na
doutrina e também na jurisprudéncia, sobre a possibilidade acerca
da defesa poder inovar sua tese defensiva na tréplica.
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Os defensores da possibilidade da inovagdo possuem como
principal argumento a manifestacdo do principio estabelecido na
Constituicao Federal vigente denominado plenitude da defesa, que
para a maior parte dos autores significa um passo além, uma
evolucdo do principio da ampla defesa, no qual a atuacao defensiva
deve ser perfeita, ou seja, a defesa pode e deve agir, de modo que
faga tudo pelo réu desde que nao expressamente vedado por lei.

Em contrapartida, a parcela composta por aqueles que nao
entendem possivel, eventual, arguigao surpresa por parte da defesa
na tréplica, possuem como justificativa a lealdade, ética processual
e paridade de armas entre as partes, fundadas principalmente
conforme o principio do contraditério, que nada mais é do que o
equilibrio processual, oportunizando as mesmas possibilidades
para os polos dentro do processo.

Para melhor compreensao da problemética, pertinente é a
analise de situagao concreta3:

APELACAO. TRIBUNAL DO JURIL. TENTATIVA DE HOMICIDIO.
OCORRENCIA DE NULIDADE POSTERIOR A PRONUNCIA.
INOVACAO DE TESE DEFENSIVA EM TREPLICA. VIOLACAO
AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. JULGAMENTO ANULADO.
Hipétese em que a defesa sustentou a ocorréncia do homicidio
privilegiado somente em sede de tréplica, em evidente
violagdo ao principio do contraditério, porque impediu a
manifestacio do Ministério Pablico e/ou da assistente de
acusacdo a respeito da matéria. A tese nova foi quesitada e
acolhida pelos jurados. A questao foi objeto de pronto registro em
ata, nos termos do art. 571, inciso V, do CPP, o que possibilita a
acolhida da nulidade arguida e, consequentemente, seja
determinada a submissao do réu a novo julgamento pelo
Tribunal do Juri. Precedentes do e. STJ. Vencido o Des. Luiz Mello
Guimaraes que negava provimento ao recurso.

POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO A APELACAO. (Apelacio
Crime N° 70070812243, Segunda Camara Criminal, Tribunal de

3 O presente acordao foi escolhido com o escopo de exemplificar, de modo preciso a inovacéo da defesa na
tréplica, trazendo a discussdo de caso concreto, por meio de uma apelagio, do final de 2016 no Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, na qual analisa exatamente o ponto principal do trabalho.
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Justica do RS, Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em
15/12/2016) (grifo do autor).

Trata-se, no caso em exame, de uma tentativa de homicidio,
no qual o Ministério Publico no momento dos debates, de acordo
com o ensinamento de Guilherme Nucci (2017, p. 750), manifestou
a acusacao conforme e delimitado, ou seja, nos limites da decisao
de prontncia. No ato seguinte a defesa arguiu pela absolvi¢ao do
imputado com as teses de, excludente de ilicitude arguindo
legitima defesa putativa e, subsidiariamente, a desclassificacdo do
delito pela negativa de dolo além do reconhecimento da tese de
desisténcia voluntaria na conduta do réu.

Ocorre que, no desenrolar dos debates, na réplica, a
acusagao reiterou e confirmou os argumentos ja proferidos, porém
a defesa, em tréplica, ndo apenas ratificou suas teses, mas também
acrescentou o pedido de reconhecimento da privilegiadora da
violenta emocado, logo apds injusta provocacdao da vitima. Esta
ultima tese, pela primeira vez veio a tona no processo e
principalmente nos debates, fazendo com que o Ministério Publico,
titular da acdo, fosse pego de surpresa nao tendo a possibilidade de
contra-argumentar os fatos.

Note-se que apos a tréplica, passa-se imediatamente aos
quesitos e a decisao do Conselho de Sentenca, formado pelos
jurados, que a rigor sdo “leigos” as regras de direito processual
penal. Isso significa que a influéncia de uma tese nao rebatida ou
contrariada levantada nos debates, momento no qual
necessariamente sera formada a intima conviccdo daqueles que
condenarao ou inocentardo o réu, pode ser determinante para o
resultado final do julgamento.

Desde ja, cabe o registro de que ndao ha nenhuma
regulamentacdo, nem mesmo orientagao sumulada sobre o tema, o
que consequentemente deixa espago para opinides divergentes as
quais, consequentemente refletem nos julgados e acérdaos, em sua
maioria, nao unanimes.
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Mister analisar os posicionamentos existentes sobre essa
tematica.

O doutrinador Guilerme Nucci (2017, p. 754), entende que a
defesa pode, se assim entender necessério, inovar na tréplica, isto
é, trazer novos argumentos apds a réplica promovida pelo
Ministério Publico. Nesta senda, o defensor julgando cabivel e
eficiente, agindo no interesse do acusado, pode proceder desta
maneira tendo por base o principio da plenitude da defesa.

Destaca-se como relevante argumento, neste contexto, a
constatacao de que em algum momento dos debates alguém teria que
manifestar-se por ultimo, ou seja, “seria infindavel o julgamento
quando se buscasse ouvir, sempre, a cada nova interpretacio do
mesmo fato, a parte contraria.” (NUCCI, 2017, p. 754).

Guilherme Nucci (2017, p. 754) discorda com o fato da
necessidade de oportunizar o contraditério a parte contraria.
Dispde sobre o tema no sentido que “seria inconcebivel que a
defesa, despertando-lhe alguma tese interessante no momento em
que o 6rgao da acusagao esta falando na réplica, seja obrigada a
calar-se na tréplica, prejudicando o interesse do réu.” (NUCCI.
2017, p. 754).

Ademais, rebate os argumentos da doutrina que reveste-se
pelo principio do contraditério para criticar a inovacao defensiva
neste momento tdo crucial do julgamento, afirmando que, nesta
hipétese, nada pode superar a importancia constitucional com
relacdo a plenitude da defesa, caracteristica impar do Jri, somado
ao fato de que seria impossivel a existéncia infinita do
contraditério. Aponta, ainda, a ideia de que este principio tem por
objetivo a manifestagdo da parte contraria quanto a prova nova ou
documento principalmente em fase de instrucdo, nao se
manifestando no que tange a teses juridicas e interpretacdo das
provas existentes, quanto ao direito em si a ser aplicado, na ocasiao
dos debates (NUCCI, 2017, p. 754).

Nesta senda, entendendo-se valida a possibilidade da defesa
inovar nas suas teses, uma vez configurada a possibilidade de
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tréplica, o principio do contraditorio, principal justificativa da
corrente contrdria a inovacao defensiva naquele momento, nao
havera de ser ofendido (NUCCI, 2012, p. 309).

A justificativa do doutrinador Guilherme Nucci é que o
principio do contraditério cedera espago ao principio da plenitude
da defesa, ou seja, a aplicagdo deste sobrepode-se aquele e, por
consequéncia, aos demais. Por meio disto, privilegia-se a atuagao
defensiva em detrimento da acusagdo, ha vénia para desequilibrio
entre defesa e acusagdo. Esta méxima é permitida, pois uma vez
que uma das partes deve falar por ultimo, deve prevalecer
quaisquer das teses defensivas existentes no ordenamento juridico
mesmo que inovadoras ou inéditas até aquele momento. “Se a
defesa é plena, a integralidade de seu exercicio pressupde fazé-lo
da maneira que bem lhe aprouver, valendo-se de qualquer
estratégia licita.” (NUCCI, 2012, p. 309).

Da mesma forma verifica-se o entendimento de Alexandre
Cebrian Aragjo Reis (2016, p. 549):

Nao comungamos desse entendimento, uma vez que a garantia
do contraditério nao alcanga a necessidade de sempre oferecer a
parte adversa oportunidade para contrariar tese juridica, cuja
invocacdo pode ser antevista pelo 6rgdo acusador, que é
jurisperito. O postulado do contraditério, que visa assegurar, em
verdade, que ambas as partes tenham ciéncia e possam
manifestar-se sobre todos os atos processuais e sobre todas as
provas, deve harmonizar-se, ademais, com o principio da
plenitude da defesa.

7

Também ¢é o entendimento de Norberto Avena (2010, p.
809) “na tréplica nada obsta que a defesa inove na tese defensiva.
Trata-se, enfim, de um oOnus assumido pela acusagao quando
manifestar o direito de réplica.” Expde o nobre doutrinador que a
tréplica decorre de uma faculdade da acusacdo no sentido de
replicar ou nao. Diante disso, uma vez optando por replicar os
argumentos expostos pela defesa, impreterivelmente, estaria
assumindo o risco de sofrer a tréplica e, blindado pelo principio



Christian Luft; Raquel Tomé Soveral | 125

constitucional da plenitude defensiva, eventual tese diversa e
inédita da que a defesa vinha sustentando.

Como verificar-se-a ao longo do presente trabalho, aqueles
que sdo contra a inovacdo, em sua maioria, estdo posicionados no
polo ativo da acdo, ou seja, fazem parte da acusagao, enquanto que
os que sdo a favor da inovacao, via de regra, estdao no pélo passivo.
Neste sentido causa surpresa o posicionamento do promotor de
justica Rodrigo Merli Antunes (CANO; DOMINGUES; ANTUNES,
2014, p. 254) quando defende a possibilidade da inovacdo defensiva
na tréplica, principalmente pelo fato de ndo existir vedacdo
expressa na lei, além do fato de que o contraditério nao é principio
peculiar do procedimento do Jari:

Nao se defende, em hipdtese nenhuma, o uso de métodos
antiéticos ou ilegais. Ao contrario, sustenta-se o fiel cumprimento
da lei. Onde esta previsto, no Cdédigo de Processo Penal, que é
vedado a defesa expor, na tréplica, uma tese ainda nao abordada
até entdo? Em ponto algum. Os defensores da proibicao
estruturam-se no principio do contraditério. No entanto, uma das
partes ha de ser a dltima a se manifestar antes da decisao judicial.
Afinal, no processo comum, apdés o oferecimento das teses
defensivas, nas alegacdes finais, ndo se abre vista ao érgdo da
acusagio para, em nome do contraditério, manifestar-se. Assim
sendo, inexiste qualquer motivo para que, no Juri, tal se dé.
Impedir a defesa, quando lhe ocorra alguma ideia inédita,
por vezes em decorréncia da manifestacio do 6rgao
acusatério, de levantar uma tese nova na tréplica, equivale a
desprestigiar o principio constitucional da plenitude de
defesa, pois ndo pode ser perfeita uma defesa capenga e
cerceada. O principio do contraditério, no qual se baseiam
alguns para considerar inviavel a inovagdo da tese defensiva na
tréplica, ndo é um principio peculiar ao Jari. (grifo do autor).

Na visdo do advogado Alexandre de Sa Domingues (CANO;
DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 255) observa-se, da mesma
forma, que nao ha nenhum tipo de dbice legal contra a inovagao.
Ademais, nao ha que se ter tratamento isonomico entre polo ativo
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e passivo na acao penal, pois o réu é a parte débil no processo. Por
isso, caso seja negado o direito de o defensor poder inovar na sua
tese ou ainda que ela nao seja apresentada aos jurados sob forma
de quesito, na ocasido da tréplica, o julgamento deve ser anulado
tendo em vista o cerceamento da defesa pois direitos
constitucionalmente protegidos estardo sendo suprimidos.

Do exposto até o momento, é imperativo a observacdo de
alguns aspectos peculiares ao tema.

Inicialmente a arguicao do principio da plenitude da defesa,
veementemente consagrado na doutrina como superior a ampla
defesa, ndo pode ser, e ndo é absoluta, isto é, existe posicionamento
na doutrina de que a ideia é a mesma, ou seja, o sentido de ampla e
plenitude ndo sao opostos e esta diferenciagdo, talvez, possa ser
considerada mera retérica. Entretanto, parcela diversa entende que o
constituinte nao escolheu ao acaso a letra da Carta Magna, como bem
observa Antunes (CANO; DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 252):
“vale destacar que ndo se devem interpretar as normas, mormente
um conjunto harménico como a Constitui¢do Federal, partindo-se do
pressuposto de que contém palavras ou frases intteis e repetidas.”

Por 6bvio que no Tribunal Popular a defesa deve ser
procedida de uma forma muito atenta, com necessidade de
exceléncia na sua condugao tendo em vista uma série de aspectos
particulares do Juri. Entretanto, o questionamento é: qual seria o
motivo de eventual atuagdo diversa em sede de procedimento
comum, ou melhor, qual a justificativa para que a atuagio
defensiva seja menos eficaz ou eficiente diante de réu em
procedimento diferente do tradicional Tribunal do Jari?

Este contraponto é, desta maneira, expresso pelo magistrado
Leandro Jorge Bittencourt Cano (CANO; DOMINGUES; ANTUNES,

2014, p. 256):

Alias, nao se entende por qual razdo o constituinte teria optado
por uma defesa plena para o Jari e, para os demais
procedimentos, se contentaria apenas com uma defesa ampla,
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ferindo o principio da isonomia em nitido prejuizo para o réu que
nao cometeu um crime doloso contra a vida.

Seguindo os argumentos da corrente a favor da inovacao,
para o doutrinador Saulo Brum Leal (2001, p. 422-423), a atuagao
da defesa nao pode ser limitada como ocorre com o pdlo oposto na
relacdo processual, cabendo ao titular da acdo precaver-se para nao
ser pego de surpresa com alguma tese invocada pela defesa, sendo
que “a inovacao da tese nao se constitui em deslealdade processual,
mas no recurso com acolhida na praxe forense.”

No entanto, como observado, a inovac¢do da tese de defesa na
tréplica, influencia o julgamento somente se levada em
consideragdo no momento da elaboragao dos quesitos, porém, uma
vez nao levantada tal hipdtese na quesitacao que nao existiria, em
tese, nenhum problema (LEAL, 2001, p. 422).

Este raciocinio pode ser considerado pouco crivel, uma vez
que ¢é extremamente dificil mensurar o grau de influéncia que os
jurados venham a sofrer em razao de nova tese ndo contraditada, e
assim, por consequéncia, as hipdteses a partir de entdo, sdao
inmeras, inclusive com a arguicao de nulidade, pelo defensor do
réu, por cerceamento de defesa.

Para Saulo Leal (2001, p. 423) eventual problematica
ocorreria caso a tese arguida pela defesa na tréplica,
surpreendendo a acusagao, fosse quesitada pelo juizo aos jurados.
Tal fato poderia, além de confundir o Juri, ensejar nulidade tanto
pela sua inclusao, como nao inclusao.*

Ainda, na Apelacito n° 700708812243 proferida pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (2016, p. 7-12) em
observancia a voto a favor da inovagdo da defesa na ocasido da
tréplica, o desembargador Luiz Mello Guimardes, manifestou

4 Tais acérdaos foram escolhidos pois trazem entendimentos antagdnicos, dentro do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, sobre o fato de, existindo a inovacdo da defesa na tréplica, esta ser ou nao
quesitada, ou seja, a primeira faz com que o membro do parquet sinta-se prejudicado, enquanto que a
segunda, prejudicaria a defesa, dando causa de qualquer maneira a arguicdo de nulidade no julgamento.
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posicionamento no sentido de que eventual impossibilidade de
inovagdo proposta pela defesa ndo encontra embasamento legal
expresso, mas sim na hipétese de violacao do contraditério. Expde
o emérito desembargador que a impossibilidade de contra-
argumentar uma tese nao viola o principio em questao.

Luiz Mello Guimaraes justifica a diferenca prevista pelo
constituinte entre ampla defesa e plenitude de defesa, principio
este norteador do Jari quando dispde que “é justificado e até
mesmo natural, quando se estd tratando de instituicdo formada
por julgadores leigos em matéria de direito e, assim mesmo,
soberanos, cujos julgamentos sdo sigilosos, ndo fundamentados e
sobre crimes graves.” (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 8).

O referido julgador ainda trabalha com a idéia de que nenhum
direito ou garantia constitucional é absoluto, no sentido de que a
plenitude da defesa é que deveria limitar o contraditério, claramente
sobrepondo aquele em detrimento desde principio constitucional
tendo em vista que o direito a liberdade deve prevalecer sobre o
direito que contempla a igualdade processual. Este desembargador,
ainda, desconstitui a hipotese de existéncia de ma-fé por parte do
defensor em reservar eventual tese com o intuito de surpreender o
pdlo acusatodrio, tendo em vista a possibilidade deste nao optar pela
réplica, ndo ensejando a possibilidade da tréplica. Desta forma,
destaca que havera a inovacdo apenas quando o defensor perceber
eventual situacdo ou hipétese que, até aquele momento, ndo tinha
previsto e posiciona-se, portanto, afirmando que nado ha como vedar
a sua nao manifestagdo naquele momento processual (RIO GRANDE
DO SUL, 2016, p. 9).

Em sentido diverso, existem outros entendimentos na
doutrina que divergem daqueles abordados até agora, os quais sao
contra a proposta de inovacao da defesa na ocasido da tréplica. Parte
deles também compactuam com a idéia de ampla defesa ou, como
prevé a Constituicao Federal de 1988, o principio da plenitude de
defesa, porém, associada a outros principios tao importantes quanto
estes dentro do processo penal e ordenamento juridico.
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O consenso daqueles que ndo aceitam a inovagao é a
manifestagdo do principio do contraditério aliado principalmente
com a paridade de armas, além da igualdade e ética processual.
Assim ¢é o entendimento de Julio Mirabete (2007, p. 540):

Tem-se entendido que na tréplica ndo pode ser apresentada tese
defensiva nova, por acréscimo substancial ou alteracdo fundamental
do que tenha pleiteado a defesa ao responder a acusacio, ja que se
estard subtraindo da parte autora o direito de contrariar, causando-
lhe surpresa e violando-se o principio do contraditdrio.

Recorda-se que o principio do contraditério norteia o direito
processual, representa garantia da justica e estd intimamente
relacionado a ampla defesa. Neste sentido, ensina Guilherme Nucci
(2009, p. 94) em referéncia ao dispositivo constitucional que aduz
sobre os principios do contraditdrio e ampla defesa:

Quer dizer que toda alegacgdo fatica ou apresentacdo de prova,
feita no processo por uma das partes, tem o adversario o direito
de se manifestar, havendo um perfeito equilibrio na relacdo
estabelecida entre a pretensdo punitiva do Estado e o direito a
liberdade e a manutencio do estado de inocéncia do acusado.

Néao se pode olvidar que a existéncia de uma nova tese
alegada pela defesa, em momento critico do julgamento, como
argumentagao substancial e inesperada na tréplica, pode, com
certeza, ser considerado fato novo, motivando, necessariamente, a
manifestacdo da parte contraria no exercicio do contraditorio
(BRAGA, 2017, p. 48).

Cano (CANO; DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 258)
considera que a inovacdo condiz com atuacdo desleal na qual a
defesa impede que a parte contraria exerca o contraditdrio,
cerceando neste caso seu direito de acusacdo, numa atitude que
deve ser tutelada pelo Juiz Presidente do Juri, devendo ele, por
sinal, ndo incluir a nova tese objeto de surpresa nos quesitos
direcionados aos jurados. Ou seja, a ideia é:
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Quando se admite inovagdo na tréplica, é cristalina a ofensa
direta a garantia constitucional de a parte adversa - acusacao —
exercer o contraditério, uma vez que é surpreendida com
argumentos e teses sobre as quais ndo pode manifestar-se, haja
vista que o momento para tal agir ocorreu quando do exercicio da
réplica. Com a inovacdo de uma das partes, o Conselho de
Sentenga julgara sem ter levado em conta o contraditério, o que,
a rigor, é fundamental a quem exerce o aludido mister (CANO;
DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 259).

Outrossim, o tema nao é pacifico, mas, no entanto, entende
que nova tese na tréplica vai além da violacdo do contraditério,
ofendendo um principio derivado deste, chamado lealdade
processual. E, questionando-se os motivos de eventual novidade na
tréplica, desabafa: “ndo se diga que existe restrigdo a defesa que
deveria ser plena. Em momento algum ela foi cerceada e, ao
contrério, teve o privilégio permanente de conhecer a pretensiao
acusatdria.” (NASSIF, 2001, p. 81).

Anteriormente, houve questionamento a respeito da
diferenca entre o procedimento comum e o procedimento especial
do Jari no que diz respeito ao principio do contraditério com
relacdo ao primeiro, em sede de alegacdes finais da defesa e ao
segundo, na ocasiao da tréplica. Os defensores da possibilidade de
inovagdo argumentam que no procedimento comum, perante o
juizo singular, ndo ha nova manifestacdo do pélo ativo da relagao
processual caso haja eventual tese inovadora da defesa, devendo,
por isso, ocorrer o mesmo no procedimento do Juri.

O magistrado Leandro Jorge Bittencourt Cano (CANO;
DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 256) posiciona-se quanto a
tematica:

[...Jos jurados, leigos que sdo nas coisas do Direito, decerto se
impressionarao muito mais com uma tese juridica nova trazida pela
defesa, mormente quando apresentada por Ultimo e sem a
possibilidade de contestacdo pela acusacio. J4 ao juiz togado o
ineditismo nao acarretara qualquer alteracio em sua conviccio. E,
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portanto, incabivel a analogia que se pretende estabelecer entre as
duas situagoes, posto que fincadas em pressupostos distintos.

Em analogia ao argumento do principio do contraditério que
veda a arguicao de nova tese defensiva na tréplica, verifica-se o
conteido do artigo 479 do Codigo de Processo Penal que tutela
contra eventual surpresa no julgamento, ou seja, qualquer objeto ou
documento que venha a ser apresentado no julgamento deve ser
juntado aos autos com a antecedéncia minima de trés dias uteis.

Neste sentido a motivagao deste dispositivo tem por escopo
que a parte contraria, ao tomar ciéncia da juntada de possivel
documento ou objeto, ndo seja surpreendida com seu contetido no
julgamento, ou melhor, tal juntada ndao pode impedir a
contraprova, hipétese que se verificada, poder-se-ia “ferir a
igualdade processual sustentada pelo principio do contraditério.”
(NASSIF, 2001, p. 81). Tal pratica observada pelo referido
dispositivo legal nao fere o principio da ampla defesa, que se
analisado inversamente ensejaria, com a justificativa deste, que a
defesa apresentasse de dltima hora, no dia do julgamento, eventual
objeto ou documento contrariando o texto legal.

Ainda em referéncia ao artigo 479 do Coédigo de Processo
Penal, Suelim Braga (2017, p. 91) prevé que mesmo com o referido
dispositivo referindo-se a juntada de documentos e objetos
relacionados a matéria fatica, dever-se-ia analisar a hipdtese da
inovagdo na tréplica, ou seja, com a tese supresa, de forma
analégica com o ideia do legislador em evitar que a outra parte seja
surpreendida no julgamento. Desta forma, o objetivo ndo é o de
vedar, mas de oportunizar o contraditério.

Ocorre que ja existe um “desequilibrio” que é mantido em
plenario, em favor do réu, garantido constitucionalmente pela
plenitude de defesa, porém tal disparidade, se ampliada, com a
possibilidade de inovacdo defensiva na tréplica, “quebraria, com
violéncia ética e formal, a isonomia entre as partes.” (NASSIF,
2001, p. 82).
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Na discussao envolvendo diferenga ou mesmo sentido, porém,
com denominagoes diversas envolvendo a ampla defesa e plenitude
da defesa, na qual parte da doutrina defende esta dltima como
escudo da possibilidade de inovagdo defensiva na tréplica, Leandro
Cano (CANO; DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 256) argumenta:

[...] admitamos que o constituinte ndo pretendeu apenas reforcar
a ideia de ampla defesa quando cogitou da plenitude da defesa.
Que tenha, efetivamente, se preocupado em garantir uma defesa
absoluta, sem qualquer restricdo, muito mais abrangente de que
a mera ampla defesa, que guardou para os demais
procedimentos. Mesmo que tenha sido essa a ratio legis, sera
valida a inovacao na tréplica? Continuo entendendo que néo. De
sorte que estabelecer-se a plenitude de defesa nao significa dizer
que a intencao do constituinte tenha sido de livrar o réu de todo e
qualquer regramento processual. A plenitude de defesa nao deve
jamais importar no estabelecimento de um verdadeiro vale-tudo,
desprovido de qualquer disciplina e em franca violagdo as normas
processuais.

Ademais, aqueles que defendem a pratica da defesa no
sentido de consentir com a inovagdo na sua tese durante a tréplica
sob o argumento, ou autorizagio da tutela do principio
constitucional da plenitude da defesa estao equivocados, pois ndo
pode ser concluida uma relagdo honesta nesta pratica. “Nao ha que
se confundir o respeitdvel principio da plenitude da defesa, com a
chicana mais rasa, priméria e traicoeira de quem, para se
beneficiar de maneira desleal de seu adversario, usa como desculpa
o postulado da Carta Maior.” (CAMPOS, 2010, p. 211).

Neste sentido também ¢é o entendimento de Leandro Cano
(CANO; DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 257), que a inovagao na
tréplica implica, segundo sua experiéncia configura estratégia
desleal que viola as “regras do jogo”.

Nao ha relagdo entre o principio constitucional da plenitude
da defesa, que pode ser traduzido como defesa excelente, com a
artimanha de inovar na tréplica, pois é perfeitamente possivel



Christian Luft; Raquel Tomé Soveral | 133

desenvolver uma defesa espléndida e ao mesmo tempo leal
(CAMPOS, 2010, p. 211).

Apbés, mesmo havendo, supostamente, determinada
coeréncia no argumento da corrente contraria, nao poderiam ser
deixados de lado outros principios constitucionais ndo menos
importantes como da isonomia e devido processo legal sob a 6tica
do contraditério:

E sabido e ressabido que o contraditério significa ciéncia bilateral
dos atos do processo, facultando-se as partes se manifestarem a
respeito deles. E a igualdade de armas processuais, componente
imprescindivel do devido processo legal, que, por sua vez, é
corolério do principio da igualdade, que estariam, com a inovagao
na tréplica da defesa, sendo crassamente desrespeitados, uma vez
que o acusador nao se permitira o exercicio do contraditério, nem
a igualdade perante a lei (CAMPOS, 2010, p. 212).

Verificam-se neste caso, aparentemente, conflito entre
principios, onde impera-se que estes sejam aplicados em harmonia
e nao seja simplesmente vislumbrado ou enaltecido apenas um, de
forma singular (CAMPOS, 2010, p. 212).

Outros doutrinadores, como Leandro Cano (CANO;
DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 259) discordam, e nao
entendem que exista conflito de principios na oportunidade da
tréplica, existindo a hipétese de inovacao pois “no caso concreto, o
juiz ndo esta diante de dois principios que aparentemente se
colidem (contraditério e ampla defesa). Deve-se durante o
julgamento ser respeitado o principio do devido processo legal.”
Assim, o defensor do réu, conhecedor e operador do direito e ciente
do procedimento em tela, deixando de expor suas teses no
momento oportuno, nao podera sustentar a plenitude da defesa ou
o cerceamento da defesa, nio de forma extratemporal. E
imperativo que haja, tendo em vista o principio da seguranga
juridica, a seguranga necessaria e adequada das partes envolvidas.
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Destarte, Suelim Braga (2017, p. 48) refuta a premissa da
corrente contraria, a qual prevé que a manifestacao do principio do
contraditorio apds a tréplica tornaria o processo interminavel de
modo bastante direto, afirmando “[...] se ndo for para efetivar o
contraditorio, sob o argumento de se tornar infindavel o processo,
que ndo se admita, entdo, a utilizacdo de tese nova na tréplica.”

Outro argumento dos defensores da possibilidade de
inovagao, no sentido de que a acusagao deveria, e seria seu papel,
antecipar-se aos eventuais argumentos da defesa é impugnado por
Leandro Cano (CANO; DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 258)
quando contempla que somente poderia, tal afirmacao, ser levada
em consideracdao caso se impedisse a possibilidade da inovacéo,
uma vez que a defesa agisse de forma coerente, desde antes da
prontncia, poderia supor, a acusagao, a respeito das eventuais
teses levantadas pela defesa. Existindo, portanto, inovacdo na
tréplica, restaria prejudicada a acusagao.

Ademais, a arguicdo surpresa pela defesa importa,
necessariamente a manifestacao do contraditério:

O processo penal [...] ndo é palco para atitudes faltosas com a
lealdade e a ética. E, exatamente por isso, a efetivacio do
contraditério deve ser sempre a “regra de ouro” do processo,
para que ndo ocorra prejuizo, nem para a defesa, nem para
acusagao (BRAGA, 2017, p. 92).

Leandro Cano (CANO; DOMINGUES; ANTUNES, 2014, p. 258)
constata que os debates, na ocasido da tréplica, sdo o dltimo ato da
defesa para que ratifique a sua argumentacdo, utilizando por
exemplo, uma frase de efeito ou eventual dado ainda nao explorado,
desde que presente nos autos. Neste sentido, ndao ha de se admitir
que a tréplica seja utilizada como forma de “verdadeira armadilha
tramada pela defesa que teve a sua disposicao todo o processo para
invocar as mais variadas teses juridicas e, ardilosamente, deixou
somente para o Ultimo momento a apresentacio da tese inédita.”
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Ensina Braga (2017, p. 10) seguindo aquilo que foi discutido
até aqui:

Assim nao se pode aceitar no processo penal visdes retéricas que
em nome de uma efetivacdo dos direitos de primeira geragio
acabam por admitir situagoes de flagrante violacdo a paridade de
armas, ao contraditério e a prépria Constituicdo Federal, como se
para defender o réu valesse tudo, inclusive violar os proprios
principios gerais do direito e as disposi¢des constitucionais.

Alhures, sobre o posicionamento a favor da inovagao, foi
analisada a Apelacdo n° 700708812243 proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Ora, cabe a andlise do mesmo
acordao, no que tange aos argumentos em prol do posicionamento
contra a inovagao da tese na defesa na tréplica.

O voto vencedor foi da relatora Desembargadora Rosaura
Marques Borba, acompanhado pelo Desembargador José Antonio
Cidade Pitrez (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 4-7) que dispds de
modo contrario a inovagdo. Mesmo reconhecendo o direito a
plenitude da defesa conferido ao réu, manifestou-se a julgadora do
recurso sobre a imperatividade deste principio ser contextualizado
em uma sistema maior, ou seja, nao deve ele sobrepor-se ao devido
processo legal, sufocando, neste caso, o exercicio do contraditério
pela acusagao.

Hé4 que se ressaltar, acerca das ementas acima, o aspecto
temporal, uma vez que datam a partir do ano de 2012, além de
2014 € 2015, Oou seja, mais recentes, se comparadas com aquelas
analisadas em precedéncia. Do mesmo modo, os fundamentos
trazidos pelas referidas decisdes apresentam a preponderancia nao
somente do principio do contraditério, mas do devido processo
legal como um todo. Ademais, uma vez que a tese inovadora nao
seja incluida nos quesitos, inexistird nulidade ou cerceamento da
defesa, justamente pela constatacdo anterior de impossibilidade de
manifestagao da parte contraria sobre a tese objeto da polémica.
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Salientou, ainda, a nobre desembargadora Rosaura Marques
Borba (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 4-7) que a tese nova foi
quesitada e acolhida pelo Conselho de Sentenga e, principalmente,
houve manifestagao da acusagdo no momento oportuno solicitando
o registro em ata, conforme artigo 571 do Codigo de Processo
Penal®, da conduta da defesa do réu, possibilitando o acolhimento
da nulidade, ensejando o provimento da apelacao promovida pelo
Ministério Puablico, submetendo o réu a novo julgamento no
Plenario do Juri.

Como o referido acérdao teve seu provimento em favor do
apelante, Ministério Publico, por dois votos contra um, a defesa do
réu opds embargos infringentes, sob a numeragao 70072816374 na
tentativa de fazer prevalecer o voto vencido do desembargador
Luiz Mello Guimardes. No entanto, os embargos nao foram
acolhidos pelo placar de quatro votos contra dois.

O desembargador Manuel José Martinez Lucas e José
Antonio Cidade Pitrez apenas ratificaram o voto do relator Des.
Victor Luiz Barcellos (RIO GRANDE SO SUL, 2016, p. 2-5) que, em
suma, repetiu o voto da eminente Desembargadora Rosaura
Marques Borba, relatora da Apelacdo de origem, acrescentando que
houve violacdo do principio do contraditério por parte da defesa, e
que tal principio trata da “ciéncia bilateral de todos os atos de
processo e a possibilidade de contraria-los, ndo ha justificativa
plausivel para excluir da incidéncia desse principio, quaisquer das
tesas levantadas pelas partes no curso da lide.”

Entretanto, evidencia-se do voto do Desembargador Jayme
Weingartner Neto (RIO GRANDE DO SUL, 2016, p. 5-6) que
acompanhou o relator dos Embargos referidos, a ideia em vetar, ou
ndo permitir, a inovacao defensiva na tréplica ndo é a de
estabelecer determinado privilégio ou vencedor no embate entre o
interesse, via de regra, das partes. O escopo é de permitir que o

5 Art. 571. As nulidades deverao ser argiiidas: VIII - as do julgamento em plenario, em audiéncia ou
em sessdo do tribunal, logo depois de ocorrerem.
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Conselho de Sentenca nao seja confundido com uma tese nao
contraditada, isto é, o procedimento e 0 maximo enaltecimento do
principio da plenitude da defesa ndo podem prevalecer diante da
supressao do principio do contraditério e lealdade processual, de
modo a interferir na intima conviccdo dos juizes leigos,
responsaveis pelo veredicto final.

Acordao recente do Superior Tribunal de Justiga, julgado na
metade do ano de 2017 consolida o entendimento mais atual, em
que pese toda divergéncia e polémica sobre o tema. O préprio
Recurso Especial n°® 1.390.669, que teve como relator o ministro
Rogerio Schietti Cruz trouxe situagao a qual, em suma, apresentou-
se, em sessao do Tribunal do Juri, inovacdo da tese defensiva na
tréplica, com a defesa surpreendendo ao alegar tese de violenta
emocao logo apds injusta provocagao da vitima e, assim, requereu
o reconhecimento de homicidio privilegiado, tese que ndo fora
ainda sustentada até aquele momento no processo. O magistrado,
presidente do Tribunal do Juri, ndo incluiu a referida tese nos
quesitos, alegando que o questionamento ao jurados do que foi
suscitado apenas em tréplica ofenderia o principio do contraditério
e do devido processo legal. A defesa, por sua vez, alegando
cerceamento da defesa, teve recurso acolhido no Tribunal, o qual,
anulou o julgamento pela falta de formulagdo de quesito defensivo
sobre a tese alegada no plenario, entendendo ser legitima a
inovacdo defensiva na tréplica tendo como justificativa o principio
da plenitude da defesa, que nao haveria de ferir o contraditorio, e a
falta de qualquer impedimento expresso na lei processual.

Com o resultado do julgado, o Ministério Publico,
irresignado, interpds Recurso Especial para o STJ, o qual foi
provido no sentido de afastar a nulidade proclamada pelo Tribunal,
assistindo razao, portanto, a atuacdo do juiz Presidente do Juri que,
inicialmente, negou a inclusao da tese arguida somente na tréplica.
A referida decisdao foi proferida pela sexta turma do Superior
Tribunal de Justica composta pelos Ministros Nefi Cordeiro,
Antonio Saldanha Palheiro, Maria Thereza de Assis Moura e
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Sebastidao Reis Junior, que votaram, de forma unanime, em
consonancia com o Ministro Relator.

Nesta senda, preciosos sdao os argumentos do emérito
ministro relator Rogério Schietti Cruz (BRASIL, 2017, p. 4-11) que
fundamentaram o Recurso Especial. Entende o ministro que é
vedado a defesa variar a tese na tréplica e, nesta senda dispde sua
ideia desmistificando o argumento da plenitude da defesa.

Entende o ministro Rogério Schietti Cruz (BRASIL, 2017, p. 4-
8) que o processo, fundado no direito de acdo, no qual o Estado tem o
dever de realizar a prestagdo jurisdicional, deve, fundamentalmente,
ter como compromisso os deveres de lealdade processual e de boa-fé.
Sendo assim, mesmo no Tribunal do Jari, ambiente peculiar, onde
ndo necessariamente vigoram apenas argumentos técnicos, uma vez
que composto por juizes leigos, é imperativo que nao ocorra a
supressao do debate necessario das teses apresentadas. Embora
toque a defesa a dltima palavra, como traducdo da ampla ou da plena
defesa, “nao pode implicar a possibilidade de que a defesa inove ao
apresentar tese defensiva em momento que ndo mais permita ao
titular da acao penal refutar seus argumentos.”

Ademais, trouxe como fundamento para o seu voto os
artigos 5° e 7° do Cddigo de Processo Civil de 2015, que tratam
respectivamente da boa-fé e da paridade de tratamento as partes
NO Processo.

Salienta-se que efetivando o que trata o Codigo de Processo
Civil, com base no artigo 3° do Codigo de Processo Penal®. Para o
autor, nao existindo norma especifica processual penal, deve-se
aplicar o que estabelece a norma processual civil desde que nao
contréaria ao sistema penal. Logo, o artigo 5° e 7° do Codigo de
Processo Civil de 2015, devem ser aplicados também ao processo
penal, justificando desta maneira:

5 Art. 3° A lei processual penal admitir4 interpretacio extensiva e aplicagio analégica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito.
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Ademais, com a aplicacdo subsidiaria, a paridade de tratamento,
por ter conteido principioldgico, deve reger todo o sistema
processual penal, devendo ser respeitada a igualdade de
tratamento em relagdo aos direitos e faculdades processuais, nao
se podendo mais admitir tratamentos que visem desequilibrar a
relagdo processual. (BRAGA, 2017, p. 9)

Finalmente, o ministro Rogério Schietti Cruz finalizou suas
alegacoes assistindo razao ao fato de o juiz singular nao apresentar
nos quesitos aos jurados tese inovadora alegada pela defesa
somente na tréplica:

Ainda que sob o permanente império do principio do favor rei, a
boa-fé objetiva e a lealdade processual impdem a ambas as partes o
dever de apresentar suas provas e de alegarem e sustentarem suas
posigdes juridicas, nos momentos procedimentalmente indicados no
CPP, de sorte a obviar manobras que, sem aparo legal,
desequilibrem a balanga processual e comprometam o fair trial.

Condizente com as palavras do referido Ministro do Superior
Tribunal de Justica, sdo as de Suelim Braga (2017, p. 68-69)
quando explica a mudanca de posicionamento da defesa, que
durante o inicio dos debates sustentava determinada linha de
raciocinio, e, na tréplica, abruptamente, muda posicionamento,
adotando tese surpresa:

[...] verifica-se que houve uma quebra de confianga, visto que a
conduta posterior da defesa foi contrdria a conduta inicial,
gerando, assim, uma ruptura da boa-fé objetiva. As duas
condutas sao licitas, visto que ndo é vedada a defesa, pelo
ordenamento juridico, a adogdo de teses contrarias, mas essa
conduta que até entdo era licita passa a ser ilicita por ferir a
confianca que a conduta inicial inspirava. Alids, as partes da
relacdo juridica ndo estao somente submetidas a lei, mas também
aos preceitos de boa-fé, aos bons costumes, aos principios gerais
e as regras éticas de conduta.
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Portanto, para o segmento da doutrina e jurisprudéncia
contrdrio a inovagdo na tréplica, oriunda de tese ainda nao
ventilada, ou seja, ainda nao mencionada nos debates e inexistente
nos autos, prescinde o fato de ndo haver impedimento expresso no
texto legal para a vedacgao da problemética, uma vez que dentro do
ordenamento juridico o significado de expressoes como lealdade
processual, boa-fé, moralidade, ética e bons costumes ultrapassa o
texto frio da lei imposto pelo legislador.

Conclusao

O Tribunal do Juri, apesar de consolidado e representar a
democracia e estar esculpido enquanto clausula pétrea, sofre
criticas pela sua forma de atuagdo e ao mesmo tempo, justamente
por sua importancia, pelo fato de julgar os crimes dolosos contra a
vida e conexos, deve ser constantemente questionado para, diante
disto, evoluir. Além disto, é questionavel a possibilidade, na
tréplica, a defesa arguir tese, ndo levantada até entao no processo,
surpreendendo a acusacdo, estabelecendo, portanto, uma inovagao.

Evidentemente que os defensores desta tatica, por assim
dizer, polémica, baseiam-se no argumento do principio
constitucional da plenitude da defesa e no fato de que ndo ha
expressa vedacao legal para tal pratica. A plenitude defensiva é
proposta como a ampla defesa potencializada, interpretada como
justificativa para que o réu seja defendido de forma perfeita.

Porém, dentro do ordenamento juridico, as normas e
principios nao devem ser interpretadas de forma restrita, ou seja,
analisando a motivagao e os argumentos daqueles que posicionam-
se a favor da inovagdo, compreende-se de certa maneira,
entretanto, importante observagdao, dentro do direito, é a
consideracao da aplicagdo dos principios de forma coerente.

Embora os defensores da inovagao entendam que existindo
este conflito entre contraditério e plenitude de defesa, deve-se
privilegiar a liberdade, logo o réu, ndo se justifica a hipdtese de
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supressao de principios basilares constitucionais como o
contraditorio.

Dito isto, os Tribunais vinham entendendo de maneira
afirmativa a possibilidade de inovagdo, mas a incerteza, no meio
juridico, sempre predominou. Mesmo com a defesa,
eventualmente, trazendo tese surpresa na tréplica, os magistrados,
em sede de primeiro grau, de forma fortuita, ndo submetiam-na a
apreciacdo dos jurados por meio de quesito, ensejando recurso
defensivo por cerceamento de defesa. Por outro lado, quando
submetiam a tese a quesitagdo, geravam recurso da acusagao por
violagao ao contraditério.

Atualmente, a gangorra virou, o Superior Tribunal de Justica
entende, de acordo com as decisdes mais atuais, que ha violacdo do
contraditorio com a arguicdo surpresa na tréplica.

O Tribunal do Juri, desde seus primérdios, estabeleceu que o
acusado deveria ser julgado pelos seus pares, por membros da
comunidade, ou por assim dizer, juizes leigos. Estes jurados, nao
possuem a formacdo de um juiz togado, e, por conseguinte, muitas
vezes nao entendem a respeito do procedimento ou teses juridicas.
Por 6bvio, como prevé o Cédigo de Processo Penal, a defesa detém
a palavra final, porém, se esta independente de sua motivagiao
resolve inovar e trazer tese ainda ndo debatida no processo,
mesmo utilizando-se de determinada superinterpretagio do
principio da plenitude de defesa, dando margem a insinuagoes,
inclusive, de ma-fé ou deslealdade processual, ndo ha ébice para
que assim o faga, ndo parece razoavel impedir que a defesa
manifeste-se na tentativa de defender o réu, mesmo que neste
momento processual da tréplica.

Entretanto, como quem julga, além de decidir com sua
intima convicgdo e sem necessidade de motivar sua decisiao, nao
possui conhecimento juridico, existe, desta maneira, possibilidade
real de ser confundido. Neste caso, é imperativo que o
contraditdrio seja exercido, traduzindo-se com a disponibilidade de
tempo razoavel para a acusagdo contra-argumentar a inovagao
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proposta pela defesa, mesmo ap6s a tréplica. Desta feita,
estabelecer-se-4 coeréncia dentro do procedimento, contemplando
o devido processo legal, com atuacdo da plenitude de defesa,
contraditoério e tudo que dele decorre.

Por fim, uma vez que nao h4d nenhuma norma dentro do
ordenamento juridico que estabeleca a oportunizacdo de tempo
extra para a acusagao apés a tréplica, sugere-se a inclusao de
dispositivo neste sentido no Codigo de Processo Penal, como forma
de solucionar a discussdo ou, ainda, a elaboracdo de simula do
Superior Tribunal de Justica, com entendimento atual sobre o
tema, com o escopo de orientar os operadores do direito sobre a
questao e proposito de estabelecer determinada seguranca juridica.
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7
Desaparicion forzada o involuntaria en México

Eber Omar Betanzos Torres*

Introduccién?

La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 implic6 la
modificacion de once articulos de nuestra Carta Magna. La
inclusion expresa de las obligaciones que tienen las autoridades, en
el ambito de sus atribuciones, como lo es la promocién de los
Derechos Humanos y tenerlos como eje de su actuacién, debe
entenderse como un elemento clave para prevenir su violacion y es
una encomienda directa para los organismos protectores de
Derechos Humanos en el pais. Los terribles crimenes de la
desaparicion y las ejecuciones extrajudiciales han sido utilizados
como un mecanismo de represién interna para eliminar opositores
politicos. Por otra parte, diversos autores afirman que existen otras
causas que provocan las desapariciones forzadas; Guillermo Lavin
Alvarez afirma que se trata de algo siniestro que existe en nuestras
sociedades y dice que es “una forma de destruccion la cual muchas
veces encuentra apoyo en discursos que legitiman estas practicas”
(2016, p. 119-146).

! Actualmente Subsecretario de la Funcién Puablica. Fue Subprocurador de Derechos Humanos,
Prevencion del Delito y Servicios a la Comunidad de la Procuraduria General de la Republica.

2 Agradezco el apoyo en la elaboracion del presente ensayo de la C. a Dra. Carla Ledezma, Directora
de la Unidad de FEtica y Derechos Humanos en la Procuracién de Justicia, adscrita a la
Subprocuraduria a mi cargo.
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El referido autor sefiala que en la sociedad mexicana
tenemos una cultura no de justicia hacia la victima, sino de
venganza hacia los delincuentes, es por ello que desde el discurso
se les etiqueta a estos ultimos de malos, de revoltosos, de aquellos
a quien nadie quiere; a partir de ahi, dice que esto nos lleva a
cuestionarnos “si existen vidas que merecen ser lloradas y vidas
que no”. Habla de la creaciéon de un “mundo paranoico” lleno de
otredades y de odio. También habla de un concepto conocido como
banalidad del mal, que se presenta con personas que no muestran
remordimiento por haber cometido asesinatos por el hecho de
haberlos cometido cumpliendo 6rdenes que fueron dadas en el
mencionado “mundo paranoico”.

Si a las causas que generan estas acciones se le suma la
impunidad con la que se conducen los agentes estatales que las
cometen, se favorece la generacion de condiciones para que este
modo de actuar se multiplique y afecte a muchas mas personas.

Para Gabriel Gatti (2011, p. 92-93), la desapariciéon forzada
de personas debe considerarse una catastrofe pues lleva a un
rompimiento de diversas identidades sociales por medio de
violencias extremas.

Si bien Gatti (2016, p.13) ubica su andlisis en lo ocurrido en
Argentina bajo la dictadura militar, el término “catéstrofe” es
aplicable para otros paises que durante la posguerra practicaron la
tactica de la desaparicién forzada para acabar con la subversién
interna. Sin embargo, es pertinente para nombrar los nuevos
contextos en los que las desapariciones estan relacionadas con
procesos vinculados a la globalizacion, como el régimen de
prohibicion de drogas, donde los perpetradores son difusos y
pueden incluir a particulares vinculados con el crimen organizado
0 agentes estatales, como es el caso de México.

A vpartir de las desapariciones forzadas ocurridas en
Guatemala durante los afios sesentas y las ocurridas en Chile y en
Argentina en los afios setentas, que fueron parte de una politica
gubernamental de represion extendida, este fenémeno empez6 a
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ser una preocupacion a nivel internacional (LIVERMORE, 2018).
Igualmente, en los afios setentas paises como México sufrieron esta
situacion, durante la llamada “guerra sucia”.

La situacion mexicana esta intimamente ligada con la
prohibicion de drogas, que coloquialmente es conocida como
“guerra contra las drogas” a partir de un discurso que diera el
entonces Presidente de Estados Unidos, Richard Nixon en 1971, en
el que declar6 a las “drogas” como el enemigo niimero uno para la
poblaciéon de Estados Unidos. De manera muy esquematica, el
prohibicionismo se basa en combatir la produccién y la oferta de
estupefacientes en los paises productores desde una perspectiva
militar para que los narcéticos no lleguen a los ciudadanos de
Estados Unidos o a paises europeos. Desde los afios cuarenta, a
instancias del gobierno norteamericano, el gobierno mexicano ha
venido adoptando una politica persecutoria en materia
antinarcoticos. Prueba de dicha influencia norteamericana son las
operaciones Canador, Condor y Cooperaciéon que en la década de
los setenta convirtieron la sierra de Sinaloa en el epicentro de la
“guerra contra las drogas”, a través de operativos militares que
vulneraron los Derechos Humanos de miles de campesinos
productores y sus familias (FROILAN, 2014).

También se considera que la denominacién de desapariciéon
forzada de personas como tal, ha sido un desarrollo reciente del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con la
Convenciéon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas de 1994, el Estatuto de la Corte Penal Internacional de
1998 y la Convencién Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas de 2006.

No obstante dicha postura, la historia también nos
demuestra que la denominacién de desaparicion forzada tiene més
bien su origen en el Derecho Internacional Humanitario -derecho
de guerra- y no en el derecho internacional de los Derechos
Humanos, al proteger a los civiles no combatientes del
desconocimiento de la suerte de sus familiares.
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Al momento en que los primeros instrumentos sobre
derechos humanos fueron redactados y aprobados, la practica de la
desapariciéon forzada no habia sido identificada como un crimen
que impactara la conciencia de la comunidad internacional
(MENDEZ; VIVANCO, p- 512). Sin bien, durante la década de los
afos cincuentas la Organizacién de las Naciones Unidas empez6 a
reconocer las implicaciones legales y facticas de la desaparicion
forzada de personas respecto de los derechos de las personas
internacional (MENDEZ; VIVANCO, p- 513), fue hasta los afios
setentas que la comunidad internacional, a través de la Asamblea
General, empez0 a ver este problema de manera independiente de
otras violaciones a los Derechos Humanos.

1 Antecedentes

La primera normativa que estableci6 la desapariciéon como
politica de estado, fue el Decreto Nazi de la Noche y la Niebla, del 7
de diciembre de 1941.

Dicho Decreto ordenaba que todas aquellas personas
opositoras al régimen nazi debian ser juzgadas por tribunales
militares, Gnicamente si se tenia la certeza de obtener la pena de
muerte como sancion. En los deméas casos debian ser trasladados
de manera secreta a Alemania y no se tendria ulterior informacion
sobre ellos.

Lo anterior, tenia un efecto preventivo pues el sujeto se
desvaneceria sin saber méas sobre él y su familia, y sus conocidos
sufririan una angustia y miedo que los paralizaria en su oposiciéon
al régimen.

Durante el juicio de altos mandos nazis ante el Tribunal
Militar Internacional, se determiné que existieron violaciones al
articulo 46 de la Convencion de la Haya de 1907, que establece “el
honor y los derechos de la familia, las vidas individuales y la
propiedad privada, asi como las convicciones religiosas y la
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libertad, deben ser respetadas”, al enfatizar que los efectos del
decreto sefialado recaian sobre las familias de los desaparecidos.

Posteriormente, el Tribunal Militar de Niremberg durante la
causa seguida en contra de los abogados del régimen nazi
consider6 las desapariciones como crimenes de guerra contra
civiles por la afectacion a las familias de los desaparecidos.

La referencia al “honor y derechos de la familia” viene desde
la Declaracion de Bruselas de 1874; luego se adoptd en la
Convencion de 1899 y finalmente pasé a la Convencion de la Haya
de 1907.

Como puede observarse, el derecho internacional
humanitario desde sus inicios ha buscado proteger los derechos de
las familias tanto de los civiles no combatientes, como de los
prisioneros de guerra, incluso antes de la apariciéon del derecho
internacional de los Derechos Humanos.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el articulo
27 del Cuarto Convenio de Ginebra, relativo a la proteccién debida
a las personas civiles en tiempo de guerra de 1949 y el Protocolo
Adicional de la Convencién de Ginebra del 12 de agosto de 1949
reconocen la proteccion a las familias durante conflictos armados.

Por lo que hace al caso mexicano y mas alla de la importante
reforma constitucional de 2011, a la que anteriormente nos
referimos, por virtud de la cual los derechos humanos pasan a
convertirse en el eje que estructura nuestro ordenamiento juridico
y el paradigma que configura nuestro estado de derecho, es
importante referirnos a otra modificacién mas reciente a nuestra
Ley Fundamental. En efecto, el 30 de abril de 2015, el Congreso de
la Uni6én aprobd el Dictamen con proyecto de Decreto por el que se
reforma el articulo 73, fraccién XXI, inciso a) de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el sentido de
facultarse para expedir “las leyes generales que establezcan, como
minimo, los tipos penales y sus sanciones en las materias de
secuestro, desaparicion forzada de personas, otras formas de
privacion de la libertad contrarias a la ley, trata de personas,
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tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
asi como electoral”.

El 17 de junio de 2015, la Mesa Directiva de la Comision
Permanente del H. Congreso de la Unién, emitié declaratoria de
constitucionalidad sobre dicha reforma constitucional.

El 10 de julio de 2015 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion, el Decreto por el que se reforma el articulo 73, fraccion
XXI, inciso a) de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

2 Concepto y elementos

La Convencion Interamericana Sobre Desapariciéon Forzada
de Personas y la Convencién Internacional para la Proteccién de
todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas, ambas en
su articulo 2, al definir la desaparicién forzada coinciden en varios
elementos comunes.

1) Privacion de la libertad, bajo cualquier modalidad.

2) Intervencién de agentes del Estado o su consentimiento o
tolerancia para que otros grupos la lleven a cabo.

3) Ausencia de informacién o negacién para reconocer la
privacion de la libertad o para revelar el paradero de la
persona o sus restos.

4) Sustraccién de la persona del ambito de proteccion de la
ley.

Este tltimo elemento presenta un debate interesante, por un
lado podria considerarse mas bien como una consecuencia de los
elementos a) —privacion de la libertad- y b) —ausencia o negativa de
informaciéon al respecto-, por otro, como un elemento
indispensable para acreditar la desapariciéon forzada y como tnico
elemento diferenciador de las detenciones secretas previstas en el
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articulo 17 de la Convencién Internacional para la Protecciéon de
Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas.

Sobre el tltimo elemento habra que distinguir el propo6sito
del instrumento internacional para hacer la interpretacion
correspondiente, segin los articulos 31 y 32 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados que hablan sobre la
interpretacion de los tratados.

La Declaraciéon sobre la Protecciéon de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas de las Naciones Unidas es uno
de los documentos més importantes en el reconocimiento de este
crimen como una especial y particular ofensa en contra de la
humanidad (BRODY; GONZALEZ, p. 382). Aunque no proporciona
una definicibn exacta de este crimen, la Declaracién antes
mencionada describe los elementos y las consecuencias de esta
practica. También discute los derechos que son puestos en riesgo y
eventualmente vulnerados a raiz de este delito.

La declaracién igualmente invita y en cierta medida obliga a
los Estados a tomar medidas efectivas de caracter legislativo,
administrativo, judicial o de otra indole para prevenir y terminar
con las desapariciones forzadas.

Asi, tratdndose de los instrumentos de Derechos Humanos,
la intencionalidad no debera considerarse un elemento adicional
sino una consecuencia, pues éstos tienen como propo6sito la mayor
proteccion para el mayor nimero de personas y buscan la
responsabilidad internacional de un Estado. Por el contrario, en el
Estatuto de Roma, si debe considerarse como un elemento
adicional, pues dicho instrumento busca sancionar a personas
individuales por conductas criminales al demostrar su
responsabilidad penal.

3 Desaparicion como delito permanente

Sobre este tema existen posturas que llaman a reflexionar.
Entre ellas destaca una de corte penalista, que sostiene que el tipo
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penal de la desaparicion forzada no esta bien delimitado. Al
respecto, se sostiene que la desapariciéon forzada Unicamente es
permanente mientras la victima esté con vida y contintie privada
de su libertad, pero si se le priva de la vida en ese momento
quedara consumado el delito no importando, para efectos del tipo
penal, si el cuerpo es desaparecido materialmente. El Articulo 7,
Fraccion II del Codigo Penal Federal mexicano, sefiala que, “El
delito es: (...) II. Permanente o continuo, cuando la consumacién se
prolonga en el tiempo”.

Lo anterior se sostiene con el argumento, llevado al extremo,
de que un robo se consuma en el momento en el que alguien se
apropia de una cosa ajena sin derecho y sin consentimiento de
quien tiene derecho a poseerla, poco importa si se oculta la
evidencia o se niega informacién sobre los hechos. Asi,
supongamos que una persona se roba un platano y se lo come,
enterrando luego la cdscara en un predio baldio para que nadie la
encuentre y cuando le preguntan al respecto, omite dar
informaciéon o niega los hechos. El robo se consumé en el
momento de la apropiacién del platano; resulta irrelevante que el
ladréon haya enterrado la cascara o negado u omitido informacién
cuando fue interrogado al respecto.

Segan esta postura, bastaria que respecto de cualquier delito
el activo negara u omitiera informacion, para que el delito de que
se trate fuera permanente. La naturaleza de un delito no puede
cambiar por circunstancias accidentales y externas a él.

La misma postura, sostiene que segin los elementos que
exigen los tratados internacionales para la desaparicion forzada,
seria imposible diferenciar las detenciones secretas y, en algunos
casos, las ejecuciones extrajudiciales de la desapariciéon forzada.
Esto, porque en las detenciones secretas también se ignora la
suerte y el paradero de la victima y en las ejecuciones
extrajudiciales, porque en muchos casos, la desapariciéon forzada
puede tener lugar antes de la ejecuciéon y solamente se calificaria
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como ejecucion extrajudicial porque el cuerpo de la victima fue
encontrado, de lo contrario continuaria siendo una desaparicion.
¢Como se clasificarian lo hechos en los que el agente, de
inicio, priva de la vida a la victima y luego la desaparece? ;Podria
calificarse como desaparicion forzada? No, porque en ese caso no
hay privacion de la libertad, pues una persona sin vida no goza ya
de aquella, y por tanto no podra ser desaparicion forzada por faltar
uno de sus elementos, sin embargo sus restos no podran ser
localizados. Con estas consideraciones se puede tener la impresion
de que una detencién secreta 0 una ejecucion, podra ser calificada
como desaparicion en atenciébn a circunstancias accidentales
relacionadas con los hechos y no por la naturaleza y esencia del
delito pues, segtn esta postura, la desapariciéon no es otra cosa que
la privacion de la libertad en concurso con un homicidio,
encubrimiento y en su caso, falsedad de declaraciones.

Lo dicho en los péarrafos anteriores se podria robustecer al
considerar que segun criterios internacionales entre los bienes
juridicos afectados por la desaparicion estan la libertad
(detenciones secretas) y la vida (ejecucion extrajudicial). De ahi
que si un agente del estado desaparece a una persona, ¢se le
debera acusar por desapariciéon hasta en tanto aparezca el cuerpo?
Y si aparece ¢ya no se le podra acusar por ejecucion extrajudicial
porque el bien juridico de este delito ya fue lesionado con la
desaparicion y por dicha lesion, entre otras, ya fue sancionado al
ser sentenciado por la desapariciéon y habria violaciéon al non bis in
idem?

Pareciera que el caracter permanente de la desaparicion,
segin la postura comentada, genera el incentivo perverso para los
regimenes autoritarios de que es mejor ejecutar a la victima y
dejarla en un lugar donde pueda ser encontrada en lugar de
desaparecer el cuerpo.

No obstante la postura expuesta, como fue apuntado con
anterioridad, debemos distinguir el proposito del derecho
internacional de los Derechos Humanos, del objetivo que persigue
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el derecho penal internacional -e incluso interno-. Aquel busca la
proteccion de las personas y la responsabilidad de los Estados, éste
busca sancionar penal e individualmente a los responsables de
conductas delictivas. La discusién planteada no debe enmarcarse
en el derecho internacional de los Derechos Humanos sino en el
derecho penal.

Lo que es claro es que, para efectos del derecho internacional
de los Derechos Humanos, el articulo III de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas sefiala en
su parte conducente:

“Dicho delito sera considerado como continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero de la victima”.

La calificacién de delito permanente, dada a la desaparicién
forzada, favorece la proteccion de las victimas -directas e
indirectas- y su reparacion, al evitar que el delito prescriba y se
justifica en razén de que, al haber intervenido el Estado
directamente, conocido o tolerado la comisién del delito, omitié dar
informacioén sobre los hechos o la negd, con lo cual se contribuy6 a
prolongar o mantener la desaparicion de la victima.

No pasa desapercibido que las resoluciones, que se lleguen
en el marco del derecho internacional de los Derecho Humanos
que imponen responsabilidad internacional a un Estado, llevan
aparejada la obligacién de investigar y sancionar y ésta obligacion
en particular, presenta una incompatibilidad, si no es que una
evidente imposibilidad, por los limites y principios que rigen el
derecho penal internacional y el interno.

Existe Jurisprudencia al respecto, de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos; en la Sentencia del conocido caso Rosendo
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos3; especificamente en

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Casos Contenciosos,
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudenciaz/busqueda_casos_contenciosos.cfm?lang=es

[Consultado el 28 de octubre de 2016] En el parrafo citado se hace mencién a la siguiente lista de
casos en los que se ha considerado a la Desaparicién Forzada de Personas como un delito con
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el punto 23, se declara lo siguiente, “Dentro de esta categoria de
actos se encuentra la desaparicion forzada de personas, cuyo
caracter continuo o permanente ha sido reconocido de manera
reiterada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
en el cual el acto de desaparicién y su ejecucién se inician con la
privacion de la libertad de la persona y la subsiguiente falta de
informacion sobre su destino, y permanece hasta tanto no se
conozca el paradero de la persona desaparecida y los hechos no se
hayan esclarecido”.

Si bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
carece de competencia material para aplicar otros tratados sobre
Derechos Humanos e instrumentos del derecho internacional
humanitario, esto no ha impedido que los utilice como referencia,
cuando ha resultado pertinente, a la hora de aplicar las normas que
la propia Corte esta llamada a interpretar(GARCIA RAMIREZ, p.
82) 4. Igualmente, lo mismo ocurre en la practica en otras
jurisdicciones internacionales e incluso nacionales respecto de la
jurisprudencia interamericana.

4 Desaparicion forzada como crimen de lesa humanidad
Es importante tener presente que los crimenes de lesa

humanidad se caracterizan por tener elementos contextuales, estos
elementos son los que permiten diferenciar, por ejemplo, el

caracter de continuo o permanente, “Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de
29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 155; Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186,
parr. 106, y Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2008. Serie C No. 190, parr. 84. La Corte Europea de Derechos Humanos también ha
considerado el caracter continuo o permanente de la la desaparicion forzada de personas. Cfr. Case
Cyprus v. Turkey, Application No. 25781/94, Judgment of 10 May 2001, parrs. 136, 150 y 158, y Case
of Loizidou v. Turkey, supra nota 22, parr. 41”.

4 Sobre la universalidad de los derechos y sus problemas también véase Miguel Carbonell, La
universalidad de los derechos tomada en serio: 60 anos de frustraciones y esperanzas, en Jorge
Carpizo y Carol B. Arriaga, Homenaje al Doctor Emilio O. Rabasa, pp. 521y ss.
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homicidio como delito aislado del homicidio como crimen de lesa
humanidad. Lo mismo sucede con las desapariciones forzadas.

En efecto, los elementos contextuales estdn serialados en el
Articulo 7, numeral 1 del Estatuto de Roma, y consisten en:

1) La existencia de un ataque

2) Que el ataque esté dirigido a la poblacion civil o un grupo
de dicha poblacion

3) Que el ataque sea generalizada o sistemético

4) Que se tenga conocimiento de dicho ataque

En este orden de ideas, es claro que si la desapariciéon
forzada no se manifiesta como un ataque a, por lo menos, un
grupo de la poblacidn civil de manera sistemética o generalizada, la
desapariciéon forzada no podré ser calificada como crimen de lesa
humanidad. Ello, desde luego, no implica la irresponsabilidad
Estatal por las violaciones a Derechos Humanos implicitas en la
ejecucion de ese delito.

A manera de nota cultural es interesante que la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon (SCJN), en el caso de genocidio y
otras violaciones de Derechos Humanos contra el expresidente
Echeverria, sostuvo que la Convencion sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de Crimenes de Lesa Humanidad
(ratificada por México en 2002) no era aplicable de manera
retroactiva.

Lo anterior con fundamento en una ponderacién en la que,
por un lado, se encuentran los intereses de la comunidad
internacional de investigar y sancionar los crimenes de guerra y de
lesa humanidad eliminando todos los obstaculos legales, y por otro,
la necesidad de respetar las libertades individuales y el debido
proceso. La Corte consider6 que aplicacién retroactiva de la
Convencién en comento, sacrificaria libertades individuales en
favor de una protecciéon difusa que puede ser peligrosa y puede
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derivar en un régimen totalitario, que es lo que la normativa
internacional busca evitar.

4.1 Obligaciones del Estado ante una Desapariciéon Forzada
1) Respetar y garantizar los Derechos Humanos.

Las palabras “respetar” y “garantizar” son utilizadas en los
instrumentos de derecho internacional de los Derechos Humanos
de manera sistematica.

Sobre el contenido y significado de las palabras sefaladas -
respetar y garantizar- la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido que la obligacién de garantia del articulo 1.1
de la Convencion Americana —que se desprende de las palabras en
comento-implica el deber de organizar el aparato estatal en su
totalidad para asegurar el ejercicio libre de los Derechos Humanos,
de suerte que si existe una violacién a los mismos, ello se traduce
en la violacion o el desconocimiento del deber de organizar el
aparato del Estado de modo que se respeten los derechos
reconocidos en la Convencion.

2) Prevenir.

El deber de prevenciéon abarca medidas de toda indole
(juridicas, politicas, administrativas, culturales, etc.) que
promuevan la proteccion de los Derechos Humanos y aseguren que
las eventuales violaciones sean consideradas y tratadas como un
ilicito que genera consecuencias y sanciones para quien lo cometa
ademas de la obligaciéon de reparar a la victima.

Dicha obligacion de prevenciéon es de medios y no de
resultado, esto es, su incumplimiento no se demuestra por el mero
hecho de que un derecho haya sido violado.

Por otro lado, el derecho a la verdad, ademas de constituir
un medio fundamental de reparacion para la victima y sus
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familiares, contribuye sustancialmente a encontrar mecanismos
para prevenir violaciones a futuro. Lo que resulta un claro ejemplo
de los principios de interdependencia e indivisibilidad que rigen en
materia de Derechos Humanos.

Lo anterior, a contrario sensu, es considerado por la Corte
Interamericana para tener por acreditada la violacién al deber de
prevencion. En otras palabras, si el Estado debe implementar todas
las medidas posibles para lograr la prevencién, la adopcion de
practicas como el mantenimiento y operaciéon de centros de
detencién clandestinos, configura una violacion al deber de
prevencion.

3) Investigar.

De inicio, es necesario decir que las obligaciones
internacionales deben hacerse cumplir en el plano interno y sélo si
Estado se niega a investigar y sancionar o carece de la capacidad
para hacerlo, interviene de manera supletoria y complementaria el
plano internacional.

Los estandares interamericanos sefialan que, en primer
lugar, las autoridades estatales estan obligadas a colaborar en la
recaudacion de la prueba, debiendo abstenerse de obstruir el
proceso investigativo. En segundo lugar, considera esencial que los
organos a cargo de llevar la investigacion estén dotados de
facultades adecuadas que les permitan investigar los hechos
denunciados y obtener indicios o evidencia de la ubicacién de las
victimas. En tercer y ultimo lugar, las autoridades a cargo de la
investigacion deben tener pleno acceso a los documentos que posea
el Estado sobre los casos investigados, asi como a los lugares de
detencion.

La Corte Interamericana ha reforzado esta idea al sefalar
que los Estados deben fundamentar la negativa de proveer los
documentos solicitados, demostrando que la informacién solicitada
no existe; tampoco puede ampararse en figuras como el secreto de
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Estado, la confidencialidad de la informacién, o en razones de
interés publico o de seguridad nacional, para negarse a aportar los
datos requeridos por las autoridades judiciales o administrativas
encargadas de la investigaciéon o proceso pendientes, situacién por
demés comtn en este tipo de casos.

La proteccion de los Derechos Humanos se materializa de la
mejor manera cuando el derecho interno garantiza esa proteccion;
no debe sorprendernos que a nivel internacional el deber de los
Estados respecto de la proteccién de derechos fundamentales se ha
redireccionado internamente a las autoridades de procuracién y
administracion de justicia cuando tienen lugar violaciones a
Derechos Humanos.

Ahora bien, a pesar de todo lo sefialado, no debe perderse de
vista que la obligacién de investigar es, como la de prevenir, una
obligacion de medio y no de resultado. Esto significa que la
obligacion de investigar no se incumple por el sélo hecho de que la
investigacion no tenga un resultado satisfactorio o el resultado
esperado por las victimas. Esto no es impedimento para que el
Estado asuma la investigacion como un deber juridico propio y no
como una simple gestioén de intereses particulares que depende del
impulso que den las victimas o sus representantes.

Si los hechos no se investigan con la debida diligencia por
parte del Estado y de motu proprio, se contribuye a ocultar y
proteger al perpetrador de la violacion, lo que se traduce en el
incumplimiento de la obligacion de investigar y acarrea
responsabilidad al Estado.

4) Sancionar.

Los estados tienen el deber de investigar, procesar y
sancionar a los responsable de violaciones a Derechos Humanos,
que se desprende de la obligaciéon de garantia prevista en el
articulo 1.1 de la Convencién Americana.
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5) Adecuar la normativa interna.

La obligacién de adecuar la normativa interna para que sea
congruente con las obligaciones internacionales de Derechos
Humanos, esta prevista en el articulo 2 de la Convenciéon
Americana.

Con ese fundamento se ha estimado que la desaparicion
forzada es un fenémeno tnico y diferente al secuestro, tortura y
homicidio, entre otros, pues si bien inicia con una privacion ilegal
de la libertad, contintia con la violaciéon a la integridad y la
seguridad personal y pone en peligro la vida de la victima,
colocandolo en un estado de completa indefension y facilitando la
comision de otros delitos.

De lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha concluido que los Estados deben tipificar el delito de
desaparicion forzada tomando en consideracion los elementos de la
Convenciéon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas.

La falta de adecuacién normativa, puede obstaculizar el
desarrollo de un proceso penal que abarque los elementos que
constituyen un ilicito internacional, con lo que la impunidad se
prolonga en el tiempo.

6) Reparar integralmente.

La obligacién de reparar incluye el dafio material y el dafio
inmaterial. El primero abarca el dafio emergente y el lucro cesante.
El dafio emergente consiste en todos aquellos gastos realizados por
los familiares de la victima para impulsar acciones y gestiones de
btsqueda y localizacion, en los casos de desaparicion forzada. El
lucro cesante se integra por los ingresos que hubiere recibido la
victima hasta su posible fallecimiento natural, de no haber sido por
la violacién a los Derechos Humanos.
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Por su parte, el dafio inmaterial comprende una
compensaciéon por afectaciones intangibles como el profundo
sufrimiento, angustia, terror, impotencia e inseguridad que son
connaturales a las violaciones a Derechos Humanos.

Ademas de las indemnizaciones compensatorias por dafio
material e inmaterial, la reparaciéon integral debe comprender
medidas de satisfacciéon y garantias de no repeticion. Dentro de
ellas podemos destacar: la basqueda, identificacién y sepultura de
restos mortales de detenidos desaparecidos que permite el cierre
de un proceso de duelo para las victimas; brindar tratamiento
fisico y psicologico; realizar actos o monumentos que preserven la
memoria; crear bases de datos con informacién genética; capacitar
en Derechos Humanos a funcionarios publicos y otorgar acceso
publico a los archivos estatales, entre otras.

Para asegurar el cumplimiento con las obligaciones
contraidas por los Estados Partes, la Organizacion de las Naciones
Unidas cre6 el Comité contra las Desapariciones Forzadas
(Committee on Enforced Disappearances), publicado en la pagina
de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos®. Dicho Comité se reunié el pasado 7 de
octubre de 2016, con Estados Partes de la Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, con instituciones nacionales de Derechos
Humanos, con Organismos No Gubernamentales y con Agencias de
la Organizacion de las Naciones Unidas.

El Presidente del Comité, Santiago Corcuera Cabezut resaltd
que de los 52 Estados Partes de la Convencién, Unicamente 20
reconocieron la competencia del Comité para revisar quejas
individuales e inst6 a todos a considerar el reconocer a este
importante mecanismo. En el comunicado, se menciond
expresamente la participaciéon de México en los siguientes aspectos:

5 Disponible en la pagina oficial: United Nations Human Rights, Office of the High Commissioner,
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=20654&LangID=E
[Consultado el 28 de octubre de 2016].
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“Japén, Argentina, Francia, Ecuador, Uruguay, México, y
Bosnia Herzegovina expresaron su apoyo hacia la labor del Comité,
cuyo reconocimiento ha ido en aumento. Resaltaron que la
Conferencia de Estados Partes de la Convencién tendria lugar el 19
de diciembre de 2016, durante la cual los Estados decidiran
respecto de la ampliacién del mandato del Comité.”

“México reconoci6 los avances que ha logrado el Comité y
sefiald que la proxima Conferencia que celebraran los Estados
Partes en diciembre representara una oportunidad para renovar el
compromiso de los Estados hacia la labor del Comité. La
cooperacion con el Comité definitivamente fue vital para lograr el
objetivo clave de eliminar las desapariciones forzadas. México hizo
cuestionamientos acerca de la complementariedad con otros
mecanismos, especialmente con el Grupo de Trabajo contra
Desapariciones Forzadas, y acerca de como se llevd a cabo la
cooperacion con otros mecanismos de derechos humanos.”

5 Estandares probatorios en el derecho internacional de los
derechos humanos

Por lo que hace a la prueba es importante considerar que
para efectos del Tribunal Interamericano, los criterios de
valoracién de prueba son menos formales que en los sistemas
legales internos. Dichos criterios aceptan gradaciones que
dependen de la naturaleza, caracter y gravedad de los hechos.

En los casos de desaparicion forzada de personas, es
particularmente importante la prueba indiciaria que fundamenta
una presuncion judicial, ya que la presuncién puede ser el tnico
mecanismo para que se cumpla con el objeto y fin de la
Convencién Americana y para que la Corte Interamericana cumpla
sus funciones, lo que se robustece al tener en cuenta que, cuando
las violaciones de Derechos Humanos, implican la utilizacién de la
maquinaria estatal, dicha maquinaria es utilizada también para
destruir los medios de prueba directos al buscar la impunidad.
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Ahora bien, el simple contexto de desapariciones forzadas no
sirve para demostrar la responsabilidad de un Estado respecto de
la desaparicion de personas, para ello, ademas de la existencia del
contexto es necesario al menos una prueba circunstancial o
indirecta que permita realizar inferencias logicas sobre los hechos.

En este tenor, es el propio Estado quien, al tener el control
de los medios para aclarar los hechos dentro de su territorio, esta
obligado a proporcionar la informacién necesaria, no debiendo
poner la carga de la prueba en las victimas o sus representantes,
pues ello vulnera la Convenciéon Americana y la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada.

Esta laxitud en los estandares probatorios tiene su razon de
ser en la distincién que existe entre la jurisdiccion y los propositos
del derecho internacional de los Derechos Humanos y la
jurisdiccion y propositos del derecho penal.

6 Avances y acciones que ha realizado México para enfrentar la
problematica de la desaparicién de personas

A. Sobre la “Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada”, México la ratificé el g de abril de 2002

Esta Convencién establece que los responsables de estos
delitos sélo pueden ser juzgados por jurisdicciones de derecho
comun, excluyendo toda jurisdiccién especial, particularmente la
militar. México, en su momento formul6 una reserva al articulo IX
de la Convencion, en la que sefiala que no considera que el fuero de
guerra constituya una jurisdiccion especial.

A iniciativa del Presidente Peria Nieto, el 4 de febrero de
2014, el Senado de la Reptblica aprob6 por unanimidad el retiro de
reservas establecidas al firmar la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas.
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B. Respecto de la reforma constitucional del 11 de junio de
2011 en materia de Derechos Humanos

Esta reforma senté un precedente histérico y se tradujo en
un cambio de paradigma, dandose rango constitucional a los
Derechos Humanos reconocidos en los tratados internacionales en
los que México es parte y reconociendo en el articulo 29 de la
Constitucién que en ningun caso podré restringirse ni suspenderse
la prohibicién de la desaparicion forzada.

También el Congreso de la Unién aprob6 el 30 de abril de
2015, el Dictamen con proyecto de Decreto por el que se reforma el
articulo 73, fracciéon XXI, inciso a) de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en el sentido de facultarse para expedir
“las leyes generales que establezcan como minimo, los tipos
penales y sus sanciones en las materias de secuestro, desaparicion
forzada de personas, otras formas de privacién de la libertad
contrarias a la ley, trata de personas, tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, asi como electoral”.

C. La Convencidn Internacional para la Proteccién de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas

La interaccién interpretativa de los tratados e instrumentos
internacionales de Derechos Humanos ha contribuido para asegurar
la propia interpretacion uniforme del derecho internacional de los
derechos humanos (CANCADO TRINDADE, p. 5657).

El resultado de la opinién comun de los érganos de proteccion
internacional —sefala el jurista brasilefio— ha sido precisamente esta
interpretacion uniforme do corpus juris que conforma el derecho
internacional de los Derechos Humanos, la cual en nada amenaza la
unidad del derecho internacional; al contrario, ha contribuido
significativamente al desenvolvimiento de la aptitud de este dltimo
para, a partir del necesario reconocimiento de la especificidad de los
tratados de Derechos Humanos, asegurar el cumplimiento de las
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obligaciones convencionales de proteccion de los Estados (CANCADO
TRINDADE, p. 5657).

El 22 de junio de 2011 se publicd en el Diario Oficial de la
Federacion el Decreto Promulgatorio de la Convencion Internacional
para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el veinte de diciembre de dos mil seis. A continuacion se transcribe el
Articulo 29 de este Convenio: “Cada Estado Parte presentard al
Comité, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas,
un informe relativo a las medidas que hayan adoptado para cumplir
con las obligaciones que han contraido en virtud de la presente
Convencion, dentro del plazo de dos afios a contar desde la entrada
en vigor de la Convencion en el Estado Parte de que se trate.” A este
respecto, el 17 de abril de 2014, el Comité contra la Desaparicion
Forzada publicé su “Examen de los informes presentados por los
Estados partes en virtud del articulo 29, parrafo 1, de la
Convencion”®, en el documento se refiere al informe presentado por
México el 11 de marzo de 2014.

En el informe se hace una exposicion del marco juridico
general; se mencionan normas constitucionales, penales y
administrativas relativas a la desaparicion forzada. Se menciona,
en el punto 28, que en cuanto a la operatividad de la Convencion,
“existe la obligacién de todos los jueces nacionales de ejercer un
control de convencionalidad, es decir, de examinar las
disposiciones legales internas a la luz de los convenios’, pactos®,

® Disponible en la pagina oficial: United Nations Human Rights, Office of the High Commissioner,
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CED%2fC%:2f
MEX%2fi&Lang=en [Consultado el 28 de octubre de 2016].

7 Es un escrito celebrado entre Estados con un grado de formalidad menor al de un tratado.
Normalmente, un convenio es acordado en aspectos econdmicos y comerciales entre los Estados. Los
convenios pueden estar dados entre dos Estados, denominandose convenio bilateral, normalmente
celebrado para brindar facilidades en materias comerciales. También existe otra forma de convenio,
celebrado entre més de dos Estados, el cual se denomina multilateral, en el cual el acuerdo tiene un
caracter mas normativo respecto de aspectos contemplados dentro del derecho internacional.
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declaraciones?, protocolos', estatutos, cddigos'?, acuerdos's,
resoluciones™ o tratados de los que México es parte, incluyendo la
Convencién sobre desapariciéon forzada.” Se hace mencién de dos
casos paradigmaticos relacionados con desapariciones forzadas, en
los que se han seguido procesos ante organismos internacionales.
El primero de ellos es el ya mencionado, caso Rosendo
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos; por la desaparicion
forzada del sefior Radilla Pacheco en 1974 por personal militar en
el estado de Guerrero. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos emiti6é una Sentencia el 23 de noviembre de 2009. (Serie

8 Son tratados solemnes, estrictos y condicionales entre dos o mas partes, en los que se establece una
obediencia a cumplir uno o varios acépites establecidos en un contrato formal y en que ambas partes se
comprometen a ejecutar ciertas acciones y a recibir retribuciones de la otra parte por su cumplimiento.

9 Declaracién de derechos o carta de derechos son algunos de los nombres que han recibido
histéricamente los documentos de caracter politico en que se enumeran los derechos y libertades
considerados esenciales. Tengan o no rango constitucional, y provengan de una asamblea legislativa
o de la mera voluntad de un rey (lo que se denomina Carta otorgada), tales declaraciones suponen
una voluntad de proteccién de los derechos contra los posibles abusos del ejercicio del gobierno, de
modo que el poder politico queda ciertamente limitado para quien lo ejerce, independientemente de
que se reconozcan o no los principios de soberania nacional o de division de poderes, propios del
Estado liberal. El concepto de Estado social propio de las democracias avanzadas del siglo XX
introdujo el reconocimiento de los derechos sociales.

® Son los acuerdos de voluntades entre dos o més Estados que modifican cartas o tratados
internacionales. En analogia con los contratos privados, el protocolo supondria un addendum al
acuerdo inicial, manteniendo la validez del cuerpo principal, pero modificAindolo o ampliando lo en
algunos aspectos. Algunos protocolos, por su importancia, han llegado a hacerse méas célebres que el
propio tratado que les dio origen, como es el caso del Protocolo de Kioto sobre el Cambio Climatico,
que es parte de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético de 1992.

" Los estatutos son los documentos constitutivos de un érgano internacional, ejemplo de ello es el
Estatuto de Roma, que le da vida juridica a la Corte Penal Internacional.

? Alude al conjunto unitario, ordenado y sistematizado de normas respecto de una materia
determinada.

3 Una decisién tomada en comdn por dos o més Estados, por una junta, asamblea o tribunal.
También se denomina asi a un pacto, tratado o resolucién de organizaciones, instituciones, empresas
publicas o privadas. Es, por lo tanto, la manifestacion de una convergencia de voluntades con la
finalidad de producir efectos juridicos. El principal efecto juridico del acuerdo es su obligatoriedad
para las partes que lo otorgan, naciendo para las mismas obligaciones y derechos. Es valido
cualquiera que sea la forma de su celebracion, oral o escrita, siempre que el consentimiento de los
otorgantes sea valido y su objeto cierto, determinado, no esté fuera del comercio o sea imposible.

*4Es una mocién escrita adoptada por una Asamblea.
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C No. 209)* en la que se determiné que el Estado Mexicano tenia
responsabilidad internacional por violaciones a los Derechos
Humanos de la victima y de sus familiares, al respecto, en el punto
60 del Informe se asegura lo siguiente:

El Estado mexicano se encuentra en la etapa de cumplimiento de
sentencia, ya han sido cumplidas la mayoria de las medidas de
reparacion, tales como: el acto puablico de reconocimiento de
responsabilidad, la publicaciéon de la sentencia en medios de
comunicacién, la implementaciéon de programas y cursos
permanentes relativos al andlisis de la jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en
relacién con los limites de la jurisdiccién penal militar, la
publicacién de la semblanza del sefior Rosendo Radilla Pacheco y
el pago de indemnizacién.

El segundo caso, relativo a la detencién y desaparicion del
sefior Jestis Angel Gutiérrez Olvera y que fue sometido a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en 2003, en el punto 63 del
citado Informe se destaca que, “De manera paralela al procedimiento
internacional, las instancias nacionales investigaron el caso y se
acredit6 la responsabilidad penal de una persona el 30 de junio de
2010, por el delito de desaparicién forzada cometida en perjuicio de
Jestis Angel Gutiérrez Olvera.” Finalmente se destaca que a diferencia
del caso de Rosendo Radilla, aqui se llegd a una amigable
composicion, como se refiere en el punto 65, “Durante la etapa de
fondo ante la CIDH, el 4 de mayo de 2012, tras un intenso dialogo
establecido con los peticionarios, se suscribi6 un acuerdo de solucién
amistosa. Fl Estado mexicano se comprometié a reparar a los
familiares de la victima conforme a estandares internacionales. Entre
las acciones que han sido cumplidas por el Estado mexicano se
encuentran el acto publico de reconocimiento de responsabilidad,

> Disponible en la péagina oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Casos
Contenciosos,
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudenciaz/busqueda_casos_contenciosos.cfm?lang=es
[Consultado el 28 de octubre de 2016].



168 | A (re) construcao dos novos direitos

brindar a las victimas acceso inmediato y gratuito a programas de
salud, brindar a las victimas acceso a programas estatales de atencién
psicologica y el pago de indemnizacion.”

D. La nueva Ley de Amparo expedida en el afio 2013

La ley regula una serie de particularidades y excepciones a la
regla general tratdindose de actos que importen desaparicién forzada,
entre los que destacan los casos en que el agraviado se encuentre
imposibilitado para promover el amparo fijandose que podré hacerlo
cualquier persona a su nombre, aunque sea menor de edad, y
establece que el Juez esta obligado a dar tramite al amparo en un
término no mayor a veinticuatro horas, a dictar la suspension de los
actos reclamados de oficio y de plano y requerir a las autoridades
correspondientes toda la informacién que pueda resultar conducente
para la localizacion y liberacion de la probable victima.

La ley dispone ademas que en estos casos, podra omitirse el
principio de definitividad y exceptia plazos para darle tramite al
amparo, otorgar la suspensiéon y presentar el recurso de
inconformidad asi mismo prevé que los alegatos podran hacerse
verbalmente y el juicio podra promoverse por escrito,
comparecencia o medios electrénicos en cualquier dia y hora.

E. La Ley General de Victimas, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 9 de enero de 2013

Constituy6 el Sistema Nacional de Atencién a Victimas, para
proponer, establecer y supervisar las directrices, servicios, planes,
programas, proyectos, acciones institucionales e
interinstitucionales, y demas politicas ptblicas que se implementen
para las victimas en los diversos ambitos de gobierno.

Establecié el Registro Nacional de Victimas, que incluye el
registro federal y los registros de las entidades federativas, siendo
un mecanismo administrativo y técnico que soporta todo el
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proceso de ingreso y registro de las victimas del delito y de
violaciones de derechos humanos a dicho Sistema Nacional, con lo
que se busca garantizar que las victimas tengan un acceso
oportuno y efectivo a las medidas de ayuda, asistencia, atencion,
acceso a la justicia y reparacién integral.

El articulo 19 de la legislacion en mencién, establece el
derecho imprescriptible de las victimas a conocer la verdad y a
recibir informacién especifica sobre las violaciones de derechos o
los delitos que las afectaron directamente.

Establece también el reconocimiento de la personalidad
juridica de las victimas de desaparicion de personas y que el
procedimiento para conocer y resolver de las acciones judiciales, de
declaracién especial de ausencia por desaparicion, se sujetaran a lo
que dispongan las leyes aplicables.

F. La creaciéon del Registro Nacional de Datos de Personas
Extraviadas o Desaparecidas

Fue en el afio de 2011 y derivado de un acuerdo de la
Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia que el gobierno se
dio a la tarea de crear una base de datos, denominada Registro
Nacional de Datos de Personas Extraviadas o Desaparecidas, que
contempla la informacién proporcionada por las procuradurias y
fiscalias de las 32 entidades federativas sobre personas no
localizadas, la que ha sido una herramienta til para la generaciéon
de informacién que permita crear politicas publicas efectivas de
prevencion y combate de la desaparicion.

G. Protocolo Homologado para la Bisqueda de Personas
Desaparecidas y la Investigacion del Delito de Desaparicion
Forzada

Estos protocolos, incorporan estandares internacionales y
recomendaciones al Estado mexicano en la btsqueda e
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investigacion de casos de desaparicion de personas y ha sido un
punto de referencia para la generacién de la Iniciativa de Ley
General de la materia.

H. Folletos de los Protocolos Homologados para la Basqueda
de Personas Desaparecidas y la Investigacion del Delito de
Desaparicion Forzada

La Procuraduria General de la Reptblica (PGR) en México,
ha venido difundiendo un primer tiraje impreso de Protocolo
Homologado para la Basqueda de Personas Desaparecidas y la
Investigacion del Delito de Desaparicion Forzada.

I. Iniciativa de Ley General para Prevenir y Sancionar la
Desaparicion Forzada de Personas

A principios de septiembre del afio pasado (2015), la PGR, a
través de la Subprocuraduria de Derechos Humanos, Prevencion
del Delito y Servicios a la Comunidad, especificamente de la Unidad
de Ftica y Derechos Humanos, inici6 los tramites para la
preparacion y gestion del texto final del Anteproyecto retomando
las valiosas aportaciones de diversos sectores sociales a través de la
consulta puablica organizada por SEGOB, para lo cual realizé una
consulta a las areas internas de la Institucibn y a otras
dependencias de la Administraciéon Puablica Federal (SEGOB, SRE,
SS, CNS, CEAV) con el objetivo de realizar su revision,
observaciones y, finalmente, la emisiéon de su dictamen favorable
(politico, juridico y regulatorio) sobre el mismo, ademas del
acompafiamiento de su impacto presupuestal.

En apenas dos semanas, el Anteproyecto fue notablemente
enriquecido, pues se realizo la exposicion de motivos, una
reestructura organica y reelaboracion del cuerpo del proyecto de
ley, una reformulacién de los tipos penales, una reingenieria de las
competencias y del Sistema Nacional de Biisqueda y sus Registros,
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incluyéndose  ademas varios cambios propuestos  por
Organizaciones de la Sociedad Civiles y por Entidades Federativas.
Esta iniciativa busca incorporar estandares internacionales y
recomendaciones al Estado mexicano sobre la materia en la
legislacion nacional y establecer mecanismos efectivos de
prevencion, registro y combate de esta problematica.

Cabe destacar que entre las acciones especificas de
prevencion, destacan:

a) Campaias para promover la denuncia.

b) Capacitaciones a operadores de justicia en la materia.

c) Programas e incentivos para que la ciudadania aporte
informacion.

d) Generar bases de datos que permitan generar estadistica
que facilite la creacion de politicas ptblicas efectivas.

e) Identificacion de grupos, zonas, circunstancias que
aumenten la probabilidad de que se cometa el delito, para
poder atajar dichas causas.

f) Emision de un informe anual.

J. Fiscalia Especializada de Bisqueda de Personas Desaparecidas

El 9 de octubre de 2015, se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el acuerdo A/094/2015, por el que se crea la Fiscalia
Especializada de Busqueda de Personas Desaparecidas, dotandola
de competencia para dirigir, coordinar y supervisar las
investigaciones para la buasqueda y localizacion de personas
desaparecidas y, en su caso, su identificacién forense, asi como
para perseguir los delitos relacionados con la desaparicion de
personas, de conformidad con lo establecido en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los Tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por el
Estado Mexicano.
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Teniendo como prioridad la investigacion y persecucion de
los delitos, asi como la btsqueda y localizacién de las personas
desaparecidas, situacion que hace necesaria una articulada
coordinaciéon y cooperaciéon con distintas autoridades locales,
federales e incluso internacionales.

Sabedores de la dimension de los retos del pais en el campo
de la plena vigencia y disfrute de los derechos humanos, y
conscientes de la importancia que en tal contexto reviste el tema de
las desapariciones de personas, la Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
emprende también un esfuerzo de difusién del Informe de misiéon
a México del Grupo de Trabajo y su respectivo Informe de
Seguimiento. Adicionalmente, la publicacion alberga las
observaciones finales adoptadas por el Comité contra la
Desaparicion Forzada cuyo objetivo es multiple: promover su
conocimiento, retribuir a quienes con sus testimonios y
perspectivas abrevaron la misiéon y favorecer, sobre todo, la
materializaciéon acelerada de esfuerzos efectivos que apunten a
implementar las recomendaciones formuladas*®.

El proceso internacional de creacion normativa y
jurisprudencial, a su vez, ha repercutido en que tribunales
nacionales adopten, hagan suyos e incluso lleguen a desarrollar
esta normativa, ya no sélo en el plano internacional, sino mas bien
en uno de tipo transnacional. En ocasiones, estos procesos de
recepcion del derecho internacional de los derechos humanos
necesitan ser orientados por instancias internacionales, como la
Corte IDH. El més claro ejemplo de este control y supervision se ha
dado en los casos en donde la Corte Interamericana ha ordenado
tipificar o adecuar los tipos penales existentes a lo establecido por
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; este tipo de determinaciones son de esperarse en el

® La consulta actualizada sobre todas las recomendaciones en materia de derechos humanos
formuladas al Estado mexicano, incluyendo las relativas al tema de desapariciones forzadas, se puede
realizar en la pagina de internet: www.recomendacionesdh.mx.
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marco de la Convencion Internacional para la Protecciéon de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, ya no a nivel
regional, sino universal.

Seria ingenuo suponer que la mera aprobacién y ratificaciéon
de un tratado, por si mismo, ayudara a que nunca se vuelva a
cometer el delito de desaparicion forzada de personas. No obstante,
la existencia de estos tratados vinculantes e instituciones fuertes
dispuestas a cumplirlos abre la puerta de la justicia a las victimas
que desean conocer la verdad.

Como puede apreciarse, el estado mexicano ha emprendido
importantes acciones para combatir este terrible flagelo; sin
embargo, todavia quedan importantes pendientes, para los cuales,
el estudio, el conocimiento y la reflexiéon sobre este fenémeno,
tanto en clave de las realidades y las normas domésticas, como
también las internacionales y las comparadas, contribuyen a ir
afinando mecanismos y estrategias que permitan prevenirlo y
erradicarlo. En estas primeras etapas de desarrollo, se necesita el
apoyo tanto de los Estados como de la sociedad civil para lograr el
cumplimiento universal.

Referéncias

CANCADO TRINDADE, Antonio A. El derecho internacional de los derechos
humanos en el siglo XXI.

CARBONFELL, Miguel. La universalidad de los derechos tomada en serio: 60
afios de frustraciones y esperanzas, en Jorge Carpizo y Carol B.
Arriaga, Homenaje al Doctor Emilio O. Rabasa, pp. 521y ss.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Casos Contenciosos.
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda_casos_contenci
osos.cfm?lang=es [Consultado el 28 de octubre de 2016]

FROILAN, Enciso., Justicia transicional para el desmantelamiento del
régimen de prohibicién de drogas, Nuestra Aparente Rendicién, 10 de
abril de 2014.



174 | A (re) construcao dos novos direitos

GARCIA RAMIREZ, Sergio., La jurisdiccién interamericana de derechos
humanos. Estudios.

GATTI, Gabriel., El lenguaje de las victimas: silencios (ruidosos) y parodias
(serias) para hablar (sin hacerlo) de la desaparicion forzada de
personas, Universitas Humanistica. Bogot4, nam. 72, julio-diciembre de
2011.

GUILLERMO, Lavin Alvarez. Banalidad del mal y pulsién de muerte: apuntes
para una aproximacion a la génesis y prevencion de la desaparicion
forzada, en Laveaga, Gerardo, (coordinador), Nueve propuestas
para prevenir el delito: 1er. Concurso de ensayo sobre prevencién del
delito, Instituto Nacional de Ciencias Penales, Ciudad de México, 2016,

pp. 119 a 146.

Livermore, Daniel y B. G. Ramcharan, Enforced or involuntary
‘Disappearances’ An Evaluation of a Decade of United Nations
Action, Canadian Human Rights Year Book, p. 218.

Méndez, Juan E., y José Miguel Vivanco, Disappearances and the Inter
American Court: Reflections on a Litigation Experience, Hamline Law
Review, nam. 13, p. 512.

BRODY, Reed y GONZALES, Felipe. Nunca més: An Analysis of International
Instruments on ‘Disappearances’, Human Rights Quarterly, nim. g, p.
382.

UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS, Office of the High Commissioner,
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News
ID=20654&LangID=E [Consultado el 28 de octubre de 2016].

VELEZ SALAS, Alejandro., Narrativas interdisciplinarias sobre desaparicién
de personas en México, Coleccion de textos sobre Derechos Humanos,
CNDH, 2016, p. 13.



A questao da eutanasia:
alguns aspectos éticos e juridicos no Brasil

Lucivénio Cesario da Silva*
Ricardo Severino de Oliveira?
Adriana Pereira Dantas Carvalho3

Introducio

A discussdo acerca de tema tdo complexo, chama atencao,
principalmente quando se analisa 0 mesmo no Brasil, visto a gama de
conflitos que sao emergidos, advindos muitas vezes de valores e
interesses, expurgando assim, a abordagem Eutanastica para um
ambito superficial dentro da sociedade. Tais problemas sdo visiveis
tanto levando em conta o enfoque juridico, bem como os aspectos
que se voltam para o enfrentamento religioso, ético-moral, familiar,
além de um embate explicito entre médicos e outros profissionais da
saude e legisladores, que de sua maneira e dentro de suas
possibilidades tentam encontrar o melhor meio para tratar sobre a
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pratica da Eutanasia, mesmo sabendo que a mesma € algo real e que
carece de uma medida urgente, principalmente por se saber que nao
¢ algo novo, mas sim uma acao que se perpetua por séculos.

Assim, ao se observar o ordenamento juridico brasileiro,
bem como também o Cédigo de Etica Médica, percebe-se vérias
lacunas quando o assunto ¢ a Eutandsia, principalmente quando se
busca a tipificagdo ou atenuacdo de tal conduta, seja por parte do
paciente ou do profissional. Nesta perspectiva e analisando o
Codigo Penal, elaborado em 1940, vai se entender que o mesmo
traz como categoria de crime de homicidio a conduta daquele que,
agindo com sentimentos de piedade compaixdo, pratica ato
terminativo que venha livrar o paciente da dor e do sofrimento.
Neste interim, tem-se dois lados, vontades diferentes; por um lado
tem-se a vontade de abreviar um sofrimento que prejudica um
individuo e a familia, de cunho iminentemente individual, e de
outro lado tem-se a tutela integral do direito a vida como algo
irrenunciavel, a qual o homem néo pode interferir.

Logo, existe, entao, uma abertura para a reflexdao no que tange
o direito a vida, garantido pela Constituicdo Federal da Republica de
1998 e, também, até onde a autonomia do paciente em estado
terminal pode ser aceita e respeitada, levando em consideracao
aspectos que perpassam desde o ético ao juridico. Diante disso,
surgiu a seguinte indagagdo: O ordenamento juridico brasileiro,
tendo como base o comportamento ético dos profissionais médicos,
em relagdo ao paciente e a familia do mesmo, tem um efetivo
respaldo legal quanto a pratica da Eutanasia?

Em torno dessa questao, o presente artigo tem como objetivo
geral analisar a FEutanasia, sob o viés ético-juridico brasileiro,
partindo da analise comportamental ética dos médicos e da até
entao, falta de legislacdo referente a tal prética.

Na elaboragdo deste artigo foi utilizada a pesquisa
exploratéria (GIL, 2017) que tem como finalidade aprofundar o
conhecimento e ter mais familiaridade em relacdo a um assunto.
Foi usada também a pesquisa bibliografica (LAKATOS, 2017)
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através da andlise da literatura ja publicada, através de livros,
periddicos, dicionarios e outras publicagdes, que abordam a
temética Eutanésia e os aspectos ligados a Bioética. Em seguida,
buscou-se também ter uma base teorica, logo, foram de grande
relevancia, os pensamentos de alguns teoricos, que abordam o
assunto em analise, como Diniz e Martins. Como suporte juridico
para breve andlise foi utilizado o Coédigo Penal de 1940,
principalmente em seus artigos 121.1° e 122° onde traz a
Eutanésia como crime de Homicidio privilegiado, bem como, o
Codigo de Ftica Médica (2009), e também, dos projetos de Lei
relacionados ao tema em tramitagao no Congresso Nacional.

O estudo de tal tema se torna importante uma vez que a
abordagem traz a tona uma discussao polémica e controversa, e
que precisa ser aprofundada, analisando assim, o processo da
Eutanésia em detrimento do ético-juridico. Desta forma, o presente
artigo pode contribuir para a analise do tema que ainda precisa ser
debatido e difundido em todos os setores da sociedade brasileira.
Sendo assim, é necessaria uma reflexao maior e mais aprofundada
dos diversos aspectos antropolégicos e éticos, nos discursos pré e
contra a Eutanasia para que haja um posicionamento correto.

1 Eutanasia: aspectos histdricos, conceituais, suas espécies

Ao se abordar a pratica Eutandstica, percebe-se o conflito que
existe entre a Medicina e o Direito no tocante ao assunto, uma vez
que o principal envolvido é o ser humano. Estudar a eutanasia é
adentrar em campos delicados e cercados de problematizacoes, sejam
eles: o religioso, familiar, medicinal, juridico, ou seja, é preciso
entender onde se inicia tal agdo e como € vista hodiernamente.

Ao analisar-se historicamente, verificar-se-4 a existéncia da
pratica da Eutanasia em alguns agrupamentos humanos; a mesma
era vista como algo comum frente aquela realidade, para aquele
povo. Assim, varios sao os exemplos de Eutanasia ao longo do
tempo (SILVA, 2016).
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Acredita-se que o primeiro exemplo nitido foi o do Rei Saul,
visto na Biblia sagrada-velho testamento a Biblia (SAMUEL, 31).
Rei Saul, oriundo de Israel, em batalha com os Filisteus, fica
gravemente ferido, ndo querendo sofrer e muito menos cair vivo
nas maos de seus inimigos, apressa sua propria morte ao se atirar
na propria espada. Mesmo assim ndo morre, pede entdo a um
Amalecita que tire sua vida, assim o faz, e é punido em seguida
com a morte (A BIBLIA).

A eliminacdo de pessoas que fugiam do padrao de beleza
social, era comum em Esparta, onde se arremessava todos aqueles
que nascessem deformados, os considerados moribundos, e
também os imprestaveis para a vida em sociedade, ou seja, eram
arremessados do alto do monte Taijeto (ARANHA, 2013).

Consoante ao exposto, cita Maria Helena Diniz (2017):

Entre os povos primitivos era admitido o direito de matar
doentes e velhos, mediante rituais desumanos. O povo espartano,
por exemplo, arremessava idosos e recém-nascidos deformados
do alto do Monte Taijeto (...) os guardas judeus tinham o hébito
de oferecer aos crucificados o vinho da morte ou vinho Moriam
(...) Os bramanes eliminavam recém-nascidos defeituosos e
velhos enfermos, por considera-los imprestaveis aos interesses
comunitarios. Na India, lancavam no Ganges os incuraveis (...)
Na antiguidade romana, Cicero afirmava (De Legibus, III, 8, 19)
que era dever do pai matar filho disforme (...)Os celtas matavam
criancas disformes, velhos invalidos e doentes incuraveis.

Ao analisar os casos de Eutanasia ao longo do tempo,
percebe-se que a mesma significou o interesse do grupo sobre o
particular, onde por falta de condi¢des, a decisdo era que esta era a
melhor saida. A prética se estende por muitos outros anos e épocas
diferentes da sociedade.

Era comum, apds combates, em Roma, que os gladiadores
gravemente feridos fossem mortos, alegando assim, compaixao
para com 0s mesmos, uma vez que amenizaria ou sessaria 0s
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sofrimentos tanto dos familiares, quanto dos proéprios lutadores
(ARANHA, 2013).

Ao adentrar em um momento historico mais recente, em 1939,
observa-se a pratica muito viva, através do holocausto, maior crime
ja visto, que se inicia com um programa sob o cddigo “AKTION T4”,
tinha como objetivo exterminar as pessoas que tinham uma “vida
que ndo merecia ser vivida”. Assim, houve a denominacdo de
Eutanésia Fugénica. Este programa nazista materializou a proposta
da “higienizacdo social”, que ha muito vinha sendo pensada por
ditadores poderosos da época (BERTACO, 2014).

Seguindo neste contexto, em 1968, a Associacdo Mundial de
Medicina (1947), adota uma resolucdo contraria a Futanasia,
considerando como um procedimento inadequado, é entdo a partir
dai que varios conflitos comecam a emergir, frente a realidade a
qual se tinha até entao. Contudo, associagdes, convencoes, tratados
sdo debrucados sobre a tematica, fazendo surgir problematizactes
que se observa até os dias atuais.

Mesmo com todos os estudos referentes a Eutandsia, ainda
ha aqueles que buscam o fim da pratica em todo o mundo, um
exemplo aconteceu na Austrdlia em 1997, onde uma empresa
chamada “EXIT”, criada apds a regulamentacdo dos “Direitos dos
pacientes terminais”, que entrou em vigor em 1995, autorizada
pela Assembleia Legislativa Territorial (Territory Legislative
Assembly), onde a mesma entregava folhetos para seus associados,
demonstrando como morrer com dignidade, e objetivada a criar
uma pilula pacificadora (BERTACO, 2014).

E mesmo com tantos pds e contras ao longo da historia,
hodiernamente tem-se alguns paises, com seus objetivos definidos
e regulamentagdes que aceitam a pratica da Futanasia, assim como
a da Ortotanésia e da Distanasia. A exemplo, a Bélgica, Uruguai,
Holanda, e por mais que ndo se tenha a autorizagdo da pratica
Eutanéstica, ha a possibilidade do individuo que nédo for o agente
do procedimento ficar impune, ao contrario da realidade brasileira.
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1.1 Conceituacao da Futanasia

A Eutanasia tornou-se assunto contemporaneo, quase que
midiatico, podendo ser evidenciado numa gama vasta de filmes,
séries, revistas, trazendo a tona este assunto de extrema
relevancia, que se perpetua ao longo da histdria e que esta presente
na vida do ser humano continuamente.

Para melhor compreensdo, ¢ importante entender o conceito
da palavra Eutanésia e algumas das suas divisoes:

A palavra deriva do grego “EU” que significa “bom” e
“TANASIA” vem de “THANATOS”: que significa “morte”, boa
morte, morte doce, morte calma, indolor (SANTOS, 2014).

O termo, foi utilizado inicialmente por Francis Bacon (1561-
1626), Chanceler Inglés e Bardo de Verulamio, 1623, em sua obra
“Histéria da vida e da morte” (DINIZ, 2017). Era um estudioso e
seguidor da corrente de pensamento da filosofia experimental
dominante na época, entendia e defendia a tese que, nas
enfermidades consideradas incuraveis, era absolutamente humano
e necessario dar uma boa e tranquila morte aos enfermos e assim,
abolir seus sofrimentos (DINIZ, 2017). Logo, se entende que a
Eutanésia se d4& quando um individuo causa a morte de outra
pessoa, sendo que o paciente estéa desabilitado, em vias de morrer e
que passa por grandes dores.

Sobre a conceituacdo do termo Futanasia, Santos (2014):

Tratar-se a eutandsia de morte provocada, antecipada, por
compaixdo, diante do sofrimento daquele que se encontra
irremediavelmente enfermo e fadado a um fim lento e doloroso,
ou seja, situagdo em que um individuo, geralmente o médico,
vem a interferir no momento da morte, em nome do bem-estar
do paciente, a fim de liberté-lo de um estado de dor e sofrimento.

O entendimento sobre a nomenclatura é vasta e perpassa
por toda acdo que vise retirar a vida de outrem, enquanto enfermo.
Em consonancia ao que disse Boas (apud GUIMARAES, 2011, p. 26)
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diz o seguinte: “a pratica de aceleracao da morte de um individuo
que sofre sem esperangas de salvagao, ao lhe ser subministrado um
meio letal que abrevia seu tormento”. Logo, percebe-se que tal
conceituagdo vai ao encontro de toda e qualquer forma que venha
ceifar a vida de um paciente em estado terminal.

Frente ao exposto, percebe-se que a Eutanasia se subdivide-
se, alcancado defini¢oes variadas, de acordo com seu alcance e
pressupostos cientificos.

1.2 Espécies de Eutanasia

Varios sao os casos particulares que formam a nomenclatura,
referente a cada agdo praticada, criando assim a polissemia em torno
da Eutanasia, porém, todos com o mesmo sentido.

O quadro 1 abaixo conceitua cada espécie:

Quadro 1: Espécie de Eutanasia

Tipo Breve Descri¢iao

Considerada como o ato de tirar a vida para extinguir o
sofrimento do paciente. E este o sentido mais conhecido e
disseminado pelo mundo, aquela em que o médico desliga
Eutanésia Ativa | o aparelho do paciente, considerado incurédvel, ou de
morte certa. Segundo Maria Helena Diniz (2017), “também
designada benemortdsia ou sanicidio”.

Considerada o ato modificador de uma situacido anterior.
Também conhecida como Ortotanasia, Eutanasia por
Eutanésia Passiva | omissdo. Acontece por exemplo, quando o médico desliga os
aparelhos e deixa o paciente morrer por fatores biol6gicos.

Conceituada como aquela que é acarretada pela acdo
médica que visa o alivio do enfermo. E geralmente aquela
Duplo Efeito entendida como “conseguida”, com efeitos de
medicamentos, e que aos poucos vai enfraquecendo o
sistema biolégico até a exterminagéo da vida.

Acontece por pedido do préprio doente, é muito questionada,
vista que em tais casos 0s pacientes nao estdo em sa
Voluntaria consciéncia para tomar tais decisdes, logo a pratica é
criticada severamente pelo ordenamento juridico brasileiro.
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Acontece quando o enfermo, familia ou até mesmo o

Involuntaria médico decide aplicar.
E o prolongamento exagerado do processo de morte de
Distanésia um paciente e seria quase uma crueldade terapéutica,

porque provocaria uma morte cruel ao paciente.

Tem como objetivo apontar para os casos de morte que se
Cacotanasia realizam sem a vontade expressa do enfermo.

E uma situagdo cruel, onde se realiza por interesses
econ0micos, ndao muito bem quista pelo mundo,
Mistanasia principalmente por pafses que aderem a pratica da
Eutanésia no intuito de amenizar a situacio e o sofrimento
do individuo enfermo.

Fonte: Oliveira (2016, p.18) e Diniz (2017, p. 32).

Tais nomenclaturas como a FEutanasia Ativa, Passiva,
Voluntéaria, Involuntaria, de Duplo Efeito, Mistanasia, Distanasia,
Ortotanésia, Cacotanasia, fazem parte de um grupo especifico,
chamado de Eutandsia Terapéutica, relacionada ao emprego ou
omissao de meios terapéuticos a fim de obter a morte do paciente.
Além desse ainda se tem a Eutanasia Eugénica, entendida como
aquela praticada através da eliminacdo indolor dos doentes
indesejaveis, dos invalidos e velhos, tendo o objetivo de amenizar a
sociedade de pessoas economicamente intteis, e por fim, tem-se o
viés da Eutanasia Legal, aquela regulamentada por lei, a exemplo de
paises como a Bélgica, Holanda e Paraguai (OLIVEIRA, 2016, p. 18).

2 A eutanasia no direito comparado

Consideraveis divergéncias existem no ambito internacional
quando se refere a pratica da Eutanésia, uma vez que o arcabougo
legislativo varia de pais para pais; alguns costumam considerar a
acao como um fato atipico, outros atenuam a pena do agente, e ha,
ainda, aqueles que fixam o perdao judicial. No entanto, todos
tendem, a terem uma minuciosa observancia, visto que se trata de
um bem incomensuravel, indisponivel e irrenunciavel, ou seja, a
vida humana (BERTACO, 2014).
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E verificdivel que o legislador nacional se preocupou
constantemente em buscar orientacio e referéncia no Direito
Internacional, visto que a Constituicdo de 1988, reproduz varios
dispositivos consagrados em tratados de Direitos humanos
internacionais, assim mostrando que o Direito brasileiro esta
consoante ao Direito internacional, logo ajustado a varios
principios que se resguardam ao longo da humanidade.

Para se entender com precisdo sobre tais aspectos é
interessante entender como se deu alguns casos onde houve, ao
menos, o interesse em aplicar a pratica Eutanastica.

Um dos casos mais conhecidos foi o caso do Sr. Ramo6n
Sampedro, de nacionalidade espanhola, tetraplégico desde os 26
anos, ja ndo mais suportando viver em meio a tanto desgaste,
pretendendo por fim a sua vida, solicita assim, a justica da
Espanha que autorize o direito de morrer tranquilamente.
Permaneceu tetraplégico até os 29 anos de idade, e sua luta judicial
permaneceu durante cinco anos, o direito a Eutanasia Ativa nao lhe
foi concedido, uma vez que a lei daquele Pais via a agdo como um
homicidio. Faleceu por morte causada por ingestao de cianureto. O
mesmo gravou um video mostrando seus tltimos minutos de vida,
a fita mostra seus amigos colocando um copo ao alcance de sua
boca, porém fica documentado que foi ele mesmo quem fez a acdo
de colocar o canudo da boca e sugar o contetido (AMERICO, 2005).

Apesar de em muitos lugares do mundo, casos semelhantes a
este terem ocorrido, durante muito tempo, hé ainda uma discussao
latente quanto aos conceitos de Eutanasia e Suicidio Assistido.

Logo, tem-se o caso ocorrido no dia 26 de dezembro de 1990,
o padecimento de Nancy Cruzan, nos Estados Unidos, a mesma foi
alvo de uma intensa batalha judicial. Em 1983, ap6s um acidente
automobilistico foi declarada sua morte cerebral, foi mantida viva
num estado de coma profundo artificialmente através de
aparelhos, até que seus pais conseguiram na justica o desligamento
dos mesmos. Assim, houve de certa forma a ajuda de terceiros para
que ocorresse de fato a cessagao do ente querido, logo sendo
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considerado como o auxilio ao falecimento de determinado
individuo (CHAVES, 1994).

Varios outros casos vém sendo relatados ao longo do tempo,
assim o direito de morrer, atualmente, vem sendo muito
discutindo e de certa forma reconhecido na jurisprudéncia de
regides internacionais, em especial Estados Unidos, e alguns paises
europeus, como por exemplo, Holanda e Alemanha.

Para se ter um esclarecimento melhor de como a pratica
Eutanéstica é tratada em determinados lugares, ter-se-a entao
exemplos de Soberanias que tratam em sua jurisprudéncia sobre a
mesma.

Entre as legislacdes mais recentes, ¢ interessante ressaltar o
Codigo Penal Uruguaio, de 1993, que em seu artigo 37, foi um dos
primeiros paises a possibilitar a eutandsia, mesmo que seja na
forma de homicidio piedoso, ndo havendo, assim, sangao para o
crime. Tal Cddigo é diferente do Codigo Penal da Poldnia, visto que
este em seu artigo 277, é mais criterioso, uma vez que ha a
exigéncia do consentimento da vitima e o sentimento de
compaixao (ASSIS, 2012, p. 30).

Na argentina ndo existe qualquer dispositivo sobre o
assunto, tratando-a como homicidio, assim como o Cdédigo
espanhol (ASSIS, 2012).

Por outro lado, na Holanda, antes mesmo de sua autorizacao
e legalizacdo, a pratica da Eutanasia ja era tolerada, objetivava
diminuir a a¢do clandestina através de um controle regulado. O
pais foi o primeiro do mundo a oficializar a legalizacdo do ato
Eutanéstico, ocorrido em 11.04.2001, com a aprovacao de mais de
90% da populacdo daquele pais, mediante obediéncia de regras
rigorosas (ASSIS, 2012).

Contudo, entende-se que varios paises admitem de certa
forma e implicitamente o Suicidio Assistido, no entanto se negam a
regulamentar e autorizar a Eutanasia Ativa. Logo, resolvem a
questao a tratando como crime, estabelecendo, assim, a punicdo de
acordo com cada pais e suas regras.
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3 O viés juridico brasileiro em relacdo aos casos da eutanasia
ativa e passiva

A dignidade é Intangivel e Inviolavel, visto que pertence ao
género humano, ndo precisando de qualquer circunstancia
especial. A propria vida do homem fundamenta a mesma, logo
precisa ser reverenciada e qualquer ato que venha a violar, precisa
ser tratada com um respaldo minucioso, entendendo que sao
individuos dotados de sentimentos e que merecem o respeito, seja
ele de carater moral, pessoal.

Conforme Martins (2015, p. 142):

A dignidade da pessoa humana se trata de atributo da natureza
de cada pessoa, que o faz destinataria do respeito e protecao tanto
por parte do Estado, quanto das demais pessoas. Desta forma,
busca-se impedir que o ser humano seja alvo nao s6 de situacoes
desumanas ou degradantes, como também lhe garantir, o direito
de acesso a condigoes existenciais minimas.

Neste interim, visando a garantia de tais condigdes minimas
o artigo 5° da Constituicao Federal da Republica vigente protege o
direito a vida, com o intuito de compelir o individuo de existir até
seus Ultimos limites, e ndo somente de defende-lo, pois de outra
maneira se eliminaria a dignidade da pessoa humana (BRASIL,
1988):

Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, [...]

N

Assim, a legislacao brasileira assegura o direito a vida,
afirmando e consagrando no ordenamento juridico brasileiro, logo,
a razdo pela qual o Estado resguarda a vida humana, desde a vida
intra-utero até a morte.
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Dallari (1998, p. 77), quanto a vida, afirma:

Entre os valores inerentes a condicio humana estd a vida.
Embora sua origem permanega um mistério, tendo-se
conseguido, no maximo, associar elementos que a produzem ou
saber em que condigdes ela se produz, o que se tem como certo é
que sem ela a pessoa humana nao existe como tal, razdo pela qual
é de fundamental importancia para a humanidade o respeito a
origem a conservagao e a extingao da vida.

Assim, a vida, bem como a dignidade da pessoa humana sao
bases fundamentais que levam o individuo a obter e assegurar uma
convivéncia social digna e livre de privagdes. E neste interim se
chega a alguns conflitos pertinentes, uma vez que o direito a se
manter vivo é certamente algo fundamental que o ser humano
possui, logo, considera-se intocavel e neste mesmo viés ha de se
argumentar sobre a morte digna, visto que se ha acesso a vida por
que ndo o acesso a morte?

Seguindo tal pensamento ha de se entender que a
Constituicao vigente prevé a indisponibilidade da vida humana,
mas até que ponto se pode entender como uma vida digna?
Principalmente quando se atém a um paciente em estado
vegetativo ou em coma irreversivel, ainda mais sabendo da
realidade brasileira, onde inimeros pacientes ficam nas filas da
UTIs ou CTIs esperando atendimento, e muitas vezes ali mesmo
padece.

Assim, percebe-se que a pratica da Eutanésia fere tanto o
direito a vida, como a dignidade da pessoa humana, dentre tantos
outros principios consagrados pela Constituicao de 1988, bem
como a Declaragao dos Direitos Humanos (ONU, 1948). Logo, a
penalidade para aqueles que atentam contra a vida do outro vem
sendo estudada desde muito tempo (SILVA, 2016).

No Brasil, durante os periodos de colonia e império (séc. XVI,
XVII, XVIII), o homicidio Eutandstico recebeu o mesmo tratamento
do tipo penal convencional, ndo havendo qualquer referéncia aos
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motivos que compelissem o agente, tampouco ao consentimento
por parte da vitima. Ja o Codigo Penal de 1890 (BRASIL, 1890),
acrescentou a figura tipica do auxilio, o induzimento ao suicidio,
porém mantinha a mesma previsdo genérica para atenuacdo da
pena, inserida na lei anterior.

Chega-se entao ao Cédigo Penal de 1940 (BRASIL, 1940), que
até hoje vigora no pais, onde acrescentou a figura da “instigagao”,
as figuras do auxilio e do induzimento ao suicidio, e estabelecendo
punicdo severa para os atos que se consumassem, ou quando
deixasse sequelas corporais de natureza grave, sendo duplicada a
pena quando o caso tiver ocorrido por motivos de egoismo ou se a
vitima for menor de idade (art. 122).

Ao se analisar a legislacdo criminal, e o progresso penal
quanto aos crimes entendidos como Homicidios Eutanasticos e
principalmente quanto aos projetos penais se percebe que nao
vingou a abordagem legal do tema, que poderia ter sido ainda
maior frente a realidade da pratica.

Neste mesmo seguimento o Anteprojeto de Reforma da Parte
Especial do Codigo Penal de 1984 (BRASIL, 1984), isentava de pena
“o médico que, com o consentimento da vitima, ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmao,
para eliminar-lhe o sofrimento, antecipa morte iminente e
inevitavel atestada por outro médico” (art. 121, 3°). No entanto
nunca foi enviado ao Congresso Nacional, foi abandonado,
esquecido, por diversos motivos, dentre eles, a forte influéncia
religiosa, uma vez que nossa sociedade é estruturada na fé crista,
onde a vida humana é vista como uma dadiva de Deus, e somente
ele tem o poder de a exterminar.

O Projeto de Lei n° 125/96 (BRASIL, 1996), elaborado desde
1995, foi o Gnico projeto de lei sobre o assunto da legalizagao da
Eutandsia no Brasil tramitando no Congresso Nacional, de
iniciativa do senador amapaense Gilvan Borges, sendo que jamais
foi colocado em votagdo. Ele propde que a FEutandsia seja
permitida, desde que uma junta de cinco médicos ateste a
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inutilidade do sofrimento fisico ou psiquico do doente. O préprio
paciente teria que requisita-la. Se ndo estiver consciente, a decisao
caberia a seus parentes proximos.

Tal projeto estabelece critérios para a legalizacao da “morte
sem dor” e prevé a possibilidade de que as pessoas com
sofrimentos fisicos ou psiquicos possam solicitar que sejam
realizados procedimentos que visem a sua propria morte. A
autorizacao para tal agdo sera dada por uma junta médica,
composta por cinco membros, sendo dois especialistas no
problema do solicitante. Caso o enfermo esteja impossibilitado de
expressar a sua vontade, um familiar ou amigo podera solicitar a
Justiga tal autorizacdo (GOLDIM, 2014).

Observa-se que o projeto de lei é bastante falho na
abordagem de algumas questdes fundamentais, tais como o
estabelecimento de prazos para que o paciente reflita sobre sua
decisdo, sobre quem sera o médico responsével pela realizacao do
procedimento que ira causar a morte do paciente, entre outros
itens.

Em seguida, a Comissao de Juristas do Anteprojeto de
Reforma da Parte Especial do Codigo Penal (1998), aproveitando a
producdo realizada pela Comissao 1984, tratou duplamente a
questao da Eutanésia, entendida em sentido amplo. Neste sentido,
excluia a ilicitude de conduta compreendida como Ortotanasia
(art.121,4°), e concedia tratamento privilegiado a eutanésia
propriamente dita (ativa).

Assim, a Comissdo enviou o resultado final dos trabalhos ao
Congresso Nacional em 1999, manteve o tratamento da matéria
em dois dispositivos, mas foi ainda mais moderna, conferindo, em
ambos, no caso de consentimento subsidiario entre os familiares,
preferéncia ao conjuge e ao companheiro em detrimento dos
ascendentes, descendentes e dos irmaos do paciente, bem ainda
estabelecendo, na hip6tese de Futanasia ativa direta (art. 121, 3°)
penas ainda mais brandas que a anterior. Logo, A Eutanasia é
enquadrada dentro do direito brasileiro como homicidio
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privilegiado no artigo 121, paragrafo 1°, do Codigo Penal Brasileiro
(BRASIL, 1940) vigente, isto é, um tipo de homicidio em que a lei
prevé uma reducdo da pena de um sexto a um terco (p.33).

Art. 121 [...]

§1° ...

§2° ..

Eutanésia

§ 3° Se o autor do crime agiu por compaixao, a pedido da vitima,
imputavel e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel, em razao de doenga grave:

Pena: Reclusdo de 3 (trés) a 6 (seis) anos.

Exclusao de Ilicitude

§ 4° Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por
meio artificial, se previamente atestada por dois médicos, a morte
como iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do
paciente, ou na sua impossibilidade de ascendente, descendente,
cobnjuge, companheiro ou irmao [...].

Atualmente, existem dois projetos em tramitacdo no
Congresso Nacional (PLS 116/00 e PLS 524/09) (BRASIL, 2000),
ambas abordam a descriminalizagdo da Eutanésia Passiva. O PLS
116/00 (p. 12), ja foi aprovado pelo senado e enviado a Camara dos
Deputados, acrescentando o artigo 36-A ao Codigo Penal,
isentando de punicdo a conduta de “deixar de usar meios
desproporcionais e extraordinarios em situacdo de morte iminente
e inevitavel, desde que haja consentimento do paciente, ou, em sua
impossibilidade, do  cOnjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irmdo”. Ja o PLS 524/09 (p.14), é mais abrangente
no tratamento dos direitos do paciente em fase terminal, permite,
caso haja manifestacao favordvel de sua parte, ou, na
impossibilidade de sua manifestacdo, da sua familia, ou de
representante legal, a limitacdo ou suspengao, pelo médico, de
procedimentos desproporcionais ou extraordinarios destinados a
prolongar artificialmente a vida.
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Além dos projetos mencionados, ainda tem tramitando no
parlamento federal o Anteprojeto de Novo Cddigo Penal de 2012,
resultado do trabalho da Comissdo de Juristas instituida pelo
requerimento n°® 756/2011 (BRASIL, 2011), do Senado Federal
(aditado pelo RQS, n° 1.034/2011), principalmente pela criacdo de
um tipo penal especifico para a FEutandsia (art.122) - em
detrimento, portanto, da atual compreensiao como modalidade
privilegiada do delito de homicidio -, com previsao de pena de dois
a quatro anos de prisdo, e possibilidade do juiz, avaliando as
circunstancias do caso, bem como a relacdo de parentesco ou
estreitos lacos de afeigao do agente com a vitima (p.16), deixar de
aplicar a sancao.

Ademais estabelece, no paragrafo segundo, do mesmo
projeto (p.02) a exclusao da ilicitude da Ortotanésia, “desde que
esta circunstancia (doenca grave irreversivel) esteja previamente
atestada por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou, na
sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cOnjuge,
companheiro ou irmdo”. No entanto tal projeto caminha a passos
lentos, visto a negligéncia para se dar prosseguimento e decidir se
tal conduta pode ser tipificado e colocado na pratica.

4 O viés ético por parte dos profissionais da satde

A busca pela protegdo aos aspectos relacionados a vida,
perpassa por diferentes campos, como ja citado anteriormente,
logo, abordar sobre a préatica da Eutanasia é de certa forma
adentrar em delicadas areas que cercam a humanidade, entre elas
a religido, o Direito, como ja mencionado, valores familiares.

Um importante fator que precisa ser evidenciado é quanto a
vida do individuo em detrimento a ética, como o médico deve se
comportar frente a casos Eutanasticos, sabendo da inviolabilidade
a Lei, seja esta em um sentido amplo, ou até mesmo voltado para
uma especificidade, a qual regulamenta o comportamento do
profissional da satde.



Lucivanio C. da Silva; Ricardo S. de Oliveira; Adriana P. D. Carvalho | 191

Sobre a relacdao Eutanasia e medicina, S& (2017, p. 66-67)
diz:

Eutanasia é a conduta, através de agido ou omissdo do médico que
emprega, ou omite, meio eficiente para produzir a morte em
paciente incuravel ou em estado de grave sofrimento, diferente
do curso natural, abreviando-lhe a vida.

A ligagdo existente entre a medicina e o direito se estreitam
quando o assunto é Eutanasia, visto que existe certa parcialidade
por parte do profissional, principalmente em um pais como o
Brasil, onde a teoria predomina frente a pratica. Assim, o dever do
médico é regulamentado por lei especifica, no entanto, vez ou
outra ha casos de violacdes infringindo o que diz o ordenamento
brasileiro. Visando isso e muitas outras questdes, o Conselho
Federal de Medicina elaborou uma Resolucéo, no dia 28.11.2006,
onde reprovava a pratica da chamada Ortotanasia ou Eutandsia
Passiva. A Resolugao 1.805/06 (BRASIL, 2006) foi publicada no

Diério Oficial da Unido, em seu art.1°, onde estabelecia:

E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal,
de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa
ou de seu representante legal.

Logo ap6s a grande especulagdo na midia sobre a aprovacao
da Resolucdo 1805/06 do Conselho Federal de Medicina, foi
permitido aos médicos, de acordo com seus termos, a interrupgao
de tratamentos que prolongam a vida de pacientes terminais sem
chances de cura. No entanto o CFM quis deixar claro que nao
estava incentivando a pratica da eutanasia ativa, mas sim da
Ortotanédsia, como meio de antecipar uma morte que sera
inevitavel, sem nem mesmo causa-la por acdo ou omissdo. Assim,
as decisdes e responsabilidades sdo compartilhadas entre os
médicos, os doentes e os familiares ou representantes legais.
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Tal resolugao foi criada como um produto depois de um
longo debate com a sociedade, foi entdo visto como um consenso,
onde participaram diversos representantes dos setores ligados a
saude. E por mais que se tenha a elaboracdo de uma Resolugao tao
importante, o CFM nao pode solucionar sozinho o problema da
legalizacao da Ortotanasia no Brasil, mesmo tendo garantido uma
grande evolucdo quando se volta para o assunto e sua situacdo no
pais. Assim, questdes sdo emergidas de acordo com os debates
existentes, e uma que fica visivel é sobre a averiguacao da conduta
da pratica Ortotanéstica, configurando como uma pratica
penalmente punivel.

Na Norma que vigora, o que se tem no Cédigo de Etica dos
Conselhos de Medicina do Brasil, Lei n°® 3.268/57 (BRASIL, 1957) é:

I - Séo deveres fundamentais do médico:

1 - “Guardar absoluto respeito pela vida humana, jamais usando
seus conhecimentos técnicos ou cientificos para sofrimentos ou
exterminio do homem”.

2- “Nado pode o médico, seja qual for a circunstancia, praticar atos
que afetem a saide ou a resisténcia fisica ou mental do ser
humano, salvo quando se tratar de indicagbes estritamente
terapéuticas ou profilaticas em beneficio do proprio paciente”.

1T - Relacdes com o doente:

1 - “O médico tem o dever de informar o doente quanto ao
diagnoéstico, prognéstico e objetivo do tratamento, salvo se as
informagdes puderem causar-lhes dano, devendo ele, neste caso,
presta-los a familia ou aos responsaveis”.

2- “Nado é permitido ao médico abandonar o tratamento do
doente, mesmo em casos cronicos ou incuréaveis, salvo por
motivos relevantes”.

Logo, tem-se como foco, ao utilizar-se de uma comparacao
analoga, uma conduta médica a partir do devido processo legal,
que todos sejam beneficiados com todo o proposito que a medicina
possa oferecer.

Sobre tal questao, Diniz (2017, p. 358) posiciona-se:
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E direito do Médico, pelo art. 28 do Codigo de Ftica Médica,
recusar a realizacdo de atos médicos que, embora permitidos por
lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia. Logo, pelo
bom-senso, deve o profissional da satde concluir, sempre que o
tratamento for indispensavel, estando em jogo o interesse de seu
paciente, pela pratica de todos os atos terapéuticos que sua
ciéncia e consciéncia impuserem. Trata-se do direito a objecdo de
consciéncia, que, baseado no principio de autonomia da pessoa,
implica, por motivo de foro intimo, a isen¢do de um dever geral e
a recusa a uma ordem ou comportamento imposto.

E nitido, neste Codigo de Ftica, e justamente neste art.28, a
mostra da descendéncia das escolas médicas do Brasil advinda de
uma tradicdo hipocrética, onde se tinha que o dever do médico era
sempre salvar ou tentar curar, e ndo poderia realizar qualquer
outro ato que venha prejudicar o paciente, mesmo que houvesse
um pedido ou consentimento por parte do enfermo.

No todo é notavel que a pratica da Eutanésia tem grandes
embates tanto quando se observa o viés juridico, assim como o viés
da medicina, mesmo com uma gama extensa de evolucgao, seja por
parte da sociedade em si, ou advinda da tecnologia.

Conclusao

A discussdo desde sempre é polémica e controversa, uma vez
que hd um dilema entre manter a vida ou recorrer a
procedimentos que deem a morte digna e certa, diante alguns
casos. Sendo assim, o presente trabalho se ateve a informar
aspectos que mostrem como a pratica Eutanastica se difunde em
diferentes paises e principalmente no Brasil, justamente para que
haja o entendimento de que sempre houve a Eutanasia, e que de
certa forma era considerada comum pela maioria dos povos, e ao
passar dos anos foi sendo considerada ilegal, imoral e nao-ética.

Existe diferencas quanto a qualificacio penal nos casos da
pratica Eutanéstica, referente ao ordenamento juridico brasileiro e
o cenario mundial, uma vez que no Brasil, considera-se uma
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espécie de homicidio privilegiado, segundo o Codigo Penal de 1940,
art.121.1, diferente de outros paises, que mesmo de maneira
implicita aceitam o suicidio assistido, mesmo tendo a abstengao
quanto a sua regulamentacdo, assim, por vez estabelecem a
imunidade do autor do fato, atenuando a pena, e ainda, em alguns
casos existindo o perdao judicial.

Assim, a Eutandsia é um tema que precisa ser bastante
abordado, uma vez que é perceptivel o preconceito advindo da
sociedade no geral. Percebe-se a fragilidade no meio ético-juridico,
visto que nao ha uma lei promulgada que aborde os preceitos e
defina os limites tanto no ambito medicinal quanto em relagao ao
proprio querer do paciente que requeira a pratica Eutanastica,
sendo ela Ativa ou Passiva.

Diante o que foi exposto no artigo fica evidente que mesmo
que o Codigo Penal de 1940, em seu art. 121.1, torne a pratica da
Eutandsia como um crime de homicidio privilegiado, e que se
tenha alguns projetos de Lei que tramitam no Congresso Nacional,
para criminalizar ou para atenuar tal pratica, é preciso que o
ordenamento juridico brasileiro se atenha a esta abordagem, visto
a gama de conflitos que existem, por envolver ndo somente o
direito, mas também, o profissional da sadde, a familia e
principalmente o paciente.

No todo percebe-se um embate claro entre o ordenamento
juridico e os médicos nos casos onde haja a necessidade da
aplicacdo da Eutanasia, uma vez que o proprio profissional tem seu
regulamento, e que de certa forma tem que ficar neutro, mesmo
em casos onde 0s pacientes ja ndo conseguem mas manter-se
naquele estado vegetativo, além de se vé imparcial frente a casos e
descasos oriundos de uma satde fragilizada, ofertada pelo Estado.
Acrescenta-se também o lado emocional, envolvendo os familiares
de tais pacientes, que muitas vezes ja nao aguentando as dores,
sejam fisicas ou ndo, pedem a boa-morte, porém o médico se vé
numa situagdo desconfortante. Logo, é preciso que haja uma
solucdo para que atenue o sofrimento de todos os envolvidos,
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respeitando o direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a
liberdade autébnoma de cada ser humano.
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Os direitos fundamentais frente a biotecnologia:
a proporcionalidade como justa-medida
no debate sobre a pesquisa com células-tronco
embrionarias humanas

Erica Virginia Ferrart*

Introducao

O avango cientifico-tecnolégico é, sem davida, inevitavel.
Atualmente um dos ramos que demonstrou inimeros e
significativos progressos é o da medicina, através da biotecnologia
e da manipulagao genética.

No campo da engenharia genética surge a possibilidade da
utilizacdo das células-tronco embrionérias para fins terapéuticos,
cujo sucesso nas pesquisas cientificas pode representar uma
esperanca unica de cura a diversas enfermidades que assolam a
espécie humana.

No entanto, o problema enfrentando encontra-se no fato de
que, para extrair a célula-tronco, o embridao é destruido. Nesse
cenario, surge a polémica e as divergéncias sociais e juridicas,
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provocando desconforto, criticas e oposi¢des de carater religioso,
ético, moral, social e juridico em relagio a vida no embrido.

O que se observa é o progresso da ciéncia e da tecnologia de
um lado, criando novas técnicas, buscando a evolucdo e a solucéo
para as dificuldades presentes, frente as diretrizes e
posicionamentos religiosos e morais sobre os direitos humanos.

Um verdadeiro embate de direitos fundamentais, onde a vida,
a dignidade da pessoa humana e a satde colocam-se lado a lado,
porém em situagdes opostas, em busca de um mesmo resultado: a
tutela juridica as garantias fundamentais constitucionalizadas.

A protecgao a vida somada ao principio da dignidade humana
é o cerne da discussao no que diz respeito a pesquisa cientifica com
células tronco, buscando assegurar esses direitos ao embrido objeto
do estudo com células-tronco.

De fato, a protecao da dignidade e da vida humana em
momento algum é descartada, todavia hd de se verificar um
paradoxo: a ansia inflexivel de protecdo ao bem juridico em
questao, por vezes, prejudicara a obtengao de solugdes, acabando
por lesar principios basicos e fundamentais do ser humano.

Dessa forma, como conciliar a colisio entre os direitos
fundamentais a vida e a dignidade do embrido excedente nas
pesquisas com células-tronco, frente ao direito a satde com
garantia de qualidade de vida ao ser humano em decorréncia do
tratamento com as referidas células, é o problema para o qual se
busca a solugao com o presente estudo.

Nesse sentido, o principio da proporcionalidade surge como
mecanismo de solucdo efetiva e eficaz. A ponderacio e o
sopesamento dos principios diante do caso concreto é medida
concreta para solugao do problema.

Ao Direito resta incumbido o dever de assegurar, através de
seu ordenamento juridico e de seus operadores, a adequada e
proporcional aplicabilidade desses principios, a fim de tutelar as
garantias fundamentais do ser humano.
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No que diz respeito a metodologia utilizada, a mesma sera
instruida pelo método analitico dedutivo, de modo que a pesquisa
bibliografica sera realizada de forma ampla através de uma anélise
teorica e histdrica, a fim de abranger a legislacdo vigente, além dos
diversos preceitos doutrindrios, no intuito de demonstrar a
possibilidade de solucao concreta e efetiva ao problema objeto
principal da pesquisa.

1 Células-tronco embrionarias e o confronto juridico que
envolve a pesquisa cientifica

O ser humano, diferentemente da matéria bruta que existe no
universo, tem seu organismo formado pelo conjunto e unido de
pequenas estruturas denominadas células. Cada célula é responsavel
por desempenhar uma funcdo especifica nos organismos vivos,
porém, todas, conjuntamente, realizam um trabalho integrado de
cooperacdo a fim de garantir a execucao e efetividade das inimeras
fungoes responsaveis pela manutenc¢ao da vida humana.

Dentre as diversas estruturas celulares que compdem o ser
humano, destacam-se as células tronco, também conhecidas como
estaminais, as quais ndo possuem uma funcdo determinada e se
caracterizam pela capacidade de se transformar em diversos tipos
de tecidos que formam o corpo humano.

Entre os cerca de 75 trilhdes de células existentes em um ser
humano adulto, por exemplo, sio encontrados em torno de 200
tipos celulares distintos. Todos eles derivam de células precursoras,
denominadas células-tronco. O processo de diferenciacio que gera
células especializadas - de pele, osso e cartilagens, do sangue, dos
musculos, do sistema nervoso e dos outros oOrgaos e tecidos
humanos é regulado, em cada caso pela expressio de genes
especificos nas células-tronco, ndao se sabendo, contudo, com
detalhes como isso ocorre e que outros fatores estdo envolvidos.
Compreender e controlar esse processo sao grandes desafios da
ciéncia na atualidade (CARVALHO, apud, GRACIANO, 2008).
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Trata-se de uma capacidade especial, isto porque as demais
células geralmente s6 podem fazer parte de um tecido especifico no
organismo humano. Além disso, as células-tronco possuem outro
diferencial: a autorreplicardo, ou seja, elas podem se duplicar,
gerando copias idénticas de si mesmo e, ainda, se transformar em
outros tipos de células.

Assim, células-tronco podem ser definidas como um tipo de
célula capaz de se transformar em diferentes tecidos no organismo
(MACEDO, apud, GRACIANO, 2008). Sao células imaturas, capazes
de gerar células filhas diferenciadas, ou seja, podem gerar qualquer
tipo de célula existente no organismo, nos diversos tecidos e 6rgaos,
inclusive do sistema nervoso. (OLIVEIRA, apud, GRACIANO, 2008).

De acordo com Mayana Zatz, células-tronco sdo células
progenitoras que mantém a capacidade de diferenciar-se nos
intimeros tecidos (sangue, musculos, nervos, 0ssos, etc) do corpo
humano. Sao totipotentes quando tém a capacidade de diferenciar-
se em qualquer um dos tecidos humanos e multipotentes ou
pluripotentes quando conseguem diferenciar-se em alguns, mas
ndao em todos os tecidos humanos (ZATZ, apud, GRACIANO,
2008). Ou seja, tratam-se de células primordiais que apresentam
grande potencial de auto-renovacdo e de diferenciacio em pelo
menos um tipo celular especializado e funcional” (NUNES; ZATZ,
apud, GRACIANO 2008).

As células-tronco sao extraidas de tecidos maduros de
adultos e criangas ou, ainda, de embrides. De forma sintética, é
possivel classificar as células tronco e adultas e embrionérias. As
adultas, de tecido maduro, podem ser retiradas do cordao
umbilical ou da medula éssea, sendo mais especializadas e dando
origem a apenas alguns tecidos do corpo.

Jé as células-tronco embrionarias, sdo encontradas apenas nos
embrides, 0s quais podem ser obtidos a partir de técnicas de
reproducdo humana ou congelados em clinicas de fertilizacdo. Sua
caracteristica principal é a capacidade de se transformar em qualquer
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outra célula ou tecido do corpo humano, tendo, assim, um potencial
de autorreplicacdo bem superior ao das células adultas.

Esta é a razao pela qual os cientistas desejam tanto pesquisar
estas células para possiveis tratamentos. Com o avango
tecnolégico-cientifico da ciéncia e da medicina, criam-se novos
métodos na busca por terapias e tratamentos eficazes as patologias
que assolam a sociedade moderna. Nesse sentido, ganha destaque a
biotecnologia e, consequentemente, a pesquisa em células-tronco e
seus beneficios a saide humana.

Atualmente, por exemplo, através da engenharia genética,
ha a possibilidade da utilizacdo das células-tronco para fins
terapéuticos, cujo sucesso nas pesquisas cientificas pode
representar uma esperanca unica de cura a diversas enfermidades.

A descoberta de métodos para isolar e cultivar células-tronco
embrionérias humanas, em 1998, por James Thompson, renovou as
esperancas de médicos, pesquisadores e pacientes, pois, como dito as
células-tronco totipotentes sao capazes de originar todos os tecidos,
sao células capazes de dar origem aos mais de 250 tipos diferentes de
tecidos do adulto (LOJUDICE, et al, apud, GRACIANO, 2008).

No entanto, o problema enfrentando encontra-se no fato de
que, para extrair a célula-tronco, o embrido é destruido. Nesse
cenario, surgem a polémica e as divergéncias sociais e juridicas,
provocando desconforto, criticas e oposigoes de carater religioso,
ético, moral, social e juridico em relacdo a vida no embrido.

De acordo com Mayana Zatz, o embriao descartado em
procedimentos de reprodu¢do humana medicamente assistido é a
alternativa para extragao de células tronco embrionarias, que sao
certamente pluripotentes e totipotentes. Sdo células obtidas de
embrides de ma qualidade, que ndo teriam potencial para gerar
uma vida se fossem inseridos em um tutero, mas que mantém a
capacidade de gerar linhagens de células-tronco embrionarias e,
portanto, de gerar tecidos (ZATZ, apud, AVOZANI, 2013).
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No que diz respeito aos embrides sem potencial para gera
uma nova vida e que possivelmente seriam descartados, a cientista
Mayana Zatz se posiciona dizendo que:

[...] se tiver embrides que vai ser descartado é importante usa-los
para salvar vidas. E melhor do que ir para o lixo, claro. Mas,
mesmo sendo absolutamente contra a clonagem reprodutiva,
estou totalmente a favor de se usar embrides para fins
terapéuticos. [..] é um montinho de células que vocé vai
direcionar, em laboratério, para a fabricacio de um 6rgio. E
preciso esclarecer que o embrido nunca vai para o Utero, nunca
ird se tornar um organismo vai virar um tecido. Até o 14° dia, o
embrido é um monte de células (ZATZ, apud, AVOZANI, 2013).

E possivel observar que as células-tronco embrionérias que
sao retiradas de embrides estariam limitadas apenas embrides
descartados pelas clinicas de fertilizagdo, e que, mesmo se fossem
utilizados e implantados no ttero feminino, dificilmente
resultariam em uma gravidez. De outra forma, para a regeneracao
de tecidos importantes do organismo humano as células retiradas
desses embrides possivelmente teriam eficicia para recuperar a
saude debilitada de um organismo humano.

No Brasil, as pesquisas com células-tronco embrionarias
encontram-se em estagio inicial, tendo em vista que a Lei que
permitiu as referidas pesquisas é recente no ordenamento juridico
brasileiro. As células-tronco embrionarias humanas foram
admitidas para pesquisa no Brasil, a partir da Lei 11.105 de 24 de
marco de 2005, a chamada “Lei de Biosseguranga”, a qual permite,
com certas restricbes, a manipulagio de embrides humanos
inviaveis para coleta de células-tronco.

A Lei de Biosseguranca foi a primeira na ordem juridica a
tratar especificamente sobre o tema células-tronco. Com a entrada
em vigor da referida lei, surgiu a esperanca para milhares de
doentes com quadro clinico considerado sem solugiao
conjuntamente a possibilidade de uma vida digna e saudavel
através do tratamento com células tronco.
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Entretanto, no ano de 2005, a Lei da Biosseguranga foi alvo
de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 3.510,
proposta pelo entdo Procurador Geral da Reptblica Dr. Claudio
Lemos Fonteles, contra o art. 5° da lei de biosseguranca que
segundo o nobre Procurador Geral viola o direito inerente e
sagrado a vida. A questdo polémica, mas necessaria levou a Corte
Suprema a exposicoes de entendimentos éticos, morais, religiosos,
juridicos e cientificos.

Nesse sentido, indispensavel se faz a transcrigdo na integra
do dispositivo alvo da ADI n° 3.510:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio
de células-tronco embrionérias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condigoes:

I - sejam embrides inviaveis; ou

II - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data
da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da
publicacio desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessério o consentimento dos genitores.
§ 2° Institui¢des de pesquisa e servicos de satide que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionédrias humanas
deverao submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacio do material biolégico a que se
refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art.
15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

De outro lado, verificam-se os argumentos do autor da
ADIN, defendendo a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei da
Biosseguranca, nos seguintes termos:

“[...] os dispositivos impugnados contrariam a inviolabilidade do
direito a vida, porque o embrido humano é vida humana, e faz ruir
fundamento maior do estado democréatico de direito, que radica na
preservacao da dignidade da pessoa humana” (FONTELES, 2005).
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Ao final, a ADIN n° 3.510 foi julgada improcedente. O voto
pela constitucionalidade da Lei de Biosseguranga teve sua
justificativa fundada no fato da pesquisa com células-tronco buscar
a cura e tratamento de patologias que limitam severamente e
degradam a vida de um ntimero expressivo de seres humanos, nao
configurando esta escolha o desprezo pelo embrido e a protegdo a
vida, principalmente em se tratando de embrides que seriam
descartados, inutilizados, sem dar origem a uma nova vida.

O entendimento da maioria dos Ministros do STF no
julgamento da ADIN 3.510, pode ser observado nos trechos
transcritos do voto proferido pela Ministra Ellen Gracie:

[...] Nao ha, por certo, uma definicdo constitucional do momento
inicial da vida humana e ndo é papel desta Suprema Corte
estabelecer conceitos que ja ndo estejam explicita ou implicitamente
plasmados na Constituicio Federal. [...] Assim, por verificar um
significativo grau de razoabilidade e cautela no tratamento
normativo dado a matéria aqui exaustivamente debatida, ndo vejo
qualquer ofensa a dignidade humana na utilizagio de pré-embrides
invidveis ou congelados h4d mais de trés anos nas pesquisas de
células-tronco, que ndo teriam outro destino que nao o descarte [...]
aproveitamento, nas pesquisas cientificas com células-tronco, dos
embrides gerados no procedimento de reproducdo humana assistida
é infinitamente mais atil e nobre do que os descartes vao dos
mesmos. [...] A improbabilidade da utilizagdo desses pré-embrides
(absoluta no caso dos inviaveis e altamente previsivel na hipotese
dos congelados h4d mais de trés anos) na geracdo de novos seres
humanos também afasta a alegacio de violagdo ao direito a vida
(GRACE, apud, LUZ; LANGARO).

Cabe ainda destacar que a mencionada lei estabelece normas
de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo rigidos sobre a
biogenética, fixando limites para a pratica das pesquisas e
determinando especificamente quais sao os embrides que podem
ser utilizados, conforme determina o § 2° do artigo 5° da Lei
11.105/05.
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Entretanto, apesar de declarada a constitucionalidade do
artigo 5° da Lei de Biosseguranca pelo STF, a grande polémica que
envolve a pesquisa com células-tronco embrionarias reside no fato
que, para as mesmas serem retiradas e utilizadas para os devidos
fins, a morte do embrido é inevitavel.

Nesse contexto, abre-se uma grande discussao e resisténcia
de ordem ética, moral, religiosa, social, cientifica e juridica,
principalmente no que diz respeito as garantias e direitos
fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana sobre o
embrido objeto da pesquisa em células-tronco.

De que forma conciliar a colisio entre os direitos
fundamentais do embriao a vida e a dignidade humana com os
mesmos direitos garantidos as pessoas que padecem de alguma
enfermidade, cuja possibilidade de cura estaria no tratamento com
células-tronco, é o grande embate que move e divide
posicionamentos e opinides no meio social e juridico.

A ponderacdo e o sopesamento dessas garantias
constitucionais, avaliadas sobre cada caso concreto, verificam-se
como instrumentos eficaz para propor a solucdo do problema
enfrentado. Tem-se, assim, na aplicabilidade do principio da
proporcionalidade um mecanismo efetivo na tutela dos direitos
fundamentais em debate.

2 Direitos humanos fundamentais: a vida e a dignidade da
pessoa humana frente a utilizacao de células-tronco

A discussao que em torno das pesquisas com células-tronco
embrionarias fundamenta-se na presuncao de que a vida teria inicio
com a fecundacdo e para realizar a pesquisa, consequentemente,
haveria que se destruir o embrido. Nessa seara, ganham espaco no
debate os direitos fundamentais dos seres humanos.

A partir da Declaracao Universal dos Direitos do Humanos
passa-se a ter uma nova visao sobre direitos humanos, os quais
passam a ser validos para todos os seres humanos,
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independentemente do contexto em que viessem a inserir, fosse ele
local ou global.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Home, de 1948, por
sua vez, consubstanciou, além dos direitos e garantias individuais,
também os direitos sociais, isto é, as prestagdes positivas do Estado
de modo a garantir condicbes de uma vida digna para cada
individuo (BOBBIO, 1992, p. 28).

De acordo com Norberto Bobbio, com essa Declaragdo, um
sistema de valores é pela primeira vez na histéria, universal, nao
em principio, mas de fato, na medida em que o consenso sobre sua
validade para reger os destinos da comunidade futura de todos os
homens foi explicitamente declarado (BOBBIO, 1992, p. 28).

Os direitos definidos na Declaracdo de 1948 correspondem,
integralmente, ao que o costume e os principios juridicos
internacionais reconhecem, hoje, como exigéncias bésicas de
respeito a dignidade humana. Em seu preambulo consagra a
dignidade, considerando que o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos
iguais e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo (GRACIANO, 2008).

No que diz respeito as pesquisas com células-tronco
embriondrias, no texto da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, destaca-se o direito a vida, o qual vem determinado em
seu artigo 3°, estabelecendo que “todo o individuo tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca pessoal (ASSEMBLEIA GERAL DA
ONU, 1948)”.

Nesse sentido, a vida é considerada direito fundamental ao
ser humano, devendo ser tutelado e protegido pela sociedade e
pelo ordenamento juridico, a fim de garantir a existéncia e o
exercicio de todos os demais direitos.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 nao assegura
apenas a protecao a vida extrauterina, mas também a vida
intrauterina, isto é, desde o momento da concepgao. O artigo 5° da
Carta Magna € incisivo ao declarar a protecao deste bem juridico:
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranga e a propriedade [...] (BRASIL, 1988).

N

E possivel observar que atrelado ao direito a vida esta a
protecao a liberdade, a seguranca, a dignidade da pessoa humana,
a integridade fisica e moral, a existéncia, a igualdade, formando
assim um conjunto protetivo que vai muito além da norma juridica
em seu corpo de lei.

Nesse sentido, a vida humana, ao ser reconhecida pela
ordem juridica, torna-se um direito primadrio, personalissimo,
essencial, absoluto, irrenunciavel, inviolavel, imprescritivel,
indisponivel e intangivel, sem o qual todos os outros direitos
subjetivos perderiam o interesse para o individuo (ROCHA).

Ndo obstante, a esse respeito, importa na olvidar o
ensinamento de José Afonso da Silva:

[...] Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), nao serd
considerada apenas no seu sentido biolégico de incessante auto-
atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua
acepgao biogréfica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é
algo de dificil compreensao, porque é algo dindmico, que se
transforma incessantemente sem perder sua prépria identidade.
E mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepcao (ou germinacdo vegetal), transforma-se, progride,
mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando,
entdo de ser vida para morte. Tudo que infere em prejuizo deste
fluir espontaneo e incessante contraria a vida. (SILVA, 2010).

No mesmo sentido é o que se destaca da ADIN N° 3510:

O Magno Texto Federal nao dispoe sobre o inicio da vida humana
ou o preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e
qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico,
mas da vida que ja é prdpria de uma concreta pessoa, porque
nativiva (teoria "natalista”, em contraposi¢io as teorias
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"concepcionista”" ou da "personalidade condicional"). E quando se
reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e
garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de direitos
e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a
satde e ao planejamento familiar) (BRASIL, STF, 2005).

Além disso, no que diz respeito a tutela da vida humana na
esfera infraconstitucional, o Codigo Civil resguarda os direitos do
nascituro desde a concepcao, prevé o direito a existéncia e impde
responsabilidade civil ao lesante em razio de dano moral ou
patrimonial por atentado a vida alheia.

A Unica forma de legitimar uma ofensa ao direito a vida seria
confrontando este direito com ele mesmo, respeitando suas
peculiaridades e aplicando o principio da ponderacdo quando
ocorrer a colisdo entre principios, uma vez que diante de uma
situacdo tao complexa, conflituosa e polémica, que envolve o bem
juridico de maior valor, ndo ha que se falar simplesmente na
aplicacao da lei escrita por si s, ha que se considerar sobretudo o
subjetivismo que envolve o tema.

No corpo da lei e no seio da sociedade o que se necessita
assegurar é o direito a uma vida digna que constitua principios
frente aos novos desafios da biotecnologia, pois para garantir a
inviolabilidade do principio do direito a vida seria necessaria uma
protecao ao flexivel amparada pela forca limitadora que o direito
exerce sobre os direitos fundamentais, principalmente no que diz
respeito a evolugao de pesquisas cientificas.

Assim, o principio juridico da dignidade exige como
pressuposto a integridade da vida humana. Sem vida, ndao ha
pessoa, e sem pessoa, nao hé dignidade, por isso:

Dentre os direitos do homem, o principio da dignidade da pessoa
humana consiste no ponto central de onde se estendem todos os
demais direitos fundamentais. Na Constituicio Federal de 1988,
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além da protecdo a dignidade da pessoa humana, diversos outros
direitos da personalidade no artigo 5° da Constituicdo Federal de

N

1988, foram algados a categoria de direitos fundamentais. O
direito a vida confunde-se com a prépria personalidade humana.
A fonte primaria de todos os outros bens juridicos é a vida. O
contetido do direito a vida abrange outros direitos, como o direito
a dignidade humana, a privacidade, a integridade fisica, moral e o
direito a existéncia. O direito a vida e o principio da dignidade
humana sao inseparaveis, existindo conjuntamente, consistindo-
se em reciprocamente intrinsecos (AVOZANI, 2013).

O que se verifica é fato do direito a vida estar estreitamente
ligado a dignidade. O direito fundamental assegurado
juridicamente nao deve ser considerado apenas sob o aspecto de
sobreviver, mas, sim, de viver dignamente.

Por conseguinte, a dignidade da pessoa humana para o
Direito significa honra, virtude ou consideracdo. A dignidade, pois,
¢ uma qualidade moral inata e é a base do respeito que lhe ¢é
devido. Nesse sentido, “A dignidade da pessoa humana é um
principio construido pela histéria, consagra um valor que visa
proteger o ser humano contra tudo que lhe possa levar ao menos
cabo’ (RIZZATO, apud, AVOZANI, 2013).

Assim, a dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias
basicas do ser humano no sentido de que ao homem concreto
sejam oferecidos os recursos de que dispoe a sociedade para a
mantenca de uma existéncia digna, bem como propiciadas as
condi¢des indispensaveis para o desenvolvimento de suas
potencialidades (FARIAS, apud, GRACIANO, 2008).

A dignidade da pessoa humana deve ser compreendida e
aplicada de modo que garanta eficicia e assegure os demais
direitos fundamentais constitucionalmente positivados,
respeitando todas as condicdes necesséarias para uma vida digna do
ser humano, como a vida, a liberdade e a satde.

Néao significa, contudo, a impossibilidade de que se
estabelecam restrigoes aos direitos e garantias fundamentais, mas
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que as restrigoes efetivadas ndo ultrapassem o limite intangivel
imposto pela dignidade da pessoa humana (SARLET, 2001a, 114).

O Direito é o responsavel por assegurar que tais medidas
tomem forma e se consagrem no ordenamento juridico. O Biodireito
¢ um dos ramos especificos do ordenamento juridico que busca
disciplinar a protecao dos direitos fundamentais do ser humano.

Nas palavras de Renata Rocha é possivel tem-se uma
compreensao mais clara sobre essa responsabilidade:

[...] ao Biodireito cumpre a missdo de guardar a vida humana, no
sentido de proteger, de tutelar, de assegura-la, tanto com relagiao
ao ser humano individualmente considerado quanto com relacao
ao género humano, tanto com relacio as presentes quanto as
futuras geragdes, em qualquer etapa de seu desenvolvimento, da
concepcao a morte, onde quer que se encontre, garantindo nao sé
a vida, mas, sobretudo, a dignidade (ROCHA).

Destarte, a garantia do direito a satide, decorre diretamente
do direito a vida. Sob esse aspecto, deve-se compreender a
necessidade de proporcionar condi¢des a vida com dignidade, uma
vez que, tutelar o direito fundamental a vida sem as condicdes
minimas de dignidade humana é ir de encontro as préprias
garantias constitucionais.

Nesse sentido, as pesquisas com células-tronco embrionérias
possuem papel primordial para promocdo da vida humana com
dignidade. A propria Constituicdo Federal, em seu artigo 6°2
estabelece o direito a saide como direito social fundamental. Da
mesma forma impde ao Estado, no artigo 1963, o dever de garanti-
la com a criagdo de medidas sociais e econdmicas que objetivem

2 Art. 6°. S3o direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 9o, de 2015).

3 Art. 196. A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agoes e servigos para sua promocao, protecao e recuperagao.
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objetivando a reducédo de riscos e doengas, bem como determina o
direito ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, prote¢ao e recuperacao.

Logo, utilizar embrides congelados e excedentes, que
possivelmente serao descartados, para obter células-tronco afim de
buscar a cura e o tratamento para inimeras enfermidades e
patologias que recaem sobre a vida e a dignidade da pessoa
humana, deve ser compreendido, no ambito social e juridico, como
um instrumento de garantir os direitos fundamentais a vida, a
dignidade e a satide, e ndo o oposto.

Segundo Francisco Amaral, todas as intervengdes possiveis
com o progresso da medicina e da biotecnologia, provocam
indagacoes e desafios a ética e ao direito, abalando a solidez das
convicgdes e dos critérios que, no direito da modernidade,
permitam a concretude dos valores da seguranga e da certeza
juridica (AMARAL, apud, GRACIANO, 2008).

A par disso, Mayana Zatz enfatiza que tais embrides nunca
serao inseridos em um utero, sucedendo que seu destino é o descarte.
Por essa razao, é impossivel que venham a se transformar em ser
humano. Segue, entdo, a conclusao de que as pesquisas com células-
tronco embriondrias ndo estao a afrontar o principio constitucional
do direito a vida (ZATZ, apud, GRACIANO, 2008).

No mesmo entendimento, Oscar Vilhena Vieira, enfatiza que
“elevar o embrido inviavel a condi¢do de ser humano, o sofrimento
de milhares de seres humanos reais estd sendo relegado a mais
absoluta irrelevancia. E essa ndo parece ser a escolha moralmente
adequada por quem luta em favor da vida (VIEIRA, apud,
GRACIANO, 2008).

Em verdade, o que deve ser buscado é um limite seguro e
determinado, que possibilite harmonizar essas realidades: o avango
da ciéncia, sem que este configure uma ameaca a vida humana,
atuando conjuntamente para efetivar condicoes dignas de vida ao
ser humano.
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Como proposta de solucdao ao conflito apresentado entre o
direito a vida e a dignidade da pessoa humana para com o também
direito fundamental a satide, considerando a pesquisa com células-
tronco embriondrias, surge o principio da proporcionalidade, o
qual busca na ponderacao a melhor aplicagdo do direito para o
embate juridico em questao.

3 A colisio entre direitos fundamentais sob a otica da
ponderacao e da proporcionalidade

Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é fato de
nao serem absolutos e ilimitados, motivo pelo qual estdo sujeitos a
colisdbes ou contradigdes entre determinados direitos. Nesse
sentido, como instrumento eficaz na solugdo de problemas
juridicos recorre-se a aplicacao do principio da proporcionalidade.
Contudo, nao se pode tratar do principio da proporcionalidade sem
antes diferenciar regras e principios.

O positivismo juridico chegou ao seu apice com a Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen, entretanto os positivistas
defendem que principios nao tem poder vinculante ou obrigatorio.
Com Ronald Dworkin e Robert Alexy a visdo positivista da
aplicabilidade do direito sofreu diversas mudangas.

Foi a partir do pensamento de Ronald Dworkin que os
principios passaram a ter sua importancia dentro do ordenamento
juridico, visando principalmente a possibilidade da insercao dos
principios na obrigacgao juridica, sem que a mesma tenha que abrir
mao das regras.

Contra a possivel objecdo de que tais principios nao passam
de um tipo mais abstrato e indeterminado de regras, Dworkin
responde fazendo uma distingao estrutural entre ambos os padroes
normativos.

Dworkin diferencia principios e regras por sua natureza
légica. Enquanto as normas sao postas a teste na maneira do tudo
ou nada: sendo ou nao valida, os principios possuem dimensao de
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peso e importancia que nao sao encontrados nas regras puras:
quando acorre o choque entre duas regras no direito uma delas
ndao sera valida, devido a nao abranger uma regulacao de
comportamento tao importante ou um principio tao importante,
entre outros (DWORKIN, 2002, p. 39).

Assim, para Dworkin, além de regras, o direito é formado
também de principios, ndo escritos, mas obrigatdrios, que sio
trazidos a tona nos casos judiciais mais dificeis. A partir de entéo,
Alexy vai sustentar que, tratando-se de Direitos Fundamentais,
seria possivel reconhecer a existéncia de colisbes tanto entre
principios juridicos.

Nesse sentido, Alexy expde que:

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando
algo é proibido de acordo com um principio e, desacordo com o
outro, permitido -, um dos principios terd que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invélido, nem que nele deveréd ser introduzida uma
clausula de excecdo. Na verdade o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condigoes. Sob outras condigdes a questdao da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando
se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos
diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia.
Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisdes entre principios - visto que s6 principios
vélidos podem colidir - ocorrem, para além dessa dimensao, na
dimensao do peso (ALEXY, 2008, p. 93-94).

Desse modo, quando direitos fundamentais estiverem em
conflito perante um caso concreto, é necessario que se aplique
sobre eles uma pondera¢dao em razao do bem ou do valor que se

pretende tutelar naquele caso especifico.

Quando se quer a solugdo juridica num determinado caso concreto
ndo deduzivel diretamente do texto constitucional positivado, estar-
se-ia apontando para a necessidade de verificacio da aplicacio
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méxima dos  Direitos  Fundamentais envolvidos e,
consequentemente, dos principios juridicos, procurando
desenvolver o suporte fatico necesséarios para aplicacdo do Direito.
Isto é, por que razdes deveria tal norma ser considerada? Portanto,
a norma de direito fundamental atribuida envolveria a pergunta
por principios juridicos colidentes, procurando harmoniza-los
através da construcio de uma regra juridica especifica cujo suporte
fatico indicaria as condigoes faticas e juridicas necessérias para sua
aplicagdo (MORAIS, 2016, p. 53).

Diante desse contexto, é o principio da proporcionalidade
responsavel por fazer o sopesamento dos principios e direitos
fundamentais, bem como dos interesses e bens juridicos que se
encontrarem em conflito, buscando solucionar equilibradamente o
caso concreto em discussao. Por isso,

[...] quando dois principios constitucionais ou direitos
fundamentais entram em colisdo, nao significa que um deva ser
desprezado. O que ocorrerd é que devido a certas circunstancias
um prevalecerd sobre o outro, terd precedéncia, naquele caso,
mas sempre se buscando a concordancia de ambos de uma
maneira harmonica e equilibrada. A par dessas consideragoes e
inquietudes, a doutrina estrangeira seguida por doutrinadores
patrios procurou resolver o problema com a utilizacio do
chamado principio da proporcionalidade (CAMPOS, 2004).

Hellen Nunes Campos, citando Stinmetz, complementa:

[...] para a realizagio da ponderacio de bens requer-se o
atendimento de alguns pressupostos basicos: a colisdo de direitos
fundamentais e bens constitucionalmente protegidos, na qual a
realizacdo ou otimizagdo de um implica a afetagdo, a restricdo ou
até mesmo a ndo-realizagdo do outro, a inexisténcia de uma
hierarquia abstrata entre direitos em colisdo, isto é, a
impossibilidade de construgdio de uma regra de prevaléncia
definitiva (STINMETZ, apud, CAMPOS, 2004).

A adocdo do principio da proporcionalidade representa talvez a
nota mais distintiva do segundo Estado de Direito, o qual, com a
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aplicacio desse principio, saiu admiravelmente fortalecido.
Converteu-se em principio constitucional por obra da doutrina e da
jurisprudéncia, sobretudo na Alemanha e na Suiga (BONAVIDES).

A vinculacdo do principio da proporcionalidade ao Direito
Constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que
ele ganha extrema importancia e aufere um prestigio e difusao tao
larga quanto outros principios cardiais e afins, nomeadamente o
principio da igualdade (BONAVIDES).

Tal principio é tido como “meta-principio”, isto é, o
“principio dos principios”, visando, da melhor forma, preservar os
principios constitucionais em jogo. Afinal, o principio da
proporcionalidade utiliza-se da ponderacdo de bens como método
de adotar uma decisdo de preferéncia entre direitos ou bens em
conflito (CAMPOS, 2004).

O que se pode depreender de todo o exposto é que o
principio da proporcionalidade devera atuar sempre que houver
colisao entre direitos fundamentais, a fim de alcancar a “justa-
medida”, ou seja, o equilibrio e a harmonia entre direitos e
interesses através da ponderagao sobre o caso concreto.

Logo, no que tange a pesquisa com células-tronco
embrionérias e a polémica entre o direito a vida, a dignidade do
embrido para com o direito ao desenvolvimento a saudde,
assegurada no art. 196 da CF/88, constata-se que, com a
autorizagao legal da utilizacdo das referidas células para pesquisas
cientificas, cabe ao Direito utilizar-se do principio da
proporcionalidade para adequar o confronto entre direitos
fundamentais e a solucdo do caso concreto, sempre ponderando
sobre a melhor tutela do bem juridico em discusséo.

A este respeito, destaca Francis Fukuyama:

O debate sobre a biotecnologia estd hoje polarizado entre dois
campos. O primeiro é libertdrio e sustenta que a sociedade ndo
deveria e nao pode impor limitagdes ao desenvolvimento de nova
tecnologia. Esse campo inclui pesquisadores e cientistas que querem
fazer recuar as fronteiras da ciéncia, a indtstria biotecnoldgica que
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espera lucrar com avangos tecnoldgicos irrestritos e,
particularmente nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha, um grande
grupo que estd ideologicamente compro metido com alguma
combinagio de livres mercados, desregulagio e interferéncia
governamental minima na tecnologia.

O outro campo é um grupo heterogéneo com preocupacdes
morais relativas a biotecnologia, composto pelos que tém
convicgdes religiosas, por ambientalistas com uma crenca na
santidade da natureza, opo sitores da nova tecnologia e pessoas
da esquerda que se inquietam com o possivel retorno da eugenia.
Esse grupo, que abarca desde ativistas como Jeremy Rifkin a
Igreja Catolica, prop0s a proibigdo de uma ampla série de novas
tecnologias, da fertilizacio in vitro e da pesquisa da célula-tronco

N

aos produtos agricolas transgénicos e a clonagem humana
(FUKUYAMA, 2003, p. 190-191).

«

Ronald Dworkin afirma de maneira similar que “é
objetivamente importante que toda a vida humana, uma vez
iniciada, prospere em vez de extinguir-se - que o potencial dessa
vida seja realizado em vez de desperdicado (DWORKIN, apud,
FUKUYAMA, 2003, p. 131)”.

Esta tnica frase é repleta de pressupostos sobre a natureza
humana: que cada vida humana tem um potencial natural distinto;
que esse potencial é algo que se desenvolve ao longo do tempo; que
o cultivo desse potencial, seja ele o que for, requer algum esforco e
previdéncia; e que ha preferéncias e escolhas que um individuo
pode ter ou fazer no tocante a esse potencial que seriam menos
desejaveis, tanto do ponto de vista do individuo quanto do da
sociedade mais ampla (FUKUYAMA, 2003, p. 131).

Nesse sentido, ndo hd como falar em lesdo aos direitos
fundamentais a vida e dignidade de um embrido considerado
totalmente inviavel para implantacdo intrauterina, bem como para
possivel fecundacao.

Ademais, a utilizacdo para pesquisas com células-tronco nao
lesa, de forma alguma os principios constitucionais em debate. Pelo
contrério, traz inimeros beneficios para a humanidade, beneficios
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estes que ndo seriam possiveis se a eles restasse o congelamento
ou, entdo, o simples descarte dos embrides.

Em outras palavras, embrides que provavelmente nunca se
desenvolverdo, salvariam vidas. Mayana Zatz, de modo favoréavel,
argumenta sobre o tema trazendo a seguinte colocagao:

E justo deixar morrer uma crianca ou um jovem afetado por uma
doenga neuromuscular letal para preservar um embrido, cujo
destino é o lixo? Um embrido que mesmo que fosse implantado
em um Utero teria um potencial baixissimo de gerar um
individuo? Ao usar células-tronco embriondrias para regenerar
tecidos em uma pessoa condenada por uma doenga letal, ndo
estamos na realidade criando vida? Isso nao é comparavel ao que
se faz hoje em transplante quando se retira os 6rgaos de uma
pessoa com morte cerebral (mas que poderia permanecer em
vida vegetativa) (ZATZ, apud, GRACIANO, 2008).

Outrossim, a utilizacdo de embrifes humanos excedentes
para pesquisas com células-tronco possui regulacao especifica e
limitadora quanto aos procedimentos a serem realizados, visto que
se exige a aprovacio pelos Comités de Etica em pesquisa na Lei da
Biosseguranca.

Logo, nao hd que se cogitar ofensa por parte da pesquisa
cientifica com células-tronco ao direito a vida, sequer ao principio
da dignidade da pessoa humana, isto porque a utilizagao
terapéutica dessa técnica revela-se favoravel a melhora e a
seguranca do direito fundamental a vida e a melhores condicoes de
dignidade humana, uma vez que busca encontrar solu¢des eficazes

para aumentar a qualidade de vida e de satide das pessoas.
Conclusao

As questdes oriundas do progresso tém levado muitas
pessoas a reverem seus conceitos, principios, dogmas e valores. No
século XXI, as mudancas e a evolugdo sdao constantes, por isso o
direito e a bioética exercem preponderante papel no sentido de
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limitar e nortear os novos caminhos que vém sendo descobertos
pela ciéncia, principalmente no campo da engenharia genética.

Por isso, a manipulacdo de células-tronco embrionarias nao
se afronta com as leis maiores de protecdo e tutela a vida do ser
humano. O que se verifica é que ndao ha desrespeito algum aos
direitos fundamentais do ser humano ou a Constituigao Federal.

A previsao do direito a satde, da qualidade de vida e ao
proprio principio da dignidade da pessoa humana no préprio texto
constitucional encontra-se plenamente garantida e assegurada que
como direitos fundamentais no ordenamento juridico e em todo
ambito social.

Além disso, a Lei de Biosseguranga estipula limites quanto a
utilizacdo dos embribes in vitro na pesquisa com células-tronco, o
que demonstra a seriedade com que ¢ tratada a garantia
fundamental de tutela a vida humana.

A violagao do direito a vida e a dignidade nas pesquisas e no
uso das células-tronco nao se sustenta, ao passo que as pesquisas
cientificas utilizam-se apenas de embrides excedentarios, ou seja,
que nao possuem viabilidade de fecundacdo e de gerar uma nova
vida, cujo tnico destino seria o descarte ao lixo.

Interpretar como inconstitucional o dispositivo 5° da Lei
11.105/05 e concedendo para o artigo 5° da CF/88 protecao
incondicional, absoluta e inflexivel, deixando de lado outros
principios norteadores, como o principio da dignidade humana, o
direito a vida e a satde do ser humano, seria como afrontar a
propria garantia constitucional do ser humanos. Em outras
palavras, ndo considerar o potencial de cura e de uma vida mais
digna que as células-tronco podem oferecer ao ser humano é ir de
encontro aos direitos humanos fundamentais.

Dessa forma, a wutilizacio de embribes considerados
totalmente invidveis para a implantacdo nao fere os direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente, mas, sim, se traduz
como instrumento de esperanga e solu¢do aos mais variados casos
que colocam em risco a vida e a dignidade da pessoa humana.
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O principio da proporcionalidade, nesse sentido, ¢é
mecanismo juridico adequado e eficaz para atuar no equilibrio e
harmonizacdo do problema. A aplicacdo proporcional do direito,
avaliando a complexidade e os bens juridicos a serem tutelados,
mostra-se como ferramenta elementar na busca pela decisdo capaz
de satisfazer as demandas e controvérsias que circundam os
direitos fundamentais assegurados ao ser humano.

A utilizacdo das células tronco para pesquisas, no que diz
respeito aos principios constitucionais, mostra-se proporcional e
equilibrada, considerando os intimeros beneficios que estas
pesquisas trazem para a humanidade, gerando o desenvolvimento
da saude, através de novos tratamentos, terapias e cura para
muitas doengas.

Portanto, ao proceder-se no sopesamento dos principios do
direito a vida e da dignidade da pessoa humana do embriao
inviavel com o principio do desenvolvimento a satde, este deve
prevalecer em relacdo a aqueles, considerando-se que as células-
tronco embrionarias representam esperanga para milhares de
pessoas ao propiciar a possibilidade de cura e tratamento para
muitas enfermidades que acometem o ser humano.

Com a melhora da satde, consequentemente tem-se o
aumento da qualidade de vida do ser humano. Restam assegurados
e efetivados, assim, os direitos fundamentais a vida e a dignidade
da pessoa humana em sua verdadeira esséncia.
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Clusters e anvisa:
desenvolvimento de tecnologias
para sadde e o procedimento de registro

Guilherme Pavan Machado*

Introdugio

A dissipacdo das novas tecnologias na contemporaneidade é
um dos tragos marcantes sentidos pela sociedade da informagao,
que observa a transformagao dos processos sociais. A cada minuto,
novos produtos sao criados, desenvolvidos e comercializados, como
aplicativos de celular, softwares, novos smartphones ou
equipamentos para os mais variados segmentos consumeristas.

Nesse sentido, a tecnologia estd presente ativamente no
cotidiano de todo individuo, em qualquer parte do mundo, a todo
momento. Assim, ndo se limita unicamente na oferta de produtos
de entretenimento, mas atua também em outras posi¢des, como na
pratica forense, através dos processos eletronicos, no
desenvolvimento de softwares governamentais, como o Governo
Eletronico, e ainda, no desenvolvimento de tecnologias para a
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Democracia. Membro do Grupo de Pesquisa: Direitos Fundamentais, hermenéutica e proporcionalidade:
critica ao desenvolvimento pratico-tedrico do dever de protecao aos Direitos Fundamentais. Bacharel em
Direito pela Faculdade Meridional IMED. Advogado. E-mail: g.pavan.machado@gmail.com.
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saude, buscando inovar em uma area em que, especificamente no
Brasil, ainda necessita de inimeros investimentos e upgrades.

Calcados na inovagdo e no desenvolvimento de novas
tecnologias, cada vez mais encontram-se em destaque no cenario
nacional as economias de aglomeragdo denominadas de clusters.
Esses arranjos buscam por meio da reunido de empresas, outras
instituigoes e organizacoes, inovar e desenvolver novos produtos e
tecnologias para melhoria do segmento a que estdo engajadas.
Nesse trabalho, dar-se-a primazia para a analise dos clusters na
area do desenvolvimento de produtos de satde.

No Brasil para que as tecnologias desenvolvidas pelos
clusters possam ser utilizadas em ambito nacional e de algum
modo contribuirem para o aprimoramento da saide no pais, é
necessario o registro do produto de satide junto a Agencia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). No entanto, o procedimento de
requerimento da peticao para registro até o deferimento do
produto é muito moroso, o que inviabiliza seu uso. E em uma
pauta delicada como a satde, essa demora acaba prejudicando ou
impedindo as pessoas que necessitam dessa tecnologia.

Nesse interim, o objetivo do trabalho é investigar como
novos arranjos empresariais com foco no desenvolvimento de
tecnologias de satide, como os clusters da saude, encontram um
obstaculo para registro do produto de satide junto a ANVISA, em
razdao da meticulosa instrumentalidade procedimental exigida pela
agéncia.

O problema que norteou a pesquisa é se frente a onda
inovagdes tecnoldgicas em satide a burocracia procedimental de
registro da ANVISA obstar ou preterir a utilizacdo dessas
inovagdes. Buscando através do método hipotético-dedutivo e da
revisao bibliografica, confirma ou refutar as seguintes hip6teses: a)
o denso procedimento de registro junto a ANVISA, que possibilita o
uso da tecnologia no setor publico e privado de maneira regular,
obsta e/ou desincentiva o desenvolvimento de novas tecnologias;
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ou ¢) o procedimento de registro da ANVISA nao interfere na
utilizacao dos produtos de satde desenvolvido pelos clusters.

A justificativa da pesquisa se d4 em razao de buscar alinhar
um equilibrio entre dois aspectos importantes, a inovagao
tecnoldgica e a seguranga pretendida pela ANVISA, em benesse do
sistema de sadde brasileiro. Outrora, sabe-se que a satde no Brasil
ainda nao encontrou seus melhores dias, muito pelo contrario,
frequentemente é holofote de crises, mé gestao e insuficiéncia no
préstimo dos servigos aos individuos. E, cientes desse cenario,
instiga pesquisar como o desenvolvimento de novas tecnologias
pode contribuir para essa conjuntura de maneira efetiva e célere,
equilibrando com a funcionalidade nacional da ANVISA.

Assim, o presente artigo se estruturd em duas frentes: (i)
uma primeira buscando dar uma visao holistica dos clusters, para
em um segundo momento (ii) trazer algumas aproximagoes
conceituais do que sdo produtos de sadde para a agéncia e
demonstrar como funciona o procedimento de registro desses
produtos junto a ANVISA.

1 Cluster: aproximacoes conceituais

A palavra “cluster”, em traducdo do inglés, significa “grupo”,
ja, ao ser traduzida da lingua espanhola para o portugués, equivale
a “agrupar”. Por certo, as tradugdes de ambos os idiomas refletem
a principal caracteristica dos clusters: o agrupamento ou reuniao
de inimeros atores.

Especula-se que o surgimento dessa dinamica econémica foi
ocasionado pelo forte impeto da mundializacdo dos mercados,
proporcionado pela globalizagdo. Nesse sentido, fortalecer o fator
local e regional econdmico foi a forma de sobreviver e competir no
novo cenario econdmico que se desenhava, que torna as fronteiras
territoriais cada vez mais porosas e invisiveis (FERNANDES,
OLIVEIRA JUNIOR, 2002, p. 5).
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Afirma Zacarelli, Telles, Siqueira, Boaventura e Donaire
(2008, p. 5) que o descobrimento da capacidade competitiva e
produtiva de aglomeragdes empresariais se deu por volta de 1990,
creditada a Porter, que denominou esse agrupamento de empresas
com o nome de cluster. Contudo, acredita-se que esse desenho
econdmico existe desde a Idade Média, quando se percebeu que
empresas colaborativas em um sistema possuiam maior
capacidade de competicio e crescimento frente os outros
empreendimentos fora dessa teia (ZACARELLI, TELLES,
SIQUEIRA, BOAVENTURA, DONAIRE, 2008, p. 7).

Nesse sentido, endossa-se o conceito de cluster desenvolvido
por Porter (1998, p. 78), que vai trabalhar com algumas variantes
essenciais para que se configure essa dinamica economica, como a
concentracao geografica, a possibilidade de reunido de empresas,
governo, instituigdes de ensino e outras institui¢oes e organizacoes,
e a busca pela inovagdo, conhecimento, pesquisa e tecnologias.

Clusters are geographic concentrations of interconected companies
and institutions in a particular field. Clusters encompass an array of
linked industries and other entities important to competition. They
include, for example, suppliers of specialized imputs such as
components, machinery, and services, and providers of specialized
infrastructure. Clusters also often extend downstream to channels
and customers and laterally to manufactures of complementary
products and to companies in industries related by skills,
technologies, or commom imputs. Finally, many clusters include
governmental and other institutions - such as universities,
standards-setting agencies, think tanks, vocational training
providers, and trade associations - that provide specialized training,
education, information, research, and technical suport.

Para uma visdo mais analitica, Mendoza (2014, p. 85)
discrimina a organizacao do cluster em trés elementos, que podem
ser sintetizados em trés grupos: (i) composicdo, com seus
subgrupos, (ii) interrelagao, e (iii) fluxos.
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A composigao de um cluster (i) pode se dar com empresas,
instituicbes de ensino, associagdes profissionais, centro de
desenvolvimento tecnoldgico ou empresarial, oficinas publicas e
também  organizacbes  sociais, governo e/ou = Orgaos
governamentais. Ademais, nesse grupo podem ser percebidos trés
subgrupos, discriminados por Mendoza (2014), como a) aqueles de
base, empenhadas na prestagao dos servicos centrais como as
clinicas de satide ou hospitais; b) sistema complementario, como
os canais de distribuicao ou os centros de desenvolvimento; e c) o
suporte, configurado nas entidades profissionais ou uma
ramificagao do governo (MENDOZA, 2014, 85-86).

Ainda em referéncia ao carater compositivo, a Comissao
Econdmica para América Latina (CEPAL) considera fundamentais
alguns segmentos para compor um cluster, sendo elas: (i) as
esferas de influéncia ou de suporte especializado, como
investigacao e desenvolvimento, finangas e servigos profissionais,
(2) outras denominadas infraestruturas brandas, compostas por
instituicdes de apoio, como associacdes locais, governo, instituigdes
financeiras ou de educagao, que proporcionam conhecimento e
informacao, recursos financeiros, etc, e (3) a infraestruturas dura,
compostas por rodovias, portos, aeroportos (RODRIGUES,
VALENCIA, 2008, p. 139).

As ligacoes ou didlogos entre os integrantes dessa aglomeracao
consiste nas relacdes que se estabelecem entre os membros de um
cluster, as quais geram a interagdo necessaria para ganhar forca que
permite que o conglomerado consiga uma identidade que a separe de
suas partes individuais. Tal elemento busca, portanto, fortalecer a
ideia de unidade (MENDOZA, 2014, p. 86).

Os fluxos do cluster sdao necessarios para seu funcionamento,
podendo equipara-los A veias do corpo humano, os quais estio
decompostos em quatro subgrupos. Assim, podem se vislumbrar
os fluxos (a) materiais, focados no movimento de insumos e
produtos, calcado em uma relagdo vertical de cadeia produtiva, (b)
de dinheiro/moeda, basico para as transagdes que se desenvolvem
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no seu interior, (¢) informacionais, que serve de base para tomada
de decisoes, alimenta o banco de dados, permitindo maior
entendimento do mercado e da industria, (d) de conhecimento,
fluxo-chave para as atividades de melhoramento e inovagao,
consistindo também na assimilagéo, criagao, difusdo e protegao do
conhecimento dentro do cluster (MENDOZA, 2014, 87).

A Organizacdo para Cooperacao e Desenvolvimento
Econ6mico (OCDE)? infere como elementos caracteristicos dessa
forma de economia de aglomeracdo a concentragao geografica dos
integrantes, a possibilidade de ser compostas por empresas
instituicdes de ensino e outras entidades publicas ou privadas,
buscando uma colaboracdao e cooperacdo no desempenhar das
atividades economicas3.

Depois de exaradas essas vertentes conceituais sobre a
temaética, consegue-se observar de maneira cristalinat o que é um
cluster, podendo ser sinteticamente resumido em uma reunidao de
inimeros atores (empresas, instituicbes de ensino, organizagdes,
governo, entidades publicas e privadas) em uma circunferéncia
geografica concentrada, com o intento de buscar a inovagao
tecnoldgica, o desenvolvimento ou criagdo de produtos e servigos,
direcionado ao segmento que lhe da identidade, como por exemplo,
a saude.

Os clusters, portanto, podem trazer inimeras vantagens aos
integrantes da aglomeracdo econdmica. O aumento da

? Fundada em 1961, composta por 35 Estados-membro, a Organisation for Economic Co-operation
and Development, Tem como missao “[...] to promote policies that will improve the economic and
social well-being of people around the world” (OECD).

3 Clusters are a geographic concentration of firms, higher education and research institutions, and other
public and private entities that facilitates collaboration on complementary economic activities (OECD).

4 Interessante os questionamentos abordados na obra de Zacarelli, Telles, Siqueira, Boaventura e
Donaire (2008, p. 12-24) referente a organizagao e caracterizacdo do cluster. Inferem os autores
quatro perguntas: “1% -Quem inventou os clusters de negocios? Resposta: Parece que ninguém. Tudo
comegou ha muito tempo... 22 - Quem sao os executivos ou os estrategistas de cluster de negdcios?
Resposta: As empresas tém executivos. Cluster ndo tem executivos. 32 - Como é o organograma de
um cluster? Resposta: Clusters também ndo tém organograma. 4 - Quem sdo os donos ou
acionistas? Resposta: Também nao tém...”.
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competitividade, ambiente fértil para inovacdo e desenvolvimento
tecnoldgico, uma visdo holistica das necessidades da sociedade no
ambito de atuacgdo dos clusters, além de mercados mais eficientes,
com reducdo dos custos transacionais (RODRIGUES, VALENCIA,
2008, p. 139). Porter vislumbra a existéncia de alguns fatores
importantes para conducao e desenvolvimento da inovagao no
cluster, como a existéncia de compradores sofisticados e
provedores especializados, ampliando a velocidade de injecao de
novas tecnologias no mercado econdmico, além do apoio entre os
membros da aglomeracdo, almejando a investigagdo, pesquisa e
desenvolvimento> (RODRIGUES, VALENCIA, 2008, p. 141-142).

Zacarelli, Telles, Siqueira, Boaventura e Donaire (2008, p. 24)
elencam onze fundamentos que condicionam o seu desempenho
competitiva, como a concentracio geografica®, abrangéncia de
negdcios viaveis e relevantes, especializacio das empresas’,
complementariedade por utilizacio de subprodutos®, cooperagio
entre as empresas do cluster?, carater evolucionario por introducao
de novas tecnologias e uma estratégia de resultado™.

5 “Porter (1998 y 1999) identifica los factores que conducen a la innovacién dentro del cluster: la
existencia de compradores sofisticados, que son una fuente valiosa de informacién sobre tecnologias
y mercados emergentes; la existencia de proveedores especializados, lo que permite a las empresas
altos niveles de fl exibilidad y rapidez en la introduccién de innovaciones, y el apoyo entre empresas
(relaciones verticales y horizontales) y la rivalidad entre competidores, que promueven los enfoques
de investigacion y desarrollo (I+D) y facilitan la introduccién de nuevas estrategias y técnicas”
(RODRIGUES;VALENCIA, 2008, p. 141-142).

5 Tem como efeito a “percepgio dos clientes de variedade superior, poder de escolha de fornecedor
ampliado e maior confiabilidade dos pregos” (ZACARELLI et al, 2008, p. 24).

7 Especializacio das empresas consiste no diferencial competitivo baseado na velocidade de
desenvolvimento com investimentos e custos inferiores, tendo como efeitos a reducéo de despesas
agregadas de operagao e diminuicéo de volume de investimento necessario (ZACARELLI et al, 2008,
p- 24).

8 Ligado a reducdo de custos decorrente da eficiéncia agregada, favorecendo a presenca e
estabelecimento de novos negécios e aporte de receita adicional (ZACARELLI et al, 2008, p. 24).

9 Gera o aumento da capacidade do cluster de forma integrada, devido a impossibilidade de
contengdo de troca de informagoes entre negdcios. (ZACARELLI et al, 2008, p. 24).

' Consiste na adocao de estratégias de combate a clusters oponentes ou de negociagao com “ledes”
da rede, buscando ampliar a capacidade competitiva cumulado com a perspectiva lucrativa
(ZACARELLI, 2008, p. 24).
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A presenga de clusters pelo mundo nao é pequena. Um dos
mais conhecidos é o Vale do Silicio (Silicon Valley), surgido no
inicio dos anos 40, que buscou unir a disponibilidade fundiaria da
Stanford University com a forca industrial da regido, objetivando
fundir o conhecimento e qualificagdo proporcionada pela
Instituicao de ensino e a mao-de-obra das industrias. Atualmente,
o Vale do Silicio conta com empresas multinacionais como Google,
Oracle, Twitter, Yahoo, Facebook, Hitachi, Huawei, Ebay, além da
Santa Clara University, San José State University, espalhadas por
inimeras cidades da Caliérnia, como Palo Alto, Redwood City, San
Mato, Sacramento, San Francisco, Oakland, dentre outras™.

Em territério nacional, Di Serio (2007) trabalha na sua obra
especificamente os clusters empresariais no Brasil, como o Cluster
de Carrocerias e Implementos Rodoviarios de Caxias do Sul/RS,
Cluster da Vitivinicola da Serra Gaucha, a exemplo Moveleiro do
Alto Vale do Rio Negro, o Cluster de Actcar e Alcool e o Cluster
Automotivo, ambos do Estado de Sdo Paulo.

No Rio Grande do Sul, atinente a area da sadde, podem ser
citados dois clusters que coadunam com o tema do trabalho: o
Cluster de Tecnologias para Saude-RS e Associagdo Pro-Cluster
Sadde de Passo Fundo/RS. O primeiro exemplo tem como escopo o
plano de internacionalizacdo do Medical Valley, localizado na
Alemanha, que conta com 500 empresas responsaveis por quase
metade da area de patentes no pais. Neste cluster gatucho, o
objetivo é criar startups e apoiar pequenas e médias empresas no
Estado no segmento da saude'. Algumas das empresas que
compoOe o Cluster de Tecnologias sdao a Helpbell, Portal Qualis e
Victcum (RIO GRANDE DO SUL, 2017). Vale ressaltar um
fragmento do discurso do diretor-executivo do Medical Valley,

1

Para acesso a maiores informagdes sobre o  Silicon Valley,  acessar
https://www.siliconmaps.com/silicon-valley-map/.

2 Um dos objetivos do cluster é “[...] melhorar a qualidade e reduzir custo em todo o tratamento da
satide (desde a prevencao até diagnéstico, terapia e cura), com tecnologia e solugdes inovadoras”
(RIO GRANDE DO SUL, 2015).
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Tobias Zobel, quando das tratativas para implementacao do
cluster, inferindo que “outro passo importante, e j4 em andamento,
para a criacao do cluster é definir a regulamentagdo do processo
junto a Anvisa. A intencdo é resolver os obstaculos existentes nos
procedimentos de licenciamento e certificagao”*s.

Em Passo Fundo/RS, criou-se recentemente a Associacdo
Pro-Cluster Satude de Passo Fundo/RS, formada pelo Hospital Sao
Vicente de Paulo (HSVP), Hospital da Cidade (HC), Hospital
ProntoClinica, o Instituto de Ortopedia e Traumatologia (IOT),
Hospital Ortopédico (HO), Universidade de Passo Fundo (UPF),
Faculdade Meridional - IMED, FASURGS e Associagao Comercial,
Industrial, de Servigos e Agronegocio de Passo Fundo (ACISA),
dentre outras organizagdes. Os objetivos do cluster consistem na
promocao na area da satide da regido de Passo Fundo, por meio da
inovagao, da qualificagdo e da modernizacido de empresas e
organizacdes do setor, fomentando a sustentabilidade, a
internacionalizagdo e a melhoria da competitividade empresarial,
através da cooperacao das institui¢des da aglomeracdo. Almejando,
também, o incentivo a pesquisa e tecnologia na area da satde, por
meio desse novo modelo econdmico™4.

Importante que a preocupacao com a saude publica
transpasse aos jardins do Estado. O que se quer dizer é que atribuir
unicamente ao Poder Publico a protecao, respeito e realizacao® do

3 Vide a noticia: RIO GRANDE DO SUL. Cluster de Tecnologias para Satide- RS tera abertura
oficial em marco de 2016, de 14 de agosto de 2015. Disponivel em:
<http://www.rs.gov.br/conteudo/ 222566/ cluster-de-tecnologias-para-saude—rs-tera-abertura-
oficial-em-marco-de-2016>. Acesso em: 23 jun. 2017.

4 Vide a noticia: FACULDADE MERIDIONAL IMED. Instituicdes se retinem e criam a Associacio
Pré6-Cluster Satde de Passo Fundo. Disponivel em:
https://www.imed.edu.br/Comunicacao/Noticias/instituicoes-se-reunem-e-criam-a-associacao-pro-
cluster-saude-de-passo-fundo. Acesso em 23 de junho de 2017.

'5 Utiliza-se essa triade em endosso aos estudos de Jorge Reis Novais (NOVAIS, 2010, p. 42). Por
certo, tal atribuicdo de responsabilidade ao Estado de proteger os direitos sociais, denota que
também esses direitos detém uma dimensao negativa, contrario ao que a ultrapassada doutrina
sobre direitos fundamentais propdem a com classificacio em dimensdes ou geragoes. Defende-se,
portanto, uma ideia de interdependéncia entre direitos fundamentais, constantes de um rol tnico,
nao estratificado. Ferrajoli acentua que “A diferenca entre direitos negativos e direitos positivos é
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direito fundamental social a satide é consentir com um estado de
ineficicia desse direito no cenério brasileiro.

Sarlet afirma que a crise de direitos fundamentais deriva, em
uma das frentes, dos impactos negativos que a globalizacdo
econdmica e social gera aos paises subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento, como é o caso do Brasil. Assim, como
consequéncias dessa crise, um dos reflexos é a precariedade e
reducdo da capacidade prestaciona do Estado, em razao do déficit
financeiro e economia enfraquecida (2001, p. 2).

O direito a satde é direito fundamental positivado no art. 6°
da Constituicao Federal de 1988, além de outros dispositivos
constitucionais como no art. 196. As Constitui¢goes do Segundo pos-
Guerra inauguraram uma teoria denominada de Constitucionalismo
Contemporaneo, que fez com que as normas de direitos
fundamentais se deslocassem para o centro do ordenamento juridico
(LEAL 20009, p. 37), além de ser de observancia de todos os 6rgaos e
poderes estatais. Nao obstante, em um Estado Democratico de
Direito, com esteio no Constitucionalismo Contemporaneo o Direito
ganha autonomia e o FEstado passa a assumir o status de
transformador da realidade (STRECK 2013, p. 37).

A regulacdo do Direito Fundamental a Satide no Brasil, além de
poder ser encontradas nas normas constitucionais acima referidas,
estd presente também em outros textos infraconstitucionais, como a
lei n.8.080/90 (BRASIL, 1990), que vai regular o Sistema Unico de
Satde (SUS) e também em resolucbes do Ministério da Sadde, a
exemplo da Relagdo Nacionais de Medicamentos Essenciais
(RENAME), que dispde os medicamentos que sao disponibilizados
gratuitamente pelo sistema.

meramente de grau, uma vez que em ambos ha expectativas negativas e positivas” (FERRAJOLI,
2002, p. 10). Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 759-760) acentuam que [...] trata-se de uma
classificagao que, além de inconvincente, historicamente indemonstravel e juridicamente infundada,
ainda tem servido de vélvula de escape para que muitos governos, descomprometidos com a
efetivacéo dos direitos sociais, nada fagam para concretiza-los, a pretexto de que o mais importante é
cuidar dos direitos civis e politicos — o que eles ja "fazem"—, até porque, para observa-los, na quase-
totalidade dos casos, basta "ndo fazer nada", ou seja, ndo cometer violéncias contra os cidadaos.



Guilherme Pavan Machado | 235

Mesmo dotado da condicéo de direito fundamental e todas as
peculiaridades a ele inerentes, como a aplicabilidade imediata,
propugnada pelo art. 5, § 1° da Constituicao Federal de 1988, o
direito a satde despertou os olhares académicos para constante
judicializacdo'® que tem sofrido em razio da protecio e promocio
insuficiente e deficiente do Estado.

O Brasil esta calejado da crise sanitaria que se instaurou. O
sistema de satde est4 sendo agredido pelos crimes de corrupcao'” -
espanta saber que em nove anos foram desviados R$ 2,3 bilhoes de
reais com corrupcio na Saude'®, pela méa gestdo, e pelo proprio
Estado, com a promulgacio do chamado Novo Regime Fiscal
(Emenda Constitucional 95/2016), que alterou o financiamento da
satde de piso para teto, e conforma assevera Sarlet (2017, p. 623-
624), excluindo o teto de investimento de uma série de itens,
podendo “[...] estrangular e mesmo condena a reducédo de fato os
gastos com saude e educagao”.

F necessario, portanto, conforme acentuado anteriormente,
que se pensem novas formas e perspectivas de efetivar o direito a
saide para além daquela - ortodoxa, porém indispensavel
responsabilidade estatal, e, nesse sentido, o papel dos clusters é
fundamental, vez que através da capacidade da inovagao, pesquisa
e desenvolvimento de novas tecnologias, com o empenho de

'® Para ndo confundir os institutos da judicializacio e do ativismo, indica-se a leitura do artigo Entre
0 Ativismo e a Judicializacio Da Politica: a Dificil Concretizagio Do Direito Fundamental a uma
Decisdo Judicial Constitucionalmente Adequada, de Lenio Luiz Streck (STRECK, 2016, p. 721-732).

7 Pode ser citado o esquema Méfia das Proteses, onde os cirurgides realizam cirugias desnecessarias
para a instalacio de proéteses nos pacientes, ou entdo os pacientes com problemas e que
necessitavam de préteses eram aconselhados a buscar no Poder Judiciario a realizagdo da cirurgia
para colocamento da prétese, no entanto esse procedimento era superfaturado e, posteriormente
cobrado do Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul (IPE), vindo a causar um rombo
de, aproximadamente, um milhao de reais (GLOBO).

0 governo federal - que tem defendido a necessidade de haver novas fontes de financiamento para
a saude - perdeu nos ultimos nove anos, devido a corrupgdo, R$ 2,3 bilhdes que deveriam ser
destinados ao setor (R$ 255 milhdes anuais, em média). O Ministério da Satde responde sozinho por
um terco (32,38%) dos recursos federais que se perderam no caminho, considerando 24 pastas e a
Presidéncia da Reptblica, segundo levantamento do Tribunal de Contas da Unido (TCU). Ao todo, a
Unido perdeu Rs$ 6,89 bilhoes em desvios (GAZETA DO POVO).
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inimeros atores relevantes do segmento, a exemplo das
aglomeracdes do Rio Grande do Sul, podem desenvolver produtos
de satde que contribuam para melhora do sistema.

2 Anvisa e o procedimental de registro

Antes de analisar os problemas gerados pela burocracia
procedimental de solicitagio de registro e licenciamento dos
produtos de satide pela Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVISA sera relevante conceituar as especificagoes terminolégicas
utilizadas pelo 6rgdo, destacando os produtos de satde, as suas
classes e quais destes precisam de peticao de registro.

A Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) n. 185/2001
dispde no Anexo I (Definigdes), no item 13, a conceituagdo de
produto médico, que consiste em produtos para a satde, a exemplo
de equipamentos, aparelho ou sistemas de uso ou aplicagdo
médica, que busque a prevencdo, diagndstico, tratamento,
reabilitacdo direcionada, primeiramente, aos seres humanos.

13 - Produto médico: Produto para a satde, tal como equipamento,
aparelho, material, artigo ou sistema de uso ou aplicacdo médica,
odontolégica ou laboratorial, destinado a prevencao, diagndstico,
tratamento, reabilitagio ou anticoncepcao e que ndo utiliza meio
farmacolégico, imunolégico ou metabdlico para realizar sua
principal funcdo em seres humanos, podendo entretanto ser
auxiliado em suas fungdes por tais meios (BRASIL, 2001).

Ainda, dentro dessa classificagao, existem outros subgrupos
como produtos médicos ativos, produtos médicos ativos para
diagnéstico, produto médico para terapia, produto médico para
terapia, produto médico para uso Unico, produto médico implantéavel,
produto médico invasivo, e todas as definicbes podem ser
encontradas nos subitens do item 13 do Anexo I da RDC 185/2001.

Para fins do trabalho, ndo se trabalhard exaustivamente as
classificagoes dos produtos para a saude, utilizando a expressao
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“produtos de satide” como sindnimo de “produtos médicos”. As
tecnologias de satde, nesse sentido, enquadram-se como produtos
de satde ao passo que podem ser concebidas, a titulo de exemplo
por meio do desenvolvimento de sistemas de diagnéstico de
pacientes com as enfermidades X e Y, ou pode ter outros
desdobramentos que busquem melhorias na area da satde.

Abaixo segue colacionado um fluxo procedimental
disponibilizado pela prépria ANVISA, onde fica mais tatil como
acontece o tramite para registro do produto de satide. Ressalta-se
que a Etapa 1 atinente a Regularizagdo Sanitaria da Empresa nao
serda abordada nesse estudo, iniciando a abordagem a partir da
segunda etapa.

A Autorizacio de =
ETAPA 1: REGULARIZACAD
;i mmmp  fundonamentode | memmp Heanc die — ’:‘”'f Fravicasda
SANITARIA DA EMPRESA Empresa (AFE) uncionamanta (LF) abricagdo (BFF)
ETAPA 2: ENQUADRAMENTO "‘“::::‘;:;""" Verificar s o produto prciss de
DO PRODUTO ’ (Rogra -+ Classe) Certificado de Boas Praticas de Fabricagio (CBPF)
ETAPA 3: IDENTIFICAGAO DA BT, Car, Rcaca ! i
L ) lteragho, Revalidagio, | b :”l'ﬁaﬂuddn: u_d?u — documentagao
PETICAQ JUNTO A ANVISA outras peticdes s e necessiria
ETAPA &: PETICIONAMENTO —  SEBUITOPASSOAPASID | oy Anexar documentagio — Protocolar peticso na
NA ANVISA da peticicnamento obrigatdria Anvisa
ETAPA 5: ANALISE DA \reru.ﬁ.ur se mlo.uulo @ \!errﬁ.c.?r se umlduto é@ Verificar sa peticio
(=1 sujeito & andlise no — sujeito & andlise - e
PETICA PELA ANVISA INCOS econdmica
Verificar necessidade de | Verificar auséncia de
exigéncia técnica documentos d
Deferimento ou
ETAPA 6: RESULTADO DO
=) Indeferimento da petigio
PETICIONAMENTO publicado em DOU

Fonte: ANVISA (http://portal.anvisa.gov.br/registros-e-autorizacoes/produtos-
para-a-saude/produtos/registro)

Um ponto importante para segmento do trabalho se refere a
classe de risco desses produtos de satide, primeiro passo da Etapa
2, isso porque apenas as classes III e IV necessitam passar pelo
tramite de registro e licenciamento da ANVISA. Conforme
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preceitua a agéncia em seu sitio'9, “Os materiais de uso em satde
sujeitos a registro sdao os enquadrados nas Classes III e IV,
conforme determina a RDC n°® 185/2001. Podem figurar em
qualquer uma das dezoito regras de classificacdo, conforme sua
indicacao e finalidade de uso” (BRASIL).

E necessario, ademais, antes de prosseguir com a analise,
diferenciar o ato de “registro” e o ato de “cadastro”. O primeiro
destina-se, entdo, aos produtos de saide que se enquadram nas
classes III e IV, ao passo que o segundo ato é destinado aos
produtos das classes I e II e detém um procedimento mais
simplificado (ANVISA, 2017, p. 11).

A classificagdo se da com base na finalidade a que se
destinara o referido produto em andlise. Ganha sustanca para o
artigo o item 3 do Anexo II da RDC 185/2001 que dispde “Os
suportes logicos (software) que comandam um produto médico ou
que tenham influéncia em seu uso, se enquadrardo
automaticamente na mesma classe” (BRASIL, 2001).

Os produtos sdao classificados em quatro classes,
especificamente I, TI, IIT e IV. Ao todo, sdo 18 regras e outros 25
subitens classificatdrios inclusos nas regras primarias>’, que almejam

¥ Disponivel  em: <http://portal.anvisa.gov.br/registros-e-autorizacoes,/ produtos-para-a-
saude/produtos/registro>.

°I1. Regrasi. Produtos Médicos Nao-Invasivos ~ Regra 1: Todos produtos médicos nao invasivos estao na
classe I, exceto aqueles aos quais se aplicam as regras a seguir. Regra 2: Todos produtos médicos nao-
invasivos destinados ao armazenamento ou conducdo de sangue, fluidos ou tecidos corporais, liquidos ou
gases destinados a perfusdo, administracao ou introdugdo no corpo, estao na Classe II:

a) se puderem ser conectados a um produto médico ativo da Classe II ou de uma Classe
superior;

b) se forem destinados a condugdo, armazenamento ou transporte de sangue ou de outros
fluidos corporais ou armazenamento de 6rgaos, partes de 6rgaos ou tecidos do corpo; em todos
outros casos pertencem a Classe 1.

Regra 3: Todos produtos médicos nao-invasivos destinados a modificar a composicao quimica
ou bioldgica do sangue, de outros fluidos corporais ou de outros liquidos destinados a introdugdo no
corpo, estao na Classe III, exceto se o tratamento consiste de filtracao, centrifugagdo ou trocas de
gases ou de calor, nestes casos pertencem a Classe II.

Regra 4:Todos produtos médicos nao-invasivos que entrem em contato com a pele lesada:
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a) enquadram-se na Classe I se estdao destinados a ser usados como barreira mecanica, para
compressao ou para absorcio de exsudados;

b) enquadram-se na Classe III se estdo destinados a ser usados principalmente em feridas que
tenham produzido ruptura da derme e que somente podem cicatrizar por segunda intencao;

¢) enquadram-se na Classe II em todos outros casos, incluindo os produtos médicos destinados
principalmente a atuar no micro-entorno de uma ferida.

2. Produtos Médicos Invasivos

Regra 5: Todos produtos médicos invasivos aplicaveis aos orificios do corpo, exceto os produtos
médicos invasivos cirurgicamente, que ndo sejam destinados a conexdao com um produto médico
ativo:

a) enquadram-se na Classe I se forem destinados a uso transitério;

b) enquadram-se na Classe II se forem destinados a uso de curto prazo, exceto se forem usados
na cavidade oral até a faringe, no conduto auditivo externo até o timpano ou na cavidade nasal,
nestes casos enquadram-se na Classe I;

¢) enquadram-se na Classe III se forem destinados a uso de longo prazo, exceto se forem usados
na cavidade oral até a faringe, no conduto auditivo externo até o timpano ou na cavidade nasal e ndo
forem absorviveis pela membrana mucosa, nestes casos enquadram-se na Classe II.

Todos produtos médicos invasivos aplicaveis aos orificios do corpo, exceto os produtos médicos
invasivos cirurgicamente, que se destinem a conexao com um produto médico ativo da Classe II ou
de uma Classe superior, enquadram-se na Classe II.

Regra 6: Todos produtos médicos invasivos cirurgicamente de uso transitério enquadram-se na
Classe II, exceto se:

a) se destinarem especificamente ao diagndstico, monitoracéo ou correcio de disfuncéo cardiaca
ou do sistema circulatério central, através de contato direto com estas partes do corpo, nestes casos
enquadram-se na Classe IV;

b) forem instrumentos cirtrgicos reutilizaveis, nestes casos enquadram-se na Classe I;

¢) se destinarem a fornecer energia na forma de radiagoes ionizantes, caso em que enquadram-
se na Classe III;

d) se destinarem a exercer efeito biologico ou a ser totalmente ou em grande parte absorvidos,
nestes casos pertencem a Classe III;

e) se destinarem a administracdo de medicamentos por meio de um sistema de infusdo, quando
realizado de forma potencialmente perigosa, considerando o modo de aplicacio, neste caso
enquadram-se na Classe III.

Regra 7: Todos produtos médicos invasivos cirurgicamente de uso a curto prazo
enquadram-se na Classe II, exceto no caso em que se destinem:

a) especificamente ao diagndstico, monitoragao ou corregao de disfuncao cardiaca ou do sistema
circulatdrio central, através de contato direto com estas partes do corpo, nestes casos enquadram-se
na Classe IV; ou

b) especificamente a ser utilizados em contato direto com o sistema nervoso central, neste caso
enquadram-se na Classe IV; ou

¢) a administrar energia na forma de radiagdes ionizantes, neste caso enquadram-se na Classe
1II; ou
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d) a exercer efeito bioldgico ou a ser totalmente ou em grande parte absorvidos, nestes casos
enquadram-se na Classe IV; ou

e) a sofrer alteragdes quimicas no organismo ou para administrar medicamentos, excluindo-se
os produtos médicos destinados a ser colocados dentro dos dentes, neste caso pertencem a Classe III.

Regra 8: Todos produtos médicos implantaveis e os produtos médicos invasivos
cirurgicamente de uso a longo prazo enquadram-se na Classe III, exceto no caso de se destinarem:

a) a ser colocados nos dentes, neste caso pertencem a Classe II;

b) a ser utilizados em contato direto com o coragdo, sistema circulatério central ou sistema
nervoso central, neste caso pertencem a Classe IV;

¢) a produzir um efeito bioldgico ou a ser absorbidos, totalmente ou em grande parte, neste caso
pertencem a Classe IV;

d) a sofrer uma transformagao quimica no corpo ou administrar medicamentos, exceto se forem
destinados a ser colocados nos dentes, neste casos pertencem a Classe IV.

3. Regras Adicionais Aplicaveis a Produtos Médicos Ativos

Regra 9: Todos produtos médicos ativos para terapia destinados a administrar ou
trocar energia enquadram-se na Classe II, exceto se suas caracteristicas sao tais que possam
administrar ou trocar energia com o corpo humano de forma potencialmente perigosa,
considerando-se a natureza, a densidade e o local de aplicagdo da energia, neste caso enquadram-se
na Classe III.

Todos produtos ativos destinados a controlar ou monitorar o funcionamento de produtos
médicos ativos para terapia enquadrados na Classe III ou destinados a influenciar diretamente no
funcionamento destes produtos, enquadram-se na Classe III.

Regra 10: Os produtos médicos ativos para diagndstico ou monitoragdo estao na Classe II:

a) caso se destinem a administrar energia a ser absorvida pelo corpo humano, exceto os
produtos médicos cuja funcao seja iluminar o corpo do paciente no espectro visivel;

b) caso se destinem a produzir imagens "in-vivo" da distribuicdo de radiofarmacos;

¢) caso se destinem ao diagndstico direto ou a monitoracao de processos fisioldgicos vitais, a nao
ser que se destinem especificamente a monitoracdo de parametros fisiologicos vitais, cujas variagoes
possam resultar em risco imediato a vida do paciente, tais como varia¢des no funcionamento
cardiaco, da respira¢ao ou da atividade do sistema nervoso central, neste caso pertencem a Classe III.

Os produtos médicos ativos destinados a emitir radiagdes ionizantes, para fins radiodiagndsticos
ou radioterapéuticos, incluindo os produtos destinados a controlar ou monitorar tais produtos
médicos ou que influenciam diretamente no funcionamento destes produtos, enquadram-se na
Classe III.

Regra 11: Todos produtos médicos ativos destinados a administrar medicamentos, fluidos corporais
ou outras substancias do organismo ou a extrai-los deste, enquadram-se na Classe II, a ndo ser que isto
seja realizado de forma potencialmente perigosa, considerando a natureza das substancias, a parte do
corpo envolvida e 0 modo de aplicagao, neste caso enquadram-se na Classe III.

Regra 12: Todos os demais produtos médicos ativos enquadram-se na Classe I.

4. Regras Especiais
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o enquadramento do produto para fins de registro. Esse regramento
traz critérios muito especificos e importantes, porque dardo o tom do
inicio do procedimento de registro e licenciamento do produto.

Nao se tém colhdo para abordar os critérios estabelecidos pela
RDC 185/2001, até porque tal desiderato esta a cargo de pessoas com
competéncia de conhecimento sobre a matéria para tanto. O que se
pugna, contudo, é que, por vezes, a burocracia excessiva traz outros
rumos classificatdorios que os nao pretendidos, podendo acarretar em
uma desqualificacao do produto.

O segundo step para o procedimento conforme o fluxograma
é verificar se o produto precisa de certificado de boas praticas de
fabricacao (CBPF), que consiste na titulagdo de que determinado
estabelecimento que cumpre com as Boas Praticas de Fabricagao.
Tal certificado é aplicado para as empresas que desenvolvem
medicamentos, produtos de satde, saneantes, insumos, entre
outros produtos.

A norma que regulamenta esse certificado é a RDC 39/2013,
demostrara a necessidade do requerimento, por meio de peticdo.

Regra 13: Todos produtos médicos que incorporem como parte integrante uma substancia, que
utilizada separadamente possa ser considerada um medicamento, e que possa exercer sobre 0 corpo
humano uma agéo complementar a destes produtos, enquadram-se na Classe IV.

Regra 14: Todos produtos médicos utilizados na contracep¢ao ou para prevencao da
transmissao de doengas sexualmente transmissiveis, enquadram-se na Classe III, a nao ser que se
trate de produtos médicos implantaveis ou de produtos médicos invasivos destinados a uso de longo
prazo, neste caso pertencem a classe IV.

Regra 15: Todos produtos médicos destinados especificamente a desinfectar, limpar, lavar e, se
necessario, hidratar lentes de contato, enquadram-se na Classe III.

Todos produtos médicos destinados especificamente a desinfectar outros produtos médicos,
enquadram-se na Classe II. Esta regra nao se aplica aos produtos destinados a limpeza de produtos
médicos, que nao sejam lentes de contato, por meio de acao fisica.

Regra 16: Os produtos médicos ndo-ativos destinados especificamente para o registro de
imagens radiogréficas para diagnostico, enquadram-se na Classe II.

Regra 17: Todos produtos médicos que utilizam tecidos de origem animal ou seus derivados
tornados inertes, enquadram-se na Classe IV, exceto quando tais produtos estejam destinados
unicamente a entrar em contato com a pele intacta.

Regra 18: Nao obstante o disposto nas outras regras, as bolsas de sangue enquadram-se na
Classe III. BRASIL, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA, 2001).
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Quando houver tal necessidade o pedido é analisado e, apds isto,
deferido ou indeferido. Se deferido serd concedido a Empresa
requerente o Certificado de Boas Praticas de Fabricacdo, o qual
possui validade de dois anos (art. 9 da RDC 39/2013). A Secao II do
Capitulo IIT vai dispor da concessdo e seus critérios do certificado,
concedido a cada estabelecimento por linha de produto, nao sendo
concedido para produtos de satide enquadrados nas classes I e 1I,
que nao necessitam sujeitar-se ao procedimento de registro. A
obrigatoriedade do certificado limita-se as empresas fabricantes de
produtos que destinam-se ao filtro da vigilancia sanitaria, devendo,
portanto, cumprir com Boas Préaticas de Fabricacdao (BRASIL).

Se a empresa ou fabricante auferir o CBPF, passara a fase de
peticionamento. Antes, porém, o peticionante deverd realizar
cadastro junto a ANVISA para ter acesso ao sistema de
Peticionamento. Para terceira etapa, trés passos serao necessarios:
(i) a escolha da modalidade de peticao: no presente trabalho usar-
se-a a opcdo ‘registro’; (i) a selecdo do Cddigo de Assunto, que
pode ser acessado pelo sistema da agéncia®; e (iii) a juntada da
relacdo necessaria.

A relagdo dos codigos de assunto (ii) para os produtos de
satde podem ser pesquisados junto ao sistema no sitio da ANVISA,
que dispord, na opcao escolhida, a documentagdo necessaria a ser
juntada (iii) com a peticao de registro (i). A titulo exemplificativo,
foram escolhidos dois codigos de assunto para amostragem da
documentagdo necessaria, relacionados com sistemas, sendo eles a)
Registro de Sistemas de Equipamentos de Grande Porte Nacional
(80029), e b) Registro de Sistema de Material de Uso Médico
Nacional (8543).

O codigo de assunto 80029 (a) requer a juntada dos
seguintes documentos, em linhas gerais: 1 - Modelos de Rotulagem,
em conformidade com o Anexo IIL.B e art. 4° da Resolugao - RDC

2 Disponivel em:
<https://wwwg.anvisa.gov.br/peticionamento/sat/Consultas/ConsultaAssuntoPersistir.asp>.
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n° 185/2001; 2 - Meio eletrénico (CD) contendo - o formulério do
Anexo IIL.A, modelo de rotulagem e instrucdes do uso do Anexo
II1.B da RDC n° 185/2001 e etiqueta indelével (quando aplicavel) -
art. 4° da RDC n°® 185/2001, 3 - Instrucdes de uso, em
conformidade com o Anexo III.B do regulamento técnico aprovado
pela Resolucdo - RDC n.° 185/2001, 4 - Relatério Técnico, em
conformidade com o Anexo III.C do regulamento técnico aprovado
pela Resolucdo - RDC n.° 185/01, 5 - Certificado de Conformidade
Inmetro, caso aplicavel, 6 - Certificado de Boas Praticas de
Fabricacdo e Controle - CBPFC, expedido pela Anvisa, para o(s)
fabricante(s) do(s) equipamento(s), 7 - Comprovante de
pagamento, ou de isen¢do, da Taxa de Fiscalizagdao de Vigilancia
Sanitéaria (TFVS), mediante Guia de Recolhimento da Unido (GRU)
especifica, 8 - Formulario preenchido do Anexo III.A da RDC n°
185/2001, assinado pelos responsaveis legal e técnico.

No segundo codigo de assunto (b), serdao necessarios,
sinteticamente, o CBPF, formuldrio do fabricante, modelo de
rotulagem, manual técnico, relatério técnico, recolhimento de Taxa
de Fiscalizacdo de Vigilancia Sanitaria, cOpias eletronicas, entre
outros critérios>2.

* Essa é a documentagio necessaria para o referido cdigo:1 - Formulario do Fabricante ou Importador
de Produtos Médicos - Anexo IILA da RDC n.° 185/01 devidamente preenchido e assinado pelos
responsaveis legal e técnico.Alertas: a) No campo 3.2 do Formulario: Apresentar informagoes dos cdigos
dos conjuntos, assim como a especificagio dos materiais, e respectivas quantidades, que compdem o
conjunto. Os cédigos deverao ser separados por virgula ou ponto e virgula em documento tipo texto.

b) Em caso de utilizacdo de caracteres especiais, estes s poderao ser utilizados desde que
contidos na fonte Times New Roman ou se gerados pelas fontes Symbol e Wingdings.

¢) Nao é permitida variagdo da apresentacao comercial com a exclusao de materiais no
processo registro de conjunto.

2 - Comprovante de pagamento, ou de isencao, da Taxa de Fiscalizacao de Vigilancia Sanitaria
(TFVS), mediante Guia de Recolhimento da Uniao (GRU) especifica

3 - Modelo de rotulagem segundo itens 1 e 2 do anexo III.B da RDC n.° 185/01.
4 - Instrucao de uso ou manual do usuério segundo itens 1 e 3 do anexo III.B da RDC n.° 185/01.
5 - Relatorio técnico segundo anexo III1.C da RDC n° 185/01 e RDC n° 56/01.

Alerta: Dentre as informagoes importantes para andlise dos processos conforme regulamentos
acima, ressaltamos:

« Indicagoes de uso, contraindicacdes, precaucdes com comprovagao e justificativa.
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Ponto comum em ambos os codigos de assunto relacionados
¢ a necessidade de outros formularios dispostos na RDC 185/2001,
como o Formuldrio do Fabricante, modelo de rotulagem,
instrugdes de uso, o Certificado de Boas Praticas de Fabricacdo
(CBPF) e o recolhimento da Taxa de Fiscalizacdo de Vigilancia
Sanitaria (TFVS).

No Anexo IIILA da RDC 185/2001 (BRASIL, 2001) esta
disposto o Formulério do Fabricante ou Importador de Produtos
Médicos, que busca o preenchimento dos dados do
estabelecimento, identificagdes técnicas e comerciais do produto e
dados dos responsaveis técnicos.

No Anexo III.LB da RDC 185/2001 (BRASIL, 2001) sdo
abordados normativas referente as Informagdes dos Rotulos e
Instrugdes de Uso de Produtos Médicos, como especificidades que o
rétulo do produto deve conter e quais as informagdes que devem
ser contempladas no manual de uso.

No ultimo anexo da Resolucdo 185/2001, Anexo III.C
(BRASIL, 2001), o relatério técnico estd obrigado a informar a
descrigao detalhada do produto (1.1), finalidade (1.2), precaugoes

» Fluxograma do processo conforme Manuais para Registro de Produtos para a Satide na Anvisa;
* Desenhos técnicos dos produtos.

 Ensaios de caracterizacdo do(s) material(is) constituinte(s) do produto conforme normas
técnicas aplicaveis.

« Ensaios de desempenho do produto conforme normas técnicas aplicaveis.
« Andlise critica dos resultados e bibliografia utilizada.
« Ensaios de estabilidade, quando aplicavel.

6 - Certificado de conformidade para os produtos sujeitos aos requisitos de certificacao de
conformidade no ambito do Sistema Brasileiro de Avaliagao da Conformidade (SBAC)

7 - Documentacao exigida para produtos sujeitos a regulamentacao especifica

8 - Certificado de Boas Préticas de Fabricacdo - CBPF valido emitido pela ANVISA conforme
requisitos estabelecidos da RDC n° 15/2014

9 - Copias eletronicas dos documentos impressos (Formuléario anexo III-A, rétulo e instrucao de
uso), salvas preferencialmente em formato Word ou PDF Texto com os caracteres digitalmente
reconheciveis, em midias CD-ROM ou DVD-ROM. Disponivel em:
<https://wwwg.anvisa.gov.br/peticionamento/sat/Consultas/ConsultaAssuntoCheckList.asp?pCoAs
sunto=_8543&sArea=Produtos%2opara%?20a%:20sa%~Fade>. Acesso em: 26 jun. 2017.
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e/ou adverténcias, cuidados especiais e esclarecimentos (1.3),
formas de apresentagdo do produto médico (1.4), diagrama de
fluxo contendo etapas de fabricacao (1.5) e descricdo da eficacia e
seguranga do produto (1.6).

Outro requisito para viabilidade do ingresso com a peticao
de registro de produto para a satde é o recolhimento da TFVS,
regulada pela Portaria Interministerial n. 701, de 31 de agosto de
2015. O valor da referida taxa para os produtos médicos varia de
Rs$ 5.228,91 até R$ 50.918,19, conforme itens 7.5 e 7.6 da Portaria
citada (BRASIL, 2015).

Apds cumpridas as exigéncias da terceira etapa, passa-se aos
percalcos da Etapa 4, que consiste minimamente em uma atividade
procedimental, pois consiste no protocolo da peticao de registro
junto a ANVISA, seguindo o passo a passo que a agéncia estabelece,
juntando a documentacdo obrigatdria, explanada até o presente
paragrafo.

A quinta etapa do procedimento de registro conta com 5
steps, de cariz material e formal: (i) verificar se o produto estd
sujeito a analise do Instituto Nacional de Controle de Qualidade em
Satde (INCQS), (ii) verificar se o produto é sujeito a analise
econOmica, (iii) verificar se a petigdo atende aos requisitos, (iv)
verificar a auséncia de documentos, (v) exigéncia técnica.

Ap6s as verificagoes dos itens (i), (ii), (iii) e (iv), se for
constatado o desacordo com a legislacdo vigente, duas sdo as
medidas a serem tomadas: (a) ou o indeferimento da peticdo,
acarretando no nao registro do objeto do requerimento; ou (b) a
exigéncia técnica (ANVISA, 2017, p. 19).

A exigéncia técnica deriva de erros ou informacdes
incompletas constantes no requerimento. Nesse sentido, sao
solicitados a empresa “[..] esclarecimentos, corregoes,
comprovagoes ou complemento de informagdes” (ANVISA, 2017, p.
19). Essa exigéncia tem formato eletronico, e as empresas tém
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prazo de 120 dias para apresentar o cumprimento total*> das
exigéncias dispostas no documento.

Se as informacgoes prestadas forem insatisfatérias, a peticao
serd indeferida, cabendo recurso de Reconsideracio de
Indeferimento, a ser interposto no prazo de dez dias corridos ap6s
a decisao publicado no Diario Oficial da Unidao (DOU). Contudo, se
a exigéncia técnica for integralmente cumprida, a peticio sera
deferida, sendo concedido o registro, sendo publicada a decisdo do
DOU, autorizando a comercializagao em todo territério nacional**
(ANVISA, 2017, p.19-21), finalizando com a sexta etapa.

O sitio da ANVISA disponibiliza acesso para a Fila de
Peti¢des?s, que consiste em ferramenta de busca onde podem ser
visualizados as peti¢coes que estdo aguardando o encaminhamento
para analise. Logo, do estudado até aqui, essas peti¢cdes cumpriram
as 3 etapas anteriores do fluxograma procedimental colacionado
nesse artigo, aguardando o ingresso na quarta etapa. Depois que as
peticdes sdo encaminhadas para analise, nao passam a integrar a
fila de peticoes®.

* 0 Cumprimento de Exigéncia deve vir acompanhado de declaragao da empresa, assinada pelos
responsaveis técnico e legal, informando exatamente quais as informagdes inseridas ou alteradas nos
documentos para atender as exigéncias exaradas, bem como, a indicagdo da localizagdao destas
informagoes (BRASIL).

* Apbs a publicagaio em DOU do deferimento da peticao, o equipamento estara autorizado a ser
comercializado em todo territério nacional. Para comprovagdo do registro na Anvisa, a empresa podera
utilizar a copia do DOU com o deferimento ou ainda, de acordo com a Resolugao-RDC n° 27, de 15 de
maio de 2013, emitir eletronicamente o Certificado de Registro ou Cadastro do seu produto junto a
Anvisa. Para obter tal Certificado, a empresa deve seguir as orientagdes do Art. 7°, acessar, no Portal da
Anvisa na internet, o peticionamento eletronico e selecionar a modalidade de petigdo eletronica, nao
havendo necessidade de envio da documentacgdo em papel. Contudo, a solicitagao do Certificado de
Registro ou Cadastro ¢ totalmente voluntaria, podendo a empresa comprovar o registro do seu produto
apenas com a publicagao em DOU, tendo ambos, 0 mesmo valor legal (BRASIL).

* Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/sistema-de-fila-de-peticoes>.

 Objetivo: A fila de andlise é composta por todos os expedientes que ainda nio entraram em analise.
Esses expedientes sdo separados por tipo de filas (registro, pos-registro, renovacao, pesquisa clinica e
certificacdo de bioequivaléncia) e subdivididos por categorias. Uma vez iniciada a anélise, o processo sera
retirado da lista e podera ser acompanhado pelo interessado diretamente pelo sistema de Consulta a
Situagdo de Documentos. BRASIL, Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Sistema Fila de Peticges.
Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/sistema-de-fila-de-peticoes>. Acesso em: 03 jul. 2017.
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Em consulta a ferramenta, utilizando os filtros: (i) Campo
“Area de interesse”: selecionada a opcio “Produtos para satde”;
(i) Campo “Produtos para a sadde”: selecionado o segmento
“Equipamentos”; (iii)) Campo “Equipamentos”: selecionado
“Registro de equipamentos”, chegou-se ao resultado de 33
equipamentos na fila de peti¢des, aguardando encaminhando para
analise, sendo o primeiro da fila (ou o préximo para analise) com
data de requerimento de o5 de maio de 2017%.

Em outra consulta realizada, utilizando os filtros: (i) Campo
“Area de interesse”: selecionada a opcio “Produtos para satde”;
(ii)) Campo “Produtos para a sadde”: selecionado o segmento
“Materiais”; (iii) Campo “Materiais”: selecionado “Registro de
materiais de uso médico”, foram encontradas 117 petigcoes
aguardando encaminhamento para anélise, sendo o requerimento
mais antigo datado de 17 de abril de 2017%.

O Decreto n. 8077/2013 trouxe alguns rejuvenescimentos ao
procedimental de registros da Agéncia. Buscando priorizar as
situagdes de risco que impactam na vida do cidaddo e no
desenvolvimento do setor produtivo?® (ANVISA, 2015), o referido
decreto estabelece, no art. 7°, § 1°, um prazo de noventa dias para
concessao do registro, contado da entrega do requerimento
(petigao)3°.

27 Resultado disponivel no link:
<http://www.anvisa.gov.br/listadepeticoes/fila_tipo_produto.asp?nomeCombo=PRODUTOS%20P
ARA%20SA%DADE>. Acesso em: 03 jul. 2017.

28 Resultado disponivel no link:
<http://www.anvisa.gov.br/listadepeticoes/fila_tipo_produto.asp?nomeCombo=PRODUTOS%20P
ARA%20SA%DADE>. Acesso em: 03 jul. 2017.

2 Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/noticias/-
/asset_publisher/FXrpx9qY7FbU/content/nova-lei-moderniza-o-trabalho-da-vigilancia-sanitaria-no-
pais/219201/pop_up?_101_INSTANCE_FXrpx9qY7FbU_viewMode=print& 101 _INSTANCE_FXrpx9
qY7FbU_languageld=pt BR>.

3% Art. 7°. Os produtos de que trata o art. 10 somente poderao ser objeto das atividades a eles relacionadas
se registrados junto a Anvisa, observados seus regulamentos especificos. § 1°. O registro sera concedido
no prazo de noventa dias, contado da data de entrega do requerimento, salvo nos casos de inobservancia
da Lei no 6.360, de 1976, deste Decreto ou de outras normas pertinentes (BRASIL, 2013).
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Ademais, outra inovacdo importante trazida para o
requerimento do registro é a prioridade de peti¢des quando se
tratarem de produtos estratégicos para o SUS, produtos objeto de
transferéncias de tecnologia para Orgdos e entidades da
administragao publica, e “[...] produtos com inovagdes radicais ou
incrementais fabricados no Pais ou que atendam sua regra de origem
ou Processo Produtivo Bésico, desde que o nucleo tecnolégico do
produto também seja fabricado no Pais” (BRASIL, 2013).

Relevante o passo dado no tocante o registro e a visibilidade
da necessidade de aprimoramento do procedimento, de modo a
tornd-lo mais célere, o que coaduna com o alerta sugerido pelo
trabalho. No entanto, o que se depreende da pesquisa realizada
junto a ferramenta do Sistema de Peti¢des torna pouco crivel a
efetividade dessas alteracoes legislativas.

Isso porque, o requerimento mais antigo datada na fila de
peticoes dos equipamentos é de o5 de maio do ano em curso,
contabilizando 59 dias de espera3'. Ademais, a proxima peticao
para encaminhamento a analise teve ingresso no dia 17 de abril do
corrente ano, contabilizando 77 dias de aguardo, tomando por base
o dia 03 de julho de 2017, dia em que foi realizada a consulta.

Parece pouco provavel que a noventena estipulada para o
requerimento do registro até o deferimento final (etapa 5) seja
obedecido, isso porque a etapa procedimental em que tal prazo foi
fixado consiste na maior das ja trabalhadas, e a mais complexa,
tendo em vista as andlises a serem realizadas, e possiveis
contratempos, a exemplo da necessidade de juntada de mais
documentos, que protelam o pedido de registro.

Por certo, a iniciativa legislativa é sempre bem-vinda, ainda
mais quando se busca entregar de maneira mais célere novas
tecnologias que possam melhorar o préstimo da satde na
localidade dos individuos, contudo, importante, também que exista
o cumprimento da lei/decreto, para que efetivamente, essa entrega

3 Tomando por base o dia 03 de julho de 2017.
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aconteca. Ha registro de que a espera entre requerimento e
registro possa durar até 360 dias3*, seis vezes mais do que o
disposto no decreto 8077/2013.

De todo o exposto nesse subitem, ficou evidente que o
procedimento para registro de produtos para sadde, incluindo
nessa categoria as tecnologias de satde, é denso, repleto de
peculiaridades e exigéncias técnicas para o deferimento do registro
do produto, autorizando a sua comercializacdo. Destarte, tal
demonstracao do procedimento cumpriu uma fungao holistica,
geral ou sui generis, isso porque podem existir outros possiveis
desdobramentos procedimentais que vao ampliar, ainda mais, o
fluxograma apresentado.

Conclusao

A titulo de consideragdes finais, pode-se concluir que a
hip6tese confirmada consiste que o procedimento de registro de
novas tecnologias, entendidas como produtos de saide latu sensu,
regulamentado pela ANVISA desincentiva ou obsta a onda de
inovagdes tecnoldgicas a que se propde os clusters, a exemplo das
aglomeragoes em atividade no Rio Grande do Sul.

Pode se observar que as economias de aglomeragdo ou
agrupamento denominados clusters foram denunciados ja na
década de 9o e consistem em importante ferramenta para

3 Fabricantes, importadores e pacientes reclamam da demora da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) em realizar o registro de novos equipamentos e produtos no Pais. A lei que trata
da questao, de setembro de 1976, diz que "o registro sera concedido no prazo maximo de 9o dias, a
contar da data de entrega do requerimento”. Na prética, porém, os empresarios e, por consequéncia,
os pacientes que necessitam de novos equipamentos tém esperado por até um ano para que a
agéncia realize o registro e o produto possa ser comercializado no mercado nacional. Disponivel em:
http://www.pibernat.com.br/index.php/noticias/215-anvisa-demora-no-registro-de-equipamentos-
medicos-preocupa-setor.html. Acesso em 03 de julho de 2017. No mesmo sentido, o Estadao, em
matéria veiculada em 2011, afirma “Por lei, a agéncia tem 9o dias para julgar as solicitacdes de
registros de novos medicamentos ou produtos como luvas, érteses e aparelhos de diagndstico. Mas o
prazo nunca é respeitado. Muitos pedidos ficam na fila por mais de um ano”. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/geral,anvisa-e-alvo-de-acoes-por-demora-em-analisar-
remedios-e-produtos-de-saude-imp-,811620>. Acesso em: 03 jul. 2017.
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aumento da competitividade local e ambiente fértil para o
desenvolvimento de tecnologias e inovagao, principalmente, como
foi destacado no presente trabalho, na area da satde.

O segmento da satde no Brasil é uma dimensdo que
necessita de constante atencdo e melhorias, tendo em vista que
apresenta um préstimo de saide aos cidaddos ineficiente e a
maquina publica ndo consegue suprir com toda demanda que lhe é
imposta. Isso s6 releva o objetivo dos clusters de saude, de
desenvolver novas tecnologias e melhorias para esse setor, que
impacta diretamente em toda a sociedade.

De outro passo, no Brasil, os produtos de satde, e as
tecnologias de saide que estdo no seu bojo, precisam do registro
junto a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria para que possam
ser comercializados em territério nacional. Contudo, observou-se
que o procedimento é demasiadamente denso para esse registro,
apresentando inimeras etapas a serem cumpridas, juntamente
com uma diversidade de documentos que precisam ser anexados
até o (nao) deferimento da peticao.

Embora se vislumbre recente dispositivo normativo que
regule a noventena para analise total da peticdo, do requerimento
ao deferimento, parece pouco crivel que isso aconteca, ainda mais
pela contradicdo apresentada quando da necessidade de exigéncias
técnicas, que vai outorgar a empresa ou fabricante, prazo de 120
dias para cumprimento das novas informagdes solicitadas.

Em uma érea sensivel como a satide, é imprescindivel que se
comunguem esfor¢os com o objetivo de dar-lhe efetividade e uma
prestacao de servigos satisfatoria, amparado pelo desiderato da
Constituicao Federal de 1988 e do Estado Democréatico de Direito.
Nesse sentido, com a onda de inovagbes tecnoldgicas que se
propagam, e especificamente aquelas que buscam contribuir nesse
ramo do setor publico, é importante que exista maior incentivo,
que pode estar identificado como a simplificacio dos
procedimentos de registro para os produtos de satde (tecnologias
de sadde), estimulando a inovagdo no segmento, sob pena da



Guilherme Pavan Machado | 251

tecnologia desenvolvida, registrada e comercializavel chegar
atrasada para ajudar os pacientes a que se destinava.
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Previdéncia social como um direito fundamental

Tiago Lopes Piasson*
Valkiria Briancini?

Introdugao

Primeiramente, cumpre evidenciar que a Previdéncia Social
¢ um direito social fundamental, prevista no rol do artigo 6° da
Constituicao Federal, promulgada em 1988, como se verifica: “Sao
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo”. Portanto, trata-se de um direito de
segunda dimensao, que teve seu desenvolvimento a partir das
mudangas histéricas e sociais, as quais resultaram em
reivindicacbes de direitos por parte da populacdo.

Sabe-se que as prestagdes previdenciarias tém como
finalidade resguardar o nivel de vida dos segurados, visando
assegurar a existéncia dignidade dos segurados, de modo que se
possa garantir o direito a igualdade.
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Conforme aponta Barretto o conteido do principio da
dignidade humana desdobra-se em duas maximas: ndo tratar a
pessoa humana como simples meio e assegurar as necessidades
vitais da pessoa humana (BARRETTO, 2013, p. 74). Assim, “A
pessoa é um ser encarnado em um corpo com necessidades, que
necessitam serem atendidas para livra-la da sujeicaio e da
degradacao” e, portanto, “neste contexto, a dignidade da pessoa
exige para sua preservacdo o acesso a um trabalho decente, a
moradia e aos cuidados relativos a saide”. Bem como, “o acesso
aos bens espirituais, como a educacdo e a cultura, e o respeito a
‘sentimentos propriamente humanos’” (BARRETTO, 2013, p. 75)

Os direitos humanos sao faculdades que o direito atribui as
pessoas e aos grupos sociais como expressao de suas necessidades
relativas a vida, liberdade, igualdade, participacdo politica, social,
reconhecendo o homem como ser livre e que exigindo o respeito e
atuacdo dos demais homens ou grupos sociais e do Estado para
restabelecer seu exercicio em caso de sua violacdo ou para realizar
sua prestacdo.

Na visdo contemporanea dos direitos humanos alguns
direitos foram incorporados ao direito a vida, liberdade, igualdade,
tais como alimentagdo, moradia, saide, educacao e emprego.
Sendo que esse, “[...] novo bloco de direitos é essencialmente
positivo, ou seja, implica uma performance por parte das agéncias
do Estado e dos individuos, no sentido de viabilizar ac¢des sociais
que implementem as condicoes de vida de grupos menos
favorecidos” (BARRETTO, 2013, p. 248)

Assim, o presente estudo tem como objeto a Previdéncia
Social, como direito fundamental, para isso, serd apreciada a
questao das dimensdes de direitos, verificando em qual das
dimensoes se encontram os direitos da Seguridade Social. A partir
disso, sera feita a classificacdo dos direitos fundamentais, em sua
qualidade de direito de defesa e como direito prestacional,
procurando demonstrar como os direitos fundamentais sao
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exigidos perante o Estado, dando-se enfoque aos direitos sociais na
sua caracteristica prestacional.

1 Previdéncia social sob o enfoque dos direitos fundamentais

Para o entendimento da Previdéncia Social tal como um
direito fundamental, faz-se necessaria a conceituacao do que se
entende por direito fundamental, em que Sarlet (2012, p. 77) traz
uma definicao:

Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicoes
juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu contetido e
importancia (fundamentalidade em sentido material) integradas
ao texto da Constituicio e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetido e significado,

N

possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicio
material, tendo ou ndo assento na constituicio formal (aqui
considerada a abertura material do catalogo).

A partir disso, torna-se importante o estudo das diversas
dimensoes de direitos fundamentais, para que se possa verificar
em qual dimensao a Previdéncia Social se enquadra e o motivo de
tal enquadramento. Na primeira dimensao de direitos, tém-se os
direitos de liberdade, tidos como direitos civis e politicos, que nas
palavras de Bonavides (2006, p. 563), estes “[...] tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades
ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu
traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado”.

Na segunda dimensao de direitos, estao situados os direitos
sociais, que obrigam o Estado a promover prestagdes positivas e
ndo mais se abster. O Estado, portanto, deve estabelecer uma
liberdade real, através de prestagdes, como a Assisténcia Social e
outros servigos que busquem a igualdade das pessoas, sendo que,
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esta dimensao é retratada pelo principio da igualdade, que permite
com que as pessoas reivindiquem seus direitos e liberdades sociais
(BRANCO, 2014, p. 143).

Verifica-se que, além da Previdéncia Social, estdao incluidos
outros direitos sociais, dentre eles, os direitos contemplados pela
Seguridade Social, direitos esses que demandam uma atuagao
estatal em favor do bem-estar da sociedade. De acordo com os
ensinamentos de Silva (1998, p.289), os direitos sociais sdo:
“prestacbes positivas proporcionadas pelo FEstado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢oes de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais”.
Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Essa
segunda dimensdo, segundo Bonavides (2006, p. 564) compreende
além dos direitos sociais, também os direitos culturais, econémicos
e direitos coletivos. Segundo ele, estes direitos por demandarem
atuagao do Estado, de forma a prestar os servigos, acabam por ter
uma eficacia duvidosa, pois dependem de prestacdes materiais do
Estado, o que nem sempre é possivel ser satisfeito, devido a falta de
recursos do Estado.

Por fim, ha ainda, dentre as principais dimensdes de direitos,
a terceira dimensdo de direitos, que sao direitos coletivos, que nas
palavras de Lenza (2014, p. 1058), tratam-se de direitos
decorrentes do desenvolvimento das comunidades internacionais,
mencionando que estes: “[...] sao direitos transindividuais, isto é,
direitos que vao além dos interesses do individuo; pois sdo
concernentes a protecao do género humano, com altissimo teor de
humanismo e universalidade”.

Em relacdo a essa dimensao de direitos, Tavares (2003, p.
503) em sua doutrina afirma que “Sao direitos de terceira
dimensdo aqueles que se caracterizam pela sua titularidade coletiva
ou difusa, como o direito do consumidor e o direito ambiental.
Também costumam ser denominados como direitos da
solidariedade ou fraternidade”.
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Ao final, conclui-se que as diversas dimensdes3 surgem aos
poucos, com o objetivo de ampliar o rol de direitos a serem
prestados para as pessoas. Ainda, sera tratado da Previdéncia
Social tal como um direito fundamental, pois apesar de estar
prevista na Constituicdo Federal de 1988 como um direito social,
faz-se necessario discorrer o que faz de um direito ser
fundamental, o que leva a isso, e quais suas caracteristicas e
classificagdo dentro do ordenamento juridico.

2 Fundamentalidade do direito a previdéncia social

Para que se possa atribuir a qualidade de direito
fundamental a determinados direitos, a doutrina diferencia a
fundamentalidade material da formal, segundo Sarlet (2003), a
fundamentalidade formal estd diretamente associada ao direito
positivado, sendo que resultam de sua hierarquia, pois estdao acima
de qualquer norma, encontrando-se também sobre limites de
reforma, tornando dificil a modificacao de um direito fundamental,
portanto, para o autor (SARLET, 2003, p. 82-83), esta
caracteristica decorre:

a) como parte integrante da Constituicio escrita, os direitos
fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento
juridico; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-
se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e
materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60
da CF); ¢) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente
aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades
publicas e privadas (art 5°, § 1°, da CF).

Ja em relacdo a fundamentalidade material, de acordo com o
entendimento de Rocha (2004, p. 85) este demonstra que:

3 Vale ainda ressaltar a existéncia de mais duas dimensoes de direitos fundamentais, sendo a quarta
dimensao a tratar sobre a biotecnologia, e a quinta dimensao, sobre o direito a paz.
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A fundamentalidade material, por sua vez, seria justificada pelo
fato de os direitos fundamentais integrarem a constituicdo
material - e, portanto, traduzirem decisdes essenciais sobre a
estrutura bésica do Estado e da sociedade, a qual oscila em face
da realidade econdmica, politica e social concreta - razao pela
qual, mesmo perante a falta de previsio expressa, existem
direitos que pelo seu contetdo e relevancia, ndo podem ficar de
fora do grupo dos direitos fundamentais reconhecidos em um
Estado.

De acordo com Sarlet (2012, p. 78-79), essa
fundamentalidade também resta demonstrada no sentido material
dos direitos, sendo que esses direitos podem ser considerados
fundamentais mesmo nado estando expressos na Constituicdo
Federal. Esses direitos sao, portanto, considerados implicitos, pois
em razdo de seu contetido acabam por integrar a Constituicao, e
por consequéncia se tornarem direitos fundamentais. E o que
consta do artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicao Federal de 1988:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Leciona Branco (2014, p. 145) que “Os direitos e garantias
fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que em
cada momento histérico, se descobrem a partir da perspectiva do
valor da dignidade humana”. Portanto, para o autor ha um
problema para se descobrir quais os direitos que demonstram a
necessidade de se proteger a dignidade das pessoas, porém, nao ha
davidas de que esses direitos sdo decorrentes de determinados
periodos histdricos.

E 0 que demonstra Nakahira (2007, p. 43-44):

Dos principios constitucionais, o que ganha maior destaque é o
inserido no inciso I1I do art. 1°, a “dignidade da pessoa humana”,
de importancia primordial para a estruturagdo da sociedade e do
Estado. Tanto que hé forte corrente doutrinaria advogando a tese
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de todos os direitos fundamentais encontrarem sua génese no
principio da dignidade da pessoa humana. Ou seja, o direito sé
serd considerado fundamental se o seu conteido material
concretizar aquele principio.

Por fim, em relagio a fundamentalidade da Previdéncia
Social, Rocha (2004, p. 110-111) aduz que a fundamentalidade
formal estd relacionada a positivagao da Previdéncia Social como
um direito social, no artigo 6° da Constituicao Federal de 1988.
Porém, em relacdo a fundamentalidade material, a Previdéncia
Social estd inserida pelo fato de estar diretamente ligada ao
principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista seu
papel que exerce na sociedade, pois propicia as pessoas uma
protecao, principalmente no mercado de trabalho, sendo que suas
prestacdes tém como objetivo garantir um minimo de condigdes
necessarias para manter um padrao de vida adequado.

Ainda, os direitos fundamentais podem ser analisados sob a
perspectiva objetiva ou subjetiva, sendo que os direitos subjetivos
sao aqueles que sao exigiveis, que o sujeito espera uma protecao
em seu favor, portanto, trata-se de direitos individuais, como o
direito a liberdade. Diferentemente dos direitos objetivos, que
decorrem do fato de o individuo estar inserido em sociedade, sdo
direitos em que o Estado precisa promover medidas para
asseguralos, portanto, é um dever do Estado de torna-los concretos
(ROCHA, 2004, p. 86-88).

Para Branco (2014, p. 164), a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais “[...] resulta do significado dos direitos
fundamentais como principios basicos da ordem constitucional
[...]”. Dessa forma, esses direitos tem fungao limitadora do poder
do Estado, servindo de base para a atuagao estatal, sendo que, sdao
tidos como valores que sdo positivados nas constituicoes. Essa
caracteristica acaba por fazer com que os direitos fundamentais se
apliquem a todo o ordenamento juridico, visto que ndo devem ser
vistos apenas da perspectiva subjetiva, ou seja, individualmente,
mas devem servir como forma de orientar o Estado para a
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concretizacdo de direitos que dizem respeito a valores que a
sociedade reivindica.

Nesse sentido, Andrade (1998, p. 146-147) trata esta
dimensao objetiva:

[...] como dimensao valorativa, visto que a medida ou o alcance
da sua validade juridica (isto é, as situacdes ou os modos e formas
legitimas do seu exercicio) sdo em parte determinadas pelo seu
reconhecimento comunitario, e ndo simplesmente remetidas para
a opinido (a vontade) dos seus titulares.

Para Sarlet (2012, p. 147), por esses direitos serem dotados
de valores que a sociedade reivindica, é que fica caracterizada a sua
fundamentalidade, sendo que servem “[...] como parametro para o
controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos
estatais [...]”. Sendo assim, esses direitos, independentemente de
serem direitos subjetivos ou ndo, acabam por gerar reflexos no
ordenamento juridico, isto ¢, por constarem no texto
constitucional, tém autonomia para gerarem efeitos e contribuirem
para a aplicacdo das demais normas do Estado.

Essa dimensao acaba por produzir efeitos juridicos, nao
apenas em ambito da sociedade ou comunidade, mas no ambito
individual, pois, de acordo com Andrade (1998, p. 161, grifo do
autor), ela tem fungdo complementar a dimensdo subjetiva, isto
porque “a dimensao objectiva, em vez de comprimir, reforca agora
a imperatividade dos <> individuais e alarga a sua influéncia no
ordenamento juridico e na vida da sociedade”.

Rocha (2004, p. 89), quando se refere a dimensao subjetiva
de direitos fundamentais, acaba por demonstrar que estes direitos
sao exigiveis pelos titulares de direitos, por se tratarem de direitos
fundamentais que tem como principais objetivos a protecdo do
individuo e a garantia de sua dignidade. Portanto, o individuo tem
a faculdade de reclamar seus direitos que lhe foram consagrados
pela Constituicao.

Nesse sentido, leciona Marmelstein (2008, p. 289):
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Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas, sdo direitos
exigiveis e justiciaveis, ou seja, podem ter sua aplicacdo forcada
através do Poder Judiciario. E o que os constitucionalistas chamam
de “dimensao subjetiva”, expressao que simboliza a possibilidade de
os direitos fundamentais gerarem pretensdes subjetivas para os
seus titulares, reivindicaveis na via judicial. Assim, caso o Poder
Pablico deixe de cumprir com os deveres de respeito, protegio e
promociao a que estd obrigado, poderd ser compelido a fazé-lo
forcadamente por forca de um processo judicial.

Ainda, em relagio a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais, Canotilho (1993, p. 535) aduz que “[..] um
fundamento é subjectivo quando se refere ao significado ou
relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para
o individuo, para os seus interesses, para a sua situacdo da vida,
para a sua liberdade”. Assim, essa dimensao se refere a direitos
individuais, em que se verifica que um direito é fundamental
quando este corrobora para o desenvolvimento do individuo e
também atende aos interesses reivindicados.

Por fim, aduz Marmelstein (2008, p. 282):

A doutrina constitucional tem reconhecido que os direitos
fundamentais possuem dupla dimenséo: a subjetiva e a objetiva.
De um lado, os direitos fundamentais, na sua dimensao subjetiva,
funcionariam como fonte de direitos subjetivos, gerando para os
seus titulares uma pretensao individual de buscar a sua realizagao
através do Poder Judiciario. De outro lado, na sua dimensio
objetiva, esses direitos funcionariam como um “sistema de
valores” capaz de legitimar todo o ordenamento, exigindo que
toda a interpretacio juridica leve em consideracio a forca
axioldgica que deles decorre.

Portanto, levando em consideracdo os autores, percebe-se a
importancia dessa caracterizacao dos direitos como fundamentais,
demonstrando a posi¢do em que esses direitos se encontram no
ordenamento juridico, bem como o seu contetido. A forma com que
se exige estes direitos perante o Estado é de grande relevancia,
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tanto para o entendimento da classificacio dos direitos
fundamentais, como para verificar a Previdéncia Social como um
direito fundamental.

3 A classificacdo dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser classificados de diversas
formas, porém, hd uma forma de classificdi-los de maneira a
facilitar a interpretacdo e aplicagao dos direitos fundamentais. De
acordo com Rocha (2004, p. 90), classificam-se em dois grupos,
como direitos de defesa e como direitos a prestacoes. Estas formas
de classificacao contribuem para demonstrar que estes direitos
fundamentais acabam gerando reflexos na sociedade, pois
desempenham diferentes fungoes, e que exigem comportamentos
diferentes por parte do Estado.

Nos ensinamentos de Branco (2014, p. 157), este define os
direitos de defesa como:

Os direitos de defesa caracterizam-se por impor ao Estado um
dever de abstencdo, um dever de nao interferéncia, de nao
intromissdo no espaco de autodeterminacao do individuo. Esses
direitos objetivam a limitacdo da agdo do Estado. Destinam-se a
evitar ingeréncia do Estado sobre os bens protegidos (liberdade,
propriedade...) e fundamentam pretensdo de reparo pelas
agressoes eventualmente consumadas.

Assim, esses direitos de defesa reclamam uma conduta
negativa do Estado, em que se deve evitar a intervengao estatal na
concretizacdo dos direitos individuais. Portanto deve-se evitar
tanto a intervencao do Estado quanto dos particulares, para que se
garanta também a eficicia horizontal dos direitos. Porém, vale
ressaltar que essa proibicao nao é absoluta, pois apenas proibe
aquela intervengao que interfira nas liberdades do individuo e que
contrariem limites constitucionais (ROCHA, 2004, p. 90-91).
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Portanto, nesse sentido Canotilho (1993, p. 541) ressalta
que:

Os direitos fundamentais cumprem a func¢ao de direitos de defesa
dos cidadaos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num
plano juridico objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera individual; (2) implicam, num plano juridico-
objetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de
forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).

A partir disso, faz-se necesséario reconhecer quais os direitos
que estdo abrangidos nesse grupo de direitos, em que Sarlet (2012,
p. 169) afirma que se tratam de direitos da primeira dimensao,
abrangendo os direitos de liberdade e de igualdade. As liberdades
fundamentais, como o direito de locomocao, liberdade de
associagao, de imprensa, tem funcdo defensiva por natureza,
porém o direito a igualdade estéd incluido como direito de defesa,
pois gera ao individuo o direito de reivindicar protecdo contra
qualquer tratamento discriminatério, que contrarie o principio da
igualdade.

Ja em relacdo aos direitos fundamentais a prestacoes, estes
se baseiam na conduta positiva do Estado, devendo este atuar para
garantir aos individuos condigoes necessarias para a garantia da
igualdade da populagdo, diferentemente do que ocorre com os
direitos de defesa. Nesse sentido, Branco (2014, p. 159) afirma que
“Enquanto os direitos de absten¢do visam assegurar o status quo
do individuo, os direitos a prestacao exigem que o Estado aja para
atenuar desigualdades, com isso estabelecendo moldes para o
futuro da sociedade”.

De acordo com Rocha (2004, p. 92-93), os direitos a
prestacoes em sentido amplo, se dividem em direitos a protecao e
direitos a participa¢do na organizacao e procedimento. Os direitos
a protecao sao direitos em que o individuo reivindica do Estado
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uma protecao contra a interferéncia de outras pessoas, como por
exemplo, normas de higiene e seguranca do trabalho. Em relacdo
aos direitos de participacao na organizacao e procedimento, se
situam medidas para a criagdo de estruturas e de normas que
possibilitem a participacao das pessoas, permitindo assim o
exercicio da cidadania.

Nesse viés, Nakahira (2007, p. 36) dispde que:

Os direitos fundamentais prestacionais sido aqueles que
demandam um agir, uma acéo positiva do Estado a fim de que se
promova a efetivacgdo dos direitos fundamentais. Sao
reconhecidos nos direitos da segunda dimensdo. Advém da
evolucdo do Estado liberal para o Estado Social ou Estado
Democratico e Social de Direito. Sua finalidade é a promocado dos
direitos de liberdade e igualdade, através do fornecimento de
recursos a sociedade (em sentido estrito) de forma que possam,
efetivamente, participar da formacao da vontade do Estado; bem
como a prote¢ao daqueles mesmos direitos através de prestacoes
juridicas (em sentido amplo).

Em relagao aos direitos de participa¢do, para Novelino (2014,
p- 376), estes “possuem um carater negativo/positivo e tém por
funcdo garantir a participacao individual na formacado da vontade
politica da comunidade (status ativo ou status da cidadania ativa)”.
Sendo que estdo incluidos dentre esses direitos, os direitos
politicos, pois o Estado tem o dever de se abster para que esses
direitos possam se efetivar, garantindo assim, as liberdades
politicas. Por outro lado também tem um direito de agir, quando
realiza eleigOes e outros atos que permitam a participacdo do povo
na politica.

Para Branco (2014, p. 159), esses direitos de participagao sao
decorrentes de uma prestacdo juridica, segundo ele: “Essa
prestacao juridica pode consistir na emissao de normas juridicas
penais ou de normas de organizacao e procedimento”. Portanto, o
Estado acaba por criar normas contra atos que contrariem
liberdades fundamentais. Ainda, esses direitos, na maioria das
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vezes dependem de leis infraconstitucionais para se tornarem
efetivos, definindo assim, a forma de participacdo da sociedade.

Na doutrina de Branco (2014, p. 160), este define os direitos
a prestacdo em sentido estrito, que sdo direitos a prestacao
material, e que tem por objetivo a diminuicdo das desigualdades,
através da prestacdo material devida pelo Estado, retratando a
ideia de que:

Os direitos a prestagdo material, como visto, conectam-se ao
propésito de atenuar desigualdades faticas de oportunidades.
Tém que ver, assim, com a distribuicdo da riqueza a sociedade.
Sdo direitos dependentes da existéncia de uma dada situagdo

N

econdmica favoravel a sua efetivacdo. Os direitos, aqui,
submetem-se ao natural condicionante de que ndo se pode
conceder o que nao se possui.

Segundo Olsen (2006, p. 45), o Estado também tem o dever
de dar uma prestagao fética, ou seja, material, devendo prestar ao
individuo o direito disposto na Constituicao Federal. Para a autora,
“[...] o Estado seria livre para escolher a melhor forma de atender
a este objetivo, prestando o bem juridico em questdao com outros
interesses, como o da menor onerosidade, e o da equidade”.
Porém, a satisfacao desses direitos nao pode sofrer restrigoes, de
modo a nao serem prestados, mas deve ser escolhida a melhor
forma de atingir os objetivos constitucionais.

Portanto, a partir do que foi exposto, conclui-se que os
direitos sociais, dimensao na qual esta incluida a Previdéncia
Social, sdo tanto direitos de defesa, quanto prestacionais, pois o
Estado precisa tanto proteger as pessoas através de prestagoes,
como também se abster em alguns casos, de modo a garantir o
direito de igualdade. Portanto, como se verificard, o Estado
necessita promover esta igualdade na pratica, e para isso precisaria
investir em politicas publicas e programas estatais, para garantir a
concretizacdo desse direito.
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4 Os direitos sociais fundamentais como direitos prestacionais

Partindo-se da andlise anterior, em que se verificou que a
Previdéncia Social é um direito social fundamental, sera esta, neste
item, abordada como um direito prestacional. Nesse sentido, Rocha
(2004, p. 96) ao tratar sobre o assunto, acaba por demonstrar que:
“Os direitos sociais prestacionais, tais como saude, previdéncia,
habitacéo, educagao, na medida que sua implementacdo reclama a
mediacdo estatal, tém a sua realizacdo umbilicalmente relacionada
com a organizacao de politicas publicas”.

Em relacdo aos direitos fundamentais como direitos
prestacionais, Sarlet (2003, p. 195) aduz que:

Vinculados a concepgao de que ao Estado imcumbe, além da néo-
intervencdo na esfera de liberdade pessoal dos individuos,
garantida pelos direitos de defesa, a tarefa de colocar a disposicao
os meios materiais e implementar as condicdes faticas que
possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os
direitos fundamentais a prestagdes objetivam, em Gltima andlise,
a garantia nao apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante
o Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado,
partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a
conquista e manutengio de sua liberdade, depende em muito de
uma postura ativa dos poderes publicos.

Para Sarlet (2003, p. 212-213), os direitos sociais
prestacionais, estao relacionados a obrigagao de o Estado distribuir
seus bens, devendo fornecer os bens materiais para que se garanta
uma liberdade real da populagdo. Portanto, esta caracteristica do
Estado como fornecedor de condi¢des materiais, trata-se do status
positivo do Estado, em que é necessaria sua intervengao na
concretizacdo dos direitos sociais.

Cumpre, portanto, destacar o entendimento da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que é
dever do Estado implementar politicas ptblicas para a garantia de
direitos sociais, dentre eles o da Previdéncia Social:
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EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO.
SALARIOMATERNIDADE. TUTELA ANTECIPADA DE OFICIO
CONCEDIDA NO ACORDAO. ADMISSIBILIDADE EM HIPOTESES
EXCEPCIONAIS. 1. Trata-se, na origem, de A¢ao Declaratdria com
pedido de condenacdo ao pagamento de salario-maternidade
movida por trabalhadora rural diarista. O acérddo confirmou a
sentenca de procedéncia e, de oficio, determinou a imediata
implantacdo do mencionado beneficio. 2. [..]. 3. [..]. 4. O
Superior Tribunal de Justica reconhece haver um nucleo de
direitos inviolaveis essenciais a dignidade da pessoa humana, que
constitui fundamento do Estado Democrético de Direito. Direitos
fundamentais correlatos as liberdades civis e aos direitos
prestacionais essenciais garantidores da prépria vida nao podem
ser desprezados pelo Poder Judicidrio. Afinal, "a partir da
consolidacao constitucional dos direitos sociais, a fungdo estatal
foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pro6 das liberdades ptblicas, para se tornar mais
ativa com a missdo de transformar a realidade social. Em
decorréncia, ndo s6 a administragio puablica recebeu a
incumbéncia de criar e implementar politicas publicas
necessérias a satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados,
como também, o Poder Judicidrio teve sua margem de atuacao
ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento
dos objetivos constitucionais” (REsp 1.041.197/MS, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 16.9.2009, grifei.) 5. [..].
6. A jurisprudéncia do STJ ndo destoa em situa¢des semelhantes,
ao reconhecer que a determinacgdo de implementacgdo imediata do
beneficio previdencidrio tem cardter mandamental, e nao de
execucdo provisoria, e independe, assim, de requerimento
expresso da parte (v. AgRg no REsp 1.056.742/RS, Rel. Min.
Napoleao Nunes Maia Filho, DJe de 11.10.2010 e REsp
1.063.296/RS, Rel. Min. Og Fernandes, DJe de 19.12.2008). 7. [..].
(STJ, acérdao, Resp n° 1.309.137/MG, Relator Min. Herman
Benjamin).

A partir do entendimento jurisprudencial, percebe-se que é
dever do Estado prestar os direitos sociais, que no caso se trata de
um beneficio previdencidrio, tal dever decorre da qualidade de
direito fundamental que estes direitos possuem. Com isso o Estado
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estaria contribuindo para o desenvolvimento social. Ainda, vale
destacar que na maioria das vezes o Poder Judiciario tem dever de
garantir esses direitos quando o Poder Executivo negéa-los, sendo
que assim estara garantindo o direito a igualdade, e a dignidade
dessas pessoas. Diante disso, o Poder judiciario tem a funcao de
garantir o cumprimento dos direitos fundamentais, tanto diante de
politicas publicas ineficientes ou em caso de falta de recursos
financeiros para a satisfacao desses direitos.

Canotilho (1993, p. 541-543) faz ainda, uma classificacdo
entre direitos originarios a prestagdes, e direitos derivados a
prestacoes. O primeiro é referente aos direitos que o Estado deve
prestar, porém que sdao garantidos diretamente pela Constituicao,
na sua esséncia, nao necessitando de uma exigéncia imediata, visto
que o Estado deve criar e colocar a prestacdo a disposicao dos
individuos, pois ndo ha a obrigatoriedade da existéncia de recursos
prévios. Ja em relacdo aos direitos derivados a prestagoes, este é de
exigéncia imediata para os individuos, sendo que se formam “[...] a
medida que o Estado vai concretizando as suas responsabilidades
no sentido de assegurar prestagoes existenciais dos cidadaos [...]".

Para Rocha (2004, p. 95-96), ao discorrer sobre essa
classificacdo, sustentou que, em relacdo aos direitos originarios:

[...] a efetivacdo é mais delicada, na medida em que ndo h4d uma
estrutura juridica homogénea para esses direitos que, além disso,
estariam dentro de uma reserva do possivel. Por sua vez, os
direitos derivados a prestagdes formam-se a propor¢io que o
Estado vai cumprindo o seu papel no desempenho de tarefas
econdmicas, sociais e culturais, tanto na esfera legislativa como
também mediante a instituicio de estruturas de prestacao de
servicos - como saude, previdéncia social, ensino, entre outros -
conforme a capacidade de atendimento dessas estruturas.

Leciona Andrade (1998, p. 200-201), que os direitos sociais,
sao tidos como direitos a prestacbes materiais, afirmando que:
“Para que o Estado possa satisfazer as prestacoes a que os cidadaos
tém direito, é preciso que existam recursos materiais suficientes e é
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preciso ainda que o Estado possa dispor desses recursos”. Portanto,
para o autor, a falta de recursos por parte do Estado é um dos
limites a que estes direitos estdo submetidos, impedindo a
concretizacdo destes, e por consequéncia, o desenvolvimento de
determinada sociedade.

Para Rocha (2004, p. 102), este afirma que os direitos sdo
direcionados para todas as pessoas, porém, 0s recursos Sao
escassos, nao sendo infinitos, resultando, para ele, num conflito:
“[...] o conflito por pretensdes positivas, quando serd necessario
decidir sobre o emprego de recursos escassos mediante a
realizacao de escolhas disjuntivas (o atendimento de uns e o nao
atendimento de outros)”.

Conclusiao

Verifica-se que a Previdéncia Social é um direito
fundamental, primeiramente pelo fato de estar positivada na
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 6°, sendo prevista no
rol de direitos sociais. Também pelo fato de estar ligada ao
principio da dignidade humana, uma vez que tem como finalidade
garantir uma melhor qualidade de vida para as pessoas. E a forma
de exigéncia desses direitos perante o Estado, podendo ser tanto no
ambito individual, na medida em que o proéprio individuo
reivindica prote¢do, quanto no ambito social, quando o Estado
deve atender interesses provenientes da sociedade.

Percebe-se que os direitos sociais, em sua caracteristica de
direito prestacional, ttm como um de seus objetivos, proporcionar
as pessoas condicbes materiais ou financeiras que venham a
melhorar a qualidade de vida destas. O Estado, por sua vez,
prestando essas condicdes, acaba por contribuir para o
desenvolvimento da populacao, e isso reflete na economia do pais e
na reducdo das desigualdades sociais.

Assim, entende-se que tanto na caracteristica de direito de
defesa quanto na de prestacao, o Estado tem funcao de fornecer as
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condi¢gdes que permitam a garantia dos interesses das pessoas,
para que se garantam os direitos fundamentais. E para isso, deve
tanto se abster em alguns casos, como agir em outros, através de
programas e politicas publicas que visem efetivar esses direitos.

Dessa maneira, constata-se que em relagdo a Previdéncia
Social, esta é um direito social fundamental, tendo em vista que é
um direito que demanda prestagdes materiais por parte do Estado,
sendo este responsavel pela elaboracdo das politicas publicas
destinadas a populagdo, principalmente no que se refere a
concretizacdo de direitos sociais, dentre eles, os direitos da
Seguridade Social. Vale ainda frisar, que caso estas politicas
publicas nao estejam sendo efetivas, cumpre ao Poder Judiciario
assegurar esses direitos, fazendo-se com que se cumpra o dever do
Estado na promocdo dos direitos e na garantia das igualdades
sociais
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Relativizacao da coisa julgada - defesa de um
direito fundamental
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Introducio

Tema sempre em voga diz respeito ao acesso a justica e a
seguranca juridica. Entretanto, ndo se pretende neste ensaio tratar,
como s6i vermos alhures, de um acesso formal aos 6rgaos do
Poder Judiciario. Para além disso, busca-se remontar o acesso a
justica como acesso a mais consentanea decisdo e prestacdo
jurisdicional, com vista a seguranca juridica.

Para tanto, inicialmente cumpre-nos consignar os termos
pelos quais a seguranca juridica e o acesso da justica sdo postas no
ordenamento juridico brasileiro.
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Posteriormente o que se pretende é analisar os contornos da
coisa julgada no ambito do direito processual civil brasileiro e sua
relativizagao, com vistas a seguranca juridica e a garantia ao acesso
ajustica.

1 Sobre os direitos fundamentais, seguranca juridica e acesso a
justica

Convencionou-se que a era Contemporanea tem inicio em
1789, com a Revolugao Francesa. E com a mencionada insurreicao
teve lugar a propalada Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Este, que foi um dos primeiros e mais importantes
documentos alusivos aos direitos humanos, qual seja a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Tal documento consagrou os direitos a vida, igualdade,
liberdade e fraternidade, a toda a humanidade, ndo apenas aos
cidadéos franceses.

A partir de entdo, comega-se a pensar nos direitos humanos de
primeira geracao ou dimensao. Trata-se de direitos que possuem por
titular o individuo, como faculdades da pessoa humana, sendo
oponiveis ao Estado. Sdao também correntemente chamados por
Direitos Civis e Politicos ou ainda Direitos de Liberdade.

Avangando temporalmente, no final do século XIX, surgem
direitos relacionados a igualdade material, por meio da intervencao
positiva do Estado para sua concretizacao. Sao os chamados direitos
sociais ou direitos humanos de segunda geracdo. Sao direitos
vinculados as liberdades positivas ou direitos sécio-politicos e
econdmicos. Aqui, ao contrario dos direitos fundamentais de
primeira dimensao, exige-se uma conduta positiva do Estado.

Ja no inicio do século XX verifica-se a movimento do Direito
em torno de questdes sociais. Ainda nesse periodo assiste-se ao
surgimento da chamada terceira dimensdo ou geracao. Trata-se
dos direitos de solidariedade, de fraternidade; sdo aqueles de
alcance difuso e comum, denominados, por vezes, como direitos
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transindividuais. Sao, pois, direitos que se destinam ao género
humano, enquanto todo coletivo.

Nesse rol podemos incluir direitos como a autodeterminacao
dos povos, ao meio ambiente, a qualidade de vida, a utilizagdo e
conservagao do patrimonio histérico e cultural, o direito a
comunicagao.

Na esfera dos direitos fundamentais, considera-se que nessa
época tiveram origem aos direitos humanos de quarta dimensao.
Nesse rol estao contidos os direitos a democracia, ao pluralismo e a
informacao.

Bem ensina o professor J.J. Gomes Canotilho que os direitos
do homem, ou direitos humanos, sdo direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos (dimensdao jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sido os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente, (CANOTILHO, 2008, p. 393) ou seja, os direitos
fundamentais correspondem aquele rol de direitos humanos que
politicamente foram dispostos na carta constitucional.

E no ambito do direito brasileiro podemos apontar,
especificamente quanto a justica, o disposto no art. 5°, incisos
XXXV, LIV e LV, que prevé as garantias da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa.

Tais garantias dizem respeito a seguranca juridica e ao
acesso a justica e constituem, por sua natureza, direitos
fundamentais. A seguranca juridica tem por fim conferir
estabilidade as relagoes juridicas.

Ja a expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de
dificil definicao, mas serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Desta feita, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos e deve ainda produzir resultados que sejam individualmente
e justos (CAPPELLETTT; GARTH, 1998, 08).
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A esse respeito Canotilho (CANOTILHO; MOREIRA, 2007-
2010, 408) aponta ainda que

O direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva (...) é,
ele mesmo, um direito fundamental constituindo uma garantia
imprescindivel da protecdo de direitos fundamentais, sendo, por
isso inerente a ideia de Fstado de Direito”; reforca ainda
“ninguém pode ser privado de levar a sua causa (...) a apreciacao
de um tribunal, pelo menos como dltimo recurso.

Desta feita a seguranca juridica e o devido acesso a justica
constituem direitos fundamentais e bases do Estado de Direito no
Brasil.

2 Consideracoes acerca da coisa julgada

Passamos agora a andlise dos contornos sobre a coisa
julgada. Evidente que aquele que formula uma demanda tem como
objetivo ndo s6 a prestacao de uma tutela estatal que reconheca a
sua pretensdo, mas que essa decisio esteja revestida de seguranca
juridica, ou seja, que se tornara em algum momento imutavel.

Dessa forma, caracteriza-se a coisa julgada com o
pronunciamento final sobre o qual, dentro de determinados
limites, nao caberd mais nenhuma forma de insurreicao.

O instituto foi caracterizado como “situacdo juridica que se
caracteriza pela proibicdo de repeticdo do exercicio da mesma
atividade jurisdicional, sobre o mesmo objeto, pelas mesmas partes
(e, excepcionalmente, por terceiros), em processos futuros”
(MOURAO, 2006, p. 29).

Na mesma linha segue Adroaldo Furtado Fabricio (1991, p.
10), para quem:

A coisa julgada emerge de um imperativo politico (...) é
imprescindivel colocar-se um limite temporal absoluto, um ponto
final inarredéavel a permissibilidade da discussao e das impugnagoes.
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A Constituicdo Federal de 1988, a respeito assinala, em seu
Art. 5°, XXXVI, “a Lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”.

Assim, a Carta Magna, ao expressamente dispor que a lei nao
prejudicara a coisa julgada, optou por densificar o principio
constitucional da seguranca juridica. Nesses termos, a norma
constitucional determina que a coisa julgada integra o ntcleo duro
do direito fundamental a seguranca juridica no processo e ao
acesso a justica.

A esse respeito vale colacionar o ensinamento de Nelson
Nery Janior (2004, p. 511):

Sua protecdo ndo estd apenas na CF 5° XXXVI, mas
principalmente na norma que descreve os fundamentos da
Republica (CF 1°.). O Estado Democratico de Direito (CF 1.°
caput) e um de seus elementos de existéncia (e, simultaneamente,
garantia fundamental - CF 5°. XXXVI), que € a coisa julgada, sdo
clausulas pétreas em nosso sistema constitucional, clausulas essas
que ndo podem ser modificadas ou abolidas nem por emenda
constitucional (CF 60 § 4.° I e IV), porquanto bases fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. Por conseqtiéncia e com muito
maior razdo, ndo podem ser modificadas ou abolidas por lei
ordindria ou por decisdo judicial posterior.

Ja no que pertine ao conceito de coisa julgada, este aponta a
dois vieses distintos, quais sejam coisa julgada material e coisa
julgada formal. Para Candido Dinamarco (2009, p. 303) coisa julgada
formal corresponde a “imutabilidade da sentenca como ato juridico
processual”, enquanto a coisa julgada material, por sua vez, constitui-
se na “imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenca de mérito.”

Assim, podemos delimitar coisa julgada formal a
impossibilidade de interposigao de recurso, que por lei ndo é mais
possivel, haja vista o decurso do prazo, ou seja, seria a preclusao da
possibilidade de ser realizar quaisquer outro ato processual que
enseje a alteragao da decisdo de mérito.
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Ja a coisa julgada material seria a projecdo da coisa julgada
para além da relacao juridica, concentra-se nesta o maior alto grau
de imutabilidade, haja vista que reforca a eficacia da decisao de
mérito para impedir qualquer indagacdo futura. Assim, a coisa
julgada material seria a imutabilidade do dispositivo da sentenga.

Mais detidamente a respeito da coisa julgada material, se
pronunciou Fredie Didier Jr (2008. p. 553-554):

A coisa julgada material ¢ a indiscutibilidade da deciséo judicial no
processo em que foi produzida e em qualquer outro. Imutabilidade
que se opera dentro e fora do processo. A decisdo judicial (em seu
dispositivo), cristaliza-se, tornando-se inalteravel. Trata-se de
fendmeno com endo/extraprocessual. (...) Para que determinada
decisdo judicial fique imune pela coisa julgada material, deverao
estar presentes quatro pressupostos: a) ha de ser uma decisdo
jurisdicional (a coisa julgada é caracteristica exclusiva dessa espécie
de ato estatal); b) o provimento ha que versar sobre o mérito da
causa (objeto litigioso); c) o mérito deve ter sido analisado em
cognicdo exauriente; d) tenha havido a preclusio méxima (coisa
julgada formal).

Neste contexto, a coisa julgada tem duas grandes funcoes: -
colocar um limite temporal a discussdo e as impugnagoes; -
impedir a repeticdo da discussao, e, as duas possuem como
finalidade garantir a seguranca juridica.

3 Relativizacao da coisa julgada e seguranca juridica

Se a lei contiver erros de tal ordem que nos obrigue a ser
instrumento de injustica para alguém, e se somente for este o
caso, entdo eu digo, viole a lei - Henry-David Thoreau (1964)

Dinamarco, um dos pioneiros neste tema, comecou a
admitir, em certas hipdteses a relativizacao (ou flexibilizacao) da
coisa julgada, em outras palavras, permitir que houvesse uma
revisao de algumas decisdes ainda que tenham feito coisa julgada.
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Este pensamento tem como intengao analisar a decisao,
ainda que imunizada pela coisa julgada, sob a 6tica do processo
justo, haja vista que os principios e garantias constitucionais nao
constituem um objetivo em Si mesmos, mas servem como meio
para que se possa proporcionar um sistema processual justo.

Assim, a relativizagdo da coisa julgada visa o equilibrio entre
a coisa julgada em si e as demais garantias constitucionais, de
forma que ndo seria justo eternizar uma injustica a pretexto da
seguranca juridica. Neste mesmo sentido:

Sendo a coisa julgada matéria estritamente de indole juridico-
processual, portanto inserta no ordenamento infra-constitucional,
sua intangibilidade pode ser questionada desde que ofensiva a
pardmetros da Constituicdo. Nesse caso, estar-se-ia operando no
campo da nulidade. Nula é a sentenca desconforme como os
canones constitucionais, o que desmistifica a imutabilidade da res
judicata. [...] A coisa julgada é intocavel, tanto quanto os atos
executivos e legislativos, se, na sua esséncia, ndo desbordar do
vinculo que deve se estabelecer entre ela e o texto constitucional,
numa relacdo de compatibilidade para que possa revestir-se de
eficicia e, assim, existir sem que contra a mesma se oponha
qualquer macula de nulidade. Essa conformagio de
constitucionalidade tem pertinéncia, na medida em que ndo se pode
descartar o controle do ato jurisdicional, sob pena de perpetuacio de
injusticas (NASCIMENTO, 2005, p. 13-14).

Dessa forma, em que pese sua reconhecida importancia, o
instituo da coisa julgada ndo se encontra em posicao superior a dos
demais principios constitucionais. Bem assim a relativizagdo da
coisa julgada ndo implica uma afronta a seguranca juridica.

A seguranga nas relagdes juridicas é um fator de paz na
sociedade e gera garantia pessoal a cada um. Assim, ao se permitir
que uma injustica ndo seja eternizada se estaria na verdade

protegendo a seguranca juridica do processo e nao a afrontando.
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4 Visao do supremo tribunal federal

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou sobre o tema
ao determinar a relativizacdo da coisa julgada em acdes de
investigacao de paternidade em que nao foi possivel determinar-se
a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em
decorréncia da nao realizacdo do exame de DNA, meio de prova
que pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de
tal vinculo. Apontou-se que ndo devem ser impostos Obices de
natureza processual ao exercicio do direito fundamental a busca da
identidade genética, como natural emanacao do direito de
personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o
direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacdes, bem
assim o principio da paternidade responsavel.3

No referido caso, a parte autora ingressou novamente com a
acao de investigacdo de paternidade uma vez que tentativa anterior
fora julgada por falta de provas (insuficiéncia econdmica da parte

3 RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAQO
GERAL RECONHECIDA. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE ANTERIOR DEMANDA EM QUE
NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA
JUSTICA GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA REALIZACAO.
REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercussio geral a matéria atinente a possibilidade da
repropositura de agao de investigacao de paternidade, quando anterior demanda idéntica, entre as
mesmas partes, foi julgada improcedente, por falta de provas, em razio da parte interessada néo dispor
de condigdes econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a produgdo dessa
prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em agdes de investigagdo de paternidade em
que nao foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia
da néo realizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta quanto a
existéncia de tal vinculo. 3. Nao devem ser impostos dbices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental & busca da identidade genética, como natural emanagcio do direito de personalidade de um
ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacdes,
bem assim o principio da paternidade responsavel. 4. Hipotese em que ndo ha disputa de paternidade de
cunho biolégico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de paternidade
com relagdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinérios conhecidos e providos. (Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 363889/DF. Recorrente Ministério Ptblico do Distrito Federal e dos
Territérios - MPDFT. Recorrido Goias Fonseca Rates. Relator: Ministro Dias Toffoli. Data do
Julgamento:o02 de junho de 2011).
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autora, tendo o réu por sua vez nao se dispondo a realizar as suas
expensas).

Naquela ocasido (1989) o exame em questao custava cerca de
US$1.500,00, ndo havendo qualquer gratuidade ou obrigatoriedade
por parte do Estado, nem tampouco havia o entendimento
atualmente consagrado que a negativa da submissdao do exame
pelo pretenso pai enseja o reconhecimento tacito da paternidade.
Neste cendrio, o juizo arquivou o processo por falta de provas que
comprovassem a paternidade, mas realizando julgamento de
mérito entendendo pela auséncia da paternidade.

Alguns anos depois com edicdo da Lei Distrital n. 1.097/96,
tornou-se obrigatério ao Estado prover o exame de DNA
gratuitamente nos casos de investigacdo de paternidade, razao pela
qual o autor da agdo intentou nova acdo de investigacdo de
paternidade contra o mesmo réu no intuito de ver o direito a
paternidade garantido.

O réu por sua vez ao apresentar sua resposta alegou
preliminar de mérito de coisa julgada, porquanto a agao pretérita
ja havia consagrado a inexisténcia da paternidade, o que foi
indeferido pelo juizo de primeira instancia ensejando o manejo
pelo réu de recurso.

Em suas razdes o autor utilizou como base legal o dispositivo
constitucional contido na alinea ‘a’ do art. 102 que estabelece a
competéncia de julgamento de Recurso Extraordinario por parte
do STF contra decisdo de tnica ou udltima instancia em que se
verifica violacdo a dispositivo constitucional.*

Ja os dispositivos constitucionais violados, conforme as
razOes recursais dos recorrentes, seriam aqueles contidos nos
artigos 5°, inciso XXXVI e 227, §6°, da Carta Magna.

Ainda sobre a relativizacdo em casos de filiacdo, Farias
(2004) entende que “deve haver uma ponderagao de interesses,

4 Constitui¢ao Federal de 1988: Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicao, cabendo-lhe:III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica
ou tltima instancia, quando a decisdo recorrida: contrariar dispositivo desta Constituicao;
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um balanceamento entre a coisa julgada e o principio da dignidade
da pessoa humana, devendo prevalecer a dignidade de forma a
garantir o direito de filiacao.”

De se notar, todavia, que ha posicoes doutrinarias no sentido
do recrudescimento do principio da coisa julgada. A esse respeito
Nelson Nery Janior (2004, p. 868) assinala que “desconsiderar a

7

coisa julgada é eufemismo para esconder-se a instalagao da
ditadura, de esquerda ou se direita, que faria desaparecer a
democracia que deve ser respeitada, buscada e praticada pelo
processo.”

Ainda, no mesmo sentido, Fredie Didier Jr (2009, p. 559):

Permitir a revisdo da coisa julgada por um critério atipico é
perigosissimo. Esquecem os adeptos desta corrente que,
exatamente por essa especial caracteristicas do direito litigioso,
aquele que pretende rediscutir a coisa julgada bastaré alegar que
é injusta/desproporcional/inconstitucional. E, uma vez
instaurado o processo, o resultado é incerto: pode o demandante
ganhar ou perder. Ignora-se este fato. O resultado do processo
nao se sabes antes do processo; a solucdo é, como disse,
construida. E por isso que a acio resciséria é tipica e tem um
prazo para ser ajuizada. A coisa julgada é instituto construido ao
longo dos séculos e reflete a necessidade humana de seguranga.
Ruim com ela, muito pior sem ela. Relativizar a coisa julgada por
critério atipico é extermina-la.

Entretanto, de forma diversa compreendemos a questao.
Deve-se ponderar acerca relativizagao da coisa julgada com vistas a
que o processo tenha efeitos mais justos e seja assegurado o pleno
acesso a justica, sempre respeitando o principio da
proporcionalidade e razoabilidade.

Marinoni (2008, p. 181) explica que

a seguranga juridica imposta pela coisa julgada esta vinculada aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade que devem
seguir todo ato judicial’, e, assim, que o intérprete tem o dever de,
‘ao se deparar com conflito entre os principios da coisa julgada e
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outros postos na Constituigdo, averiguar se a solucdo pela
aplicagdo do superprincipio da proporcionalidade e da
razoabilidade, fazendo prevalecé-los no caso concreto, conduz a
uma solucdo justa e ética e nunca aquela que acabaria por
consagrar uma iniquidade, uma imoralidade.

Assim, o que se verifica é que nenhum principio poderia ser
analisado de forma absoluta, e nio seria diferente com o instituo
da coisa julgada, ainda que respaldado pela Constituicdo Federal.
Dessa forma, o que se verifica é que a relativizacdo da coisa julgada
garante a seguranca juridica processual, e ndo o contrario.

Conclusao - “julgando as coisas”

Bem assim, nos termos propostos, a relativizacao da coisa
julgada se presta a garantir o méaximo nivel de efetividade da
justica e do direito, respeitando-se o teor minimo das garantias
fundamentais do processo.

Nao se propde, todavia, que a relativizagao da coisa julgada
seja procedida sem critérios, mas sim em casos excepcionalissimos,
ou seja, ndo sera adotada em toda e qualquer situagdo, nas
palavras de Theodoro Jr (2006, p. 169):

A melhor solugdo, para os casos, relativamente raros, em que se
impde a desconstituicdo de sentengas vélidas, mas objetivamente

7

desarrazoadas, é abrir-se a possibilidade de sua rescisdo, a
qualquer tempo, pelo 6rgao competente.

Nesse contexto, ndo hd que se relegar ao oblivio a
moralidade e a justa prestacao jurisdicional, fim tltimo do acesso a
justica, em defesa do formalismo processual da decisao e de uma
seguranca juridica que se prestaria, assim, nao mais que a
perpetuar situagdes de injustica.
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Introducao

O presente estudo objetiva discutir o acesso a internet
enquanto direito fundamental e suas repercussdes no
fortalecimento das redes sociais entre mulheres rurais. Trata-se de
um estudo relevante, que congrega tematicas relativas a questao de
género, ao acesso as tecnologias da informacéo e as redes sociais.

Os estudos envolvendo questdo de género no meio rural se
intensificaram no Brasil desde o inicio dos anos 1980, como
resultado do fortalecimento do movimento feminista nacional e
internacional, e estao ligados ao reconhecimento dos direitos das
mulheres nas distintas dimensoes de suas vidas, seja familiar ou
social, sobretudo porque a mulher exerce funcdes essenciais no
contexto do cotidiano rural.
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No meio rural, para além das relagdes familiares, outras
conexdes formadas pelas mulheres nas comunidades também
constituem o que a sociologia conceitua como redes sociais. Essas
redes podem proporcionar a seus membros a ampliagdo de seus
conhecimentos, apoio emocional, integracao, acompanhamento e
senso de pertencimento.

A base de formacgao das redes no meio rural se da pelo
contato e pela comunicacdo entre os membros de determinado
grupo que possuem interesses comuns. Associagbes comunitarias,
a exemplo dos grupos de mulheres pesquisados neste estudo, sao
espacos presenciais de troca de informagbes que podem
proporcionar agdes coletivas em beneficio da comunidade.
Contudo, as relagoes estabelecidas transcendem a esses espacos e,
por isso, ao discutir redes sociais, precisamos tratar da necessidade
de acesso a internet como um direito a ser efetivado.

O acesso a redes virtuais e tecnologias informacionais tendo
por base a internet possui importancia fundamental para o
estabelecimento de redes pelas mulheres rurais, porém os
resultados apresentados em pesquisa do Comité Gestor da Internet
no Brasil (CGLBR, 2012) demonstram que a presenga do
computador na area rural brasileira, atinge somente 16% nos
domicilios, enquanto na &rea urbana atinge 51% domicilios. Estes
indices demonstram a importancia de se discutir a utilizacao de
tecnologias informacionais e acesso a internet no meio rural.

Dessa forma, com o intuito de analisar as implicacdes do
acesso a internet para o fortalecimento das redes sociais, adotou-se
uma abordagem qualitativa de cunho fenomenolégico para este
estudo. A preocupacgao nessa abordagem assenta-se em resgatar as
percepcoes dos varios atores sobre aquilo que é vivido, pois se
considera o acesso a tecnologias de informagao tendo por base o
acesso a internet como um direito que pode provocar uma
ampliacdo nas redes de sociabilidade das mulheres rurais, de
forma a alargar as suas possibilidades de acesso a informagoes e,
consequentemente, provocar alteragdes nos seus modos de vida.
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O artigo encontra-se estruturado em trés secdes: na primeira
secao, discutem-se relagdes de género e possibilidades de construgao
de redes no meio rural; na segunda secdo, abordam-se as
perspectivas legais do acesso a internet como um direito humano; na
terceira secao descreve-se o trabalho empirico realizado nos grupos
de mulheres rurais do municipio de Sdo Sepé e o acesso as
tecnologias informacionais, expondo os resultados da pesquisa.

1 Relagoes de género e possibilidades de construcdo de redes
no meio rural

No presente estudo, a questio de género refere-se as
diferengas socialmente construidas em atributos e oportunidades
associadas com o sexo feminino ou masculino e as interacdes e
relacdes sociais entre homens e mulheres.

O uso desse conceito permite abandonar a explicacdo da natureza
como a responsavel pela grande diferenca existente entre os
comportamentos e lugares ocupados por homens e mulheres na
sociedade. Essa diferenca historicamente tem privilegiado os
homens, na medida em que a sociedade ndo tem oferecido as
mesmas oportunidades a ambos. Mesmo com a grande
transformacdo dos costumes e valores que vém ocorrendo nas
dltimas décadas ainda persistem muitas discriminagdes, por
vezes encobertas, relacionadas ao género (BRASIL, 1998, p. 98).

Trata-se, portanto, de um conceito vinculado a valores
sociais, que ressaltam as desigualdades vivenciadas pela maioria
das mulheres, singularmente no meio rural. Nesse sentido, Silva e
Schneider afirmam que “é possivel perceber que ha indicacoes
consistentes justificando a importancia de se estudar a situagdo da
mulher e as relacbes de género no meio rural” (SILVA;
SCHNEIDER, 2010, p. 8).

Historicamente, as relacbes de poder no seio das familias
rurais sao fundadas em principios morais, onde a autoridade do
chefe de familia se assenta na necessidade de protecdo de seus
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tutelados, neutralizando conflitos e divergéncias no interior do
grupo familiar (SCHAAF, 2001).

Alie Von Der Schaaf afirma ainda que esta aparente protegao
familiar disfarca relagdes de dominacdo e subordinagdo entre o
“chefe de familia”, na figura do pai, e a esposa e os filhos, pois
somente o pai de familia desfruta de poder e influéncia sobre a
vida dos demais membros familiares.

Considerando esse contesto, é preciso estudar as relagoes de
género no meio rural e as situagdes do cotidiano das mulheres rurais,
de forma que se ultrapassem as questdes biologicas, fazendo com que
as relagoes de género passem a serem aquelas estabelecidas entre os
papéis sociais de homens e mulheres (SCHAFF, 2001).

A base de formacgao das redes no meio rural se da pelo
contato e pela comunicacdo entre os membros de determinado
grupo que possuem interesses comuns. As associagdes
comunitarias, a exemplo dos grupos de mulheres em que se
desenvolveram as pesquisas empiricas, sao espacos de troca de
informacdes que podem proporcionar acoes coletivas em beneficio
da comunidade. Sdo estas redes horizontais de desenvolvimento
rural, caracterizadas pelas redes sociais, que proporcionam

[...] condicdoes de insercio na sociedade e no mercado,
aumentando seu poder de organizacio e negociacdo. Nesse
contexto, a cooperagdo divide responsabilidades, reduz riscos,
supera insegurancas, a0 mesmo tempo em que potencializa o
trabalho, as virtudes e habilidades e principalmente, possibilita a
criacio e socializacdo do conhecimento (LAPOLLI; SA;
GONCALVES; BITTARELLO, 2013).

Por mais simples que sejam as redes de cooperaciao e suas
estruturas a serem estabelecidas nos territorios, elas oportunizam
as mulheres rurais contatos com novos conhecimentos, gerando
oportunidades de outras atividades ou negdcios. Para isso,
necessitam de instrumentos de difusdo de conhecimentos e
informacdes, ou seja, de tecnologias de Informacao e comunicagao.



Adriana Martini Correa Pedroso; Diego Marques Gongalves | 293
Sanches assim define a relagdo TICs e internet:

[...] As Tecnologias da Informagdo e Comunicacdo podem ser
definidas como um conjunto de recursos tecnolégicos usados
para produzir e disseminar informagoes, dentre os quais estdao o
telefone (fixo e celular), o fax, a televisdo, as redes (a cabo ou fira
6ptica), e o computador, sendo que a conexdo de dois ou mais
computadores cria uma rede, e a principal rede existente
atualmente ¢é a Internet (SANCHES, 2003).

Nesse contexto, tendo por base o acesso a internet, as redes
virtuais de relacionamento possuem um papel importante de
viabilizar a expansdo das redes sociais, possibilitando a conexao
virtual dos individuos. Também a possibilidade de utilizar das
tecnologias informacionais com multiplas finalidades permite
melhorias no sentido de conhecimento para tomada de decisao.

As relagdes em rede e o acesso a informacdes fortalecem os
grupos de mulheres, agregando conhecimentos e valores que
podem proporcionar oportunidades para as mulheres no caminho
de seu empoderamento3, tais como convivéncia com outras
mulheres, cursos de treinamento e capacitagdo, contato com
consumidores e reforco da autoestima.

O estabelecimento de redes no meio rural, com a
participacdo ativa das mulheres, busca, além da sociabilizagao, a
possibilidade de informacdes sobre cidadania, educagdo, sadde,
direitos sexuais e reprodutivos, organizacao sindical e educacdao em
geral, proporcionando desenvolvimento rural sustentavel.

Nesse sentido, Pierre Lévy afirma que:

[...] Agora, a partir do computador ligado a Internet, temos a
escolha entre todas as radios, todas as televisoes, todos os jornais
disponiveis. Ja ndo somos obrigados a restringir nosso prisma

3 Conforme o Diciondrio Aurélio, Empoderar significa dar ou adquirir poder ou mais poder.
Empoderamento se refere ao ato ou efeito de empoderar ou empoderar-se. Publicado em: 2016-09-
24, revisado em: 2017-02-27. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/empoderar>. Acesso
em: 23 mar. 2017.



294 | A (re) construcio dos novos direitos

e as nossas informagdes aquilo que escrevem ou dizem a
nossa volta num raio de quinhentos ou de mil quilometros.
Temos acesso a pontos de vista de conjunto de agentes em debate
ou conflito. A nossa compreensao de mundo pode torna-se mais
vasta, mais aberta (LEVY, 2002, p- 49) (grifo nosso).

Ou seja, por meio das tecnologias informacionais e
participacao em redes é possivel oportunizar condi¢des para que
essas mulheres melhorem seus conhecimentos, o que ao longo do
tempo pode contribuir na emancipacdo para tomada de decisdo em
diferentes aspectos da vida familiar e social.

2 O acesso a internet como direito humano: perspectivas no
ordenamento juridico

Tratar do acesso a internet como direito humano é um
desafio, uma vez que se se tratar de tema de discussio muito
recente na histéria da sociedade, pois os direitos humanos nao
nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas, portanto
em constante construcdo (BOBBIO,1992).

No cenario internacional, quatro momentos sdo considerados
importantes, no periodo compreendido entre os anos de 1776-1993,
para construcao dos direitos humanos: i) a Declaragao de Direitos de
1776, conhecida como Declara¢do da Virginia; ii) a Declaragao de
1789, conhecida como Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadaoy; iii) a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948,
e a Declaracdo e o Plano de Acao de Viena de 1993. Destes, a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 alcangou maior
destaque, especialmente porque apds a Segunda Guerra Mundial,
disseminou a ideia de universalidade dos direitos humanos,
reconhecidos no cenario internacional.

Nesse sentido, Raddatz destaca:

Os direitos humanos sio orientados por um sistema global de
protecdo, sob a coordenagdo da ONU - Organizagdo das Nagdes
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Unidas, que tem a funcdo de, a partir de tratados e organismos
internacionais, manter em vigor uma ordem juridica internacional,
valida para todos os paises. Desse modo, a ONU tenta assegurar o
respeito a pessoa humana. Dentre os documentos mais
importantes esta a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, por meio da qual se estabeleceu um conjunto de direitos
aplicaveis a todos os povos (RADDATZ, 2013, p. 6).

Diversos pactos e convengdes vém sendo aprovados em
complementariedade aos direitos contidos na Declaracdo de 1948,
em decorréncia dos avancos da sociedade, uma vez que os direitos
humanos sao uma construcdo social em permanente mudanga, de
modo a acompanhar o desenvolvimento da sociedade, naquilo que
Bobbio (1992, p. 32) vem afirmar: “os direitos ditos humanos séo o
produto ndo da natureza, mas da civilizagio humana; enquanto
direitos historicos, eles sdo mutéaveis, ou seja, suscetiveis de
transformacao e de ampliagao”.

Nesse sentido, o exercicio de alguns direitos fundamentais
depende, de forma complementar, do acesso & Internet. E o caso do
acesso a informacao, a liberdade de expressdo, acesso a educagao,
expressao artistica, que entre outros se torna possivel pelo uso de
tecnologias em rede. Nao obstante, vislumbrar o acesso a Internet
como um direito prescinde entender como a questdo vem sendo
tratada no ambito das perspectivas legais no pais.

A Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) reconheceu em 16
de maio de 2011 que a internet é um direito humano, pois da
acesso a varios direitos, entre eles a liberdade de expressao e de
informacao, proporcionando interacdo social e muitas facilidades
em aprendizagem e qualificacdo profissional.

Para que isso se materialize, ¢ imprescindivel infraestrutura
que permita a conexao, tais como computadores, notebooks,
celulares ou a centros comunitarios publicos que possibilitem o
acesso a tecnologias, e isso depende de politicas puablicas que
promovam atendimento.
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No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal
de 1988 garante protecdo a dignidade da pessoa humana e
cidadania no artigo 1°, incisos II e III, bem como no artigo 5°, § 2°
prevé que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao 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” (BRASIL, 1998).

A lei 12.965/14, denominada oficialmente Marco Civil da
Internet, regula o uso da Internet no pais, por meio da previsao de
principios, garantias, direitos e deveres para quem usa a rede, bem
como da determinagao de diretrizes para a atuagao do Estado. Em
seu art. 7° dispde que “o acesso a internet é essencial ao exercicio
da cidadania”, reafirmando no artigo 8° que “a garantia do direito
a privacidade e a liberdade de expressio nas comunicagdes é
condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso a internet”.

O reconhecimento do papel desempenhado pela tecnologia da
informacao na vida dos brasileiros vem ganhando ainda mais espago
no meio legislativo. Posteriormente ao Marco Civil da Internet, o
Decreto n° 8.771, de 11 de Maio de 2016 trata alguns pontos vagos na
legislacdo, que acabaram por ficar indefinidos ou de carater vago.

Art. 1°: Este Decreto trata das hip6teses admitidas de discriminagao
de pacotes de dados na internet e de degradacio de trafego, indica
procedimentos para guarda e protecdo de dados por provedores de
conexao e de aplicagdes, aponta medidas de transparéncia na
requisicio de dados cadastrais pela administracio publica e
estabelece parametros para fiscalizacdo e apuracdo de infragdes
contidas na Lei no 12.965, de 23 de abril de 2014 (BRASIL, 2016).

Por fim, é preciso mencionar que atualmente estd em
tramitacdo junto ao Senado Federal, ha Projeto de Emenda
Constitucional 6/114, que caso seja aprovado, incluira no rol do

4 BRASIL. PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO n° 6, de 2011, de Autoria: Senador Rodrigo
Rollemberg e outros Ementa: Altera o art. 6.° da Constituicao Federal para introduzir, no rol dos
direitos sociais, o direito ao acesso a Rede Mundial de Computadores (Internet). Explicacdo da
Ementa: Inclui entre os direitos sociais consagrados no art. 6° da Constituigao Federal o direito ao
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artigo 6° da Constituicao Federal o acesso a Internet como espécie
de direito social.

Baseando-se em concepgdes de natureza doutrinaria e nos
comandos constitucionais e legislacdo vigente, verificam-se
avancgos nas perspectivas legais, com possibilidades de exercicio da
participacdo democrética e de cidadania, por meio virtual, tendo
como base o acesso universal a internet.

3 A experiéncia empirica: os grupos de mulheres rurais do
municipio de Sao Sepé e acesso a tecnologias informacionais

O municipio de Sdo Sepé esta situado na regiao central do
Rio Grande do Sul (RS), a 265 km de distancia da capital do RS,
Porto Alegre. O municipio possui uma &area aproximada de
2.188,832 km?. Além de Santa Maria, a cidade faz divisa com os
municipios de Cagapava do Sul, Vila Nova, Restinga Seca, Sao
Gabriel e Cachoeira do Sul.

Os grupos de mulheres constituidos no municipio de Sao
Sepé sao formas de associagoes comunitérias, sendo integrados por
mulheres das comunidades rurais que contam com a parceria de
outras organizagdes locais como mediadoras e facilitadoras nos
seus processos de mobilizacdo e organizacdo. Da perspectiva da
funcionalidade, existem no municipio de Sao Sepé, nove grupos
informais de mulheres constituidos nas comunidades rurais de Vila
Block, Cerrito do Ouro, Passo dos Freires, Mata Grande, Juliana,
Sao Rafael, Passo dos Brum, Nossa Senhora das Dores e Rincio dos
Brum, reunindo em torno de 200 mulheres rurais, com as quais se
desenvolveu a pesquisa. Os encontros sdo mensais e se realizam
em saldes comunitarios ou antigas escolas rurais desativadas e
cedidas pela administracdo publica para esse fim. Utilizou-se das
técnicas de observagao, aplicacdo aleatéria de 100 questionarios e

acesso a Rede Mundial de Computadores (Internet). Assunto: Data de Leitura: Social - Ciéncia,
tecnologia e informdtica 02/03/2011. Situacdo: Em tramitagdo. Disponivel em:
<https://wwwz25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/99334>.
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entrevista com mulheres participantes de grupos no meio rural
para o levantamento de dados.

No estudo empirico percebe-se que ha grande interesse das
mulheres na busca de novas informagdes e, para isso, o uso das
tecnologias é muito importante. Em muitas localidades foi realizado o
curso de “inclusao digital” promovido pelo SENAR/RS para ensinar
moradores das comunidades sobre o uso do computador.

A informacdo é um aspecto importante no mundo
globalizado, e as mulheres rurais desejam estar bem informadas.
Possuindo acesso, principalmente, a televisdo e ao radio (70%),
com programagcao local, regional ou nacional, muitas afirmam que
enquanto realizam seus afazeres, “o radio permanece ligado”.
Vejamos:

Grafico 1 - Fontes de informacao das mulheres rurais participantes dos
grupos

Fonte: Elaborado pelos autores, 2016.

Nao obstante, um percentual muito inferior possui acesso a
outras fontes, onde se inclui a internet ou livros, jornais e revistas. De
forma complementar, a participagdo no grupo, por meio das
reunides, aparece como fonte importante de informacao e discussao
de temas da atualidade. Porém permanece a necessidade de melhoria
no acesso a internet, pois conhecimento e informacao fazem parte do
processo de empoderamento da mulher. Dessa forma:

Vemos que a Internet e o processo de Globaliza¢do permitem
colocar a disposicdo de qualquer cidadio do mundo diversas
informagdes e facilidades, porém este cidaddo necessita ter
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conhecimentos (para saber fazer uso deste instrumento) e
recursos (financeiros) disponiveis para fazer uso desta tecnologia,
podemos constatar assim que, nos dias atuais, quem tem acesso a
Internet tem um grande poder em suas maos, pois pode se
considerar parte da “sociedade em rede” (PORTAL EDUCA(;AO).

No mesmo sentido, o entrevistado “A” traz a preocupagao
com a questao da informagao, como melhoria de qualidade de vida
e manutencao das familias no campo:

A sociedade vai mudando suas relagoes. Hoje o papel que a
mulher assumiu na sociedade avangou muito, é sempre bom
estar [sic] vindo novos desafios. [...] A questdo da informacio e
do acesso como, por exemplo, internet, tudo isso é
importante. “Se tu quer um rural com gente, precisa mudar
(grifo nosso)>.

A criagao e desenvolvimento da internet é a histéria de uma
aventura humana extraordinaria. A grande rede pde em relevo a
capacidade que tém as pessoas de transcender metas institucionais,
superar barreiras burocraticas e subverter valores estabelecidos no
processo de inaugurar um mundo novo.

Castells afirma que a sociedade em rede muda os padrdes de
sociabilidade.

A sociedade em rede também se manifesta na transformacio da
sociabilidade. O que noés observamos, nao é ao desaparecimento
da interaccdo face a face ou ao acréscimo do isolamento das
pessoas em frente dos seus computadores. Sabemos, pelos
estudos em diferentes sociedades, que a maior parte das vezes os
utilizadores de Internet sdo mais sociaveis, tém mais amigos e
contactos e sao social e politicamente mais activos do que os nio
utilizadores. Além disso, quanto mais usam a Internet, mais se
envolvem, simultaneamente, em interaccbes, face a face, em
todos os dominios das suas vidas. [...] A sociedade em rede é uma
sociedade hipersocial, ndo uma sociedade de isolamento. [...] As

5 Entrevista concedida a autora pelo entrevistado A, representante da EMATER/RS.
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pessoas integraram as tecnologias nas suas vidas, ligando a
realidade virtual com a virtualidade real, vivendo em varias
formas tecnolégicas de comunicacio, articulando-as conforme as
suas necessidades (CASTELLS; CARDOSO, 2005, p. 23).

Pela importancia econdmica e social que o meio rural
carrega e do papel que a mulher desempenha nele, precisa
participar desse mundo novo anunciado por Castells.

Por isso, além da participagcao nos encontros presenciais dos
grupos de mulheres, a internet se constitui em um importante
espago para a participacao cidada das mulheres rurais, pois
permite que elas troquem informacdes entre si, se conectem em
redes, interagindo com os 6rgdos publicos e privados. O estudo
realizado demostrou que um grande nimero de mulheres ainda
nao possui acesso as tecnologias tendo por base a internet.
Vejamos os dados pesquisados:

Griafico 2 - Inclusdo Digital: uso de computador e acesso internet pelas
Mulheres rurais participantes dos grupos

Fonte: Elaborado pelos autores, 2016.

Acredita-se que a familiaridade com esses mecanismos pode
melhorar a qualidade de vida, a interacdo e a democratizagao do
acesso a tecnologia, podendo gerar beneficios concretos para que
ocorram, de fato, dominio tecnolégico, e autonomia pelas mulheres
rurais, possibilitando a inclusao na afirmagao de Pierre Lévy: “Por
meio dos computadores e das redes, as pessoas mais diversas
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podem entrar em contato, dar as méaos ao redor do mundo” (LEVY,
1999, p. 110).

As mulheres querem construir espacos de conexao,
participacdo e aprendizagem. No caso dos grupos de mulheres
pesquisados, essa participagdo se da, sobretudo, pela expectativa
social de aprendizagem (33%) e melhoria da autoestima na
convivéncia com outras mulheres (32%). Por sua vez, o grupo
também se constitui como um espaco no qual se desenvolvem
processos sociais importantes de “reunir”, “falar”, “opinar”, “decidir”
e “aprender” que comecam a ser internalizados pelas mulheres, a fim
de serem utilizados em outras praticas do cotidiano. O incentivo de
participacao resulta das praticas democraticas que foram observadas
nos grupos, com as discussoes dos temas e possibilidade de decisao
pelas mulheres e pode transcender ao espaco presencial pelas
relagdbes em rede. As motivagdes explicitadas constituem forte
argumento em favor dessas afirmagoes.

Grafico 3 - Motivagdes para participacido das mulheres rurais nos grupos

Fonte: Elaborado pelos autores, 2016.

Nesse sentido, a convergéncia de argumentos destacando a
importancia da melhoria do acesso a internet para articulacao de
atores sociais em acdes voltadas para a promocao do acesso a
direitos, servicos publicos e uso de novas tecnologias informacionais,
além do reforgo dos seus lagos de sociabilidade e da ampliacao dos
seus vinculos com atores externos aos grupos apoiam-se em aspectos
das tecnologias informacionais: acesso a informagcao e redes sociais, o
representa fator essencial para a ideia de democracia.
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Conclusao

A relevancia do acesso a internet para a sociabilidade entre
as pessoas levou a um patamar diferenciado essa questao.
Atualmente, em decorréncia da importancia do assunto, é possivel
asseverar que existe um verdadeiro direito fundamental ao acesso
a internet. Alids, a propria legislacao hoje existente demonstra a
necessidade de assegurar a fruicdo da rede internacional de
computadores a tantos quantos queriam e necessitem.

O desafio de abordar a questdo de género no meio rural é
fundamental para compreender como a condicdo de vida das
mulheres atua no sentido de constranger ou possibilitar o seu
acesso a informacdo e recursos sociais que somente podem ser
acessados pelo estabelecimento de vinculos com outros individuos
da proépria comunidade ou de fora dela. Esses vinculos podem ser
desenvolvidos por meio de tecnologias informacionais e para isso o
acesso a internet é questao de direito.

Para atender objetivos da pesquisa, buscou-se conhecer a
tipologia das fontes de informacéao, a situacdo de inclusdo digital
vivenciadas pelas mulheres e uma analise dos aspectos valorizados
pelas integrantes dos grupos de mulheres no municipio de Sao
Sepé, relacionando a andlise desse conteido com a pesquisa
bibliografica. Para compreender essa realidade, foi preciso uma
proximidade e interacdo com esses grupos, para observacao das
experiéncias vividas, e a escolha da abordagem fenomenolégica
permitiu captar por meio da observacao nas reunides e eventos, a
percepcao dos atores sociais envolvidos, a experiéncia vivida pelas
mulheres nos grupos.

As informacoes resultantes da pesquisa realizada nos grupos
de mulheres rurais do municipio de Sao Sepé contribuem para a
consolidagao da perspectiva do acesso a internet como um direito
que pode provocar uma ampliacio nas redes de sociabilidade
dessas mulheres, de forma a alargar as suas possibilidades de
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acesso a informacgdes e, consequentemente, provocar alteragoes
nos seus modos de vida, por meio da ampliacdo das as redes de
sociabilidade feminina no meio rural, envolvendo institui¢bes
politicas, sindicatos, cooperativas e outras entidades, ou seja, a
conexao das mulheres rurais em rede.

Em face das tematicas relacionadas, pudemos compreender
de que forma se estabelecem as redes de sociabilidade feminina no
meio rural e como a condicdo de vida das mulheres atua no sentido
de constranger ou possibilitar o seu acesso informacdo por meio
das tecnologias, na medida em que promove o estabelecimento de
vinculos com outros individuos da prépria comunidade ou de fora
dela, alterando relagdes de sociabilidade no mundo globalizado.

As novas tecnologias informacionais sao uma realidade no
mundo contemporaneo e o acesso a internet pode colaborar muito
para o fortalecimento das redes sociais no meio rural. Por isso a
promocao de politicas publicas de inclusao digital que visem as
tecnologias de acesso a internet sao imprescindiveis também para
a construcao do empoderamento da mulher rural, na medida em
que proporciona informagao e participacao.

Por fim, é preciso salientar que os apontamentos levantados
nesta pesquisa sao resultado especifico dos grupos de mulheres do
municipio de Sao Sepé/RS e, portanto, tratam de conclusdes
limitadas, que ndo podem ser generalizadas para todo o universo
associativo do meio rural, sob pena da perda da variedade e da
riqueza produzida pela sociabilidade por meio de outros
movimentos associativos que envolvem a participacao de mulheres
rurais. Por isso, novos estudos em diferentes contextos rurais,
podem contribuir com as discussoes levantadas neste trabalho.
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O direito comparado como ciéncia
e método de aperfeicoamento da efetivacao
dos direitos fundamentais

José Roberto Wanderley de Castro*

Introducdao ou a necessidade do direito comparado como
mecanismo de compreensao dos sistemas juridicos.

Em tempos de informagdes réapidas, o direito vem perdendo
identidade. Como se ndo bastasse o debate em torno de uma
cientificidade do Direito, agora o conhecimento juridico é posto em
xeque com as adaptagoes do curriculo do bacharelado em Direito
para se tornar mais voltado as disciplinas dogmaticas, esquecendo
as disciplinas propedéuticas.

Via de regra, o operador do Direito (bem como o estudioso)
ndo se interessa mais pela teoria do direito ou pelo enriquecimento
do conhecimento juridico.

Como se ndo bastasse essa alienacdo do conhecimento
juridico, o legislador brasileiro erra cotidianamente na criacdo de
normas e, principalmente, na cépia de mecanismos legais e
doutrinérios de outros sistemas.
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E neste paradigma que o direito comparado se reinventa e
mostra sua importancia e necessidade.

Anteriormente muito empregado nas universidades e
faculdades de Direito, deixou de ser estudado. Como se nio
bastasse a falta de interesse do cientista moderno, o Direito
Comparado se tornou alvo do debate sobre sua natureza, que
transita entre mero método de estudo do direito e uma ciéncia
autdnoma.

O presente estudo tem como problema de pesquisa o direito
comparado e sua natureza. Em segundo plano, o estudo focaréd na
ligacdo do direito comparado com o direito e sua contribuicao para
a formacao do conhecimento juridico.

Como objetivo geral, serd abordado o instituto do direito
comparado. Como objetivos especificos, observar-se-a o debate da
cientificidade do direito, a metodologia do Direito Comparado e a
importancia do Direito Comparado para a Ciéncia do Direito.

A metodologia do presente trabalho sera a pesquisa
bibliografica, e o método dedutivo. Como referencial tedrico
principal, usar-se-a a teoria de Ivo Dantas sobre o Direito
Constitucional Comparado.

O presente trabalho est4 dividido em trés partes. A primeira
abordara a ciéncia do direito e seu método, primordialmente apos
Hans Kelsen e sua Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2006). O
segundo topico abordara o direito comparado e o debate sobre a
sua natureza (método do direito ou ciéncia?). Por fim, seri
abordado o lugar do direito comparado na construcdo do
conhecimento juridico, e como ele pode favorecer no conhecimento
das formas de implementacio e aplicacado dos direitos
fundamentais e dos novos direitos.

1 Direito como ciéncia ou ciéncia do direito?

O debate em torno de uma cientificidade do direito néo é
novo, e esta longe de ser encerado. A propria construgdo do
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conhecimento dogmatico é baseada neste debate. Os romanos ja
enxergavam a Jurisprudentia antiga como uma forma de ciéncia,
mesmo sendo ela conectada diretamente a filosofia.

Ivo Dantas apresenta a dificuldade de delimitacao do objeto e
de método de uma ciéncia, ja que se torna um esforgo valorativo,
dependendo do sistema de valoragao do cientista, e pondera

Qualquer tentativa de conceituacao e fixagido de objeto e método
de uma ciéncia implica, evidentemente, valoracdo por parte
daquele que vai empreender o estudo. Em outras palavras, pode-
se dizer que nao existe posi¢ao certa ou errada em tais tentativas,
uma vez que o entendimento filos6fico-epistemoldgico do autor é
que determinard a rota que serd seguida na tarefa conceitual
(DANTAS, 1997, p. 231).

De fato, a investigacdo de um cientista ndo possui limites,
mas, ainda assim, a pesquisa ¢ escava de seu método e do objeto do
estudo da ciéncia em questdo. De fato, o debate sobre a
cientificidade do Direito s6 prospera se for levado em consideracao
os moldes antigos de avaliacdo das ciéncias. Contemporaneamente,
as ciéncias sociais despontam com novas modalidades e métodos
distantes da rigorosidade cartesiana. A Ciéncia do Direito é a base
da construcao dos conceitos da dogmaética juridica. Para se ter uma
nogao de como a interagao entre o cientista do Direito e o aplicador
do direito, Afitalion (1999, p. 15) afirma que:

Los juristas, en cambio, estudian el Derecho sin la intencién
inmediata de resolver problemas practicos. Ellos acttian asi en
forma desinteresada al servicio del conocimiento que han de
aplicar los profesionales del Derecho. En este sentido su tarea es
andloga a la de los matematicos, fisicos, fisidlogos, etcétera, y, por
ello podria calificarse como ciencia a secas (o ciencia pura). Que
ello merezca o no el reconocimiento de ser una "Ciencia" de
acuerdo a los patrones mads exigentes de la epistemologia
contemporanea, es una cuestioén que serd abordada mds adelante.
Ahora nos resulta necesario brindar una caracterizacion del
conocimiento en general y una caracterizaciéon del conocimiento
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cientifico para que podamos determinar qué tipo de conocimiento
es el que desarrollan los juristas y aplican los profesionales del
Derecho.

De certo, a dificuldade na analise cientifica do Direito nio é
abordada nas arcadas e cursos universitarios. Os curriculos atuais
nao possuem espago para o debate sobre o Direito e seu carater
cientifico. Alf Ross (2000, p. 23), a exemplo, apresenta essa
dificuldade, e como exemplo, mostra o qudo dificultoso é a
definicdo do préprio vocabulo Direito ou mesmo de delimitacdo de
um conceito de ciéncia do direito e afirma que:

Nos paises de lingua inglesa, jurisprudence é um ramo do
conhecimento juridico que se distingue de outros ramos por seus
problemas, objetivos, propdsitos e métodos. Esse termo
jurisprudence) é empregado vagamente para designar varios
estudos gerais do direito distintos da matéria principal de ensino
das faculdades de direito, nas quais sdo ministrados estudos
doutrinarios ordindrios que visam a apresentar as regras
juridicas vigentes numa certa sociedade numa época
determinada.

No mesmo caminho, Karl Engisch (2001, p. 11) mostra que o
debate sobre o Direito e a Ciéncia do Direito, ndo desperta
interesse nos cientistas de outra area, e apresenta a dificuldade
desse estudo:

Quem se proponha familiarizar o principiante ou o leigo com a
ciéncia do Direito (Jurisprudéncia) e ao pensamento juridico, ao
tenta-lo vé-se a bragos com uma série de dificuldades e davidas
que nao encontraria noutros dominios cientificos. Quando o
jurista, situado no circulo das ciéncias dos espirito e da cultura,
entre as quais se consta a Jurisprudéncia, olha derredor, tem de
constatar, angustiado e com inveja da maioria delas pode contar
extra muros com um interesse, uma compreensiao e uma
confianga muito maiores do que precisamente a sua ciéncia.
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Modernamente, a auséncia de interesse do operador do
direito no estudo do método da ciéncia do direito é evidente. A
preocupacao dos estudantes e dos operadores esta direcionada aos
atos praticos, as regras das simulas e dos atos decisorios. Nao que
estes Ultimos nao sejam importantes, mas nao se pode desdenhar a
ciéncia do direito.

Talvez a dificuldade em definir se o direito seria uma ciéncia
ou apenas uma técnica, seja a principal causa desse desinteresse.

Segundo Kelsen (2006, p. 84), o Direito seria um conjunto
de normas, e como tal, essa definicdo iria limitar a definicao de
ciéncia normativa. A ciéncia normativa de Kelsen ¢ teorizada
usando como parametros as ciéncias naturais (2006, p. 84-86).

Realmente a teoria Kelseniana merece destaque pois
transcende o conceito formal de ciéncia, difundindo no
positivismo. Essa concep¢ao moderna de ciéncia é encontrada no
pensamento de Tércio Sampaio (2006, p. 9) que afirma que

[...] o termo ciéncia ndo é univoco, se é verdade que com ele
designamos um tipo especifico de conhecimento; nido hg,
entretanto, um critério Gnico que determine a extensdo, a
natureza e os caracteres deste conhecimento; tem fundamentos
filoséficos que ultrapassam a pratica cientifica, mesmo quando
esta pratica pretende ser ela prépria usada como critério.

Assim, a Ciéncia do Direito se volta para a norma juridica
como forma de estudo. Intimeras criticas surgem desse modo de
perceber a Ciéncia do Direito.

Alf Ross definindo a importancia da tentativa de Kelsen em
trazer uma pureza para a teoria do direito, mostra que a Teoria
Pura do Direito ¢ influenciada pela escola analitica e buscou um
rigor metodoldgico sem igual na historia do Direito. Afirma que:

Tomada como um todo a escola analitica leva o selo de um
formalismo metddico. O direito é considerado um sistema de
normas positivas, isto é, efetivamente vigorantes. A "ciéncia do

direito" busca apenas estabelecer a existéncia dessas normas no
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direito efetivo independentemente de valores éticos e
consideracdes politicas. Tampouco formula a escola analitica
qualquer questdo relativa as circunstancias sociais penetradas
pelo direito - os fatores sociais que determinam a criagdo do
direito e seu desenvolvimento, e os efeitos sociais que se
produzem ou se pretende produzir mediante normas juridicas.
Este formalismo encontrou destacada expressdo nas obras de
Kelsen. A"pureza" que ele exige da ciéncia do direito tem objetivo
duplo: por um lado livrar a ciéncia do direito de qualquer
ideologia moral ou politica, de outro livra-Ia de todo vestigio de
sociologia, isto é, consideraces referentes ao curso efetivo dos
eventos. De acordo com Kelsen, a ciéncia do direito ndo é nem
filosofia moral nem teoria social, mas sim teoria dogmaética
especifica em termos normativos (KELSEN, 2006, p. 25).

Carlos Santiago Nino menciona que Kelsen trouxe uma
ciéncia do direito que tem como funcdo descrever as normas,
sendo seu objeto de estudo as normas vigentes de um determinado
lugar (2000, p. 372). Para Ross (2000), ainda analisando o tema,
Nino conclui que o autor dinamarqués defende que a genuina
Ciéncia do Direito deve ser asserc¢oes sobre qual é o direito vigente.

2 Seria o direito comparado uma ciéncia autonoma da ciéncia
juridica?

Nas disciplinas que ajudam na formagdo do conhecimento
juridico, como a filosofia do direito, a sociologia juridica, estaria o
Direito Comparado.

Ivo Dantas analisando a autonomia e as caracteristicas do
Direito Comparado, mostra que se trata de uma ciéncia autbnoma
e com método proprio. Afirma Ivo Dantas (1997, p. 242) que:

Para nés, a medida que se compreendam os conceitos de método
e ciéncia, bem como do que seja autonomia cientifica, nao havers,
em sa consciéncia, como assumir posicao diferente, sobretudo se
levarmos em conta os modernos estudos da Epistemologia. No
caso especifico do Direito Comparado, o seu estudo apresenta
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dificuldades que, entretanto, uma preparagio metodolégica
correta do pesquisador podera superar.

Essa disciplina relativamente nova, se tornou uma
maravilhosa ferramenta para o conhecimento de novos sistemas e
de autocritica para o Direito. Todavia, o caminho que percorreu o
direito comparado como disciplina do direito foi longo. Seu método
¢ discutido até hoje e isso repercute em sua utilizagao.

Jimenez Serrano (2006, p. 05) mostra que o direito
comparado é um desafio, e ndo possui uma forma tnica ou um
método perene.

O problema da construgao tedrica e metodoldgica do
comparativismo juridico continua sendo um desafio para os
pesquisadores e historiadores do Direito. Sabe-se que, depois de
tantas décadas de esforcos, de formulacio e reformulacio teérica
desta importante parte do Direito, ainda ndo se adotou, de
maneira uniforme, uma definicio cientifica acabada sobre o
Direito comparado.

Ja Frankenberg (2007, p. 337) mostra a importancia do
Direito Comparado na formacdo do conhecimento juridico, e
defende que:

O direito comparado é, desde o principio, uma ciéncia interessante:
Viaja-se pelo mundo. Quem dele se ocupa, deixa-se guiar, em geral,
por prerrogativas sublimes e nobres objetivos. Entretanto, o direito
comparado somente tem lugar secundério na formacio juridica. E
com essa contradi¢do que se ocupam as seguintes ponderagoes. Elas
partem da tese de que a desatencdo com o trabalho teérico e
metddico foi pouco vantajoso para a atividade do direito comparado.
Argumentarei que a confianca descuidada de comparadores em
uma objetividade que permite, de forma generosa, sua perspectiva
cultural e nacionalmente estreitada de se apresentar como “neutra”
e “objetiva”, mina tais altos principios e objetivos. Em contrapartida,
deve ser sugerido um principio critico que se coloque sobre a
distor¢do perspectiva das comparacdes- ou seja, perspectivismo-
como problema central do direito comparado.
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Apesar do surgimento do Direito Comparado ser
relativamente novo, pode-se elencar um longo percalgo. O debate
sobre o método, o objeto e sua natureza se tornou o ponto inicial
do direito comparado (e ainda o é). Para David (2002, p. 02),

Os primordios do direito comparado foram marcados por
discussdes tendentes, a definicdo do seu objeto e natureza, a fixar
o seu lugar entre as diferentes ciéncias, a caracterizar os seus
métodos, e a determinar as suas possiveis aplicagdes e interesses.
Foi discutido se o direito comparado devia ser considerado como
um ramo autdnomo da ciéncia do direito ou se, pelo contrario, ele
nao passava de um simples método, o método comparativo,
aplicado a ciéncia juridica; procurou-se atribuir ao direito
comparado um dominio préprio, distinguindo-o da histéria
comparativa do direito, do DIREITO COMPARADO e a teoria
geral do direito e da sociologia juridica; procurou-se também
determinar em que ramos do direito se podia obter proveito da
comparagao; colocou-se a questao de saber que direito era 1til,
oportuno ou mesmo permitido comparar entre si; chamou-se a
atencdo para os perigos que os juristas deviam evitar, quando se
empenhassem nos estudos do direito comparado. Estas
discussoes constituem o fulcro das primeiras obras que
apareceram nos diferentes paises sobre o direito comparado, e
foram estes problemas que estiveram na' ordem do dia no
primeiro. Congresso Internacional do Direito Comparado,
realizado em Paris em 1900; um eco tardio dessas discussoes
encontra-se ainda em certas obras de publicagio recente.

Neste ponto, o direito comparado se assemelha com o
Direito. Nao ha um acordo entre os estudiosos sobre a
possibilidade de consideracao de ciéncia ou néo.

Giussepe Lumia (2003, p. 14) defende o Direito Comparado
tem como método os sistemas juridicos vigentes, diferenciando-se
da histéria do direito que estuda dos sistemas juridicos do passado.

Outro ponto que merece registo, é a dificuldade de conceder
ao Direito Comparado uma autonomia da ciéncia juridica. Nao é
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dificil perceber a ideia que o direito comparado nao tem autonomia
sem a Ciéncia do Direito.

Afitalién (1999, p. 171) apresenta a comparagao do Direito
Comparado com outras ciéncias, mostrando a dificuldade de uma
autonomia desta disciplina:

Se atribuye generalmente al derecho comparado el cardcter de
disciplina meramente auxiliar de las que hemos estado viendo
hasta aqui. En efecto, mientras la ciencia juridica, la historia del
Derecho y la sociologia juridica tienen cada una un objeto y un
método propios, que las tipifican, el derecho comparado, en
cambio, se caracteriza exclusivamente por el método comparativo,
en tanto que el objeto de su indagacion ha de ser, forzosamente, el
propio de alguna de aquellas disciplinas premencionadas. La
simple comparacién no tendria por st jerarquia cientifica. De aht
que generalmente se asignan a la disciplina, como finalidad
teérica, la btsqueda de las notas comunes a los diversos
regimenes positivos, y, como finalidad practica: a) un mejor y
mas amplio conocimiento entre los diversos pueblos, b) un
cardcter auxiliar con relacion a la interpretacién juridica y a las
reformas legislativas posibles en un pais y, en fin, c) la progresiva
unificacion del Derecho en todo el orbe mundial.

Alf Ross (2000, p. 46) mostra que a concepgao de Direito
Comparado é mais complexa do que muitos observaram. Essa
complexidade é o ponto de debate e o que torna dificil a busca de um
objeto ou um método que seja comum a sua definigdo. Afirma que:

O direito comparado, como a histéria do direito, tem também um
raio de acdo mais amplo, ndo se limitando a apresentar o direito
vigente em diferentes paises. Pode ter seja carater
contemporaneo, seja carater histérico. Pertence a primeira
categoria quando investiga os efeitos sociais de diversos
ordenamentos juridicos, sendo neste caso um instrumento de
politica juridica. Pertence a segunda categoria quando investiga
as circunstancias sociais capazes de explicar porque o direito se
desenvolveu segundo diferentes linhas em diferentes sociedades.
Ambos os tipos de direito comparado apresentam marcantes
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elementos socioldgicos, visto incorporarem no estudo a relacdo
entre o direito e a sociedade.

7

Essa complexidade é achada no conceito de Direito. René
David (2002, p. 02) mostra que o grande problema do
desenvolvimento da ciéncia do direito comparado estaria no
proprio objeto da ciéncia do direito, que durante muito tempo, se
preocupou apenas com as teorias da justica e nao se desenvolveu
enquanto ciéncia.

A negligéncia das universidades com esse tipo de saber é
apontada por David (2002, p. 03):

As universidades em particular os negligenciavam: tinha-se
desprezo pela sua diversidade e a sua barbarie e considerava-se,
como mais nobre e mais favoravel a formacdo dos estudantes,
unicamente o ensino da verdadeira ciéncia do direto, o método
pelo qual se poderiam, em todos os paises, descobrir as solucdes
de justica. Adquiria-se este método estudando direito romano e
direito candnico, os quais apareciam, através das obras dos seus
comentadores, como o direito comum do mundo civilizado,
reduzido a cristandade segundo a 6tica da época. E necessario
esperar pelo século XIX e pela destruicdo deste jus commune,
substituido por codificagbes nacionais, para que a nocao deum
direito de valor universal caia em descrédito e para que, em
consequéncia desta "revolugdo cultural”, a oportunidade, depois a
necessidade levem, progressivamente, a comparacao das diversas
leis que as na¢bes da Furopa adotaram: leis sobre cujo estudo se
fundamenta desde entdo o ensino das universidades. O
desenvolvimento do direito comparado foi uma reagdo contra a
nacionalizacdo do direito que se produziu no século XIX. Por
outro lado, tornou-se necessario e urgente devido a expansao
sem precedentes que, na nossa época, tomaram as relacdes da
vida internacional.

Por isso que a conclusdo de que o destino da Ciéncia do
Direito foi compartilhado com o destino da Ciéncia do Direito
Comparado ¢ evidente.
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Uma das finalidades do estudo do direito comparado
apresentada por David estaria na busca pela verdadeira face de um
sistema juridico. Estudando um sistema juridico pode-se saber se tal
sistema é democratico ou ndao e perceber discursos dabios ou
totalitarios na legislacdo ou na doutrina. Afirma David (2002, p. 05):

O direito comparado desvenda todo o exagero de preconceitos e de
ficcdo que esta andlise comporta; mostra-nos que outras nagoes,
julgadas democraticas, aderiram a férmulas muito diferentes,
rejeitaram a codificacio e opuseram-se a um alargamento, segundo
elas perigoso para a democracia, da fungdo da lei; revela-nos, por
outro lado, que em outros Estados se consideram como falsamente
democraticas as féormulas cujos méritos afirmamos. O
estabelecimento da verdade progride com estas reflexdes.

O método se torna a questao para determinar a autonomia
ou nao do Direito Comparado em relacdo com a Ciéncia do Direito.
Lucio Pegoraro (2018) apresenta a necessidade de um método
detalhado para que ndo se torne uma mera comparacao de Leis
entre os sistemas estudados e afirma que:

Para que una actividad pueda ser adscrita a la Ciencia del Derecho
Comparado, es necesario escoger, al menos, dos «objetos» que
puedan compararse; que la finalidade sea la de ofrecer esa
comparacién (20); que el método no se reduzca a una mera
exposiciéon paralela de dos o mds sistemas, o de dos o mas
institutos pertenecientes a diferentes ordenamientos; que las
referencias de la comparacién no sean instrumentales del andlisis
del ordenamiento interno o —dicho de otro modo— que el fin sea
el de ofrecer una clasificacién o configurar un modelo. Y esto vale
tanto para el Derecho Publico como para el Derecho Privado
comparados. Vale también, entendido como un todo, para el
Derecho Comparado en general.

O método comparativo deve ir além do sistema normativo.
Deve-se estudar na comparagao dos sistemas estudados a cultura
juridica como todo.



318 | A (re) construcao dos novos direitos

A jurisprudéncia, a legislacao e principalmente a doutrina.
Esse método comparado é o podera trazer ao direito comparado a
caracteristica de uma ciéncia autbnoma. Analisando o método do
Direito comparado, adverte Ivo Dantas (1997, p. 241) que:

Quando se empreende um estudo de Direito Comparado, sua
tarefa vai muito além daquele instante refletido na norma posta,
ja que deve analisar “o quadro geral em que a norma se
encontra”, inclusive a prépria Doutrina.

Outro ponto que merece relevancia no debate, seria a
possibilidade da existéncia de uma autondomica bibliografica e
didatica. Ivo Dantas (1997, p. 241) enumera isso como o terceiro
elemento para caracterizar o direito comparado como ciéncia
autébnoma, e afirma “Resta-nos o terceiro elemento para
caracterizar o Direito Comparado como conhecimento cientifico: a
sua autonomia doutrindria e didatica”. O autor deixa claro que nao
ha nem como se cogitar uma auséncia de autonomia doutrinaria e
afirma que:

[...] desnecessario seria discutir-se, ja que, desde os gregos, como ja
o demonstramos, existem estudos doutrinérios (embora sem rigor
cientifico) comparando sistemas juridicos. Ademais,
contemporaneamente, milhares de trabalhos monogréficos,
tratados e manuais confirmam uma autonomia doutrinaria em tais
estudos, entre os quais podem ser citados - em uma perspectiva
geral - os de Canizares, Gutteridge e René David[...] (1997, p. 243).

O mesmo ¢ afirmado no que se refere a autonomia da didatica
do estudo do direito comparado, j& que “esta igualmente existe,
sobretudo nos cursos de Mestrado e Doutorado, para ndo falarmos
no cultivo do Direito Comparado em diversas instituicdes
internacionais criadas com este tnico objetivo” (DANTAS, 1997, p.

243).
Esse debate sobre a possibilidade do Direito Comparado ser

7

um método ou uma ciéncia autbnoma s é possivel se nao for
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abordado as caracteristicas de cientificidade do direito comparado,
principalmente o avango de seu uso nos diversos ramos do Direito.
O Direito Comparado é, logicamente, uma ciéncia autbnoma, e

Em sintese, aplicando-se o raciocinio desenvolvido, podemos
afirmar que existe um Direito Constitucional Comparado com
caracterizagdo de Ciéncia, e nao como método. Este é apenas um
dos elementos que autorizam dita caracterizagio, ao lado de um
objeto formal e de uma autonomia doutrinaria e didatica. Nao se
diga que lhe falta uma autonomia legislativa, pois esta nao cabera
no seu ambito nem no seu objeto. As legislacbes nacionais (no
caso, as Constitui¢bes proprias de cada Estado) poderdo utilizar-
se dos resultados do Direito Comparado para aperfeicoarem-se.
(DANTAS, 1997, p. 243).

Superado este debate, deve-se observar qual o lugar do
direito comparado na ciéncia do direito e no conhecimento juridico
moderno.

3 A importancia do estudo do direito comparado para o
conhecimento juridico e para efetivacao de direitos

Qual seria o papel do Direito Comparado na construgao da
Ciéncia do Direito e do conhecimento juridico?

Ivo Dantas (1997, p. 244) apresenta duas finalidades do
direito comparado que ajuda na sistematizacdo do lugar e da
importancia do direito comparado, a

[...], a0 qual denominamos de objetivos pessoais, visa-se a uma
maior satisfacao intelectual daquele que lanca mao dos estudos
sobre os sistemas juridicos estrangeiros para verificar a forma como
os fatos sociais, econdmicos e politicos estdo sendo tratados por
outros povos. O objetivo, pois, é meramente subjetivo, cultural.

Essa satisfagdo pessoal é fruto do aperfeicoamento de um
método de estudo que nao apenas trara um consideravel aumento
da cultura juridica, mas também (e principalmente), ajudara na
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construgao de uma tolerdncia na aceitacdo de valores de outras
culturas.
Ja uma segunda finalidade seria:

[...] denominado de profissional e encontra-se mais ligado a
Técnica e Politica Juridica ou mesmo Politica Legislativa,

I\

oferecendo os elementos necessarios a andlise, por parte dos
operadores do Direito, para melhor compreensido de institutos
juridicos - principalmente aqueles que foram recepcionados pelo
sistema nacional - existentes em outros ordenamentos,
sobretudo porque, queiram ou nao, assistimos, nos dias atuais, a
uma tendéncia de universalizacdo dos conceitos no campo da
Ciéncia Juridica. (DANTAS, 1997, p. 244).

Essa segunda finalidade apresentada tem um efeito ainda
mais preponderante na formagao do conhecimento juridico. O
estudo de direito comparado ha de ajudar ndo apenas no
conhecimento do pesquisador, mas pode servir como base na
construcao e adequacdo de normas juridicas. Sua area de atuagao
transcende a esfera meramente tedrica, e serve como mecanismo
de conhecimento e adequacdo para o legislador.

Essa finalidade demonstra que a ciéncia juridica ndo pode
prescindir do estudo do direito comparado. Se for acrescentado o
problema dos grandes blocos econdmicos, o estudo do direito
comparado pode ajudar na integracdo dos sistemas juridicos,
ajudando a coexisténcia de normas entre paises e sedimentando a
base de um novo direito internacional.

Essa caracteristica ja era percebida por David (2009, p. 09-
10) que defendeu a grande funcao do Direito Comparado para a
renovacao da Ciéncia do Direito:

O direito comparado é chamado a desempenhar uma grande funcao
na renovacao da ciéncia do direito, e na elaboracdo de um novo
direito internacional que corresponda as condigdes do mundo
moderno. Nao basta, portanto, aos comparatistas colocar em
evidéncia a fungdo que deve desempenhar o direito comparado.
Uma outra fungio é, para eles, tornar os juristas aptos a cumprir,
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cada um na sua especialidade, a tarefa que lhes é confiada. O direito
comparado' nido é o dominio reservado de alguns juristas que
encontram o seu interesse nesse ramo. Todos os juristas sdo
chamados a interessar-se pelo direito comparado, quer para melhor
compreenderem o seu proprio direito, quer para o tentarem
aperfeigoar, ou ainda, para estabelecer, de acordo com os juristas
dos paises estrangeiros, regras de conflito ou de fundo uniformes ou
uma harmonizacao dos diversos direitos. Sem davida que, para a
maior parte, 'o direito comparado apenas sera um método; o
método comparativo, podendo servir para os variados fins que ele
se propde. Pelo contrario, para outros, pode se conceber que o
direito comparado seja uma verdadeira ciéncia, um ramo autbnomo
do conhecimento do direito, se a preocupacao for concentrada sobre
os proprios direitos estrangeiros e sobre a comparacgao que importa,
em diferentes aspectos, facilitar com o direito nacional. Ao lado de
juristas que fardo simplesmente uso do direito comparado, hé lugar
para os "comparatistas”, cujo trabalho se limita a preparar o terreno
a fim de que outros possam, com sucesso, empregar nas suas
variadas funges o método comparativo.

O conhecimento juridico é peca fundamental para a Ciéncia
do Direito. Esse conhecimento é construido, primordialmente com
a observagao. Estudar os outros sistemas pode apontar novos
mecanismos juridicos e desenvolver o conhecimento juridico.

Marc Ancel (1980, p. 140) demostra a importancia do Direito
Comparado partindo dos seguintes topicos:

a) que a universalidade do direito pode ser descoberta nas
legislacoes;

b) o conhecimento do direito estrangeiro é frequentemente
indispensavel ao advogado, ao juiz e ao arbitro;

¢) permite ao jurista uma melhor compreensdo do direito
nacional, cujas caracteristicas particulares se evidenciam,
muito mais, mediante uma compara¢ao com o direito
estrangeiro;

d) o método comparativo é indispensavel ao estudo da
Histéria do Direito e da Filosofia do Direito;
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e) nenhuma legislacdo nacional pode dispensar o
conhecimento das legislacdes estrangeiras.

Pode-se perceber que o conhecimento juridico possui duas
fontes primordiais: a pratica e a teoria.

O conhecimento juridico, na fase atual do desenvolvimento
politico e social dos paises, nao pode prescindir do estudo do
direito comparado.

O Direito Comparado deve ser utilizado como mecanismo de
producdo do conhecimento, onde se busca conhecer outros
sistemas e produzir conhecimento, ajudando a solucionar
problemas concretos.

Ademais, ha um papel do Direito Comparado que nao pode
ser esquecido: o de permitir a ampliacdo da linguagem juridica.
Como parte da cultura, o direito trafega na linguagem e como tal,
precisa de desenvolvimento linguistico para progredir. O Direito
Comparado além de aproximar sistemas juridicos, aproxima a
linguagem juridica.

A linguagem juridica é o acordo prévio que necessita-se para
entender como outros sistemas percebem direitos fundamentais e
como desenvolve mecanismos para sua defesa. O uso do habeas
corpus e de como ele pode ser usado. O limite do mandado de
seguranga, como se resolve o controle de constitucionalidade e
questoes similares. Contudo, deve-se registrar eu a assimilacdo de
novos direitos ao nosso sistema juridico é o ponto méaximo das
beneficies de utilizacdo desse método. Com a dinamicidade das
sociedades atuais, os tratados, a doutrina ou mesmo a pratica juridica
podem mostrar como novos direitos podem ser incorporados ao
sistema brasileiro, evitando incompatibilidade e auséncia de eficacia.

Conclusao

O problema de pesquisa desse estudo era a possibilidade do
Direito Comparado ser considerado uma ciéncia autdbnoma, e como
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seu uso pode potencializar a aplicacdo do Direito brasileiro e a
incorporacao de nossos direitos e valores juridicos, além de
mecanismos de protecdao. A doutrina percebe trés possibilidades
para o Direito Comparado:

a) Método de estudo;
b) Disciplina auxiliar; e
¢) Ciéncia auténoma.

Como conclusdo, pode-se responder positivamente a esta
questao. A resposta resulta dos seguintes pilares:

a) O Direito Comparado possui um objeto de conhecimento
proprio, que seria os ordenamentos juridicos.

b) O Direito Comparado possui uma linguagem proépria,
oriunda dos diversos escritos e estudos sobre a matéria;

¢) O Direito Comparado possui um método especifico (a
exemplo da macrocomparacao e da microcomparacao);

d) O Direito COMPARADO, enquanto disciplina, possui
autonomia didatica e doutrindria.

Chegando a esta conclusdo, percebe-se que a ciéncia do
Direito Comparado esté diretamente ligada ao estudo da Ciéncia do
Direito, bem como o estudo dos diversos ramos do Direito.

O Direito Comparado hd de atuar gerando os seguintes
beneficios:

a) O autoconhecimento do sistema interno;

b) Unificacdo do conhecimento e da linguagem dos sistemas
juridicos;

¢) O conhecimento dos institutos de outros sistemas
juridicos e sua aplicacdo como possibilidade de solucao de
problemas praticos como a lacuna;
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d) O Direito Comparado ajudaria a integrar os blocos
economicos e politicos com a Comunidade europeia e o
Mercosul;

e) O Direito Comparado seria um instrumento de tolerancia,
ao tempo que se conheceria a cultura dos paises e seus
sistemas juridicos.

O Direito Comparado se tornou imprescindivel no direito
moderno, principalmente apds a revolucdo tecnologica e a
globalizacdo da economia, que tornou os mercados econdmicos
dependentes uns dos outros.

Internamente, o direito comparado ajudaria a solucionar
problemas concretos, primordialmente os chamados hard cases,
gerados pelo aumento da complexidade do Direito. Possui lugar na
formacéo do jurista moderno. Como fermenta de tolerancia, ajudaria
na formacdo do estudante de Direito. O lugar do Direito Comparado
na Ciéncia juridica contemporanea é mais do que visivel. O Direito
moderno nao pode prescindir do estudo do Direito Comparado.
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Introdugio

Iniciado o século XX, o modo como as nagdes passaram a se
relacionar entrou em um processo de profunda alteracdo. Em
especial, apés findado o periodo das grandes guerras mundiais, as
fronteiras terrestres que dividlem os paises ndao mais eram
obstaculos para o intercambio cultural entre estes e os demais
atores sociais oriundos do fendmeno de uma nova ordem
transnacional estabelecida.

Ao se observar a recente histéria da Globalizacdo, esta até
mesmo confunde-se com o desenvolvimento e proliferacao das
chamadas empresas Transnacionais. Durante a década entre os
anos de 1950 e 1960 as grandes empresas passaram a
experimentar e serem influenciadas pelo forte intercambio cultural
e juridico mundial. A partir dessa condi¢cdo e como consequéncia,
entraram num processo de multinacionalizacdo. Na década de
1990, as empresas iniciaram o emolduramento do que hoje se
entende como Entidades Transnacionais (Empresas, Grupos,
Sociedades, entre outros). Inaugura-se, dessa forma, uma
economia global, independente de pressdes estatais, pautada com
grande influéncia de correntes privadas, de carater transnacional.

Por outro lado, o vazio normativo acerca da atuagao dessas
corporagdes, ao longo do tempo, tornou-se um importante fator
impeditivo a efetivacdo dos Direitos Humanos mais fundamentais
em certos locais do mundo. Evidencia-se como exemplo desse
cenario a analise do caso Chevron versus Equador, o qual, por sua
vez, arrasta-se por uma infindavel batalha judicial em diversas
jurisdi¢des do globo, marcado por consecutivas violagbes ao
patrimonio ecol6égico da Amazonia equatoriana, e, particularmente,
pelos profundos danos causados aos direitos dos povos nativos da
regiao dos campos de extracao geridos pela Chevron.

E nesse contexto que a desigualdade social, presente sempre
na trajetéria do viver humano em sociedade, tende a intensificar-
se, evidenciando que a proposta dos Direitos Humanos em
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promover a igualdade, durante suas quase sete décadas, é
infrutifera. A partir desse argumento, pode-se apresentar o
problema de pesquisa deste trabalho com a seguinte indagacao:
como ¢é possivel, aos Direitos Humanos, trazer respostas as
desigualdades globais, na medida em que as empresas
transnacionais acentuam o cenério nas localidades do mundo?

Como Hipdtese de Pesquisa, acredita-se que uma Teoria
Critica dos Direitos Humanos contribuiria para o empoderamento
dos grupos menos favorecidos, contribuindo, através da luta pela
Dignidade, para o acesso aos bens juridicos, positivados ou ndo, a
fim de que as garantias formais transformem-se em garantias
materiais.

Verifica-se, portanto, que a mera positivacdo das
proposituras da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de
1948 ndo é capaz de apresentar solugdes exitosas no que tange a
intencdo basica de reducdo da desigualdade social. O Objetivo Geral
deste estudo é apresentar uma Teoria Critica dos Direitos
Humanos como proposta para a reducdo da desigualdade social,
visto que esta ¢ intensificada pela atuacdo de empresas
transnacionais.

Para viabilizar essa proposta, conta-se com o0s seguintes
Objetivos Especificos: a) Demonstrar que a simples positivacao de
direitos nao é eficaz para a redugao da desigualdade social, o que
justifica a busca por novas alternativas préticas que visem a
garantia da dignidade da pessoa humana, reconhecendo-a como
supremo Direito Humano; b) Compreender a forma como a
atuagdo desenfreada das empresas transnacionais, na busca
incessante pelo lucro, torna-se um impeditivo a manutencao dos
Direitos Humanos, tomando como exemplo o caso Chevron no
Equador; ¢) identificar o que é o fenomeno do Transnacionalismo e
quais os seus efeitos a producdo e interpretacio do Direito
nacional.

Para que seja possivel o desenvolvimento deste trabalho,
utiliza-se o método de pesquisa Indutivo. A viabilizacao do método
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ocorre por meio das seguintes técnicas de pesquisa: Pesquisa
Bibliogréfica e Documental4, Categorias e Conceito Operacional®.

1 O direito e 0os novos atores transnacionais

Ao granjear terreno a globalizacdo deu lugar a grandes,
intensas e profundas mudangas, as quais passaram a determinar
rupturas histdricas e epistemoldgicas que abalaram as formas de
agir e pensar da contemporaneidade. O direcionamento cada vez
mais univoco no sentido de um processo organizativo da producao,
pautada pelo custo em bases transnacionais, insurgiu movimentos
concorrenciais de controle dos mercados e dos recursos mundiais,
dentro de uma oOtica privatista, fugindo aos olhos dos Estados
Nacionais (ESPIRITO SANTO, 2012, p- 1.744). Nesse novo
emaranhado das relagoes entre o publico e o privado, revelam-se,
os Estados-Nagdo, muito grandes para coisas pequenas e muito
pequenos para coisas grandes.

Os processos de globalizagdo, notadamente e de maneira
crescente, construiram um mercado mundial e com ele uma nova
ordem supra e transnacional que permite a livre circulagdo dos
capitais, mercadorias, dos bens e servicos (STAFFEN, 2015, p. 32).
Cria-se, dessa forma, um espago de poder hegemonico de natureza
técnica, econdmica e financeira que se espalha de maneira
exponencial ao redor do globo, paulatinamente demonstrando a
reducao/crise do Estado e instituindo instrumentos de governanga
global.

Notadamente, apés findado o periodo das Grandes Guerras,
as fronteiras terrestres que dividiam os paises ndo mais significava

4¢[...] Técnica de investigacao em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais.”. (PASOLD,
2011, p. 207).

5 “[...] palavra ou expressao estratégica a elaboracido e/ou expressiao de uma ideia.”. (PASOLD,
2011, p. 25). Grifos originais da obra em estudo.

6¢[...] definigdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressio, com o propésito de que tal

definicao seja aceita para os efeitos da ideia proposta.”. (PASOLD, 2011, p. 205).
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um obstaculo para o intercambio cultural-juridico entre estes. Em
funcdo do grande desenvolvimento das tecnologias e da prépria
economia, criaram-se espagos onde os Estados, rigidos da forma
que os concebemos, ndao foram capazes de prestar a devida
regulamentacdo necessaria, fazendo chao para que outros atores, a
partir de interesses transnacionais constituidos por meio de
instituicdes novas de dificil caracterizacao a luz do glosséario
politico-juridico moderno, tomem essas lacunas para si (STAFFEN,
2015, p. 33) , por consequéncia, as estruturas estatais entraram em
uma marcha de ruptura.

Procede-se, dessa forma, uma ordem global de pluralismo
juridico. Sendo que esta ndo possui um carater unitario,
desprovida de uma estruturacdo especifica, ou seja, um Direito
entre o publico e o privado, alocado entre a esfera nacional e a
supranacional, denominado Direito Transnacional. O primeiro
estudioso que buscou teorizar o fendémeno do transnacionalismo
foi o advogado Philip Jessup, em meados dos anos 1950. Em um
primeiro instante dissociou esse novo acontecimento da ideia de
um Direito Internacional, haja vista este apenas compreender as
relagbes de um Estado Nacional diretamente com outro de seus
pares, situacdo ndo mais condizente com 0 novo panorama
globalizado, aduzindo que a lei transnacional seria toda lei que
regulamenta agdes ou eventos que transcendem as fronteiras
nacionais (JESSUP, 1956, p. 12-40), sendo esta, ainda hoje, uma das
defini¢coes mais difundidas do termo.

Apontou, de igual sorte, o processo de expansao das fontes
do Direito, colocando-a como caracteristica fundamental do
processo de transnacionalidade. A partir da eflorescéncia do Direito
Transnacional no século XX, agentes anteriormente estranhos
empoderaram-se fazendo seu poder e influéncia serem sentidos
globalmente, relativizando, desta forma, o pretérito controle estatal
principalmente naquilo que se refere a produgao normativa.”

7 Nesse sentido, registra-se que: “A producio do Direito, nas formas e moldes comumente aceitos
pelos juristas, leia-se, nessa descri¢aqo, um Direito como produto oriundo da soberania estatal
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A producdo do Direito, nas formas e moldes comumente
aceitos pelos juristas, leia-se, nessa descricao, um Direito como
produto oriundo da soberania estatal absoluta, bem como fruto das
ideias imperantes dentro de determinadas fronteiras territoriais,
esta, sem duvidas, sendo colocada em cheque. A for¢a motriz do
Direito ja ndo é mais os anseios de limitacdo juridica dos poderes
domésticos absolutos, mas, por outro lado, é a regulagio de
dinamicas policéntricas relacionadas com a circulacdao de modelos,
capitais, pessoas e instituicoes em espacos fisicos e virtuais, como
pretende Giinther Teubner (STAFFEN, 2015, p. 34), haja vista o
forte intercambio juridico e cultural caracteristico do novo século.

Neste interim, sob a 6tica de um mundo globalizado, e, em
especial, transnacionalizado, as relagdes sociais operacionalizam-se
nos diferentes segmentos societarios de forma distinta em face do
corriqueiramente ocorrido até meados do século passado
(NOGUEIRA LOPES, 2013, p. 231). A légica desse fato social, e suas
respectivas nuances, vem sendo realizada através da substituigao
da politica pelas relagdes de mercado, o que, a seu turno, impde ao
Direito algumas fungdes distintas daquelas ja desempenhadas.

Diante desse cendrio, a Ciéncia Juridica se transforma do
velho modelo de Direito hierarquizado, e passa a exigir deste, em
contrapartida, uma infindével adaptacado a estrutura estabelecida, a
qual, por sua vez, é caracterizada pela horizontalidade, ndo mais
pela verticalidade, no sentido de movimentos descentralizadores e

absoluta, bem como fruto das ideias imperantes dentro de determinadas fronteiras territoriais, esta,
sem duavidas, sendo colocada em cheque. A forca motriz do Direito j& ndao é mais os anseios de
limitagdo juridica dos poderes domésticos absolutos, mas, por outro lado, é a regulacao de dinamicas
policéntricas relacionadas com a circulacao de modelos, capitais, pessoas e institui¢oes em espagos
fisicos e virtuais, como pretende Giinther Teubner, haja vista o forte intercambio juridico e cultural
caracteristico do novo século.” (POLIS; STAFFEN, 2017, p. 759). E, continuam os autores: “Por esse
motivo a ciéncia juridica se descola do velho modelo de Direito hierarquizado, e passa a exigir deste,
em contra partida, uma infindavel adaptacdo a estrutura estabelecida, a qual, por sua vez, é
caracterizada pela horizontalidade, ndo mais pela verticalidade, no sentido de movimentos
descentralizadores e fragmentadores de poder. Isso significa dizer que os inimeros polos de
producdo normativa estao esparsamente distribuidos, podendo-se, da mesma forma, observar a
existéncia de uma pluralidade de ordenamentos juridicos que se comunicam linearmente entre si.”
(POLIS; STAFFEN, 2017, p. 760).
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fragmentadores de poder. Isso significa dizer que os inimeros
polos de producdo normativa estdo esparsamente distribuidos,
podendo-se, da mesma forma, observar a existéncia de uma
pluralidade de ordenamentos juridicos que se comunicam
linearmente entre si (FARIA, 2000, p. 7).

Nessa linha de pensamento, é relevante, do mesmo modo,
pontuar que com a insercdo do Direito nessa nova forma de
organizagdo social - policéntrica - este trouxe mecanismos
melhores capacitados para dar respostas as demandas
transnacionais. Esses mecanismos provieram da inser¢ao de uma
multilateralidade (publico-privada) (NOGUEIRA LOPES, 2013, p.
233), caracteristica de uma ordem transnacional, no amago do
sistema juridico nacional, sendo esta um estrato de vontades
direcionadas a interesses em comum® desincumbindo, nestes
termos, a produgdo juridica de formas estaticas previamente
fixadas, assumindo um carater dinimico e reflexivo.

Nesse passo, a questao de como governar o mundo se funde
em coalizdes que perpassam por aliancas militares, como a OTAN,
instituigoes intergovernamentais, a exemplo da ONU, agremiagoes
pos-imperialistas, como a Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa, ordenamentos quase politicos, como na figura de uma
Unido Europeia, institui¢des puramente privadas como é o caso da
ICANN no controle da Internet e da propria FIFA no que se refere
ao futebol, bem como outras milhares de ONG’s (STAFFEN, 2015,
p- 36-37) que ao redor do mundo tomam para si o papel de
“efetivadores” de direitos.

Néo por acaso, esse cenario de desintegracdo estatal recebe a
denominacdo de formacdo neo-medieval, pelo escritor Parag

8 Nas palavras de Sen, “A perspectiva baseada na vantagem ¢é realmente importante para as regras sociais
€ 0 comportamento, uma vez que existem muitas situagdes em que os interesses comuns de um grupo de
pessoas sao muito mais bem servidos quando todos seguem as regras de comportamento que impedem
cada pessoa de tentar ganhar um pouco mais ao custo de tornar as coisas piores para os outros. O mundo
real esta cheio de problemas desse tipo, variando desde a sustentabilidade ambiental e a preservagao dos
recursos naturais compartilhados (os bens comuns) até a ética do trabalho nos processos de produgio e
no senso civico na vida urbana.” (SEN, 2011, p. 237).
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Khanna, em analogia ao sistema politico-governamental tipico do
periodo feudalista. A titulo de ilustracao o autor traca um paralelo,
dizendo que a FEuropa do século XIV sustentava-se por
aproximadamente mil institui¢des politicas, reduzidas a trezentas e
cinquenta no século XVIII e encolhidas na poténcia de 25 paises, no
século XX.

Hoje em dia, contabilizam-se mais de 2.000 regimes
reguladores, namero que tende somente a multiplicar-se, as
organizagdes intergovernamentais, a seu turno, chegaram ao
numero de 7.608, no ano de 2011. No capitulo que se segue,
analisar-se-4, a luz da Teoria da Justica de Amartya Sen, a
capacidade desses novos agentes privados de influenciar a antiga
soberania estatal estabelecida, mediante intervencoes diretas e
indiretas nas diferentes esferas da vida civil.

2 O caso Chevrontexaco a luz do pensamento de Sen e de
Zubizarreta

Como anteriormente colacionado, corpos privados vém
ganhando forca e espago dentro dos territérios nacionais, em
especial, desde findado o segundo periodo p6s-guerra. Um modelo
desse espécime de relacdo pode ser extraido do estudo de caso da
relacdo entre a companhia Chevron/Texaco e o governo do
Equador durante os anos de 1960 até meados da década de 1990.

A extragao de petroleo é considerada uma intensa atividade
industrial, eis que, dentre outros impactos, gera uma vasta
quantidade de dejetos com constituintes téxicos, bem como
apresenta o permanente risco de vazamentos (KIMERLING, 2013,
p- 242). O consorcio liderado pela Chevron/Texaco, hoje em dia
conhecida apenas como Chevron, extraiu aproximadamente 1.5
bilhdes de barris de petréleo bruto na regido da Amazodnia
equatoriana durante um periodo de 28 anos, de 1964 até 1992.

Durante as operagdes da Chevron/Texaco no Equador,
rotineiramente a empresa despejava o petréleo cru nas estradas
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que circundavam suas instalaces, no intuito de controlar a poeira
e realizar sua manuten¢do. Na mesma linha, descartava toneladas
de diversos tipos de lixo toxico no ambiente, acarretando a
contaminacdo de rios e seus respectivos afluentes que serviam
como fonte direta de alimento e 4gua potavel para as comunidades
locais. Ao se somar esses fatos, percebia-se, de modo normal,
vazamentos nos tubos de extracao dispersavam o6leo no meio
ambiente (KIMERLING, 2013, p. 243), a0 passo que se estima o
despejo de 19 milhdes de galdes de petrdleo bruto na bacia
amazonica durante o periodo.

Ressalte-se que o caso ganhou notoriedade somente no ano
de 1993, com 0 ajuizamento de uma acdo judicial na cidade de
Nova Iorque. No processo os povos indigenas e outros
assentamentos comunitarios da regidao correspondente a area
explorada pelas atividades da empresa no Equador reclamaram os
danos a eles impostos pela degradagdo ambiental criada pela
Chevron/Texaco.

Outrossim, outro aspecto que pede atencdo quando da
analise do caso em tela é a atuacdo conjunta do governo
equatoriano e da Chevron/Texaco na neutralizagdo do dominio do
povo Huaorani sobre as terras da bacia amazonica no Equador. Por
meio da influéncia de dirigentes dentro do governo do Equador, o
ente publico passou a implementar uma agressiva politica de
colonizagao interna (KIMERLING, 2013, p. 264), ao oferecer titulos
de propriedade e facil acesso a crédito para cidadaos de outras
areas do pais que migrassem para a AmazoOnia, limpassem a
floresta, preparando os terrenos para o plantio e auxiliassem no
processo de “civilizagdo” do povo Huaorani e outros nativos, com
escopo de viabilizar as atividades industrias na area.

Ainda: mais de 200 membros da tribo Huaorani foram
pressionados a deixar suas terras e ir viver em um distante
assentamento cristdo (KIMERLING, 2013, p. 268). Aqueles que se
recusaram a mudarem sua residéncia foram despojados de grande
parte de seus territorios pelos novos “fazendeiros”.
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Tomando-se para andlise o caso Chevron/Texaco, ha que se
observar ~uma  pertinente  caracteristica  presente  no
transnacionalismo. A atuacdo do mercado, enquanto processo de
operacao desimpedida, se estabelece em dois polos. Tem-se, por
um lado, que o interesse de um grupo de pessoas pode ser
atendido gracas a liberdade de funcionamento do mercado. Por
consequéncia, esse grupo, se politicamente influente, procedera
com a realizacdo de agdes que busquem dar ao mercado ainda mais
espago na economia. Quando essa condigdo ocorre, observa-se o
afastamento - para nao fazer uso do termo rentncia - da ética
empresarial®. (SEN, 2009, p. 162-163).

Sob outra perspectiva, a igual atuagdo desregrada do
mercado é fator decisivo para que os interesses de outros grupos
de individuos sejam prejudicados ou impedidos de serem
alcancados (SEN, 2009, p. 162). E, considerando-se que essas
pessoas podem nao possuir influéncia e/ou nao dispor de poder
politico, héa de se reconhecer uma vulnerabilidade latente.

As preocupagdes apresentadas por Sen sobre o desempenho
da atividade desses novos atores transnacionais também refere-se
as consequéncias sociais. Para o autor - que tece seu pensamento
em didlogo com os escritos de Adam Smith -, hd& uma grande
perda social envolvida nos processos de producdo privada, por
exemplo, com a poluicdo e o desperdicio ambiental - ressalta-se o
ja referido caso Chevron/Texaco -, ocasionando uma diminuigao
dos fundos produtivos presentes na sociedade (SEN, 2009, p. 168).

Para o mesmo autor, a observagao das imprudéncias e dos
limites ndo determinados de atuagdo dessas empresas pode

9 Registre-se, por oportuno, que “O surgimento da ética empresarial como campo de estudos esta
intimamente ligado a evolugao do sistema econémico, assim como as mudangas por que passaram as
sociedades industriais no tltimo século. Foram as transformagoes (e excessos) do capitalismo que
deram origem a este tipo de questionamento ético, na medida em que as empresas privadas,
transformadas em gigantescos conglomerados e multinacionais, comegaram a dar mostras de um
poder sem precedentes (ANDRIOFF & MCINTOSH, 2001; CARROLL & BUCHHOLTZ, 2000;
KORTEN, 1995). Os conflitos relativos a questao ambiental, além das grandes reivindicagdes sociais
que emergiram nos anos 60, também contribuiram para a formalizacdo dos crescentes ataques e
questionamentos vis-a-vis das empresas.” (KREITLON, 2004, p. 3).



Diogo Dal Magro; Gustavo Polis; Sérgio Ricardo Fernandes de Aquino | 337

esclarecer que, em determinadas circunstancias, o autointeresse e
as motiva¢des para aumento do capital privado podem acarretar
sérios danos e, portanto, serem totalmente contrarias aos
interesses sociais (SEN, 2009, p. 168).

A responsabilidade das empresas transnacionais recaem, em
uma analise, sob os direitos humanos e sociais, ocasionando a
supressao de direitos civis porque, a atividade irrestrita destes
agentes promove desestabilidade economica, motivo pelo qual os
direitos econOmicos e sociais encontram-se debilitados -
caracteristica da globalizacao neoliberal -, gerando impactos nos
direitos civis (ZUBIZARRETA, 2009, p. 246).

Os paises periféricos, principalmente os perpassados pelas
consequéncias de crises internacionais, nao possuem poder politico
e juridico para submeter estes novos atores transnacionais a sua
regulacdo. Frente a essa situagao, caberia ao “Direito Comercial
Global” estabelecer parametros de atuacdo, tendo por escopo a
supremacia dos direitos e interesses sociais, em face do atual
cenario de supremacia dos interesses dos transnacionais
(ZUBIZARRETA, 2009, p. 671).

Diante do poder adquirido pelas transnacionais, 0os espagos
onde elas atuam tornam-se ambientes propicios de subordinacdo,
de desregulacdo do valor social do trabalho, da mitigacdo da
soberania. Além de contribuir significativamente para a
degradacdo ambiental, como bem referido nos paragrafos
anteriores, a atividade desregrada dos novos atores transnacionais
vem a privar a populacdo local de seus direitos fundamentais
garantidos nas constitui¢des de seus respectivos paises, bem como
tem violado a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Por esse
motivo, o topico a seguir destina-se a refletir sobre a incapacidade
de continuar-se a adotar a Teoria Tradicional dos Direitos
Humanos, surgida com a Declaracdo, considerando-se a
transformacdo do cenario global, com o surgimento dos novos
atores ja abordados.
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3 Teoria critica dos direitos humanos

Nado por mera coincidéncia, uma das complexidades
apresentadas pelos Direitos Humanos - como empecilho para a
efetivacdo de seus objetivos - elencadas por Herrera Flores, em sua
obra “A (re)invencao dos Direitos Humanos”, refere-se justamente
a complexidade econdmica.'® Para o referido autor, a certeza dos
anos 60 e 70 do século XX passou a dar lugar a um novo contexto,
um panorama de instabilidade, como consequéncia da arguigao do
principio liberal de que aquilo que ndo esta expressamente
proibido esta permitido. O novo contexto econdmico, marcado por
novos agentes, desconfigura os valores sociais do trabalho, de
modo que os interesses das empresas transnacionais encontram-se
como prioridades em face das necessidades sociais. (FLORES,
2009, p. 56-57).

A economia adquire um papel desregulador para a estrutura
social. A légica de racionalidade capitalista - individualista,
competitiva e egoista -, maximizada pela ideologia liberal e
neoliberal de autorregulacio do mercado, contrapdem-se em
absoluto as necessidades humanas. Isso porque o ambiente, tanto
em uma visdo fatica absolutamente do tempo presente, bem como
em uma andlise a partir da Sustentabilidade, demonstram a
escassez de recursos e de meios para que seja viavel e possivel o
cumprimento das necessidades e expectativas de todos os seres
humanos. (FLORES, 2009, p. 58).

K nesse ambiente hostil que a tentativa de levar a cada um as
condigoes basicas para suprir as necessidades necessita de uma
nova oOtica. O universalismo da Teoria Tradicional dos Direitos
Humanos é incapaz de tecer agdoes a fim de levar a todos as
referidas condices. Isso deve-se, em parte, ao fato de que as
necessidades nao sao as mesas para todos, trazendo em xeque a

' A “complexidade economica” refere-se ao item 1.7 do capitulo 2: “Os direitos humanos em sua
complexidade: o voo de Anteu e suas consequéncias para uma nova cultura dos direitos humanos”.
(FLORES, 2009, p. 41-69).
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consequéncia que cada acao deve ser diferente para cada
localidade, o que ndo est4 comportado em uma teoria universalista.

Duas outras categorias coadunam-se a essa andlise. A
primeira recai sobre a ineficacia da ordindria e banal positivagdo de
direitos, caracteristica ainda presente e consequéncia de um
passado marcado pela completa ideologia positivista. A segunda, e
em concordancia com a anterior, refere-se a abstragdo, seja da
tradicional teoria dos Direitos Humanos, seja do direito nacional
brasileiro, bem como de outros paises. No que concerne a esta,
vislumbra-se a necessidade de pensar e elaborar o direito
positivado a partir de cada realidade, a fim de alcangar um direito
que vise a concretude.

Ao produzir um direito voltado as necessidades locais e
materiais dos povos, o limite de atuagdo da atividade estatal ou
organizacional torna-se mais preciso. Como consequéncia, 0 acesso
aos bens que visam suprir as necessidades inicialmente basicas
torna-se mais eficaz. O resultado deste modo de atuar concreto e
especificista corrobora para a construcao do acesso aos bens e para
suprimir as necessidades bésicas, tendo como resultado imediato a
garantia de um dos requisitos da Dignidade.

Nas palavras de Barroso, “A dignidade relaciona-se tanto
com a liberdade e valores do espirito quanto com as condigdes
materiais de subsisténcia.”. E continua o referido autor: “O
desrespeito a esse principio terd sido um dos estigmas do século
que se encerrou e aluta por sua afirmagiao, um simbolo do novo
tempo. Ele representa a superagdo da intolerancia, da
discriminac@o, da exclusao social, [...].”. (2012, p. 174).

Nesse caso, a garantia pelas condi¢cdes minimas, a partir de
um direito concreto e nao-universalista, constitui-se como
processo de integracao social do individuo. Garantir o acesso aos
bens que visam suprir as necessidades basicas, como proposta para
a construcao da dignidade", necessita de normas e agdes de

" “A partir de nossa perspectiva os direitos humanos devem ser considerados como a colocagédo em
pratica de disposicoes criticas em relagao ao conjunto de posigdes desiguais que as pessoas e grupos
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controle locais, visto que a privacdo dos bens ocorre de forma
peculiar em cada localidade e em cada situagao.

E préprio de uma Teoria Critica dos Direitos Humanos a
busca por conceitos e estratégias que possibilitem a mutacdo e o
aperfeicoamento do Direito, a fim de que este possa adequar-se as
reais necessidades sociais e individuais. Com a incorporacdo de
novos atores transnacionais, o Direito imprescinde de atualizacao,
transformacao. A atual condigdo de atuacao praticamente livre
destes atores - destaca-se, por oportuno, as empresas
transnacionais - é vetor para a desregulacdo das condicdes de
igualdade social. Desse modo, (re)pensar os Direitos Humanos com
este pressuposto possibilita uma aproximacdo do mundo juridico e
da propria Teoria Critica com a realidade social.

A conexao entre Direito e praticas sociais, tanto as positivas
quanto as negativas, inaugura uma via de orientagdo para o
aperfeicoamento do mundo juridico. £ a oportunidade de verificar
as lacunas, as ineficiéncias, as imprevisoes, as impossibilidades, as
desconexdes, os empecilhos, bem como os demais incontaveis
fatores que corporificam-se como 6bice para a Justica. Flores, ao
apresentar os cinco deveres basicos de uma Teoria Critica dos
Direitos Humano elenca, como quinto,

ocupam tanto em nivel local quanto em nivel global. Para tanto, ou, em outros termos, para que 0s
direitos humanos nao sejam utilizados para eternizar as desigualdades e os obstaculos que o modo
de relagdes sociais baseado na acumulagao de capital impde, é preciso por em pratica um conjunto de
estratégias antagonistas que nos sirva de guia ou metodologia de uma agdo emancipadora. Essas
estratégias - entendidas como mapas para pensar, decidir e atuar em situagdes de tensao entre as
posicoes e as disposigdes que compdem a estrutura ou ordem social hegemdnicas - nao surgem de
algum tipo de direito natural ou de algum céu estrelado onde brilhe, a distancia, uma concepgao
absoluta de justica. Os direitos humanos constituem o estabelecimento de disposi¢oes criticas e
subversivas em relacao aos dados empiricos disponiveis nas estatisticas elaboradas ano a ano pelas
proprias institui¢des internacionais encarregadas de “examinar” - por meio de indicadores concretos
- a realidade imperante no mundo todo. Se, como ja falamos em vérias ocasies, os Relatérios de
Desenvolvimento Humano (com todas as virtudes que possam ter) visibilizam uma realidade
mundial, na qual um quinto de privilegiados se sustenta sobre quatro quintos da humanidade,
explorando-a para seu proprio beneficio, e essa brecha nada mais faz que aumentar a cada ano,
deduzimos que é urgente construir disposicdes criticas e antagonistas contra essa estruturagdo do
mundo. Estd em jogo a sobrevivéncia de bilhdes de pessoas.” (FLORES, 2009, p. 96).
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a redistribuicdo; ou seja, o estabelecimento de regras juridicas,
formulas institucionais e acdes politicas e econdmicas concretas
que possibilitem a todos ndo somente satisfazer as necessidades
vitais “primarias” - elemento por demais basico e irrenunciavel -
, mas, além disso, a reproducdo secunddria da vida, que dizer,
construgdo de uma “dignidade humana” ndo submetida aos
processos depredadores do sistema impostos pelas necessidades
de beneficio imediato que caracterizam o modo de relacbes
baseado o capital; sistema no qual uns tém nas suas maos todo o
controle dos recursos necessarios para dignificar suas vidas, e
outros nao tém mais do que aquilo que Pandora ndo deixou
escapar dentre suas maos: a esperanga de um mundo melhor.
(20009, p. 68).

De modo semelhante com que a Teoria Critica dos Direitos
Humanos tece sua andlise sobre o universalismo da Teoria
Tradicional, Sen apesenta a necessidade de exame critico do papel
dos mercados. Para o economista - fazendo didlogo com Adam
Smith -, a possibilidade de estabelecer determinadas restri¢des
especificas para a atuagdao dos mercados pode constituir-se em
proposta de sensatez. (SEN, 2015, p. 165).

A transformagao do cenério global apenas é possivel com a
somatoria de acdes, sendo que essas devem ocorrer em restritas
por¢des. Isso importa ressaltar que as praticas sociais, promovidas
em ambito local, contribuem significativamente para a construcao
dos devires da Justica, impregnando sua construcao a partir da luta
pela Dignidade Humana.

Conclusao

Conclui-se, portanto, que a producdo do Direito, nas formas
e moldes costumeiramente construidas pelos juristas, ou seja, um
Direito como produto oriundo da soberania estatal absoluta, bem
como objeto resultante das ideias imperantes dentro de
determinadas fronteiras territoriais, estd sendo colocada em
cheque diante da difusio do poder entre atores até entdao
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desconhecidos do glossario politico-juridico mundial. Ao passo que
a forca motriz da ciéncia juridica ja ndo mais se baseia nos anseios
de limitacdo dos poderes domésticos absolutos, mas, de modo
diverso, busca a regulacio de um emaranhado de situagdes
esparsas dentro de uma constelagdo de poder relacionadas com a
circulacao de modelos, capitais, pessoas e instituigdes em espagos
fisicos e virtuais, haja vista o forte intercambio juridico e cultural
caracteristico do “combustivel” do novo século, qual seja, a
globalizacdo.

Face o cenario de dissolugdo da classica nocao de poder
diversos agentes privados passaram a tomar para si espagos antes
reservados apenas aos Estados Nacionais. Dentre estes, destacam-
se as grandes empresas transnacionais. Esta situagdo resta
evidenciada quando da andlise do caso envolvendo a atuagdo da
empresa Chevron/Texaco no Equador, marcada por intiimeras
violacdes aos direitos fundamentais dos povos nativos da regidao
amazonica e, na mesma banda, responsavel por causar estragos
ambientais sem precedentes na mesma area.

As contribui¢does de Sen e Zubizarreta, no que concerne a
responsabilidade das empresas transnacionais, demonstram a
imprescindibilidade de regramento da atividades destes agentes.
Demonstram, ainda, que o desenvolvimento em niveis de
igualdade encontra-se fortemente prejudicado por essa atuacdo,
motivo pelo qual as praticas sociais locais sao fatores que podem
colaborar para a reducéo dessa discrepancia social.

Por conta destes novos atores privados, os interesses sociais,
em face da incessante corrida pelo acimulo de capital, encontram-
se subordinados e rebaixados a um plano inferior. Elaborar
mecanismos de limitacdo e regramentos desses atores configura-se
imprescindivel para um equilibrio entre interesses opostos e
conflitantes. Para que essa situagao ocorra, uma Teoria Critica dos
Direitos Humanos pode favorecer a reflexdo do modo como as
violacbes de Direitos Humanos vém sendo operadas pelas
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empresas transnacionais, elucidadas por meio da apresentacao e
analise do caso Chevron/Texaco no Equador.

Desse modo, os objetivos do presente trabalho apresentam-
se alcancados, ao reconhecer a importancia da luta pela Dignidade
Humana, a partir da colocacdo ao alcance de todos as condigoes
materiais basicas para a vida Humana. Por esse motivo, a hip6tese
de pesquisa corporifica-se, reconhecendo a capacidade de
transformacao da realidade social de individuos que de algum
modo sdo atingidos pela incessante atividade das empresas
transnacionais.
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Introducio

Em um mundo que evolui gradativamente em todos os
sentidos, mesmo que de forma lenta, a sociedade estd se
redefinindo em todos os campos inerentes a sua formacao. Através
das mudangas ideolégicas do que se entende por raga, liberdade,
religido, igualdade, familia, encontramos um direito que esta se
adaptando as novas realidades, trazendo um campo mais evolutivo
de novos direitos e entendimentos ao que conhecemos por direitos
humanos, diminuindo o preconceito e redefinindo as diferengas
existentes de género.

Néo verificamos mais juridicamente a diferenciacdo entre
homem e mulher, adaptando-se de forma lenta a somente olhar
para as massas como ser humano em geral e ndo mais com pré-
conceito definitivo.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) traz
em seu preambulo o reconhecimento da dignidade de todos
através da liberdade que vem inserida pelo contexto de direitos
iguais e inalienaveis para alcangar a justi¢ca e a paz no mundo,
além, recrimina que o desconhecimento e o descaso com o direito
da humanidade perfazem atos de barbarie, defendendo que todos
os seres humanos devem ser “livres de falar e de crer, libertos do
terror e da miséria [...]. Considerando que é essencial encorajar o
desenvolvimento de relacbes amistosas entre as nacoes”.

2 Desenvolvimento

A igualdade de género vem apresentada na Constituigao
Federal Brasileira, desde o ano de 1988, sendo que em seu artigo
59, inciso I, regulamenta que nao ha distingao entre homens e
mulheres, devendo todos serem tratados iguais em direitos e
obrigagdes3.

Nesse sentido, justamente essa igualdade reconhecida
nacional e internacionalmente, ¢ um dos principais elementos
responsaveis pela garantia da ordem social. Todavia, tal garantia
ainda sofre intmeras repressoes, principalmente diante do
entendimento de sobreposicio do género masculino sobre o
feminino, marcando a base ainda existente do patriarcado.

Nesse passo, ha de se destacar que ainda existem muitos
mecanismos que colaboram para a afirmacdo da ordem masculina,
como por exemplo a divisao social do trabalho, na qual ha uma
distribuigao desigual entre os sexos. Outro exemplo muito comum,
¢ da divisao da propria casa, onde a mulher fica encarregada com
os afazeres domésticos, tendo seu lugar destinado a cozinha e o
homem a sala.

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao; [...].
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Nesse sentido, Pierre Bourdieu (2016, p. 24), descreve
justamente essa alteracdo da ordem social quando diz:

Esse programa social de percepcao incorporada aplica-se a todas
as coisas do mundo e, antes de tudo, ao proprio corpo, em sua
particularidade bioldgica: é ele que constréi a diferenga entre os
sexos biologicos, conformando-a aos principios de uma visdao
mitica do mundo, enraizada na relagio arbitraria de dominagao
dos homens sobre as mulheres, ela mesma inscrita, com a divisao
do trabalho, na realidade da ordem social. A diferenca biolégica

7

entre os sexos, isto é, entre o corpo masculino e feminino, e,
especificamente, a diferenga anatémica entre os 6rgaos sexuais,
pode assim ser vista como justificativa natural da diferenca
socialmente construida entre os géneros e, principalmente, na
divisao social do trabalho.

No entanto, essa forma de sobreposi¢cao do masculino sobre
o feminino ndo é marcada somente pela diferenca biologica
existente, mas sim através de uma forma mais profunda, que vem
desde o nascimento, quando sdo criadas falsas percepgoes do
mundo, marcadas por interesses, preconceitos e opinides alheias,
de forma a criar a ideia de que o sexo feminino é fragil.

Isso cria margem a dominacdo masculina, pois com essas
falsas percepcoes o ser feminino é visto, muitas vezes até pelas
préprias mulheres, como um ser subalterno e fragil, ocasionando
uma subordinacdo velada.

Cabe referir, que em aspecto internacional de direitos
humanos, tem-se a Convengdao contra Todas as Formas de
Discriminagao Contra a Mulher (CEDAW), criada em 1979, sendo o
principal instrumento para resguardar o direito desse género.

Como referido acima, a Constituicio Federal trouxe uma
verdadeira alteragao no que se refere a igualdade de género, sendo
que tal conquista veio através das mulheres que participaram do
movimento intitulado “Constituinte pra Valer Tem que ter Direitos
da Mulher”; em juncdo com o Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher (CNDM), que juntamente ao Congresso Constituinte
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movimentaram uma companha conhecida como Lobby do Batom,
para lutarem pelo direito de igualdade das mulheres.

Dessa forma, com o avanco do movimento feminista é
perceptivel que essas ideias simbolicas de fragilidade vém perdendo
forca, mesmo que aos poucos, pois ainda ha um grande caminho a
ser trilhado para que se consiga uma verdadeira igualdade de género
e a extincao de ideias ultrapassadas de patriarcado.

Nesse viés, com os direitos humanos cada vez mais em voga
no Brasil, trazendo novos direitos e aprimorando os ja existentes,
bem como que a protecao a mulher estd ganhando mais forca,
tornando-se uma discussao frequente em pautas de convencodes
nacionais e internacionais, chega-se a uma profissao existente desde
os primérdios da humanidade. A prostituicao (PITANGUY, 2018).

A palavra prostituicao vem do latim prosto, que significa
estar a espera de quem vai chegar ou estar revelado ao olhar
publico, sendo conhecida como uma atividade sexual
recompensada cléssica e promiscua. (FRANCA, 2012, p. 145).

Vincula-se, ao se falar em prostituicao, ao mundo feminino,
visto que tal profissdo é exercida principalmente por pessoas do
sexo feminino e pode ser entendida como a oferta de uma
capacidade de trabalho por periodo de tempo determinado em
troca de dinheiro.

Apesar da maioria dos livros usar a expressao “prostituta”
para mencionar pessoas que vendem o corpo para obter lucros, no
presente trabalho serdo utilizadas as expressoes “profissionais do
sexo” e “trabalhadores do sexo”, com o intuito de englobar todos
que se prostituem profissionalmente.

Para melhor tratar o tema sobre a legalizacdo da
prostituicdo, cabe mencionar que no Brasil a prostituicio nao é
crime, tratando-se de uma atividade licita, sendo que tal licitude
vem amparada pelo principio da legalidade. No entanto, deixa-se
claro que é uma atividade nao regulamentada, mesmo sendo uma
profissdao reconhecida pelo Ministério do Trabalho, a qual nao
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possui restrigoes legais, enquanto praticada por pessoas adultas
(DIREITOS BRASIL, 2018).

Entretanto, o Codigo Penal, em seus artigos 227 a 230,
criminaliza o favorecimento a prostituicdo, caracterizando o
lenocinio*, que consiste na intermediacao para servir a lascivia de
outrem, no favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual, na manutencdo de casa de prostituigio e no
rufianismo>.

A partir disso, e principalmente diante da reprovabilidade de
profissionais do sexo ainda existente e institucionalizada na
sociedade, verifica-se que somente é delito a terceirizacdo da
prostituicao.

Nesse passo, a partir do momento em que h4 pessoas
responsaveis pela coordenacdo de profissionais do sexo, que
recebem dinheiro e efetuam um pagamento mensal a tais
profissionais, a legislagdo prevé uma responsabilizacdao criminal
(PEREIRA, 2016).

Porém, esta ideia de criminalizacdo mostra-se totalmente
incoerente, uma vez que traz margem a possibilidade de
marginalizacdo da profissao, pois estes profissionais ainda sao mal
vistos e estigmatizados. Assim, a sociedade que é responsavel pela
discriminacdo, classificacio e marginalizagdo dos profissionais, é a
mesma sociedade que recorre a ela para a satisfacao pessoal.

Nesse paradigma, conforme afirma o deputado Jean Wyllys,
em artigo publicado pela Agéncia Brasil, sobre o Projeto de Lei n°
4.211/12, mais conhecida como Lei Gabriela Leite,

As prostitutas existem, e elas estdo prestando esse servigo. E se
hd um servigo, h4d demanda. A sociedade que estigmatiza e

40 lenocinio compreende toda acéo que visa a facilitar ou promover a pratica de atos de libidinagem
ou a prostituicdo de outras pessoas, ou dela tirar proveito, que é um grave problema social
(SIGNIFICADOS).

5 A expressao “tirar proveito” diz respeito a vantagem econdmica, e nao sexual, acontecendo quando
o agente participa diretamente dos lucros do sujeito passivo ou se fazendo sustentar por quem a
exerce, famosamente conhecido pelo termo “gigold” (INSTITUTO APROVACAO).
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marginaliza a prostituta é a mesma sociedade que recorre a ela.
Na narrativa mais antiga produzida pela humanidade, a
prostituicdo ja é citada. Nao é a toa que dizem que é a profissdo
mais antiga do mundo.

Nesse viés, complementando a repercussao que a aprovagao
de referida Lei teria frente a sociedade, Marcela Azevedo,
representante do movimento ‘Mulheres em Luta’, enfatiza que com
a Lei seria regulamentada a mercantilizacdo do corpo feminino,
sendo um contraponto ao que pretende o deputado Jean. E conclui:

Nos entendemos que a prostituicao é colocada para as mulheres
como parte do processo de opressao. A perspectiva de melhoras,
como direitos trabalhistas e combate a violéncia, deve ser
garantida pelo Estado independentemente da regulamentacdo da
profissdo. Qualquer mulher na rua, de dia ou de noite, com
qualquer roupa, deve se sentir segura para transitar, e o Estado
deve garantir isso.

Nesse aparate, como em qualquer projeto de lei existem
posicionamentos contra e a favor, com forte argumentacdo
juridica. No entanto, se levarmos em conta que a prostituicao, leia-
se aqui de ambos os géneros, ¢ uma das profissdes mais antigas do
mundo, para uma melhor protecao e a diminuicdo da exploragao
sexual e de outros crimes envolvendo este oficio, se apresenta
como dever do Estado regulamentar e prestar assisténcia para
categoria, como qualquer outra que presta trabalho.

Essa regulamentacdo necessaria aos profissionais do sexo
vem ao encontro ao principio da dignidade da pessoa humana, que
como principio fundamental preceituado na Constitui¢do Federal
Brasileira refere o valor moral e espiritual intrinseco a qualquer
pessoa, preceituando que todo o ser humano deve ser tratado
como igual.

Nesse interim, refere Sarlet (2001, p. 41) que o principio da
dignidade da pessoa humana independe de suas escolhas, ou seja, é
inerente a pessoa, enfatizando ser uma qualidade incondicionada a
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qualquer pretensdo, sendo, portanto, inalienavel e irrenunciavel,
de modo, que se torna impossivel menosprezar o individuo por
escolhas meramente pessoais.

A aplicacdo da pratica do principio da dignidade da pessoa
humana vem explanado de forma intensa por Santana (2011, p. 4)
quando assevera, através do pensamento kantiano, que tal
principio é um ideal a ser buscado sendo que ultrapassa os meros
entendimentos do que é correto ou errado pela sociedade, nao
podendo haver distin¢des consagradas ou de mero julgamento.

A criagdo de normas para protecdo e regulamentacdo das
atividades desempenhadas pelos profissionais de sexo encontra
respaldo no Principio da Méaxima Efetividade dos Direitos
Fundamentais que torna efetivo a aplicacio dos principios
elencados na Constituicdo Federal.

Em complemento, Silva (2005, p. 290) refere que para uma
existéncia digna, imprescindivel para efetividade dos direitos
fundamentais, principalmente a dignidade da pessoa humana, o
Estado conceda direitos com o fim de proteger o desenvolvimento
de qualquer atividade considerada licita, para resguardar o direito
social ao trabalho de forma decente.

Nesse entendimento, a Classificacdo Brasileira de Ocupagoes
de 2002 (CBO - MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO),
instituida por portaria ministerial n°. 397, de 9 de outubro de
2002, que tem por finalidade a identificacdo das ocupagdes no
mercado de trabalho brasileiro, para fins classificatérios junto aos
registros administrativos e domiciliares, especificou a prostituicao
como uma atividade legal, incluindo no Titulo 5198-05 os
profissionais do sexo, assim descritos:

5198-05 - Profissional do sexo
Garota de programa, Garoto de programa, Meretriz, Messalina,

Miché, Mulher da vida, Prostituta, Trabalhador do sexo

Descrigdo Sumaria
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Buscam programas sexuais; atendem e acompanham clientes;
participam em agdes educativas no campo da sexualidade. As
atividades sao exercidas seguindo normas e procedimentos que
minimizam a vulnerabilidades da profissao.

Essa classificagdo ainda aponta as condicdes gerais do
trabalho desenvolvido pelos profissionais:

I - Condigoes gerais de exercicio trabalham por conta prépria, na
rua, em bares, boates, hotéis, rodovias e em garimpos, atuam em
ambientes a céus abertos, fechados e em veiculos, horérios
irregulares. No exercicio de algumas das atividades podem estar
expostas a inalacdo de gases de veiculos, a poluigdo sonora e a
discriminacdo social. H4 ainda riscos de contagios de DST e maus
- tratos, violéncia de rua e morte.

I - Formagdo e experiéncia, para o exercicio o profissional requer-
se que os trabalhadores participem de oficinas sobre o sexo seguro,
oferecidas pelas associagdes da categoria. Outros cursos
complementares de formagdo profissional, como, por exemplo,
curso de beleza, de cuidados pessoais, de planejamento de
orcamento, bem como cursos profissionalizantes para rendimentos
alternativos também sdo oferecidos pelas associagdes, em diversos
Estados. O acesso a profissdo é livre aos maiores de dezoitos anos; a
escolaridade média estd na figura de quarta a sétima séries do
ensino fundamental. O pleno desenvolvimento das atividades ocorre
apos dois anos de experiéncia.

III - AREAS DE ATIVIDADES:

A - Batalhar programa; B - Minimizar as vulnerabilidades; C -
Atender Clientes; D - Acompanhar Clientes; E - Administrar
orcamentos; F - Promover a organizacdo da categoria; G -
Realizar ac¢oes educativas no campo da sexualidade.

A Classificacao Brasileira de Ocupagdes (CBO), que tem
como designio a identificagdo das ocupagdes no mercado de
trabalho, com o objetivo classificatorio junto aos registros
administrativos e domiciliares, com a inclusdo dos profissionais do
sexo, trouxe um grande avango para promover a criacdo e
regulamentacdo de tal servico. Foi um ato de grande relevancia, no
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entanto, em termos praticos, poucas mudancas foram ocasionadas,
aos trabalhadores deste ramo.

Entre os anos de 1998 e 2003, em outra tentativa de
regulamentar a profissao, tramitou um projeto de lei para tentativa
de pagamento por servicos de natureza sexual, conduzido pelo
Deputado Federal Fernando Gabeira, o qual em 2007 recebeu
parecer contrario da Camara.

Ja no ano de 2012, mais especificamente em 12 de julho, foi
apresentado a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°
4.211/2012 (BRASIL, 2012), de planejamento do Deputado Federal
Jean Wyllys, membro do Partido Socialista/R], com a principal
proposta de regulamentar as atividades praticadas pelos
profissionais do sexo.

Tal projeto tem como nomenclatura geral ‘Lei Gabriela
Leite’, como homenagem a uma prostituta que durante o ano de
1970 comecou a prestar servico na Boca de Lixo em Sao Paulo e
posteriormente se estabeleceu na Vila Mimosa, zona carioca de
prostituicdo. Gabriela Leite foi precursora na criacao do primeiro
movimento no Brasil de protegio aos direitos das prostitutas,
criando em 1992 a ONG Davida, existente até hoje, sendo uma das
mais importantes na luta dos direitos das profissionais do sexo
(VIEIRA; FREITAS JUNIOR, 2015).

O projeto de Lei nao tem por fundamento a ascensdao dos
profissionais do sexo, muito pelo contrario vem a tona com o
intuito de proteger essa classe, bem como de garantir o minimo de
decéncia e direitos inerentes aos trabalhadores. Em complemento a
isso, o Deputado Federal Jean Wyllys refere,

O escopo da presente propositura ndo é estimular o crescimento
de profissionais do sexo. Muito pelo contrario, aqui se pretende a
reducao dos riscos danosos de tal atividade. A proposta caminha
no sentido da efetivacdo da dignidade humana para acabar com
uma hipocrisia que priva pessoas de direitos elementares, a
exemplo das questOes previdenciarias e do acesso a Justica para
garantir o recebimento do pagamento.
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O parlamentar é claro ao afirmar que é necesséario buscar
para pessoas que trabalham neste oficio a concessao das questdes
previdenciarias e trabalhistas, justamente com o fito de diminuir a
privagao aos direitos fundamentais insculpidos na Constituicao
Federal.

Entretanto, por certo que com a regulamentagdo e a
conversdo de uma profissio marginalizada em uma profissao vista
de forma digna, hd um estimulo ao crescimento destes
profissionais.

Nesse passo, é imprescindivel a atuacdo estatal para que,
além de garantir a protecio e os direitos ja amplamente
explanados, conscientize a sociedade acerca dos riscos do trabalho
sexual e previna o aumento da exploracao sexual (SEIBEL, 2015).

Aqui se faz necessaria uma distin¢do entre prostituicio e
exploracdo sexual: a primeira consiste na atividade de
comercializacdo do corpo, em matéria sexual, recebendo em troca,
geralmente dinheiro; ja a segunda, nas palavras de Serpa (2009, p.

17):

De acordo com o que foi estabelecido no I Congresso Mundial de
Estocolmo, a exploracgao sexual é toda acdo que envolve o corpo
de criangas e adolescentes, seja do sexo feminino ou masculino,
para obtencdo de vantagem ou proveito sexual, baseada numa
relagdo de poder e de exploragio comercial.

Assim, a principal distingdo entre as duas formas é que a
prostituicao é feita de forma voluntéria por adultos, enquanto a
exploracdao é por criancas e adolescentes e ha obtencao de
vantagem por quem os explora.

Diante do exposto, Jean Willys descreve em seu projeto que,
com a regulamentacdo da profissao, seria facilitada a fiscalizacdo
pelos 6rgaos estatais para o combate a exploragao sexual, a qual é
considerada um problema mundial, referindo que,
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O objetivo principal do presente Projeto de Lei ndo é s6
desmarginalizar a profissio e, com isso, permitir, aos
profissionais do sexo, 0 acesso a satde, ao Direito do Trabalho, a
seguranca publica e, principalmente, a dignidade humana. Mais
que isso, a regularizacio da profissio do sexo constitui

N

instrumento eficaz ao combate a exploracio sexual, pois
possibilitara a fiscalizagdo em casas de prostitui¢io e o controle
do Estado sobre o servico.

Além disso, o projeto Gabriela Leite descreve que o
profissional do sexo é pessoa maior, capaz e que presta servicos
sexuais mediante remuneracdo e de forma voluntaria.

Nesse viés, descreve a referida Lei que é possivel a prestagao
de servicos como trabalhador autbnomo ou em cooperativa, de
forma a viabilizar a formacao de sindicatos da categoria e a criacdo
de casas de prostituigao, desde que nela nao se exerca exploragao
sexual. Ademais, em seu paragrafo 5°, menciona que o profissional
tera direito a aposentadoria especial de 25 anos, conforme artigo
57° da Lei n° 8.213/91.

Dessa maneira, percebe-se que o projeto vem buscando, de
forma simplificada, a regulamentacdo para a concessdao de
beneficios a estes trabalhadores, todavia ndo ha previsao acerca de
direitos trabalhistas e demais formas protetivas que evidenciem
maior agao estatal, de forma a coibir expressivamente a exploragao
sexual (DECLERCQ, 2018).

Justifica o autor da Lei que a descriminalizacdo das casas de
prostituicdo obrigara uma acao para fiscalizacdo, de maneira a
impedir a corrupcao policial, que cobra propina em troca de
siléncio e de garantia de funcionamento da casa ilegalmente, e,
além disso, a descriminalizacdo promovera melhores condicdes de
trabalho, higiene e seguranca.

® Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao
segurado que tiver trabalhado sujeito a condicdes especiais que prejudiquem a satde ou a
integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.
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A partir dessa proposta de regulamentacdo em tramite no
Congresso Nacional, verifica-se a existéncia paises que ja
regulamentaram a profissio de forma a conceder a estes
trabalhadores os direitos comuns aos demais (CAZARRE, 2016).

Um exemplo é a Holanda que desde no 2000 regulamentou
a profissdo, sendo o primeiro pais do mundo a legislar sobre o
tema, trazendo, sob o enfoque social, a possibilidade de exercer a
atividade sexual com condigdes dignas, concedendo direitos e
obrigagdes aos trabalhadores desse ramo.

No sistema holandés, os profissionais do sexo gozam de
todos os direitos dos demais trabalhadores regulamentados, e tal
projeto posto em préatica trouxe dois fundamentos essenciais: o
primeiro é de que com a agao do Estado haveria maior controle e
em consequéncia a extingdo da exploracdo sexual, tanto das
prostitutas quanto de criancas e adolescentes; e o segundo é de que
seria facilitado controle de doencas sexualmente transmissiveis,
um dos riscos da atividade.

Segundo Almeida (2009), estes profissionais, além dos
direitos fundamentais garantidos, possuem deveres como o
pagamento de tributos e a realizagao periddica de exames médicos
para a prevencao e controle das Doencas Sexualmente
Transmissiveis.

Além disso, ha determinados lugares destinados a pratica da
atividade, sendo um exemplo o Red Light District, em portugués
“Bairro da Luz Vermelha”, na cidade de Amsterda, local este onde
os profissionais do sexo se mostram em vitrines com o fim de
atrair clientes (FALCO, 2018).

Cabe ressaltar que a legalizagdo da prostituicdo na Holanda,
iniciou-se com o Estado proibindo-a na rua, devido a isso, iniciou-
se as vitrines holandesas, que sido portas de vidro onde as
prostitutas se mostram aos clientes sem estarem na rua.

Assim, para acabar com o alto indice de exploracdao de
menores, estrangeiros ilegais, trafico humano, abusos fisicos e
psicologicos, bem como para proteger a classe e reduzir as
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infragdes, a Holanda regularizou o mercado de trabalho, pois sem
legalizacdo tornou-se impossivel controlar o ramo sexual.

A Holanda ndo é uma estimuladora da profissao sexual,
somente encontrou um meio de proporcionar uma forma mais
segura e humana da pratica da atividade, uma vez que com o modo
de organizacdo do “comércio”, ndo hd mais a exposicao dos
labutadores ao céu aberto, sujeitos as intempéries, bem como
houve um melhor condicionamento de qualidade de trabalho, com
melhores condicbes de higiene e drastica reducdo de violéncia
fisica, diferentemente do que € visto no Brasil.

Para um maior controle da profissdo, o Estado holandés,
juntamente a prefeitura da cidade de Amsterdd, projetou a ideia
chamada “Minha Luz Vermelha” em maio de 2017, concedendo
uma autorizacdo a cerca de 40 profissionais do sexo para que
gerenciassem o primeiro bordel administrativo da cidade
(FERRER, 2017).

Essa ideia surgiu ap6s intimeros problemas enfrentados
pelas trabalhadoras diante do alto custo para o aluguel das famosas
vitrines, deixando-as em situagao precaria. Assim, nasceu a ideia
de utilizagdo de um edificio deixado por Charles Geerts, mais
conhecido como “o rei do porn6 de Amsterda.

Dessa forma, a Prefeitura tentou facilitar o trabalho arduo
das profissionais, buscando normalizar a ocupagao e transforma-
las em gestoras de seu proprio trabalho, de forma que contribuam
mensalmente junto a prefeitura com um valor de cerca de 80 euros
por turno, ou seja, cerca de 272 reais.

Portanto, qualquer negocio no pais que tenha relacio com a
prostituicdo deve ser legalizado, sendo que somente as
profissionais do sexo auferem vantagens com a prostituicio, como
é um servico regularizado podem relatar qualquer tipo de abuso,
pedindo ajuda pois estaio em conformidade com a lei. Além, a
policia fiscaliza os ambientes de trabalho, fazendo com que
diminua a exploragdo, pois sdo tratadas como uma classe
prestadora de servigos, com direitos e deveres.
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Conclusao

Diante do exposto, percebe-se, com as informagdes
colacionadas, que a prostitui¢io é uma atividade crescente no
Estado Brasileiro, nao podendo, sob nenhum enfoque, ser
ignorada, como se nao tivesse importancia na sociedade.

Dessa forma, de maneira e resguardar os direitos
fundamentais previstos na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, a regulamentacao da atividade é necessaria, como ocorre
em diversos paises, em especial a Holanda.

Tal regularizacdo tem por escopo justamente a busca de um
Estado mais igualitario e justo, sendo dever do Poder Publico parar
de tratar a atividade como invisivel, até porqué tal conduta nado é
considerada ilicita, a luz do Codigo Penal Brasileiro.

Nesse ponto, verifica-se que o projeto de Lei n°® 4.211/2012,
denominado de ILei Gabriela Leite, é um belo comeco na
regulamentacdo desses profissionais, todavia mostra-se um tanto
genérico.

Analisando a situagdo exposta, seria necessaria a busca por
um projeto com mais especificidades, com descricao de direitos
trabalhistas, previdenciarios e sociais concedidos aos profissionais,
além de previsao de deveres como pagamento de tributos e
realizacao de exames médicos de forma a controlar doencas
sexualmente transmissiveis, da mesma forma como ocorre na
Holanda.

Assim, com um projeto de Lei com mais especificagoes,
haveria maior controle do Estado para coibir a exploragao sexual,
bem como regularizar uma profissio tao antiga e aplicar o
principio da dignidade da pessoa humana em uma classe tao
rechacada pela sociedade, mas, ao mesmo tempo, tao utilizada,
chegando-se ao verdadeiro e real motivo de o Brasil ser
considerado um Estado Democratico de Direito, onde todos sio
iguais, indiferente de escolhas e acoes.



Laura Leticia Manfron; Mauricio Oliveira da Silva | 359

Conclui-se que, através de debates e a elaboracdo de um
projeto de lei estruturado, seria possivel a conscientizagao da
sociedade e, em consequéncia, a desmarginalizacao da atividade
sexual.
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Critica aos direitos humanos e o discurso
politico no Brasil

Ady Faria da Silva*
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Michel Canuto da Sena3

Introducao

A terminologia direitos humanos significa reconhecer o ser
humano, como sujeito de direito, consciente e voluntario, que
moralmente aproxima individuos como seres dignos, coletivos,
politicos e culturais (SAVATER, 2000, p. 301).

Nesse contexto, a politica de direitos humanos foi
simultaneamente ato regulador e emancipadora (SANTOS, 1997, p.
106), compondo a racionalidade de resisténcia, em processos que
consolidam espacos de lutas pela dignidade humana, e realcam a
esperanca de um horizonte moral pautado na inclusao.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948
passou a considerar todos os seres humanos como cidadaos
detentores dos direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e
culturais. Sob essa 6tica, levam-se em consideracao as fontes de
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valores positivos que devem ser protegidas e estimuladas
(COMPARATO, 2005, p. 226) deixando de lado, o ideal de
civilizagao que se distancia de uma cultura especifica.

Dessa forma, o carater universal dos direitos humanos,
encontra resisténcia no relativismo cultural, visto que, em cada
sociedade possui nogao sobre direitos fundamentais, em
consonancia com suas especificidades culturais e historicas,
relacionadas ao seu sistema politico (ALMEIDA, 2009, p. 137).
Entretanto, para os direitos humanos ter efetivagaio e maior
protecdo devem estar ligados a civilizagdo e ao desenvolvimento
global, sem isolamento, sob pena de nao compreender sua
dimensao (BOBBIO, 2004, p. 24).

Ao se apresentarem como postulados generalizéveis a toda a
humanidade, os direitos humanos se tornaram o campo de
batalha em que os interesses de poder se enfrentam uns aos
outros para institucionalizar “universalmente” seus pontos de
vista sobre os meios e os fins a conseguir (HERRERA FLORES, p.
20009, p. 166).

Por outro lado, dentre as criticas dos direitos humanos, a
seguir serdo analisadas: Burke argumenta que os direitos humanos
ndo passavam de enunciados vazios e abstratos, e os direitos
naturais eram vistos com entusiasmo exagerado; Marx, parte do
pressuposto que os direitos humanos estavam vinculados a
burguesia e interesses particulares; e Hannah anuncia a
necessidade de encontrar outras formas de pensar os direitos
humanos, chamados de inalienaveis, mas, inexecutavel sempre que
surgiam pessoas nao cidadaos de algum Estado soberano.

1 Critica tradicionalista - Edmund Burke
Burke criticava a teoria dos direitos do homem inaugurada

no século XVII, defendia a Constituicdo Inglesa, e atacava a
Revolugao Francesa, fazendo objecdo ao discurso dos direitos
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humanos, que conforme ele segue uma orientacdo metafisica e sao
compreendidos de forma abstrata ndo adequada as complexas
experiéncias humanas.

N

De que adianta discutir o direito abstrato do homem a
alimentagdo ou aos medicamentos? A questdao coloca-se em
encontrar o método pelo qual deve fornecé-la ou ministra-los.
Nessa deliberacao, aconselharei sempre a quem busquem a ajuda
de um agricultor ou de um médico, e ndo a de um professor de
metafisica (BURKE, 1982, p. 89-90).

Ao ndo aceitar a metafisica politica apontada como
racionalista que se caracterizava pela expansdo retdrica dos
direitos humanos. Na visao de Burke, a politica é questio de
prudéncia, sabedoria prética e respeito ao particular mutavel,
enquanto a teoria se preocupa com o universal e o imutavel, a
politica trabalha com um padrdo de certeza e clareza inferior ao
tedrico (DOUZINAS, 2004, p. 161).

Além disso, sdo as circunstancias que determinam o
principio politico e o desapego com as realidades concretas e
particulares fundamentais para pratica politica. As constituicoes e
declaracoes de direito sdo elaboradas pela especulacdo tedrica e
contraria a pratica politica, ao se preocupar com o particular e
mutavel.

Juizos préticos ndo podem ser suspensos até que todos os
argumentos tenham sido sondados e avaliados; eles devem ser
satisfeitos, portanto, com um grau de certeza e clareza inferior ao
da teoria. Juizos tedricos, por outro lado, sdo dissociados e
imparciais, frios e languidos. A teoria sempre parte do principio e
segue todo o caminho; a pratica parte do precedente e da
convencdo e chega rapidamente ao fim. Finalmente, a teoria
rejeita o erro e o preconceito, ao passo que o estadista faz bom

uso deles (DOUZINAS, 2004, p. 161-162).

Segundo Burke, a natureza do homem ¢é complicada e a
sociedade possui objetivos de maior complexidade possivel. E
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nenhum método pode ser universalmente valido “quaisquer
disposicao e direcao simples de poder ndo podem adequar-se nem
a natureza do homem, nem a qualidade dos negocios que trata
(BURKE, 1982, p. 90)”.

A estabilidade das instituigdes nao é garantida pelas abstracoes
da metafisica, que sem o vinculo com a realidade concreta nao ha
forca suficiente para impor a obediéncia. Por isso, a Declaracao
Francesa nas palavras de Burke “pedacos miseraveis de papel
borrado sobre os direitos do homem (BURKE, 1982, p. 91)”.

Assim, para Burke a abstracdo dos direitos transcritos na
Declaragao, levaria ao desapego e a sua abstracdo, tornando-os
principios absolutos, impedindo que o governo invocasse contra
eles a duracao do seu império, a justica ou a indulgéncia de sua
administracdo (BURKE, 1982, p. 88), se o questionamento do
governo fosse através dos direitos humanos, resultaria em tirania,
j& que, “os reis serdo tiranos pela politica quando os suditos se
tornarem rebeldes por principio (BURKE, 1982, p. 102)”.

No entendimento de Burke, os principios morais absolutos
sao manifestados nos discursos dos direitos humanos, e podem ser
aplicados igualmente contra governos tiranos ou sistemas politicos
antigos e benevolentes (DOUZINAS, 2004, p. 166).

Em sintese, a critica de Burke nos dias atuais soa como
obsoleta, no mundo em que a importancia dos direitos humanos
tornou-se fundamental para impedir que governos violem os
direitos de seus cidaddos, e a0 mesmo tempo abriu espaco para as
conquistas de movimentos sociais, tendo em vista que,

Nio hé insulto maior as vitimas de catistrofes naturais ou
produzidas pelo homem, de fome coletiva e guerra, de terremotos
e faxina étnica, de epidemia e tortura, ndo hd maior escarnio e
desconsideracao que dizer a essas vitimas que, de acordo com um
importante tratado internacional, elas tém direito a comida e a
paz, a um abrigo e a um lar ou a atendimento médico e a um fim
aos maus tratos (DOUZINAS, 2004, p. 165).
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Assim, mesmo com a protegio dos direitos humanos,
existem violagdes a pessoas concretas em suas comunidades que
precisam da protegao de lei interna local, para tornar os direitos
humanos eficazes.

2 Critica marxista - Karl Marx

A teoria marxista sobre os direitos humanos denuncia
afirmagoes abstratas dos individuos focadas nos direitos naturais,
nao podendo ser ignorada, tendo em vista que suas criticas foram
difundidas por tedricos pods-marxistas. Nesse contexto, 0s
argumentos de Marx sobre a Revolugdo Francesa estdao em lados
opostos, entre o Estado responsével pelo dominio politico e a
sociedade civil que estd confinada aos interesses particulares
econdmicos.

[...] o homem na qualidade de membro da sociedade burguesa é
0 que vale como 0 homem propriamente dito, como 0 homem em
distingdo do citoyen, porque ele é o homem que estd mais
préximo da sua existéncia sensivel, individual, ao passo que o
homem politico constitui apenas o homem abstrato, artificial, o
homem como pessoa alegérica, moral. O homem real s chega a
ser reconhecido na forma do individuo egoista; o homem

verdadeiro, s6 na forma do citoyen abstrato (MARX, 2010, p. 53).

Conforme analisa Marx, a sociedade civil representada pelo
homem apolitico, natural, egoista, oposto do homem livre, ja que,
os direitos humanos sao apenas os direitos da sociedade burguesa.
Enfatiza que no Estado o “homem equivale a um ente genérico, ele
¢ o membro imagindrio de uma soberania ficticia, tendo sido
privado de sua vida individual real e preenchido com uma
universalidade irreal (MARX, 2010, p. 41)”.

A diferenca entre o homem religioso e o cidadao é a diferenca
entre o mercador e o cidadao, entre o diarista e o cidadio, entre o
proprietario de terras e o cidadao, entre o individuo vivo e o



368 | A (re) construgdo dos novos direitos

cidadao. A contradi¢do que se interpde entre o homem religioso e
o homem politico é a mesma que existe entre o bourgeois e o
citoyen, entre o membro da sociedade burguesa e sua pele de ledo
politica (MARX, 2010, p. 41).

Nessa perspectiva, os direitos humanos legitimaram sob o
manto da igualdade formal e do homem universal abstrato os
interesses egoistas da sociedade burguesa. Os interesses privados
do homem moderno, o transforma em autossuficiente, retirando a
necessidade de se relacionar com os demais distanciando da
sociedade civil, rejeita o carater individualista dos direitos
humanos, isola a liberdade de cada individuo e se fecha em si.

Nesse contexto, “o direito humano a liberdade nio se baseia
na vinculagdo do homem com os demais homens, mas, ao
contrario, na separacdo entre um homem e outro. Trata-se do
direito a essa separagao, o direito do individuo limitado, limitado a
si mesmo (MARX, 2010, p. 49)”. A liberdade de expressdo equivale
a propriedade privada, o direito a seguranga é supremo da
burguesia que se utiliza da politica para manter a si, e seus
membros, “é um pouco estranho que um povo que comeca
precisamente a libertar-se [...], proclame solenemente a
legitimidade do homem egofista, dissociado de seus semelhantes e
da comunidade (MARX, 2010, p. 43)”.

Portanto, nenhum dos assim chamados direitos humanos
transcende o homem egoista, 0 homem enquanto membro da
sociedade burguesa, a saber, como individuo recolhido ao seu
interesse privado e ao seu capricho privado e separado da
comunidade. Muito longe de conceber o homem como um ente
genérico, esses direitos deixam transparecer a vida do género, a
sociedade, antes como uma moldura exterior ao individuo, como
limitacdo de sua autonomia original. O tnico lago que os une é a
necessidade natural, a caréncia e o interesse privado, a conservagao
de sua propriedade e se sua pessoa egoista (MARX, 2010, p. 50).
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Desse modo, o homem pensa na sua propria emancipagao, o
Estado moderno torna o membro da sociedade burguesa e do
ponto de vista de Marx esse momento é “ilusao politica”.

Marx retém da revolucio o que ele chama de emancipagao politica,
isto é, a delimitacio de uma esfera da politica como esfera do
universal, a distincia da sociedade, ficando esta reduzida, a0 mesmo
tempo, a combinagdo de interesses particulares e de existéncias
individuais, decompostos em elementos. Faz dessa emancipagdo
politica um elemento necessario e transitério no processo da
emancipacao humana. E visto que esse momento é concebido pela
burguesia como exatamente o da realizacio da emancipagdo
humana, faz dele o momento por exceléncia da ilusio politica. Neste
sentido, emancipacao e ilusao politicas mostram-se indissocidveis
aos seus olhos. E visto que, simultaneamente, os elementos
particulares da vida civil se destacam como se fossem
independentes, a ilusao politica coincide, para ele, com a ilusdao da
independéncia desses elementos, ou com a representacdo iluséria
dos direitos do homem que tém por fim manté-la. Em outros
termos, a politica e os direitos do homem constituem os dois pdlos
de uma mesma ilusdo (LEFORT, 1981, p. 45).

Marx ressalta que o homem egoista se tornou pressuposto
do Estado politico reconhecido pela Declaragdo, uma vez que o
direito serve para separar os individuos em relagao uns aos outros
“a emancipacao politica é a redugdo do homem, por um lado, a
membro da sociedade burguesa, a individuo egoista independente,
e, por outro, a cidaddo, a pessoa moral (MARX, 2010, p. 54)”. O
Estado é uma organizacdo juridico-politica que assegura a
dominacdo de classes, e exploram interesses econdmicos da
burguesia, detentora do poder politico (JUNIOR GIACOIA, 2008).

Toda emancipagdo é a reducdo do mundo humano, das relagdes,
ao proprio homem. A emancipacdo politica é a redugdo do
homem, de um lado, a membro da sociedade burguesa, a
individuo egoista independente e, de outro, a cidadao do Estado,
a pessoa moral. Somente quando o homem individual real

recupera em si o cidaddo abstrato e se converte, como homem
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individual, em ser genérico, em seu trabalho individual e em suas
relagdes individuais; somente quando o homem tenha
reconhecido e organizado suas ‘forces propres’ como forcas
sociais e quando, portanto, ja ndo separa de si a forca social sob a
forma de forga politica, somente entao se processa a emancipa¢ao
humana (MARX, 1991, p. 51).

Além disso, o conceito de liberdade burgués na concepcao de
Marx traduziu em forma de lei, com a seguinte definigao, o homem
nao foi libertado da religiao, ganhou liberdade religiosa, nao foi
libertado da propriedade, ganhou liberdade de propriedade, nao foi
libertado do egoismo do comércio, ganhou liberdade comercial
(MARX, 2010, p. 53).

Nesse contexto, a ideia de direitos humanos fundamenta o
interesse particular e busca manter-se estavel, com o objetivo
destes direitos que implica na ambicao do modo de vida burgués. O
interesse de uma sociedade dividida a paralisa e prevalece, os
interesses de classes na sociedade.

Desse modo, os direitos humanos legitimam e perpetuam
um sistema de dominacdo estabelecido, o homem vive na
sociedade civil como individuo privado, ao passo que na politica e
no Estado possui um membro imaginario, insuflado com uma
universalidade irreal (MARX, 2010, p. 13).

O Estado aparece como organizacao juridico-politico
assegurando a existéncia da exploracdo capitalista, que se traduz
em principio dominante da sociedade, interesses entre pessoas ou
grupos organizados, que se utilizam das vantagens econdmicas
para interesses particulares.

Para Douzinas, a formulagdo dialética possui como objetivo
remover a politica da sociedade despolitizando a economia, tendo em
vista, o “abandono burgués do poder politico diretos dos senhores
feudais e reis era a precondigao para a ascensao da burguesia e de
seus principios capitalistas (DOUZINAS, 2009, p. 173)”.

Com base nas ideias de Marx, os direitos humanos
representam os interesses da burguesia, legitima praticas



Ady Faria da Silva; Graciele da Silva; Michel Canuto da Sena | 371

imperialistas, e o discurso de que o mundo est4 dividido entre bem e
o mal. Contudo, “os direitos humanos isolados dos direitos do
cidadao, aparecem entdo como a expressao especulativa da cisdao da
esséncia humana, entre a realidade das desigualdades e a ficgdo da
comunidade”, entretanto, os direitos humanos podem rearticular as
relagdes socioecondmicas, por sua politizacao (ZIZEK, 2005, p. 27).

3 Direitos humanos - Hannah Arendt

A fil6sofa Hannah Arendt denomina displaced persons?
(pessoas deslocadas), evidenciava a tensao entre homem e cidadao
existente, desde as primeiras declara¢des de direitos.

Segundo Arendt, o exilado, privado de direitos e excluidos de
qualquer forma de participagdo “no momento em que seres
humanos deixavam de ter um governo proprio, ndo restava
nenhuma autoridade para protegé-los e nenhuma instituicao
disposta a garanti-los (ARENDT, 2007, p. 325)”.

Na andlise arendiana, o drama dos apatridas é retratado
pelos direitos humanos supostamente como inalienaveis,
entretanto, para as pessoas que haviam perdido sua nacionalidade
os direitos humanos ndo foram capazes de protegé-los, por nao
fazerem parte de um Estado soberano. Esses apatridas se
convenceram que a perda dos direitos nacionais levou a perda dos
direitos humanos (ARENDT, 20007, p. 326), e nenhum acordo
poderia substituir o territorio.

4 A expressao displaced persons [pessoas deslocadas] foi inventada durante a guerra com a
Knalidade tnica de liquidar o problema dos apatridas de uma vez por todas, por meio do simplério
expediente de ignorar a sua existéncia. O nao reconhecimento de que uma pessoa pudesse ser “sem
Estado” levava as autoridades, quaisquer que fossem, a tentativa de repatria-14, isto é, de deporta-la
para o seu pais de origem, mesmo que este se recusasse a reconhecer o repatriado em perspectiva
como cidadao ou, pelo contrario, desejasse o seu retorno apenas para puni-lo. Como os paises nao
totalitarios, a despeito do clima de guerra, geralmente tém evitado repatriacdes em massa, 0 niimero
de pessoas sem Estado era substancialmente elevado — ainda doze anos apds o fim da guerra
(ARENDT, 2007, p. 245).
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O conflito latente entre o Estado e a nagdo veio a luz por ocasiao do
proprio nascimento do Estado-nagdo moderno, quando a Revolugao
Francesa, ao declarar os Direitos do Homem, expds a exigéncia da
soberania nacional. De uma s vez, os mesmos direitos essenciais
eram reivindicados como heranca inalienavel de todos os seres
humanos e como heranga especifica de nacoes especificas; a mesma
nacado era declarada, de uma s6 vez, sujeita a leis que emanariam
supostamente dos Direitos do Homem, e soberana, isto §,
independente de qualquer lei universal, nada reconhecendo como
superior a si propria (ARENDT, 2007, p. 206).

Nesse contexto, a perda de direitos humanos coincidiu com a
supressao do territdrio que pertencia, sem profissao, cidadania,
opiniao ou qualquer documento que o identificasse.

Por outro lado, se os direitos humanos sdo supostamente
inalienaveis, universais, e livres de determinacdo por qualquer
Estado ou nagao, sao também dependentes da soberania destes para
sua definicao, protecao e realizacdo. Nesse paradoxo Arendt descreve
as perplexidades inerentes ao conceito de direitos humanos.

Nenhum paradoxo da politica contemporanea ¢é tdo
dolorosamente irénico como a discrepancia entre os esforcos de
idealistas bem-intencionados, que persistiam teimosamente em
considerar inalienaveis os direitos desfrutados pelos cidadaos dos
paises civilizados, e a situagdo dos seres humanos sem direito
algum (ARENDT, 2007, p. 312).

Desse modo, os direitos humanos estdo condicionados a
soberania, para 0s que nao possuem governo Pproprio, sem
nenhuma autoridade disposta a garantir seus direitos. O fracasso
em proteger os direitos humanos fora do Estado est4 diretamente
relacionado a forma como foram concebidos.

Ao serem, vinculados a soberania nacional, os direitos
humanos entram em conflito com esse grupo de pessoas que
perderam suas nacionalidades de origem. “Sabe-se pelo menos
que, enquanto existia 1 milhdo de apatridas reconhecidos, havia
mais de 10om milhdes de apatridas de facto, embora ignorados. O
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pior é que o nimero de pessoas que sdo apatridas em potencial
continua a aumentar (ARENDT, 2007, p. 245)”.

O perigo da existéncia dessas pessoas é duplo: primeiro, e mais
6bvio, 0 seu nimero cada vez maior ameaca a nossa vida politica,
0 nosso artificio humano, o mundo que é o resultado do nosso
esforco comum e coordenado, da mesma forma - e talvez da
forma ainda mais terrivel - que a violéncia dos elementos da
natureza ameacaram no passado a existéncia das cidades e dos
paises construidos pelos homens. [..] O perigo é que uma
civilizacdo global, universalmente correlata, possa produzir
barbaros em seu préprio seio por forcar milhdes de pessoas a
condigdes que, a despeito de todas as aparéncias, sdo as condicdes
da selvageria (AREDNT, 2007, p. 34).

Nesse contexto, quando os apatridas ndo encontravam
protecdo, mais os direitos humanos se mostravam inexistentes na
pratica, gerando desconfianca nos direitos proclamados pela
Declaragao Universal da ONU.

Aquele que perdeu seu status politico deveria se enquadrar
perfeitamente na ideia de direitos inatos e inaliendveis que a
Declaragao prevé, ocorrendo justamente o oposto. Arendt explica
que a perda dos direitos humanos “diferente em geral,
representado nada além da sua individualidade absoluta e singular,
que privada da expressdao e da acao sobre um mundo comum,
perde todo seu significado (AREDNT, 2007, p. 336)”.

Na concepcao de Arendt, os direitos humanos sofrem
imperfei¢des, ndo sdo naturais nem inalienéveis, é uma abstragao
destituida da realidade. Os direitos humanos foram confundidos com
os direitos civis, pois o fato de ser classificado como humano nao é
pressuposto para terem-se direitos e para garanti-la a eficacia dos
direitos humanos leva-se em consideracio os pressupostos,

S6 conseguimos perceber a existéncia de um direito de ter
direitos (e isto significa viver numa estrutura onde se é julgado
pelas ag¢des e opinides) e de um direito de pertencer a algum tipo
de comunidade organizada, quando surgiram milhdes de pessoas
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que haviam perdido esses direitos e ndo podiam recupera-los
devido a nova situagao politica global (ARENDT, 2007, p. 330).

Trata-se de uma proposta que modifica o escopo pelo qual os
direitos humanos foram delineados.

[...] os homens podem distinguir-se, ao invés de permanecerem
apenas diferentes; a agdo e o discurso sdo os modos pelos quais os
seres humanos se manifestam uns aos outros, ndo como meros
objetos fisicos, mas enquanto homens. Esta manifestacdo, em
contraposi¢io a mera existéncia corpérea, depende da iniciativa,
mas trata-se de uma iniciativa da qual nenhum ser humano pode
abster-se sem deixar de ser humano (ARENDT, 2007, p. 189).

Nesse contexto, Arendt identifica o aspecto da igualdade,
levando-se em consideragdo que todos sao humanos, essa
igualdade se baseia na capacidade de comunicagao, diferente da
nogao abstrata trazida pela Declara¢do Francesa, outro aspecto é a
distin¢ao de cada individuo, seja no passado, presente ou futuro.

O conceito de direitos humanos, baseado na suposta existéncia de
um ser humano em si, desmoronou no mesmo instante em que
aqueles que diziam acreditar nele se confrontaram pela primeira
vez com seres que haviam realmente perdido todas as outras
qualidades e relagdes especificas — exceto que ainda eram
humanos. O mundo néo viu nada de sagrado na abstrata nudez
de ser unicamente humano (AREDNT, 2007, p. 260).

Ao tirar suas conclusdes sobre os direitos humanos Arendt
esclarece que, ¢é falsa a pressuposicao de que todos nascem livres e
iguais em direitos; a igualdade ndo ¢ dada e sim construida e
elaborada convencionalmente pela acdo conjunta de individuos
(LAFER, 1988, p. 150), “os conceitos do homem sobre os quais se
baseiam os direitos humanos — que é criado a imagem de Deus (na
formula americana), ou que representa a humanidade, ou que traz
em si as sagradas exigéncias da lei natural (na férmula francesa)
(AREDNT, 2007, p. 260).
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Desse modo, a critica de Arendt reforca que a comunidade
internacional tem objetivo de evitar que pessoas que perderam seu
vinculo nacional com algum Estado, fiquem desprovidas dos
beneficios da legalidade (LAFER, 1988, p. 154). Por essa razdo que
Convengdes Direitos Humanos, posteriores a Segunda Guerra
Mundial, passaram a criar garantias coletivas, estabelecendo
obrigagdes vistas como necessarias para a preservacdo da ordem
publica internacional (LAFER, 1988, p. 154).

4 O discursos politico dos direitos humanos

A compreensao ideoldgica inserida no discurso nao se
analisa como elemento separado, e sim como modo de pensar,
falar e experienciar (BELSEY, 1980, p. 5). Dentro dessa analise do
discurso, a ideologia pode ser condigao e experiéncia de mundo
com sistemas e significados, modos tais como, trabalhamos,
vivemos e representamos nossa existéncia.

Nesse contexto, “todos os discursos sao ideologicamente
posicionados; nenhum é neutro” (MACDONELL, 1986, p. 59). Por
isso, o fundamento responséavel pela prética discursiva permite
compreender que as relacdes sociais podem mobilizar e
responsabilizar os sujeitos, através de discurso pertencente a um
determinado individuo.

No debate politico existe a manifestacaio de formas
enunciativas, tipicas do género primario e género secundario>, com
teorias que buscam reduzir as atividades politica em mera
administracao, construida pelo aparelho estatal ou por instituigdes
sociais que correspondem a denominados principios morais.

Nesse contexto, o discurso nao é um sistema de ideias, “nem
uma totalidade estratificada que poderiamos decompor
mecanicamente, nem uma dispersao de ruinas passivel de

5 Esses géneros primarios, que integram os complexos, ai se transformam e adquirem um carater
especial: perdem o vinculo imediato com a realidade concreta e os enunciados reais alheios.
(BAKHTIN, 1997, p. 263).
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levantamentos topograficos, mas um sistema de regras que define
a especificidade de uma enunciagdo” (MAINGUENEAU, 2008, p.
19), que torna a politica uma arte de aplicar a realidade principios
morais, com finalidade de garantir a estabilidade e a paz social,
visando eliminar eventuais conflitos.

Desse modo, a teoria politica se transforma em filosofia do
direito, buscando consenso na resolucdo de conflitos entre
diferentes teorias e diferentes visdes nos sistemas de valores éticos
e morais, esvaziando o carater conflituoso e aberto da politica que
colocam como centro o conflito (LACLAU; MOUFFE, 2001), a
imaginacdo (ANKERSMIT, 1996; ARENDT, 2007; GEUSS, 2010) ou
a nocao de poder (FOUCAULT, 1979).

A atividade politica, sob a 6tica das teorias prescritivas, é a
mera aplicagao dos principios normativos pré-definidos, enquanto,
para as teorias nao prescritivas a politica, € a busca publica para
solucionar problemas concretos que pode ter conflito e fracassar
justamente pela impossibilidade em dispor de critérios normativos
universalmente aceitos.

Além do mais, o discurso pode ser analisado diversos niveis
organizacionais da realidade politica que se instalam no enunciado
dos candidatos, afirmam, negam e contradizem a si mesmo.
Entretanto, quando uma teoria afirma ser necessaria renunciar a
dimensao axiolégica e normativa sob uma perspectiva meramente
descritiva busca compreender os mecanismos sociais e politicos,
sem a pretensao de julga-los.

Nesse contexto, o conjunto de formacoes discursivas
interagem em uma conjuntura chamada de universo discursivo,
uma vez que, no discurso politico existe uma alternancia perfeita
de concordancia e discordancia, que fundam sua possibilidade e
preocupacao do mais alto nivel. Reconhecer uma atividade
marcada pela imprevisibilidade e dimensao simbolica, deixa claro o
carater conflituoso da politica negando que seja possivel o tedrico
julgar e avaliar seus contetidos, descrevendo fatos politicos sem
esclarecer sua contribuicdo.
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Além do mais, o tedrico é um simples observador imparcial,
ator politico, que toma a posicdo de participante na atividade
politica, e sua teoria presumidamente neutra produzem efeitos que
na pratica sdo automaticamente parciais, se limitando a observar o
comportamento humano, formulando hip6teses sobre ele
(psicologos, socidlogos, historiadores), por mais profundos e
originais que sejam nao sdo, enquanto tais, tedricos politicos
(BERLIN, 1999, p. 167).

Por outro lado, o teérico politico pode reconhecer que sua
teoria realiza uma avaliagao axiolégica e normativa dos fenomenos
sociais e politicos, com critérios avaliativos da sociedade, se
limitando fornecer instrumentos para alcangar seus fins, com os
critérios formulados pela sociedade que sdo merecedoras de
realizacdo.

A teoria politica assumidamente normativa pode tematizar
abertamente sua posicao em relagao a determinados fins e valores
politicos, ndo possui a pretensao de ser imparcial, mas declara sua
parcialidade, e fazendo isso, relativiza sua posicao.

Assim, o tedrico da politica é obrigado a assumir posicao
politica axioldgica e normativa, ja que, as nogdes politicas partem da
concepcao do que significa ser humano (BERLIN, 1999, p. 162), pois a
pratica e a teoria se coincidem, mesmo contrariando a vontade dos
que ensinam politica e ideologicamente sdao imparciais.

Além disso, segundo Weber, as sociedades apresentam
diferentes formas de lideranca politica dependente de organizagoes
administrativas, que para se manter realizam a “expropriacdo”
politica, determinando a “racionalidade” do sistema politico que
exerce com maior ou menor sucesso, 0 monopo6lio em poder de
uma sociedade (WEBER, 2011, p. 10).

A “racionalidade” de semelhantes organiza¢des depende dos
meios de fazer politica, “viver para a politica” e “viver da politica”,
quem vive da politica transforma o exercicio dessa atividade em
valor social, colocando-se a servico de uma "causa" que da
significagdo a sua vida, essa distin¢do ajuda a compreender as
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motivacoes da agao politica que por sua vez, gera a corrupgao na
organizacao politica.

A Politica Como Vocagao, tal interesse se volta para as condigdes
necessarias ao funcionamento do Estado moderno, para a
burocracia como organizagdo social baseada numa orientacdo
zwecrational de agdes e nas consequéncias da burocratiza¢ao do
Estado moderno para a sociedade em que se encontra inserido
(WEBER, 2011, p. 10).

Nesse contexto, o politico busca alcancar o poder
transformando a politica 0 seu meio de vida, assim, juntamente
com a ética possuem caminhos paralelos que raramente se cruzam,
a racionalidade desse sistema aumenta na medida em que ocorrem
uma diferenciacdo de status-papéis e uma especializacao funcional
dentro das organizag¢des administrativas.

A Politica para ter bom funcionamento depende de algumas
variaveis segundo Weber, apoio para aqueles que exercem o poder;
privilégios a quem tem acesso; legitimidade conferida as posigoes
dos detentores do poder; a lealdade que a populacdo demonstra
para com as institui¢bes politicas parte da sociedade a qual
pertencem, as classes sociais, partidos politicos e grupos sociais,
sao fendmenos da distribuicdo, desigual, de poder que se
manifestam na luta cotidiana. O sistema politico necessita de estar
em observancia das leis, estrita com direito estabelecido, devendo
atuar conforme as regras juridicas determinam.

5 As contradig¢des do discurso politico brasileiro

No Brasil, alguns politicos se transformaram em politico
profissional como descreve a teoria weberiana, e nesse contexto
alguns vivem da politica como beneficiario, ou funcionario
remunerado.

O sistema democratico, portanto permite uma rotatividade das
elites de acordo com os interesses dos cidaddos. Ademais, as
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questdes e os problemas politico, para sua conducdo e solugdo,
requerem aproximagdes, aliancas, coalizdes, conforme a
conjectura, entre as varias elites, entre estas e certos setores da
sociedade civil originalmente adversérios. O jogo democrético é
tao dinamico que obriga os diversos agentes sociais e politicos a
negociacio e ao acordo, diluindo, por conseguinte, os efeitos da
denominacdo vertical e horizontalizando o exercicio do poder ao
colocar em contato, pelo menos circunstancialmente, membros
do governo e da sociedade civil (PASSIANI, 2011, p. 238).

Em um pais democrético, os direitos humanos se constituem
como centro tedrico em torno das normas juridicas, politicas e agoes
de desenvolvimento social “considerados como parte da esséncia
humana, os direitos humanos sao reduzidos, por um lado, a uma
mera retérica bem-pensante - ou evangelizadora - que serve mais
para justificar o injustificivel que para resolver os problemas
concretos da humanidade” (HERRERA FLORES, 2005, p. 15).

No campo politico brasileiro, o discurso possui diversos
niveis organizacionais da realidade politica instalada no enunciado
dos candidatos que muitas vezes contradizem a si mesma, num
conjunto de formagoes discursivas de todos os tipos, que interagem
numa conjuntura chamada de universo discursivo-. Nesse discurso
politico existe uma alternancia perfeita de concordancia e
discordancia, que se fundam na possibilidade de existéncia e
preocupacdo do mais alto nivel.

Assim, no discurso politico, algumas restri¢des sdao aplicadas
ao conjunto intertextual da democracia, politica internacional e os
dispositivos retéricos da atividade politica. Entretanto, nesse
discurso o0s opositores se contrapdem ao politico ideal,
desacreditam a capacidade de seus adversarios chegarem a esse
ideal, ou criticam seus critérios para o que seria um politico ideal,
ou denunciam suas falhas aos que querem ser politico ideal.

Nesse contexto, o conjunto de enunciados selecionados se
ajusta as condigoes definidoras ligadas a referencial que mantém
relacdo discernivel do enunciador (COURTINE, 2009, p. 892),
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buscando provocar reagdes psicolégicas ndo racionais nos ouvintes
do discurso, chamado por Aristdteles de ethos (ARISTOTELES,
1998). O ethos resulta da identificagdio com um imaginario
legitimador de um tipo de politico ideal, aproximando o politico
profissional do publico, buscando identificar e constituir uma
relacdo triangular, entre si e um terceiro idealizado.

Frente ao exposto, o discurso politico no Brasil obedece ao
duplo movimento exercido pela politica do discurso, seguindo a ideia
apresentada por Bobbio nao existe direita e esquerda. A esquerda
busca igualdade e procura eliminar a maior parte das desigualdades
sociais que degradam o ser humano. Por outro lado a direita,
segundo ele é conservadora “a direita estd mais disposta a aceitar
aquilo que é natural e aquilo que é a segunda natureza, ou seja, o
habitual, a tradicao, a forca do passado.” (BOBBIO, 1994, p. 105-106).
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Universalismo e multiculturalismo:
uma tentativa de aproximacao

Erika Rigotti Furtado

Introducao

A escalada dos Direitos Humanos, descrita efusivamente por
Norberto Bobbio (1992), guarda consigo o desafio constante da
efetividade, pois desde as primeiras declaragdes, firmadas no
século XVIII, observam-se disparidades entre os aspectos formais e
praticos. Mesmo no atual estagio de desenvolvimento, os Direitos
Humanos ndo se fazem plenos conforme almejado pelos
documentos onde se encontram estampados, especialmente
porque, segundo Bobbio (1992, p. 30), o problema vigente nao
mais se assenta em questdes filosdficas ou juridicas, mas nos
meandros politicos.

Este choque entre o ideal e o real esteve presente na
revolucionaria Franca de 1789 quando os Estados Gerais, embora
reconhecidos como integrantes da sociedade e, portanto,
merecedores dos mesmos direitos, estiveram alijados da efetiva
participacdo politica, a despeito do reconhecimento da igualdade
formal, preconizada pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do
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Cidadao. Segundo Miiller (MULLER, 2003, p. 19), discutia-se se o
termo povo deveria ser tomado como plebe ou populus, posto que
o primeiro sentido seria mais abrangente, de modo a viabilizar o
voto individual e ndo por estamento, posi¢ao esta rechacada pelo
clero e pelos nobres. Por isto, num primeiro momento, venceu a
segunda conotacdo, concedendo-se a Nagdo o poder soberano.
Porém, com a queda da monarquia, os jacobinos, fortemente
influenciados por Robespierre, trataram de afirmar a soberania do
“povo francés” de maneira diversa, atribuindo a cada um dos
individuos o poder de participar ativamente das decisdes politicas
(MULLER, 2003, p. 18-19).

De uma maneira geral, os primeiros movimentos em prol da
declaracédo de direitos do homem, com a gradual substituicao das
antigas instituigdes politicas por formas onde a democracia era
acalentada como ideal, pouco fizeram pela efetividade dos direitos
civis e politicos, e as Constituicoes, desejaveis e aclamadas como a
panaceia da libertagao, consubstanciavam uma mera declaracao de
intengdes. Mesmo os Estados Unidos da América, pais liberal e
democratico de nascenca, mantiveram a escravidao até 1863, a
despeito de sua declaracao de independéncia, forjada com fulcro na
liberdade e na igualdade.

Inobstante, o reconhecimento de direitos essenciais,
formalizados em um instrumento politico-juridico, impulsionou
um processo de crescentes lutas e conquistas, culminando com a
Declaragao de 1948, quando o mundo se curvou a necessidade de
estabelecer um padrado ético minimo para a convivéncia humana.
Assim, a estruturacdo dos Direitos Humanos, a partir do poés-
guerra, passou a sustentar a bandeira da universalidade, e os
direitos antes presentes apenas no ambito interno dos Estados,
gravados nas diversas Constitui¢des, passaram a ser reconhecidos
como valores wuniversais e, portanto, passiveis de serem
reclamados em escala global.

O universalismo, por conseguinte, encerra um importante
aspecto dos direitos humanos, na medida em que contribuiu para
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solidificar a ideia de valores humanos inarredaveis, independente
da nacionalidade, da origem social, das crengas, ou de qualquer
outra forma distintiva.

Todavia, a nocdo de valor universal esbarra em questoes de
ordem histérica e cultural, especialmente porque, no caso dos
direitos humanos, outras culturas e povos nao construiram seus
valores e conceitos éticos fundados nos elementos idealizados pela
cultura juridica ocidental. Este choque faz-se fortemente presente
entre a arrogancia ocidental, a intolerancia islamica e a postura
afirmativa sinica, e cresce, a medida que os esfor¢os do ocidente
em promover os valores da cultura ocidental deixam de
corresponder a efetiva capacidade para tanto (HUNTINGTON,
1998, p. 228-229).

Demais disso, a po6s-modernidade, com seus valores
momentaneos e sua cultura de consumo, propiciou uma nogao de
individualismo exacerbado e, no lugar das certezas e do
direcionamento, passaram a vigorar as crescentes duvidas e a
pulverizacao de interesses.

Tanto assim, considera Bauman (1999, p. 76) que “uma das
consequéncias mais fundamentais da nova liberdade global de
movimento é que esta cada vez mais dificil, talvez até mesmo
impossivel, reunir questdes sociais numa efetiva agao coletiva.”

A universalidade, assim, a despeito do seu papel
disseminador da nogao de dignidade humana, tendo contribuido,
por isso, para o processo de internalizacao de valores relacionados
a este conceito no ambito politico-normativo dos Estados, passou a
demonstrar-se insuficiente como fundamento de sustentacdao dos
direitos humanos em face das crescentes necessidades de um
mundo cada vez mais multifacetado. Se é verdade que o
universalismo buscou espalhar valores comuns e caros aos seres
humanos, ¢ igualmente certa sua responsabilidade por despertar
uma consciéncia a respeito de uma individualidade diversa daquela
observada no nascedouro do processo de estruturacdo dos direitos
humanos.
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Diante deste panorama, hd de se questionar qual dos
caminhos deve ser trilhado, ou seja, o reforco do carater universal
dos direitos humanos, mantendo-se os fundamentos iluministas a
partir da igualdade entre os seres humanos ou o apoio
incondicional ao multiculturalismo, e sua ideologia da diferenca,
como fundamento dos direitos humanos?

Assim, objetivo deste trabalho é apresentar os contornos do
universalismo e do multiculturalismo, de maneira a tentar buscar
um parametro de analise que se demonstre plausivel no contexto
ora apresentado. Para tanto, a primeira parte do estudo ira se
debrucar sobre o universalismo, suas origens e seus fundamentos
historicos e juridicos, enquanto a secdo subsequente cuidara do
multiculturalismo, de forma a viabilizar uma visdo panoramica a
respeito dos dois conceitos em foco. Finalmente, tentar-se-a
apresentar uma aproximagao entre ambos conceitos, imbuida,
entretanto, da consciéncia das dificuldades em torno do tema, bem
como da impossibilidade de se ofertar uma tnica reposta ao dilema
em tela.

1 O universalismo e os direitos humanos

Conforme destaca Hunt (2009, p. 19), os direitos humanos
devem ser naturais (inerentes a todo ser humano), iguais (os
mesmos para todos) e universais (aplicaveis em toda parte). Estas
caracteristicas, no entanto, sao insuficientes para lhes fornecer a
efetividade necesséria, pois os direitos humanos somente adquirem
significagdo quando passam a deter contetido politico (HUNT,
2009, p. 19). Desta maneira, o valor destes direitos ndo é auto
evidente, especialmente porque a definicaio de seu contetdo
demanda a presenca concomitante da razdo e da emocao (HUNT,
2009, p. 19), aquela, por fornecer a base de sustentacdo desses
direitos, esta por reforcar o sentimento de indignagao diante da
violagao da condi¢do humana.
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Nesse sentido, as declaragdes de direitos que passaram a
emergir no século XVIII, envoltas numa profunda transformacao
politica e social, muito embora nao utilizassem o termo direitos
humanos, mas direitos do homem, buscaram na ideia de um
direito natural, com fundamento na racionalidade, e ndo mais nas
concepgoes religiosas anteriormente vigentes, os elementos aptos a
respaldar o reconhecimento de uma categoria de direitos
inafastaveis do ser humano. O reconhecimento da universal
humanidade dos seres humanos, decorrente do fato de serem
todos feitos a imagem e semelhanca de Deus é substituida pelo
racionalismo  moderno, especialmente por se  tornar
paulatinamente indispensavel resguardar direitos subjetivos
perante o Estado, em processo de formagao e estruturacao.

Esta concepcado respalda-se, em grande medida, nas teorias
contratualistas, que fazem uma oposicio entre o “estado de
natureza” e o “estado civil”, e reconhecem a existéncia de direitos
atribuiveis aos seres humanos naquele, decorrentes do simples fato
de pertencerem ao homem devido a sua condicio humana
(FACCHI, 2011, p. 37).

Esta mudanca de paradigma envolveu a ascensdo da
burguesia, atrelada ao questionamento dos privilégios
aristocraticos, responsavel por impulsionar ideais de liberdade,
como o da livre manifestacio do pensamento, da orientaciao
religiosa e do direito de propriedade, que fomentaram o
reconhecimento, em documentos formais, dos direitos civis e
politicos, integrantes da primeira dimensao dos direitos humanos.
Destaca Merquior (1992, p. 69) sobre o periodo que, enquanto
Hobbes preocupou-se com a conquista da ordem, a filosofia politica
de Locke dedicou-se integralmente a estabelecer a estrutura da
liberdade.

Nesse sentido, se todos os integrantes da familia humana
ostentam a mesma conformacido natural, distinta da dos demais
seres vivos, o reconhecimento dos respectivos direitos, inerentes a
esta condicao, aparece como uma consequéncia légica. Entretanto,
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como estes direitos somente ganham significagdo quando observados
a partir de uma estrutura social, os individuos a quem se reconhecem
direitos devem possuir autonomia e a correlata capacidade de sentir
empatia pelos demais (HUNT, 2009, p. 26). Segundo Hunt (2009, p.
26), portanto, “todo mundo teria direitos somente se todo mundo
pudesse ser visto, de um modo essencial, como semelhante”. Destas
nogoes se extraem as ideias de igualdade e autonomia que ganharam
corpo a partir do século XVIII, e persistem como fonte das distorgoes
quanto a aplicabilidade e a extensao dos direitos humanos,
especialmente quando, faltando a empatia, deixa de se reconhecer
idénticos direitos aos seres humanos.

Assim, chega-se a segunda caracteristica dos direitos
humanos alhures apontada, ou seja, a igualdade. A Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadado, de 1789, abre seus artigos
afirmando que “os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos” (BRANDAO, 2001, p. 43). A Declaracio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1793, reforca a necessidade de
reconhecimento formal dos direitos naturais do homem elencando
como fundamentais, a igualdade, a liberdade, a seguranga e a
propriedade (BRANDAO, 2001, p. 47). Também, a declaracio de
independéncia norte americana, de 04 de julho de 1776, afirma que
“todos os homens nascem iguais e sdao dotados pelo criador de
certos direitos inalienéveis; entre esses direitos estio a vida, a
liberdade e a busca da felicidade” (BRANDAO, 2001, p. 85).

A igualdade, todavia, consistia em igualdade formal, perante
a lei, mesmo porque, a igualdade nasceu atrelada a ideia de
autonomia e, segundo Hunt (2009, p. 26), no século XVIII, um ser
autbonomo era aquele moralmente apto a raciocinar e tomar
decisdes baseadas em seu proprio juizo, de modo a nao se incluir
neste rol, por exemplo, criancas, criados ou mulheres. Muito
embora as criangas e aos criados a autonomia pudesse advir da
maioridade ou da independéncia financeira, respectivamente, as
mulheres ndo sobejavam alternativas capazes de lhes conceder o
status proveniente da autonomia.
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Sobre a igualdade no cenério europeu, no século XIX,
esclarece Arentd (1979, p. 22), ao comentar acerca do
antissemitismo judaico, que embora a igualdade de condigoes para
todos os cidadéos representasse a premissa do novo corpo politico,
permaneceu sendo, tdo-somente, igualdade perante a lei.

Para Piovesan (2008, p. 47-77) “o temor a diferenca é fator
que permite compreender a primeira fase de protecdo dos direitos
humanos, marcada pela tonica da protecdo geral e abstrata, com base
na igualdade formal”, pois interessava neste periodo controlar os
arroubos estatais, e firmar a nocao de direitos decorrentes da natural
condi¢do humana, por meio de declaracbes formais. Embora a
protecdo abstrata e genérica tenha sedimentado a obrigagdo estatal
de tratar os individuos de maneira igual, nao logrou considerar que,
a despeito da igualdade formal, quando os individuos sao observados
a partir de suas relagdes sociais, bem como de sua conformacao
fisica, étnica ou cultural, deixam de ser iguais. Dai que, conforme
destaca Pierucci (1990), “as diferencas explicam as desigualdades de
fato e reclamam a desigualdade (legitima) de direito”. Todavia, a
constatacao das diferencas observaveis, quando utilizada de maneira
a justificar o tratamento desigual, porém ilegitimo, torna-se fonte de
discriminagao e desrespeito ao ser humano.

Finalmente, chega-se a caracteristica do universalismo,
necessaria a compreensao dos direitos humanos, bem como do
paralelo a ser aqui tracado. Conforme destacado acima, o
reconhecimento da universalidade dos direitos humanos esta
intrinsecamente relacionado aos dois atributos anteriormente
apresentados, isto é, ao fundamento de direito natural e a igualdade.

Quanto ao fundamento de direito natural constata-se que,
nascendo os direitos humanos da inolvidavel condicao humana de
todos os integrantes da espécie, soaria contraditdrio afirmar outro
valor, que ndo o universal. Se todos sao humanos, e se todo ser
humano possui direitos naturais, dada sua condicio humana, por
conseguinte, os direitos humanos devem ser a todos reconhecidos.
Rabinovich (2013, p. 63) ao comentar a respeito da essencialidade
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dos direitos atribuidos aos homens, dada sua natureza humana,
conclui que “la idea de esencialidad de los derechos considerados
principales implicaria que no se pudiera pensar siquiera a un ser
humano que no tuviera essas prerrogativas. Un hombre o una
mujer sin ellas, entonces, estaria privado de su humanidade”.

Estes preceitos desdguam inevitavelmente na igualdade,
mesmo porque, extraidas as circunstancias responsaveis por criar
disparidades entre os seres humanos, seja por forca das condicoes
sociais, culturais ou raciais, resta o ser humano.

O universalismo nasce no interior dos Estados, como uma
consequéncia nao apenas légica, mas indispenséavel ao sucesso das
condi¢des preconizadas pelas declaracoes de direito. Assim, a
gradual positivacdo dos direitos considerados fundamentais é fruto
da constante dialética entre o desenvolvimento da técnica
normativa e as ideologias da liberdade e da dignidade humana
(SARLET, 2007, p. 43).

A universalidade dos direitos humanos, portanto, atuou
inicialmente limitada a esfera protetiva tragada segundo a vontade
manifestada pelos Estados, em suas respectivas Constituicoes,
sendo rompida tal barreira em consequéncia do desastre humano
provocado pela Segunda Grande Guerra. No entanto, antes de
inaugurada esta fase, algumas medidas relacionadas aos direitos
humanos foram lancadas na esfera internacional, a exemplo das
primeiras Convencdes de Genebra, bem como da frustrada
tentativa de se criar um sistema de Estados, onde se lograsse fazer
respeitar a protecao aos seres humanos, representada pela Liga das
Nagbes, fundada no periodo entre guerras, preconizada pelo
presidente norte americano Woodrow Wilson e pautada no
pacifismo juridico vigente no periodo (CARR, 2001, p. 34-35).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a criagdo da
Organizacao das Nagdes Unidas, em 1945, o cenario internacional
modifica-se, e a formalizacdo de documentos internacionais de
defesa dos direitos humanos ganha forca. Assim, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, embora estruturada a
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partir da conjugacdo de uma vontade nao muito global, dado que
grande parte do mundo ainda permanecia sob o regime colonial
europeu (ALVES, 2013, p. 09), representa um importante marco
para a solidificacdo de uma nocdo de universalidade mais ampla,
pois reforca o conceito de internacionalizacdo indispenséavel ao
funcionamento dos direitos humanos.

A internacionalizacdo corresponde, justamente, a disseminacao
da nocao consoante a qual o individuo “ndo é apenas objeto, mas
também sujeito de Direito Internacional” (PIOVESAN, 2013, p. 188).
Este processo ira contribuir para a desconstrugdao da ideia de
soberania como um poder absoluto do Estado, ressaltando o fato de
existirem direitos humanos reconhecidos universalmente, posto
acatados pela esfera internacional. Esse movimento, ensejado pela
Declaragao Universal, transforma a universalidade abstrata dos
direitos humanos em universalidade concreta, uma vez positivados
em um instrumento juridico formal (BOBBIO, 1992, p. 30).

Por conseguinte, a presenca da Organizacao das Nagcdes
Unidas, bem como dos sistemas de protecao regionais, ao lado das
demais instituicdes relacionadas aos direitos humanos, demonstra
0 qudo importante é o principio do universalismo, pois reforga,
essencialmente, a dignidade humana e o respeito a ela devido, de
modo a procurar afastar particularismos capazes de fomentar uma
desigualdade ilegitima.

Em virtude disso, a diversidade ndo deve ser entendida como
particularismo, e o universalismo, por seu turno, torna-se a
garantia do multiculturalismo, porque as diferencas somente
podem ser sentidas a partir da igualdade. Neste sentido comenta
Barros (2008, p. 21) que uma ideia de universalidade, a partir das
discussoes  relacionadas aos humanismos filoséficos e
antropoldgicos possui uma “centralidade estratégica”, pois a
“traducao da Diversidade Cultural como o regime de respeito aos
particularismos alimenta praticas discriminatérias, e suas
diferencas sao tomadas como desigualdades”.
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2 A cultura e o multiculturalismo

A definicao de cultura é difusa, pois comporta acepgoes
diversas. Em um primeiro sentido, cultura vincula-se a nocao de
cultivo, de trabalhar a terra. De outro lado, pode relacionar-se, por
exemplo, ao conceito de formagao erudita, diversa das praticas
populares, ou a conformagdo geral de um povo, tornando-o
distinto dos demais. De toda sorte, reconhecem os estudiosos do
tema que a cultura representa um ponto de inflexao na histéria da
humanidade, correspondente ao momento no qual o ser humano
passou a distinguir o mundo natural do mundo cultural, ou criado
pelo homem. Nesse sentido, Bauman (2012, p. 79) assevera que o
conceito genérico de cultura se relaciona com as “fronteiras do
homem e do humano”.

No entanto, o desenvolvimento das aptidoes humanas
atribuiu ao conceito de cultura significados mais elaborados, de
maneira a categorizar o universo cultural segundo as
manifestagdes do intelecto humano. Assim, o conceito hierarquico
de cultura procurou distinguir o erudito das preferéncias
populares, enquanto os esfor¢os no sentido de distinguir a especial
condi¢cdo humana aproximaram o conceito de cultura das nogoes
de educacdo e conhecimento (BAUMAN, 2012, p. 78). Finalmente, a
nogao antropoldgica de cultura relaciona os diversos aspectos da
vida do homem em sociedade, intentando mostrar quais sdos 0s
elementos responsaveis por desencadear a estruturacio dos
costumes e demais praticas sociais.

Com o advento da p6s-modernidade, fez-se tabula rasa dos
conceitos hierdrquico e distintivo de cultura, pois sendo a
convivéncia humana forjada com vistas ao consumo, liquefizeram-
se os liames entre o “erudito” e o “néo erudito”, bem como a nogao
do valor educativo proveniente dos acimulos culturais da
humanidade. Enquanto perdurou a modernidade, o conceito de
cultura vigeu como elemento transformador da vida humana,
posto construido como “um agente da mudanga do status quo, e
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ndo de sua preservacao; ou, mais precisamente, um instrumento
de navegacao para orientar a evolugao social rumo a uma condicao
humana universal” (BAUMAN, 2013, p. 05). Com o mundo pos-
moderno, a cultura passou a ser modelada “para se ajustar a
liberdade individual de escolha e a responsabilidade, igualmente
individual, por essa escolha” (BAUMAN, 2013, p. 12).

Essas variaveis inerentes ao conceito de cultura atribuem ao
multiculturalismo um carater igualmente amplo, abarcando desde
o conceito genérico acerca do tema até a concepcio “liquida”
atualmente em voga. Por isso, segundo Parekh (1999) a
diversidade cultural nas sociedades vigentes ostenta muitas
formas, embora trés possam ser apontadas como as mais comuns.
A primeira, diz respeito a reunido de pessoas que nao se
identificam com certas estruturas observadas nas sociedades onde
vivem, como é o caso dos homossexuais. Estes individuos, porém,
nao pretendem alterar todo o padrdao de comportamento da
sociedade, apesar de buscarem para si a viabilizagdo de
determinados direitos. A segunda inclui as pessoas que nao
comungam dos valores acatados pela cultura dominante e
almejam, assim, a substituicdo destes por suas proprias crengas.
Integram este grupo, por exemplo, os movimentos feministas e
aqueles relacionado as manifestacdes étnico-raciais. Finalmente, a
terceira categoria abrange grupos de pessoas que ostentam crengas
e valores proprios, ndo compartilhados pela sociedade onde se
encontram inseridos, como € o caso dos imigrantes e dos judeus.

Desta maneira, nenhuma sociedade poderia ser considerada
completamente homogénea, pois as multiplas manifestagoes
culturais seriam responsaveis pela presen¢a de um sem ntimero de
grupos e tendéncias sociais. O multiculturalismo, portanto, a
despeito da universal condicdo humana de todos os integrantes da
espécie, ressalta as diferencas e a elas atribuem um papel essencial,
pois corresponderiam as qualidades responsavel por fazer de cada
humano um ser singular.
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A defesa das diferengas, por meio de uma nogao de
multiculturalismo, afigura-se salutar na medida em que procura
proteger grupos de pessoas desgarradas do contexto dominante,
em face do histérico processo de desumanizagao dos diferentes. No
entanto, conforme salienta Alves (2013, p. 14), o problema do
direito a diferenga no cenario p6s-moderno “é o uso abusivo que
dele tem sido feito.”

Neste contexto, cabe recordar a colocagao feita por Bobbio
quanto ao carater politico das reivindicacdes em torno dos direitos
humanos no cenario atual (BOBBIO, 1992, p. 23). Em assim sendo,
os movimentos relacionados ao multiculturalismo estdao envoltos
pelas correntes ideoldgicas responséaveis por fazer oscilar as opgoes
politicas entre apoiar ou rechacar determinados entendimentos.
Muito embora nem todas as politicas voltadas a atender essas
reivindicagdes sejam manifestamente ruins, persiste o problema
em torno da infindavel discussao acerca dos liames entre a moral e
a politica, cabendo assinalar a peremptoria e veridica assertiva
consoante a qual “na ac¢do politica, ndo contam os principios, mas
as grandes coisas” (BOBBIO, 1992, p. 131-140).

A associagdo entre direitos humanos e politica, embora
inevitavel, guarda o risco perene de se esquecer o essencial, ou seja, a
dignidade e o respeito ao ser humano, em face das ideologias.
Pierucci (1990) destaca o fato de as politicas de esquerda terem
gradualmente se apropriado da nocao de diferenga, associada ao
multiculturalismo, celebrando um entendimento perigosamente
proximo do radicalismo, pois a certeza das diferengas faz sublinhar a
necessidade de manter a distancia. No entanto, a contradicdo desse
enfoque ideoldgico reside no fato de que as posicoes a esquerda, a
exemplo do jacobinismo, sempre terem lutado pela manutengao da
ideia da igualdade. Corolario, a nogdo de multiculturalismo pode
terminar por reforcar um contrassenso, posto que, se o ideal é
ressaltar as peculiaridades da diferenga, como poderao ser
asseguradas, em contrapartida, as conquistas decorrentes do
principio da igualdade?
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Abordando o tema sob o enfoque da globalizacdo Sousa
Santos (1997) pondera que se os direitos humanos forem tomados
sob a otica do universalismo, seus preceitos terminardo por ser
impostos de cima para baixo, de modo a reforcar os valores
fundantes da sociedade ocidental. De outro lado, para operarem
como uma forma viavel de cosmopolitismo, os direitos humanos
devem ser postos de baixo para cima, de maneira contra
hegemonica, reconceitualizados como multiculturalismo.

Em tese, portanto, as opcoes em torno da aplicacdo dos
direitos humanos, seja pelos organismos internacionais, seja pelos
governos mundo afora, deveriam eleger, fundamentalmente, as
diferencas como objeto de protecio, mesmo porque, conforme
Piovesan (2013, p. 47-77) “o reconhecimento de identidades e o
direito a diferenca é que conduzirdio a uma plataforma
emancipatéria e igualitaria”. Entretanto, como seria possivel
desvencilhar de maneira justa a diversidade cultural apta a receber
um tratamento diferenciado dos meros particularismos?

3 A busca por uma aproximacao

Nos topicos anteriores foram apresentados os contornos do
universalismo e do multiculturalismo no escopo de se buscar uma
aproximacao entre os dois conceitos em face dos direitos humanos.
Conforme visto, o universalismo surge na era do Iluminismo,
amparado inicialmente pela concepcdo religiosa da igualdade
humana, secularizada por meio do fenémeno das Declaracoes de
Direitos tipicas do século XVIIIZ.

O carater universal dos direitos humanos foi ampliado a
partir da Declaragdo Universal de 1948, cujo artigo primeiro

? Valores como fundamento dos direitos do homem sao encontrados no cristianismo antigo, e entre
as primeiras reivindicacdes de liberdade estdo as da liberdade religiosa: a origem dos direitos esta
estreitamente ligada a histéria da religidao na Europa. A ideia completa dos direitos do homem se
afirma, todavia, dentro do jusnaturalismo moderno, isto é, de uma visdo do direito natural que se
desvincula da origem religiosa. (FACCHI, 2011, p. 29).
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assegura que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem
agir uns em relacdo aos outros num espirito de fraternidade”
(BRANDAO, 2001, p. 99).

A internacionalizagdo dos direitos humanos fez surgir a
no¢ao de um “minimo ético irredutivel” relacionado a dignidade
humana, de modo que, a despeito das diversidades culturais,
qualquer violagao a este preceito-chave torna-se uma afronta aos
direitos humanos (PIOVESAN, 2013, p. 224). Em 1993,
contemplando um cendrio internacional pds-guerra fria, a
Declaragdo de Viena reafirmou o valor da universalidade dos
direitos humanos em seu artigo 5, segundo o qual, “todos os
direitos humanos sao universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados”. Ademais, aduz que as particularidades,
nacionais e regionais, “devem ser levadas em consideracdo, assim
como os diversos contextos histdricos, culturais e religiosos, mas é
dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais [...]” (ALVES, 2013, p. 15).

A despeito do franco acatamento normativo da
universalidade dos direitos humanos, a concepcdo multicultural
destes direitos abriu espaco entre as distor¢oes do mundo pos-
moderno, onde os efeitos da sociedade de consumo3 se fazem
sentir com a ampliacdo cada vez maior dos abismos entre os
individuos. Este distanciamento sociocultural estd presente nas
disparidades culturais permanentes entre o ocidente e o mundo
nao-ocidental, podendo ser visualizado na dificuldade de
assimilacdo dos imigrantes, conforme ilustra a pesquisa realizada
pelo Instituto Ipsos, que aponta para o fato de quase 40% dos
entrevistados, em diversos paises, manifestarem-se a favor do
fechamento das suas respectivas fronteiras aos refugiados
(BUARQUE, 2016), bem como nas rela¢cdes sociais no ambito

3 Por sociedade de consumo entendemos, segundo ensina Bauman, aquela contraposta a sociedade
moderna, onde a pergunta fundamental é “se é necessario consumir para viver ou se 0 homem vive
para poder consumir”. (BAUMAN, 2013, p. 89).
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interno dos Estados, como no caso do Brasil, onde hd uma
profunda desigualdade social (BALTAZAR, 2016).

Com relacdo a esfera internacional, o multiculturalismo se
impds, essencialmente, com a perda de hegemonia das nacdes
ocidentais, marcada pelo fim da guerra fria. Segundo Huntington
(1998, p. 29) “os aspectos comuns e as diferencas moldam os
interesses, os antagonismos e as associacoes dos Estados”, de
modo que as identidades histéricas e culturais proporcionam a
comunhéao de determinados valores, nem sempre postos conforme
o universalismo. Exemplo disso sdo os atentados de 11 de setembro
de 2001, bem como a recente crise dos refugiados na Europa, onde
se vislumbra o choque de valores e as dificuldades em torno das
possibilidades de maior tolerancia. De outro lado, no interior de
muitos Estados, como é o caso do Brasil, as tensdes sociais
retratam a crescente implementacdo do valor das diferencas em
detrimento da igualdade, amparada no intrincado lema consoante
o qual a igualdade nao obstaria a eliminacdo da diferenca,
tampouco a diferenga seria obstéaculo para a igualdade.

Sobre este enlace, comenta Pierucci (1990) a respeito do
Caso Sears, protagonizado por feministas norte-americanas no fim
da década de 70 do século passado. As alegacoes de discriminagao
de género, baseadas na diferenca, contra os donos da empresa que
leva 0 nome do caso, terminaram por fornecer a ré a oportunidade
de vencer a causa, pois se as mulheres sdo assumidamente
diferentes dos homens e, por isso, tendentes a fazer escolhas
diversas, o tratamento a elas dispensado pela empresa ndo seria
discriminatério, mas justificado em razao da alegada diferenca.

Este panorama acerca do embate entre o universalismo e o
multiculturalismo presta-se a demonstrar que nenhum dos
posicionamentos, quando adotado de maneira extremada, contribui
para promover os direitos humanos. De fato, diante da estrutura do
mundo em voga, o universalismo ndo retne condicdes suficientes
para suprir todas as demandas relacionadas aos Direitos Humanos,
especialmente porque, consoante Souza Santos (1997), os suportes
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deste valor siao nitidamente ocidentais, nao compartilhados,
portanto, por uma extensa gama da popula¢ao mundial.

As exigéncias do multiculturalismo, mais visiveis na
atualidade, levaram a crer que jamais existiram valores universais.
De fato, assentindo-se sobre a realidade antropolégica consoante a
qual o homem ¢ um ser cultural, nao haveria como viger um valor
universal, uma vez dispares as sociedades, seus costumes e suas
normas. Os proprios sistemas regionais de protecao dos direitos
humanos, conforme destaca Souza Santos (1997), reforcam a
necessidade de uma protecdo humana mais eléstica, atenta as
peculiaridades dos diversos ajuntamentos populacionais. No
entanto, as demandas embasadas na diversidade ndo cabe, de
outro lado, ao desacreditar o universalismo, fazer da diferenca o
novo fundamento dos direitos humanos.

Quando Kant descreve o processo racional de estruturacao
dos imperativos categéricos* ressalta o fato de que todos os seres
humanos sao capazes de captar a necessidade de se manter um
minimo ético para a convivéncia humana. A despeito da
questionavel validade dos imperativos kantianos como uma
formula apta a construir uma verdade universal, o essencial deste
ensinamento é a constatagao inegéavel da condicdo racional do
homem. Deste modo, a protecao devida a todos os seres humanos
permanece fundada na inarredavel humanidade inerente a todos
os integrantes da familia humana.

Sob este enfoque, ndo existem ragas, religides, géneros,
nacionalidades, enfim, existem essencialmente seres humanos. Por
6bvio, esta mesma condicdo humana traz a tona as diversas
manifestagdes dos sentimentos humanos, visiveis nas paixoes, nos
interesses, na inveja, no egoismo, nos oportunismos politicos e no

40 imperativo categérico, férmula do principio supremo da moral, é enunciado assim: “Age apenas
segundo aquela méaxima mediante a qual possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne uma lei
universal”. Ora, segundo Kant, todo imperativo, categdrico ou hipotético, se expressa por um dever
(Sollen); portanto é licito traduzir aquela formula na seguinte: “Deves agir apenas segundo aquela
méxima mediante a qual possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne uma lei universal.”
(JORGE FILHO, 2005, p. 100).
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problema da empatia aqui mencionado. Disso extrai-se que, assim
como o universalismo ndo tem conseguido responder plenamente
as demandas por uma justica mais escorreita no mundo vigente,
posto construido a partir de uma visdo ocidentalizada, deixando ao
largo valores provenientes de outras culturas, o multiculturalismo,
firmado nas diferencas, esbarra no constate risco de tornar-se
particularismo, aprofundando dissidéncias sociais.

Neste contexto, impossivel afastar a natureza politica envolta
nas reivindicagdes em torno da construgao dos direitos, de uma
maneira geral>. Bobbio (1998, p. 954-955) ensina que a politica é
uma atividade humana estreitamente relacionada ao exercicio do
poder, entendido como forma de dominagao exercida pelo homem
sobre outro homem. O poder ideolégico, entdo, define-se como a
influéncia baseada em ideias, “expressas em certas circunstancias,
por uma pessoa investida de certa autoridade e difundidas
mediantes certos processos” (BOBBIO, 1998, p. 955). Por
conseguinte, aduz nao existir praticamente nenhuma relagdo social
onde nado se faca presente qualquer forma de influéncia de “um
individuo ou de um grupo sobre o comportamento de outro
individuo ou de grupo” (BOBBIO, 1998, p. 956).

O multiculturalismo é um conceito politico (KULAITIS, 2009),
e demarcado pela associacao a reivindicagdes de cunho ideolégico. As
politicas de quotas, a aceitagdo das unides homoafetivas, a protecao
dos direitos das populagdes originarias, sdao todos exemplos de como
as instituicoes, por meio das pressoes politico-ideoldgicas, lidam com
as demandas relacionadas ao universo da diversidade. O problema,
no entanto, nio estd em se reconhecer a necessidade de um
tratamento diverso quando a situacdo o exige, mas sim de fazer da
diferenca a regra e ndo a excegao.

5 O direito, entao, ao invés de positivo, positum, dado, objetivamente, ha de ser concebido antes
como possivel, imaginario, pois a ficcao é a verdade do direito, e o direito é a camuflagem do poder,
apropriado e exercido pelos “autores-intérpretes” desta grande montagem, que é a sociedade.
(GUERRA FILHO; CARNIO, 2013, p. 208).
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Neste ponto, é relevante retornar a um conceito alhures
tratado, a respeito da empatia entre os individuos, pois quando nao
se considera o outro como um igual, ndo se reconhece nele,
forcosamente, a capacidade de compartilhar das benesses
provenientes da inarredavel condi¢cao humana. Hunt (2009, p. 38)
ilustra a questdo da empatia reportando o efeito social causado
pela obra de Rousseau intitulada “Jalia ou a Nova Heloisa” (1761),
que narra as desventuras amorosas da jovem Julia, pois os leitores
no século XVIII, bem como os anteriores a eles e, obviamente, os
posteriores, costumam se identificar com as figuras que remetem
as pessoas e situagdes proximas, assim as considerando como
semelhantes.

Deste modo, a empatia possui o conddo de unir os
individuos, seja em decorréncia dos lacos familiares ou culturais
comuns, seja por forga da identificacio com o sofrimento alheio. A
auséncia de empatia, ou a auséncia do reconhecimento da
humanidade intrinseca, por conseguinte, gera o efeito contrario,
erigindo muros e barreiras em detrimento de uma convivéncia
pacifica. A auséncia de empatia contribuiu, ao longo da historia,
para a criagdo e a manutencdao de posturas discriminatorias, a
exemplo dos processos de escravidao na América, bem como do
holocausto, abrindo espago para a denominada “desumanizacao do
humano” (ALVES, 2013, p. 01).

Portanto, sendo a disputa entre o universalismo e o
multiculturalismo profundamente marcada por questoes de ordem
politica, o consenso demanda, primeiramente, o reconhecimento
desta realidade e, num segundo momento, a agregacao de
conceitos outros, ndo necessariamente relacionados as filigranas
juridicas e institucionais, como o conceito de empatia ora
apresentado. Segundo Hunt (2009, p. 39) o aprendizado da
empatia se inicia em tenra idade e, apesar de possuir um aspecto
bioldgico inerente, é a cultura a responséavel por conceder a ela
maneirismos proprios, sendo assim, “a empatia somente se
desenvolve por meio da interagao social”.
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7

A guerra na antiga Iugoslavia é um exemplo de como a
repentina auséncia de uma interacdo social, motivada por fatores
de ordem politica-ideolégica, transformou compatriotas em
inimigos, ensejando atrocidades em nome da diferenca étnica e
religiosa (CONFLITO INTERNACIONAL NA REGIAO DA ANTIGA
IUGOSLAVIA).

A empatia leva a necessidade de ampliar os fundamentos
origindrios dos direitos humanos, ndao somente afirmando a
diferenga, mas trabalhando o que Rorty (1993, p. 01-20) chama de
“educagao sentimental”:

Ese modo de educaciéon hace que personas de distintos tipos
obtengan suficiente familiaridad entre si para que tengan menos
tentacién de creer que los que les son diferentes sélo son cuasi-
humanos. La meta de esta clase de manipulacién del sentimiento
es la de ampliar la referencia de los términos nuestra clase de
gente y gente como nosotros.

Embora nao se pretenda aqui debater acerca da filosofia de
Rorty, destaca-se que sua postura diante dos fundamentos
iluministas presentes na base dos direitos humanos é de um
ceticismo critico, na medida em que propde uma visdao mais
pragmatica de conceitos-chave, como a racionalidade, responséavel
por respaldar a qualidade de direito natural dos direitos humanos.

Para Rorty, nao existem verdades universais, tampouco uma
natureza humana universal, e a educagdo sentimental por ele
proposta soma-se a no¢ao de empatia, sugerindo que as pessoas se
tornam mais tolerantes quando imaginam por exemplo, que o
sofrimento de um estrangeiro poderia ser igualmente causado a
alguém préximo, como um familiar.

Diante disso, assente-se com o fato de nao haver uma verdade
universal, pois 0 homem € um ser cultural. Seus pontos de vista, e
suas verdades variam de acordo com o meio onde se encontra
inserido. Impossivel, em consequéncia, crer em uma natureza
humana unica e singular. Porém, acredita-se na existéncia de
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sentimentos humanos semelhantes, embora se manifestem de
maneira diversa, pois conforme dito, 0 homem é um ser cultural.
Desta maneira, malgrado afirme Rorty que o racionalismo kantiano
se encontre caduco, a no¢ao de empatia permanece nele amparada,
pois enquanto a tolerancia nasce da interagao social, o sentimento de
proximidade entre os seres humanos, a despeito de seu forte apelo
cultural, emerge da capacidade racional do ser humano de enxergar o
outro como um semelhante.

As politicas voltadas a promocdo da diferenca, quando
desvinculam sua plataforma ideol6gica da promocado da interacdo
social e, por conseguinte, da valorizagao da empatia, geram uma
reacdo refrataria aos direitos humanos. Conforme as palavras de
Hunt (2009, p. 26) acima destacadas, “todo mundo teria direitos
somente se todo mundo pudesse ser visto, de um modo essencial,
como semelhante”. Assim, quando se trabalha a diferenca como
simbolo de uma variavel social especial, apaga-se a semelhanca
essencial dos seres humanos, e cria-se uma incompreensivel nogao
de privilégio.

Esta distor¢ao, embora, nao se resolva apenas com o reforco
da empatia, trabalhada no sentido de promover uma “educagao
sentimental”, dado os meandros politicos envolvidos no tema, pode
ser reduzida justamente quando as politicas a respeito da
diversidade se colocam de maneira coerente, justa, € menos
tendenciosa. Demais disso, a despeito da relevancia de uma
abordagem multicultural dos direitos humanos, a base universal
onde se apoiam nao pode ser apagada, especialmente por
encontrar-se embasada em conceitos arraigados na cultura juridica
ocidental, mentora e difusora destes direitos. De outro lado, sendo
a diversidade cultural uma realidade propria do mundo pds-
moderno, a estrutura universal dos direitos humanos deve
aprender a conviver com suas implicagdes.

Finalmente, h4 de se considerar que os debates em torno dos
direitos humanos guardam, desde sua origem, uma postura
idealista. Embora responsaveis por conquistas importantes na
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histéria da humanidade, a contra face politica sempre refreou seu
intento de plenitude. E. H. Carr (2001, p. 18), a0 comentar sobre 0s
vinte anos de crise entre as duas Grandes Guerras lembra que “a
ciéncia politica tem de ser baseada no reconhecimento da
interdependéncia da teoria e da pratica, que s6 pode ser atingida
através da combinagao de utopia e realidade”. Nesse sentido, os
movimentos em torno da igualdade, da liberdade e da fraternidade,
enquanto construcdo intelectual, postam-se ao lado da utopia, pois
a incorporagdo destes principios as praticas  sociais,
inevitavelmente, encontra as barreiras tipicas da realidade.

Portanto, ainda que se apliquem direitos com fundamento na
diferenca, este processo deve primar pela neutralidade em termos
ideoldgicos. Nao se trata de desconstruir toda uma longa trajetéria de
conquistas em prol da dignidade humana, mas de atribuir a ela um
valor extra, cujo preceito fundamental deve permanecer fundado na
igualdade entre os seres humanos, intrinseca e formal.

Conclusao

O presente estudo teve por objetivo buscar uma aproximacao
entre o universalismo e o multiculturalismo, reconhecendo-se no
primeiro um principio nascido com a propria evolucao dos Direitos
Humanos, e no segundo, uma perspectiva proveniente das novas
demandas do mundo pdés-moderno. O universalismo assenta suas
raizes na tradicio juridica ocidental, alcancando uma estrutura
formal a partir das Declaracoes de Direito, no século XVIII, quando da
secularizacdo da ideia consoante a qual todos os homens sao iguais,
dada sua condicdo humana.

O multiculturalismo, por seu turno, emergiu de maneira
gradual, ganhando espaco no mundo pds-moderno, atrelado ao
fendomeno da globalizacao. Desta maneira, promove a relativizagao do
valor universal dos direitos humanos, seja em face da constatacao
antropoldgica da diversidade entre as sociedades, seja por discordar
acerca da manutencdo de um discurso ético transcultural,
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reforgando, pois, a diversidade cultural como um elemento em prol
das diferengas. Verificou-se, entretanto, que ambos conceitos, quando
postos de maneira extrema, distorcem a proposta dos direitos
humanos, ferindo a dignidade devida a todo ser humano.

Estas distorcoes relacionam-se com os meandros politicos
em torno das disputas relacionadas aos direitos humanos,
especialmente porque a efetividade destes demanda a atuacdo das
instituicdes responsaveis por gerenciar a convivéncia humana, seja
em escala internacional, seja no ambito interno dos Estados.

Neste contexto, a regionalizacdo da protecio humana, por
meio de 6rgaos como a Organizacao dos Estados Americanos,
representa um esfor¢o no sentido de se buscar um equilibrio entre
os embates ideologicos envolvidos na oposicao entre o
universalismo e o multiculturalismo. Isto porque, embora
mantenha os principios-chave provenientes da Declaragiao
Universal de 1948, procura vislumbrar as dificuldades e
peculiaridades regionais como elemento para a solucao de casos.

Por derradeiro, a tentativa de aproximacdo entre o
universalismo e o multiculturalismo demonstrou que, uma vez
inafastaveis os aspectos politicos que permeiam os direitos
humanos, outros elementos podem ser agregados aos debates em
torno do tema, como a empatia, destacada como uma forma de
“educacdo sentimental” em prol de uma tolerancia maior. Assim,
resta a necessidade de se preservar o valor da igualdade, tipico
apanagio do universalismo, pois conforme dito ao longo deste
estudo, a diferenga somente pode ser sentida a partir da igualdade,
do contrario, teremos particularismos e nao multiculturalismo.
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Direitos humanos laborais
e a legislacao de regéncia

Gilberto Cassuli®

Na concepgao de reivindicagbes morais, os direitos humanos
nascem quando devem e podem nascer. Como realca Norberto
Bobbio, os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez, nem
de uma vez por todas. Para Hannah Arendt, os direitos ndo sdo
um dado, mas um construido, uma intervencdo humana, em
constante processo de construcdo e reconstrucdo. Refletem um
construido axiolégico, a partir de um espaco simbdlico de uma
luta e acdo social. No dizer de Joaquim Herrera Flores, os direitos
humanos compéem uma racionalidade de resisténcia, a medida
que traduzem processos que abrem e consolidam espacos de luta
pela dignidade humana. Invocam, nesse sentido, uma plataforma
emancipatéria voltada a protecdo da dignidade humana. Para
Carlos Santiago Nino, os direitos humanos sdo uma construcao
consciente vocacionada a assegurar a dignidade humana e a evitar
sofrimentos, em face da persistente brutalidade humana. Flavia
Piovesan (2006 p. 7-8).

Introducao

As novas interpretacbes do direito posto, na sua
racionalidade necesséaria, vém derrogando o “engessamento” da
interpretacao Positivista, valendo-se, como alids em muitos outros

! Bacharel em Direito FURB (1977), Especializado em Direito Tributario PUC/SP e UNIVALE, mestre em
Direito Tributario UNIVALE (2003), membro do INstituto Cassuli de pesquisas e Estudos Avangados e
Negocios Empresariais, Membro do CARF (2001/2002). Aluno do Curso de Doutorado UBA.
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ramos do direito, de ferramental de flexibilizacao da aplicagao aos
casos faticos e orientativos, em atencado as normas mais
humanitarias, como tendéncia efetiva de sugestdes, por vezes
impositivas, de 6rgaos internacionais, e a justificativa, que vai além
do casuismo, de que muitas vezes vem sendo acusada a aplicagao
da interpretacdo do direito em bases principioldgicas, na efetivacao
da norma, do que é exemplo a criacdo de Coase (1960), e de seus
seguidores como Gary Becker, Calabresi, mas acima de tudo o
trabalho de Richard Posner, o que chamamos de Andlise
Econdmica do Direito (AED), que parece dar um tom de equilibrio
ao bindmio capital/trabalho mediado pelo poder do Estado.

Mesmo tendo sido estudado para aplicacdo ao direito
consuetudinario, vigente no direito anglo saxao, as regras
matematicas da AED trazem o interprete, o jurista e o legislador, a
um campo de racionalidade humanista, espancando o ceticismo de
alguns juristas, ao levar em conta seus efeitos aplicaveis a todas as
condi¢oes contingentes, o que levou Raimundo Frutuoso de
Oliveira Junior (2015) e muitos outros autores e estudiosos a
concluir: “Constitui a maior novidade do Direito, desde o advento
da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen”. Ao dar uma
interpretagdo equitativa a todos os atos juridicos, procura a
perpetracao da Justica, dando alcance efetivo aos efeitos
normativos. Nossa colocacdo s6 se faz oportuna, para delinear o
avan¢o moral e antropomorfico das relacdes laborais, nas suas
interpretagdes mais justas de tendéncia atual.

Na definicdo da pesquisa ndo vamos focar em ferramental
juridico para decisdes justas, mas sim usa-lo como referéncia no
proposito de estudar, até onde o positivismo tem for¢a normativa,
e até onde o direito natural se impde, mormente nas novas
relacdes em razdao dos avancos da tecnologia e a globalizacao das
relacOes comerciais e do trabalho a nivel mundial.
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1 Marco conceitual
1.1 Objetivos

Os Direitos Fundamentais dos Direitos Humanos no
Trabalho se apresenta como o segundo campo mais importante do
relacionamento em sociedade, ficando atrads s6 da relacdo do
nucleo familiar, célula primeira da organizacao social. O direito de
Hobbes, defensor do poder absolutista, de carater erga homens,
positivista e indivisivel, teve ja em Locke, sua flexibilizacdo
doutrindria com uma escola de jurisdicao limitada, divisivel e de
oposicao, até mesmo ao Estado de Direito. Quer nos parecer que
teve ai 0 marco e a aurora dos direitos sociais e humanos. No dizer
de Sepunta (apud SAYEG; BALERA, 2011, p. 143):

Sintetizando o pensamento de Locke, Sengupta explica que “ao
entrar na sociedade civil, esses seres humanos delegam ao
Estado, através de um contrato social, apenas o direito de
defender os direitos naturais, ndo os proprios direitos. Se o
Estado falhasse em garantir esses direitos, violaria os termos do
contrato social e seria passivel de derrubada por uma revolucao
social”.

1.2 Objetivos especificos

Nao obstante o ferramental legislado no Brasil e na
Argentina, como em muitas outras Nagdes, ser de aprimorada
técnica, atualidade e abrangéncia, ndo tem conseguido possibilitar,
na medida da conscientizacao e a evolucdo antropomorfica e ética
desses povos, uma atuacdo desejavel, para um uso racional e eficaz
do amparo das relagdes laborais, impostas pela globalizacdo e
avangos tecnolégicos, contratos transnacionais, de fronteiras
abertas, fornecendo um aparato jurisdicional condizente com
alguns status que as novéis negociacbes capital/trabalho tém
exigido. Nem mesmo o acolhimento constitucional de acordos,
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convengdes ou orientacdes internacionais tem suprido essa lacuna.
O que era legal e desejavel a cinco ou dez anos atrés, pode estar
defasado e ao desamparo hoje. No dizer de Bentham (apud
CAMPOS 2006, p. 67):

Adviene, por otro costado, el de la ética y el derecho, que abordan
todos los tratados sobre filosofia juridica, y que es obvio citar;
baste mencionar a Bentham, para quien derecho y moral tienen
el mismo centro, aunque no la misma circunferencia, en similitud
con la tradicional aseveraciéon de que el derecho es un minimo de
ética.

O sentido preventivo fica ainda mais prejudicado frente a
contestavel Soberania suprema do Estado, ou sua condigdo de
desenvolvimento exigente, que se faz acossada pelo poder (ou
necessidade) dos grandes grupos supranacionais, os acordos
cedicos de poder compartilhado, entre o controle legal e o controle
econdmico hegemonico dessas entidades apatridas.

Quer parecer que, em matéria de direitos humanos
fundamentais, a validade ndo esta tanto no direito posto, mas em
sua interpretacao ética e moral, do que deve estar subentendido no
intratexto constitucional, como ensina German J. Bidart Campos
(2006, p. 69):

Con unas expresiones o con otras, se alude al valor y a la
valoracién, y se puede comprender que la ciencia de los derechos
humanos, su filosofia y su derecho, arrancan de una estimativa
juridica. Hay wuna valoracién especial, reivindicatoria y
emancipatéria, de la persona humana. El humanismo
personalista valora — y "valoriza" — al hombre, supera los
escepticismos, y coloca en el apice supremo al valor personalidad,
que traslada sus exigencias al mundo del derecho y de la politica.

O aparecimento de novas atividades profissionais, com o
desaparecimento de, por vezes, toda uma classe de trabalhos
decaidos de utilidade pratica, inclui um novo problema social,
fazendo obsoletas as antigas formas de contratar o trabalho, ao
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passo que ampara de forma adaptada, ou mal adaptada, sem os
cuidados que as circunstancias peculiares exigem esses novos
formatos de contratacio.

O objetivo basico é pesquisar as condicbes das relagdes
laborais desses trabalhadores, por vezes chamados de “némades”
pela sua inconstancia, e as relacdes de trabalho deformadas pela
globalizacéo e a tecnologia.

2 Delimitacoes do tema
2.1 Delimitac6es cronoldgicas

Como base preceitual, tomando o tempo dos acontecimentos
visados como finalisticos, dirfamos que a analise se projeta desde os
anos setenta até nossos dias. Contudo, nao poderiamos deixar de
tomar como ponto de apoio aos argumentos, fatos anteriores que
perfazem uma evolucéo histérica do que se pretende estudar. Neste
sentido nos ensina Ricardo Rabinovich-Berkman (2014, p. 35):

En realidad, si se parte de la visiéon del tiempo como un segmento
0 un vector, o una linea recta, serfa imposible realizar una
demarcacion completamente sincrénica. Siempre el relato
abarcaria sucesos acontecidos en momentos diferentes, que
necesariamente serian encadenados por medio de adverbios tales
como "antes" y "después". Por eso, cuando se dice que una
reconstruccién es sincrénica, lo que se estd destacando es la
prioridad de ese abordaje sobre el otro.

Néao poderdo passar despercebidos os fatos pretéritos, em
especial da virada do artesanato a produgdo em série, como talvez,
a mais marcante era dos direitos laborais, em termos da
construcao da instigante pergunta: “porque sempre houve os que
mandam e os que obedecem”?

“Poderia dizer-se que a delimitacdo cronolégica tem
caracteristicas ‘diacronicas”, na medida em que vai de um vetor de
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sucessoes de fatos de um tempo a outro. Sabemos impossivel
abarcar todos os aspectos da proposta, mas devera tratar de
acontecimentos sociais que poderdo nos ocorrer colecionar dentro
do periodo delimitado, em razdo do abrangente tema, de carater
difuso.

2.2 Delimitacoes espaciais

Por vezes a interferéncia dos fatos fere a Soberania Nacional,
para dar lugar a Soberania dos Povos, em atengao a principios
humanisticos, que integram a jurisdicdo dos Direitos Humanos
Fundamentais, no caso os Direitos Laborais inalienaveis. Como
preleciona Ricardo Rabinovich-Berkman (2014, p. 39-40):

La "aldea global" se fue asi concretando, entre desastres y
grandezas, hasta llegar a un planeta interconectado casi
exageradamente. En ese contexto, las demarcaciones espaciales
en las investigaciones sociales perdieron mucho su razén de ser.
[...] Los nacionalismos buscaron necesariamente las raices de sus
entes base, las naciones o pueblos, en la historia local. La
investigaciéon debia demonstrar la existencia de un pasado
compartido, glorias comunes de que enorgullecerse, batallas o
hazanas heroicas, obras de arte impactantes. En esos antepasados
grupales habian de verse reflejados los actuales miembros del
conjunto. Como puede imaginarse, las reconstrucciones
generadas al calor de estas ideas no tendieron a mostrar a esos
proceres como seres humanos corrientes, con sus pros y sus
contras, sino a construirlos como entes superiores, que
encarnasen las caracteristicas que se deseaban colocar como
tipicas del grupo.

Mas sem diéivida, mesmo a delimitacdo espacial, estando de
certa forma prejudicada pela eleicdo do tema, centraremos muito
de seus principios e fatos aos preceitos legais de Brasil e Argentina,
como base finalistica, suas leis e jurisdicdo, ficando as referéncias
globais como aporte para a compreensao do que se pretende.
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2.3 Delimitacdes heuristicas

Por 6bvio sera centrada em obras literarias, sem descurar de
citagdes de preceitos legais e constitutivos, histéricos ou de
opinides abalizadas, por qualquer meio disponivel, quando for o
caso, inclusive a Constituicdio da Republica ou Tratados
Internacionais, que citaremos apenas na medida do necessario, e
que usaremos para evitar a vacancia de ideias, ou esclarecer
principios explicitos que orientem o tema. Uma vez mais nos
valemos das ligdes do professor Ricardo Rabinovich-Berkman

(2014, p. 47):

El investigador podria perfectamente usar todos los documentos
que encontrase. Claro que eso sélo ocurrird en pesquisas de largo
aliento, como una tesis doctoral, o cuando existan pocos
testimonios. De lo contrario, la restriccién parece inevitable. Una
vez mas, serda bueno explicar estas cuestiones al lector, incluso
desde el titulo o subtitulo del trabajo.

Nao vamos nos ater ao estudo das Conferéncias
Internacionais sobre Direitos Humanos, como a de Estocolmo de
1972, ou as supervenientes, por ndo estar no escopo do trabalho
proposto. Nem tampouco o funcionamento dos 6rgaos de
processos internacionais como os Tribunais de entidades
orientadoras.

Os principios juridicos pertinentes serdo, por certo,
invocados para sustenta¢dao dos argumentos.

3 Direito laboral - velhas e novas tecnologias e o respeito aos
direitos humanos

3.1 Parte primeira

Em primeiro um aporte das relagdes laborais na evolugdo
das tecnologias, que sempre permearam as atitudes das partes no
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bindmio capital/trabalho, e que, de fato, nao sdo privilégios da
nossa era. Discorrendo a respeito do tema, Hujiro Hayami, em
publicacdo do Economic devolopment Institute of The World Bank,
conta que:

By the latter half of Tokugawa period, there were already many
established local cotton-production areas, and distribution
networks were well developed. In this period the pattern of
procurement of cloth by ordinary people took three forms:
purchase of second-hand cloth, home productions of cotton
apparel from cotton material, and purchase of new cotton cloth
from the market. Although most of the people in rural areas
purchased second-hand cloth or made their own cloth from raw
materials, some segments of the population purchased new
cotton cloth. [...] It is important to note that the domestic
distribution system played an important role in meeting the
expanding demand and the needs of domestic production.
(HAYAMI, 1998, p. 52-53).

Ja o putting out system, um tipo de producdo por
encomenda, nasceu quando os burgueses se tornaram
empresarios, fornecendo ferramentas e materiais para que os
artesaos confeccionassem pecas em regime domiciliar e vendiam
no mercado, explorando assim o trabalho de seus arrendatérios.
Hayami novamente nos informa do quao velho é o sistema:

[...] In its historical as well in its contemporary form, the textile
industry has had many kinds of putting-out systems. This
contrasts with the industry’s development in England, for
example, where the factory production system replaced the
putting-out system in an early stage of the industry’s
development. Putting out is still very visible in many places in the
present textile industry in Japan, not only in the cotton-weaving
industry but also in the production o other textile materials [...].
(HAYAM]I, 1998, p.49).

Por heranga natural, dentro do modelo, os mais poderosos,
no seu esnobismo caracteristico, se valiam de artesaos convocados
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e pagos regiamente por eles, pelo prazer de ter pecas inusitadas, de
alto valor agregado pelas habilidades desses trabalhadores. Um
exemplo muito marcante é a colecdo de rel6gios do Konig Ludwig
da Baviera, preservada no Palacio de Neuschwanstein (Alemanha).
Como esses habeis trabalhadores tinham vida palaciana, nao
faziam qualquer questao de produzir em série.

Mas como tudo é atropelado pelas tecnologias, e naqueles
tempos nao foi diferente. Ao surgimento dos grandes nucleos e
aglomeragoes de migrantes campesinos, que formaram as cidades,
cresceu a necessidade de bens de consumo, mesmo que de menor
valor agregado, mas acessivel ao niimero maior de consumidores.
Tal exigéncia tirou da area de conforto os artesdos, para fazé-los
projetar e manusear maquinas e equipamentos modernos, para
atender a demanda de entdo, e também para criar emprego aos
“mendigos” emigrantes dos campos e lavouras, numa tentativa de
resolver o grave problema social. Enrique Del Percio (2014, p. 162)
afirma que:

Estamos ya en condiciones de sefnalar que a todo lo que vimos,
debemos agregarle que el conflicto social contemporaneo
presenta ciertos caracteres diferenciales. La irrupcién de las
nuevas tecnologias plantea un escenario similar que se dio con la
revolucién industrial: las maquinas pueden hacer aquello que
antes hacian los trabajadores menos capacitados, los que llevaban
adelante un trabajo meramente mecénico.

A forma de trabalho por terceirizacdo também foi muito
utilizada nos periodos das guerras. Os materiais bélicos eram feitos
por pequenas inddstrias que os entregavam para as grandes
manufatureiras - por encomenda - que por sua vez vendiam para
os Estados beligerantes. Tal pratica veio como heranga cultural,
juntamente com os trabalhos dos primeiros tempos, em especial
no oriente, a perpetrar-se na nossa moderna industria, como
veremos logo mais.
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Mesmo sendo propulsora de avancos tecnoldgicos, que
acontecem primeiro nas armas de ataque e defesa dos interesses
dos povos, a tecnologia deixa, na sua dualidade, os efeitos
maléficos das guerras. Reconhecendo a inevitavel capacidade de
integracdo das razoes técnicas, Milton Santos (2015, p.13) se
manifesta a respeito:

H4a uma relacio de causa e efeito entre o progresso técnico atual e
as demais condicdes de implantacio do atual perfodo histérico. E
a partir da unicidade das técnicas, da qual o computador é uma
peca central, que surge a possibilidade de existir uma financa
universal, principal responsavel pela imposic¢ao a todo o globo de
uma mais-valia mundial. Sem ela, seria também impossivel a
atual unicidade do tempo, o acontecer local sendo percebido com
um elo do acontecer mundial. Por outro lado, sem a mais-valia
globalizada se sem essa unicidade do tempo, a unicidade da
técnica ndo teria eficacia.

Mas na verdade o que nos interessa, para o foco da
dissertacdo é que a tecnologia, mesmo rudimentar, comecou ha
muito tempo a criar problemas sociais, atingindo os sagrados
direitos sociais dos trabalhadores, do que é exemplo em nossos
dias a automacao e a cibernética.

3.2 Parte Segunda

Os atores dessa dualidade capital/trabalho, de atitudes
sempre permeadas pelas razdes tecnolégicas, fazem com que,
aquele que tiver o dominio do conhecimento mais avancado,
submete o0s demais, numa razdo de quem manda e quem obedece.
Mesmo num mundo onde prevalece o sistema financeiro, que
torna as empresas impessoais, 0 mote da manutencao desse poder
reside nas tecnologias e na pessoalidade.

E dessa forma que se pode ver uma nova relagio, nio so
multinacional, mas globalizada, em empresas transnacionais. Uma
parte da producdo pode ser elaborada no Paraguai, outra no Brasil,
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sob a orientacdo de matrizes estrangeiras, ou até mesmo sob o
comando de uma empresa de confec¢des que jamais produziu uma
Ginica peca, vivendo do dominio de mercado e da tecnologia. E
nesse diapasao que aparece a primeira atividade laboral de dificil
acomodacdo legal.

Cria-se ai uma estreita relagdo entre o aspecto da economia
globalizada e a natureza do fendmeno técnico. Se a producado se
fragmenta tecnicamente, h4 de outro lado, uma unidade politica de
comando, que funciona no interior das firmas, mas nao ha,
propriamente, uma unidade de comando de mercado global.

Criam-se, assim, os processos hegemonicos, exceto em
algumas areas da vida social e em certas fracoes e territorios onde
podem manter-se relativamente autonomos, mas sempre em
situagdo precaria, seja porque os resultados sao menores, seja pela
constante ameaca da concorréncia pelas atividades mais poderosas.
Tudo isso sem contar que as multinacionais sao sempre lastreadas
por grandes empresas financeiras?.

A atividade empresarial que da azo a terceirizacdo, essa
“mosca verde” do direito trabalhista, que tem origem na
prevaléncia do poder econdmico, poe o Estado Nacional numa
outra ordem de sua Soberania. Falando da controvérsia reinante
no nosso século, assim se manifesta o Socitlogo Edgar Morin, em
seu livro Os sete Saberes Necessarios a Educagdo do Futuro, escrito
especialmente para a UNESCO:

Dai decorre o paradoxo: o século XX produziu avangos
gigantescos em todas as areas do conhecimento cientifico, assim
como em todos os campos da técnica. Ao mesmo tempo, produziu
nova cegueira para os problemas globais, fundamentais e
complexos, e esta cegueira gerou intimeros erros e ilusdes, a
comecar por parte dos cientistas, técnicas e especialistas. Por
qué? Porque se desconhecem os principios maiores do
conhecimento pertinente. O parcelamento e a compartimentagio

? Quem melhor definiu este contexto empresarial foi Milton Santos (2012, p. 53 € ss.).
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dos saberes impedem apreender "o que estd tecido junto".
(MORIN, 2003, p. 45).

Nao se pense que o Estado enfraqueceu por isso, apenas tem
hoje um viés de coadjuvante das relagdes contratuais, do chamado
desenvolvimento global. Contudo, em muitos momentos o
elemento “homem”, como destinatario altimo desses avangos, nem
sempre é adequadamente lembrado. No dizer de Flavia Piovesan
(2006, p. 24):

No contexto da globalizagdo econdmica, faz-se também premente
a incorporacdao da agenda de direitos humanos por atores nao
estatais [...] Em relagdo as agéncias financeiras internacionais, ha
o desafio de que os direitos humanos possam permear a politica
macroecondmica [...] As instituicdes econOmicas internacionais
devem levar em grande consideracdo a dimensdo humana de
suas atividades [...].

Por conta da infreavel globalizacio, sao frequentes as criticas
aos Estados que, de uma forma omissiva estariam perdendo seu
poder, abrindo médo de seu comando e, de forma silenciosa, o
transferindo aos organismos e empresas transnacionais que, de
acordo com seu poder econdmico, vao conduzindo os rumos de
suas necessidades e conveniéncias. Tais criticas nao podem ser
consideradas, e merecem algum reparo, e o Estado continua forte,
mas conivente, quando deveria ser interventor econdmico a servico
de seus naturais. Tendemos a convir com Boaventura de Souza
Santos (2015, p. 38) que afirma:

Ao contrario do que se repete impunemente, o Estado continua
forte e aprova disso é que nem as empresas transnacionais, nem
as institui¢des supranacionais dispdem de for¢a normativa para
impor, sozinhas, dentro de cada territério, sua vontade politica
ou econOmica. Por intermédio de suas normas de produgdo, de
trabalho, de financiamento e de cooperacdo com outras firmas, as
empresas transnacionais arrastam outras empresas e instituicdes
dos lugares onde se instalam, impondo-lhes comportamentos
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compativeis com seus interesses. Mas a vida de uma empresa vai
além do mero processo técnico de producdo e alcanga todo o
entorno, a comegar pelo proprio mercado e incluindo também as
infraestruturas geograficas de apoio, sem o que ela niao pode ter
éxito. E o Estado nacional que, afinal, regula o mundo financeiro
e constroéi infraestruturas, atribuindo, assim, a grandes empresas
escolhidas a condicao de sua viabilidade. O mesmo pode ser dito
das instituicbes supranacionais (FMI, Banco Mundial,
Organizacdo Mundial do Comércio), cujos editos ou
recomendagdes necessitam de decisdes internas a cada pais para
que tenham eficacia.

Poder-se-ia dizer que o que sofre, neste caso, ndo é a
soberania, mas a cidadania. E esse o Estado Nagio que pretende
dar amparo aos anseios dos novos “némades” ou empresarios
agregados dos novéis modelos de trabalho. Ao mesmo tempo em
que se fortalece nas estruturas econdmicas, fica de maos
amarradas para regulamentar certas atividades laborais, que deem
guarida e legitimidade as reivindicagdes de toda uma classe
trabalhadora, em razdo de uma soberania de Estado partilhada
com os interesses plurinacionais.

3.3 Parte Terceira

Nessa primeira parte da evolucdo tecnoldgica o Brasil, e
ademais toda a América Latina, ndo passou indiferente. Pelo
contrario, esteve e esta no “olho do furacio”, como fornecedora de
mao de obra barata e de pouca qualificacdo técnica, a servigo do
sistema capitalista. A necessidade premente de desenvolvimento
colocou esses paises, entre outros, como alvo das politicas anti-
populistas ou neoliberais, a servico do poder econémico. O depois
Presidente Fernando Henrique Cardoso, antevendo o seu governo,
escreveu conjuntamente com Enzo Faletto (2011, p. 123):

O problema essencial da politica de industrializagdo era tornar
compativeis medidas econdmicas que atendesse, tanto a criacdo
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de uma base econdmica de sustentacdo dos novos grupos que de
oferecer oportunidades de inser¢ido econémico-social aos grupos
populares numericamente importantes, cuja presenga nas
cidades como desempregados ou insatisfeitos podia alterar o
sistema de dominagao.

A necessidade de atualizacdo minima tornava-se assim
exigéncia que alguns visionarios anteciparam, na implantagiao
cibernética e de processamento de dados, da qual falaremos mais
adiante.

Nao sabemos se fruto dessas atividades ou importagao de
costumes, ou ainda influéncia do meio e alteracdo cultural de
evolugdo antropomorfica e social, surgiram os novos jovens
trabalhadores, com suas caracteristicas proéprias, chamados por
alguns de geracoes Y/Z, e outra identidades, ainda outros os
denominam de “ndmades” em razao de seus espiritos inquietos. A
verdade é que sao fruto dos avangos tecnoldgicos e da globalizacao.

Boaventura de Souza Santos, em seu livro A Globalizagao e
as Ciéncias Sociais, nos traz um panorama da influéncia da aldeia
global nos negbcios empresariais, e por consequéncia ascensiao
sobre os jovens, fruto dessa miscigenagao de culturas:

Quanto as relacdes sociopoliticas, tem sido defendido que,
embora o sistema mundial moderno tenha sido sempre
estruturado por um sistema de classes, uma classe capitalista
transnacional estd hoje a emergir cujo campo de reproducao
social é o globo enquanto tal e que facilmente ultrapassa as
organizagdes nacionais de trabalhadores, bem como os Estados
externamente fracos da periferia e da semiperiferia do sistema
mundial. As empresas multinacionais sdo a principal forma
institucional desta classe capitalista transnacional e a magnitude
das transformacdes que elas estdo a suscitar na economia
mundial estd patente no facto de que mais de um terco do
produto industrial mundial é produzido por estas empresas e de
que uma porcentagem muito mais elevada é transacionado entre
elas. Embora a novidade organizacional das empresas
multinacionais possa ser questionada, parece inegavel que a sua
prevaléncia na economia mundial e o grau e eficacia da direcao
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centralizada que elas adquirem as distingue das formas
precedentes de empresas internacionais. (SANTOS, 2005, p. 32).

Essa cultura ou contracultura entranhada no entendimento e
costumes das novas geracoes, e suas grandes diferengas sociais,
seus espacos e suas liberdades, também foi alvo de comentario
pertinente de Enrique Del Percio (2014, p. 162):

Se genera asi un tipo de conflictividad en el que se enfrentan en
forma difusa tres sectores que podemos clasificar en funcién de la
disponibilidad de tiempo y espacio: a) Los que tienen plena
disponibilidad para hacer con su tiempo lo quieren ocupar el
lugar en el espacio que deseen: el empresario hoy decide cuando
convocar a la reunién de directorio y manana si va él o manda a
su segundo al encuentro con los clientes, mientras él va a jugar al
golf. Sus segundos tienen menor disponibilidad que él, pero
mayor que sus asistentes que deben estar diez horas por dia
sentados tras un escritorio, aunque los fines de semana y durante
las vacaciones tienen un amplio abanico de opciones. b)
Empleados de baja calificacién y obreros que tienen escasa o nula
capacidad de decisién acerca de qué hacer con su tiempo y dénde
ir o dénde vivir.

Mesmo os mini empreendedores, que prestam servicos para
essas multis, dispdem de seus tempos e autodeterminacdo, pois
ndo passam de agentes assalariados, na medida em que laboram
sob a forma de dependéncia econdmica e subordinagio técnica,
ndo se diferenciando muito dos subalternos com relacdo
empregaticia, nao raro excedem em muito seus turnos de trabalho,
ja que quanto mais cresce sua producdo, menor o valor recebido
por lote entregue. Figura esta, o pequeno produtor, que recebe
tratamento legal ndo condizente com a realidade dos fatos do
artificio contratual, que malgrado a dependéncia, ndo sao
reconhecidos como hipossuficientes, dignos do contrato de adesao,
mas suas relagdes sdo juridicamente tratadas como contratos
sinalagmatico.
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Temos ainda que levar em conta o perfil dessa nova geracao
que, segundo a maioria dos técnicos no assunto, a qualifica com
caracteristicas proéprias: (i) reconhecimento - geracao que
aprendeu desde cedo a receber feedback de tudo o que fazia,
incentivada assim a superar-se em suas aspiragoes e realizagoes;
(ii) informalidade - comportamento compativel com espirito
contestador e rebelde, associado aos anseios de liberdade
individual; (iii) individualidade - a chamada geracdo Y como
corolario das geragoes anteriores, tem atitudes que muitas vezes se
confundem com arrogancia ou egoismo, que na verdade faz
inimeros empreendedores. Profissionais com esses
comportamentos, e muitos outros, de um cenario complexo, estao
chegando intensamente no mercado de trabalho. Todas as
camadas sociais estao permeadas desses novos trabalhadores que,
além de tudo sdo imediatistas, nao permanecendo por muito
tempo em um mesmo emprego, quicd fruto da inseguranca do
regime legal e social, defasado e improprio, somado as
caracteristicas culturais. Assunto que se menciona de passagem e
que daria por si s6 uma orientacdo para uma tese, ou livro.

3.4 Parte Quarta
3.4.1 Globalizacao das “encomendas” (Terceirizacao)

Néao vamos nos ater aqui sobre as formas mais comuns de
terceirizagdes de servicos, que ocorrem com frequéncia nas
relacdes laborais como: servicos gerais de limpeza e conservagao e
guarda de patrimoOnio, servicos de transporte a ordem,
manutencdo de maquinas e equipamentos, confeccionistas,
representantes comerciais, profissionais liberais e tantos outros.
Na verdade, a adocdo de responsabilidade nao compartilhada, s6
tem o escopo de fugir das obrigacbes sociais, pertinentes ao
tomador de servigos. Mas sim vamos falar de algo ainda mais
relevante: os trabalhos “por encomenda” das multinacionais
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tomados as empresas, dos paises chamados “em desenvolvimento”,
posto que essas relagdes apresentem maior dificuldade de
reconhecimento do vinculo obrigacional laboral, que deveria
ocorrer nessa espécie de contrato.

Essas avencas ficam numa zona cinzenta da legislacao
brasileira e argentina, pela interpretacao erronea do entendimento
do art. 581, § 2° da CLT, e na Argentina o art. 17 bis da Ley de
Contrato de Trabajo. Trata-se de identificar o que seja “atividade-
meio” e diferencid-la de “atividade-fim”, que estd ali posta nao
mais do que para identificacdo e base imponivel das contribui¢des
sindicais, e nao pode ser emprestada para eximir o empresario das
obrigacoes sociais, rechacando o instituto do vinculo laboral. Lé-se
na CLT:

Art. 581. Para os fins do item III do artigo anterior, as empresas
atribuirao parte do respectivo capital as suas sucursais, filiais ou
agéncias, desde que localizadas fora da base territorial da
entidade sindical representativa da atividade econdomica do
estabelecimento principal, na proporcao das correspondentes
operagdes econdmicas, fazendo a devida comunicag¢do as
Delegacias Regionais do Trabalho, conforme localidade da sede da
empresa, sucursais, filiais ou agéncias. [...]

§ 2° Entende-se por atividade preponderante a que caracterizar a
unidade de produto, operagdo ou objetivo final, para cuja
obtencdo todas as demais atividades convirjam exclusivamente
em regime de conexao funcional.

A legislagdo Argentina, por sua vez, assim dispoe “Art. 17 bis.
Las desigualdades que creara esta ley a favor de una de las partes,
s6lo se entenderan como forma de compensar otras que de por si se
dan en la relacion’.

As atividades meio estdo excepcionadas, com a condigao
expressa: desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinagao direta. Esse preambulo se fez necessario para o
entendimento da terceirizagdo por encomenda, utilizada pelas
multinacionais, para se furtar as obrigagdes sociais da legislacao de
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regéncia, e introduziram elas novo panorama ao processo
manufatureiro ou de servicos. Contudo, situagdo capciosa que
“autorizaria” a isencao de responsabilidade, se ndo estivessem
presentes as condi¢des de principios legais a serem interpretadas.

Boaventura Souza Santos faz uma profunda apreciacdo
sobre o assunto, do ponto de vista das fronteiras do trabalho e as
responsabilidades sociais.

Froebel, Heinrichs e Kreye (1980) foram provavelmente os
primeiros a falar, no inicio da década de oitenta, da emergéncia
de uma nova divisio internacional do trabalho, baseada na
globalizacdo da producdo levada a cabo pelas empresas
multinacionais, gradualmente convertidas em actores centrais da
nova economia mundial. Os tragos principais desta nova
economia mundial sdo os seguintes: economia dominada pelo
sistema financeiro e pelo investimento a escala global; processos
de producao flexiveis e multilocais; baixos custos de transporte;
revolugdo nas tecnologias de informacdo; desregulacio das
economias nacionais [...]. (SANTOS, 2005, p. 29)

[...] passo a passo, a andlise dos modos de producio de politicas
sociais concretas vao mostrando a persisténcia que assume a
acentuacdo das responsabilidades individuais e a progressiva
desactivagdo das responsabilidades do Estado, pelas margens
alargadas de incertezas e pela inseguranca dos riscos acrescidos. O
mesmo acontece com as politicas de emprego, em que nas habituais
categorias de trabalhadores subsistem a vulnerabilidade e a
fragilidade ao desemprego, oscilando o papel interventor do Estado
nacional entre regulagdes frouxas e produgdes débeis [...] dos
regimes laborais e do emprego, a partir de diversas versoes
benemerentes da ideologia de emancipacdo, que acabam por se
desdobrar em maior selectividade, exclusao e discriminacao. [...]
Entdo, ndo estamos perante modos de atrac¢do de riscos nem
estamos em face de modelos de repulsdo de riscos. Estamos sim
perante a ligacdo, indissociavel, de modos de producdo de
globalizacio e modos de producdo de localizagdio que,
inevitavelmente, geram riscos sociais. (SANTOS, 2005, p. 224-225).
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Por 6bvio, essas empresas faccionistas travestidas de pessoa
juridica, muitas vezes exigem do Juiz, a aplicacdo do principio da
primazia da realidade, vez que presentes as caracteristicas de
dependéncia econdmica e subordinacdo técnica, que acaba por
colocar esses trabalhadores, meio empregados, meio empresarios,
na vala comum de patrdes, alijando-os de garantias previstas nas
Constitui¢oes dirigentes.

3.4.2 Outras atividades profissionais

A cada dia vao surgindo ainda outras atividades novas, de
pouca ou nenhuma habitualidade, por vezes até mesmo estranhas,
e acima de tudo, de dificil enquadramento legal. Nessa categoria
algumas ja podem ser destacadas, o que tomamos como exemplo,
ndao descurando que a cada dia nascem outras, pois que
efetivamente existem no mercado de trabalho, mas praticamente
nenhuma norma atual contempla essas espécies:

Outsoursing: (Um exemplo que engloba diversas excegoes).
Néo tem uma tradugdo prépria em portugués, mas que se
aproxima de “fonte externa de trabalho”. De difundida aplicacao,
em especial ao gosto das novas geragdes, por suas caracteristicas
de independéncia e empreendedorismo, apresenta-se, muitas vezes
na modalidade de workhome (trabalho em casa), baixo ordens da
contratante e a disposicdo desta, com dependéncia econdmica,
fazendo parte de empresas prestadoras de servicos a terceiros,
arrendando assim sua forca de trabalho, por vezes altamente
especializada, por interposta pessoa. A maior critica que merece o
modelo é quando se trata de manutencdo de equipamentos, em
tratamento desumano, sem horario fixo ou em situagdes de
insalubridade ou perigo, a disposi¢ao vinte e quatro horas por dia.

Sistema de Redes: Modalidade de negocios basada em
servicos de redes de colaboracdo e inovagido externa (Connect
Develop), valemo-nos aqui de exposicdo abalizada de Satish
Nambisan e Mohanbir Sawhney (2011, p. 24-25):
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Embora esses exemplos apontem abordagens especificas da
inovacdo centrada em redes, elas nao sao tnicas. A multiplicidade
de abordagens levanta muitas questdes: existe um modo
sistematico para identificar e avaliar as diferentes abordagens (ou
modelos) da inovagao centrada em redes? Quais sdo essas
diferentes abordagens? Como uma organizagao avalia e seleciona
a abordagem mais apropriada vis-a-vis seu contexto empresarial
particular? Mais ainda, a organizacdo deve assumir uma posicao
de lideranca ou de ndo lideranca nessas agdes laborativas? Todas
essas questdes referem-se a contextualizacdo das oportunidades
oferecidas pelas redes externas de inovacdo ou situam a
oportunidade dentro do contexto organizacional e particular de
mercado.

A professora Diana Cafial (2012, p. 167), inteligentemente
nos ensina com maestria, a qualificacdo e operacionalidade desta
novel modalidade de contrato laboral, e seus sectarios de ordem
social:

Si releemos el art. 31 completo, veremos que en su parte final fija
una condicién que, de no cumplirse, >borra<, al menos en un
sentido, la distincién entre las distintas empresas integrantes del
conjunto econdmico, y es la de no conducir los negocios en forma
temeraria o por medio de maniobras fraudulentas.

Art. 31. — Siempre que una o mas empresas, aunque tuviesen
cada una de ellas personalidad juridica propia estuviesen bajo la
direccién, control o administracion de otras, de tal modo
relacionadas que constituyen a un conjunto econémico de
caracter permanente, seran a los fines de las obligaciones
contraidas por cada una de Ellas con sus trabajadores y con los
organismos de seguridad social, solidariamente responsables,
cuando hayan mediado maniobras fraudulentas o conduccién
temeraria.

De modo que lo que torna operativa la solidaridad es la forma en
que la actividad del grupo es llevada a cabo, tanto con respecto a
la propia gestion de sus trabajadores, lo que constituyen
innegablemente una parte de aquella.
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A razdo da solidariedade, nao escrita nem acolhida pela
legislacao trabalhista, em razdo da nova modalidade, que ainda nao
se encontra codificada, nem encontra paradigma no que se
conhece da lei é a responsabilidade de quantos usem o trabalho de
outrem, exercendo uma subordinagdo direta ou indireta, sobre o
prestador dos servigos.

Cibernética e Processamento de Dados: Como
comentamos na delimitagao heuristica, ja na década de setenta, um
par de homens ousados, se encarregaram de trazer as facilidades
cibernéticas para as empresas brasileiras, e em especial aquelas
que usavam operagdes repetitivas, mais faceis de serem
reconhecidas pelas maquinas de entdao. Aqui chegaram os
primeiros “grandes” computadores, alugados da Burroughs ou
IBM. Como o custo de aluguel (comprar seria impossivel) e com os
poucos técnicos disponiveis no mercado, as empresas se cotizavam
e, em forma de bureaux de servicos, usavam as novéis
ferramentas, em especial nos servicos burocraticos. Isso por vezes
causou duavidas sobre o “registro” de emprego. Mas isso foi de
relativamente f4cil acolhida na Justica do Trabalho.

O que esta ainda na dificil qualificagdo juridica é o vinculo
laboral ou nao, dessas empresas de desenvolvimento de sistemas,
chamadas Bazar Criativo (Big Idea Group). Tal atividade foi objeto
de estudos e, em 2011, como resultado de tese, Satish Nambisan e
Mohanbir Sawhney, analisaram essa nova forma de terceirizacao.

Os Autores, ao tratar sobre as Parcerias com os Cacadores de
Ideias (Big Idea Group), discorrem sobre o chamado Bazar Criativo
que “[...] em vez de se basear na interacao direta com os
inventores, sustenta-se nos servicos de um intermediario, como
um cacador de ideias, para buscar externamente projetos e
tecnologias inovadoras. [...] é uma consultoria que se dedica a
identificar conceitos inovadores de produtos para grandes
empresas [...].” (Vale observar que a avaliacao da ideia é gratuita e
somente se a proposta tiver potencial), a BIG convida o inventor
para apresentd-la de uma maneira mais formal e assinar um
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acordo de representacdo. A partir dali a chamada BIG se
responsabiliza pela “venda” da ideia para as grandes empresas. Os
inventores que participam desses eventos, nos quais /...] sdo feitas
as chamadas “cacadas”, (e sdo patrocinadas por empresas de
grande porte, formam verdadeiras “redes” de inventores). Trata-se
de uma espécie de “garimpagem” feita pela BIG, em busca de
solugbes especificas ou mesmo para suprir necessidades genéricas
de uma empresa cliente. Afirmam os autores. (NAMBISAN;
SAWHNEY, 2011, p. 135-136).

Até mesmo Steve Jobs ja usou e abusou de modelo analogo,
oferecendo uma espécie de “prémio” a uma boa ideia. Coloca-se
sob responsabilidade da empresa interessada, uma comunidade
inteira de especialistas, trabalhando num projeto (plataforma) seu
e do qual se torna dona do resultado ai desenvolvido, como
produto comercializavel, pagando somente ao que foi bem
sucedido, segundo o critério do mandante e a proposta divulgada.

Como o assunto é novo, ainda pairam davidas como uma
area cinzenta da qualificagao juridica desses contratos, ou seriam
regidos pela lei civil (oferta de prémio) ou servico subordinado
protegido pelas leis trabalhistas, ou ainda outras formas
contratuais. O que nao sepode negar é a existéncia de uma
terceirizagao do objeto contratado, nem seus efeitos laborais.

Outros modelos de trabalhos, inatingiveis pela legislacdo de
regéncia, fluem da prépria necessidade do mercado globalizado
todos os dias.

3.5 Sintese

Sabemos que os direitos humanos, entre eles os direitos do
trabalhador dessas tarefas inovadoras, e que obrigam a novas
formas de contratagdo, sao originais em suas proposituras, direitos
chamados de quarta geragao. Constituem-se na base de uma real
“democracia” para uns, e base constitucional para o populismo
para outros. Nao importa, a verdade é que ndo se pode fugir de



Gilberto Cassuli | 431

uma realidade de nosso tempo, que exige apreciagao subjetiva e
remédio eficaz que ampare esses direitos.

Diriamos ainda que tal situacdo esta a exigir uma reforma da
legislacdo, para adequéa-la aos postulados de situacdes faticas
inusitadas, mas que vieram para ficar. Por certo dardo azo a
muitas outras formas de prestacbes laborais, na sequéncia do
desenvolvimento das tecnologias, e aperfeicoamento ou adaptagao
ao mercado.

O que desde logo devemos firmar é a necessidade de que tais
relagdes tenham ou ndo o amparo das leis trabalhistas, terdo que
merecer o respeito assegurado pelas Convengdes Internacionais, de
forma genérica, e de maneira concreta, pela Constituicdo da
Republica. A dignidade da pessoa humana reclama respeito em
qualquer circunstancia, sendo que nas relagdes laborais com maior
denodo.

Os direitos assegurados aos trabalhadores, devemos
reconhecer, independentemente da forma sob a qual é feita a
prestacdo, podem gozar de tutela relativamente segura, do
judicidario e dos editos internacionais, que tentam atenuar a
equidade contratual. Talvez por isso se vé com frequéncia os
Tribunais trabalhistas reconhecendo amparo a negdcios juridicos
cuja caracteristica prestacional trabalhista ndo esta muito clara3.

3 [..] RECURSO DE REVISTA. RECONHECIMENTO DO VINCULO EMPREGATICIO.
TERCEIRIZACAO ILICITA. ATIVIDADE-FIM. Cinge-se a controvérsia em se estabelecer a
possibilidade ou nao de terceiriza¢do [...] de servicos que sejam considerados atividade-fim da
empresa, ante os termos dos arts. 25 da Lei n.° 8.987/95 e 94, II, da Lei n.° 9.472/97. Ao contrario
da interpretacdo conferida pelas empresas aos indigitados dispositivos legais, inexiste autorizagao
legislativa para a terceirizagdo ampla e irrestrita. Desse modo, a terceirizacio levada a efeito [...]
deve, necessariamente, atender as disposi¢oes insertas na Stimula n.° 331 [..] que somente
considera licita a terceirizagao no caso de trabalho temporario, servigos de vigilancia, conservacao e
limpeza e outros especializados, ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes a
pessoalidade e a subordinacéo direta [...] ndo podendo haver a terceirizacao de atividade-fim pelas
empresas de telecomunicagdes [...] (TST - RR: 13444120105050021 1344-41.2010.5.05.0021, Rel.:
Maria de Assis Calsing. Julgado em 07/08/2013, 4 T. Publicacio: DEJT 09/08/2013).[...]
TERCEIRIZACAO ILICITA - RECONHECIMENTO DO VINCULO DE EMPREGO COM O TOMADOR
DOS SERVICOS - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. A contratacio de trabalhadores por empresa
interposta afronta a ordem juridica e caracteriza fraude a legislacdo trabalhista quanto a formagéao
do vinculo empregaticio, nos termos do art. 9° da CLT, competindo ao Poder Judiciario a declaragao
do vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigos, consoante preceitua a Simula n°
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Reputa-se tal comportamento por conta da amplitude com que
vem sendo aceitas as “relagdes trabalhistas”, que por vezes nao se
apresentam sob a forma dos tradicionais contratos laborais.

Tais decisdes derivam destes principios maiores que
asseguram a protecao ao trabalho, onde a dignidade do
trabalhador esta acima das formas contratuais. Contudo, o que
causa preocupacao nesse momento sao os aparecimentos de novas
formas nao muito ortodoxas ou inusitadas de prestacoes laborais.

Como manifesta Flavia Piovesan (2010, p. 309), ao falar da
protecao internacional dos Direitos Humanos. Afirma a Autora que
“a defesa dos direitos humanos nao [...] apenas sob o prisma moral
e politico, mas também sob o prisma juridico vem se consolidando
sua protecdo, [...] que compreende instituicdes, procedimentos e
mecanismos vocacionados a salvaguarda de parametros protetivos
minimos afetos a dignidade humana.”

A protecao aos trabalhadores, evidentemente, nao esta
restrita aqueles direitos de carater laboral. As relacbes que
envolvem qualquer espécie de prestacao de servico, e sob qualquer
titulo, reclamam a observancia de outros direitos como da honra,
da intimidade, da privacidade, da imagem e outros tantos, todos
carentes de serem assegurados nacional e internacionalmente.

Na relagao juridica cujo objeto é o esforco pessoal do
individuo, jamais se podera olvidar o descumprimento de qualquer
dos direitos consagrados como fundamentais. Assegurar direitos
fundamentais ao trabalhador é, acima de tudo, garantir sua
integridade fisica, sua seguranga, sua propria vida. E nesse sentido
sera necessario contar também com o Poder Judiciario que, mesmo
em nao havendo norma positivada propria aplicavel ao caso,
deverd dar solucdo as questdes a ele submetidas. No dizer de
Henrique Marcelo dos Reis e Claudia Nunes Pascon dos Reis (2010,
p. 581): E entendimento dos autores que:

331, I, do TST. Por corolério, caracterizada a fraude no contrato de prestagao de servigos, aplica-se a
responsabilidade solidéria, a teor do art. 942 do Codigo Civil [...] (TST - AIRR: 177520105240007 17-
75.2010.5.24.0007, Rel.: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. Julgamento: 29/08/2012, 4 Turma).
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[...] o Poder Judicirio brasileiro poderia fazer uma verdadeira
revolucdo social. Mas, para isso, é indiscutivelmente necessaria a
realizacdo de uma mudanca de valores e a plena conscientizacao
da caréncia humana.

E aqui nos perguntamos: nao poderd também, esse mesmo
Poder Judiciario, perpetrar uma revolucdo no sentido de assegurar
a observancia dos direitos humanos a estes “n6mades” do trabalho,
a essas novas geragdes que nao encontram adequada protecdo nas
formas pré-estabelecidas de vinculos laborais?

E ndo se diga a propalada reforma trabalhista acresceu algo
de positivado neste sentido, muito pelo contrario, ou se limitou a
seguir o que ja havia decidido o judiciario, ou a obviedade do
contrato, reconhecido pelo STJ, como: “o contrato coletivo de
trabalho faz lei entre as partes”, que em nada protege o
trabalhador, por isso carente o edito de regulamentacao.

H4& muito que a preocupagao vem sendo um tratamento
justo e igualitirio as minorais que sofrem restricbes ou
tratamentos diferenciados. As novas geracodes, com suas diferentes
formas de compreender e assimilares as regras da atividade
laboral, em cujo campo sdo tratadas como verdadeiros “ndmades”,
igualmente carecem de uma protegao mais especifica e efetiva.

Assim como ndo se adéquam as tradicionais formas de
prestar servigcos, como horarios, procedimentos uniformes e,
embora mantenham uma submissdao técnica e dependéncia
econdmica, muitas vezes sequer conhecem seu empregador (e nem
por isso o vinculo deixa de ser pessoalissimo), mas nao se lhes
ajustam as regras convencionais para as atividades, pois nao lhes
sdo protetivas.

Como visto as terceirizacbes, embora sob aparente
roupagem de um contrato civil - uma industrializacdo por
encomenda - acaba por travestir uma prestacdao de servigcos na
qual sdo prestados idénticos aos desempenhados dentro do proprio
estabelecimento contratante, numa total dependéncia do
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“contratado”; o outsoursing, as redes, os cagas de talentos, os
trabalhos cibernéticos e tantos outros que diuturnamente
emergem.

Queiramos ou nao, vivemos numa economia de mercado, o
que ndo autoriza o retrocesso dos direitos sociais, conquistados a
duras penas, pelos trabalhadores e suas associagdes de classe.

Como muito bem explicita Artur Cortez Bonifacio (2010, p.
174/175 e 177), também falando sobre o papel do Poder Judiciario
nessas questoes novas e controversas que lhe tem sido submetidas:
“Decidir é escolher entre alternativas; juridicamente, é a utilizacdo
da capacidade criadora do aplicador da lei para, da frieza
normativa, extrair a op¢ao, o sentido que melhor represente a
sinergia entre o sistema juridico e os valores da sociedade”. E
adiante continua o Autor: “[...] onde quer que esteja 0 homem,
havera necessidade de preservacido de sua vida ou da garantia de
uma vida digna [...] O correto entendimento e aplicagdo desse
principio redundara numa guinada humanistica as decisoes
judiciais.”

E de ser observado ainda que, a prépria OIT ja vem se
preocupando com o efeito do que chama de desregulacao dos
contratos de trabalho. Conforme noticia veiculada pelo jornal Valor
Econdmico, de 17.03.14, “[...] técnicos da OIT constatam que o
numero de trabalhadores com relagio de trabalho permanente
continua e diminuir, e outras modalidades se multiplicam, no
rastro de desenvolvimento tecnoldgico, globalizacdo, liberalizagao
comercial, maior concorréncia e politicas de austeridade.”

O referido artigo transcreve o que seria parte do teor do
documento emitido pela Organizacdo: O contexto social e
econémico do trabalho mudou irremediavelmente, e as novas
modalidades respondem as necessidades diversas tanto de
empresas como de trabalhadores. Ou seja, os contratos classicos
tendem a ser substituidos por outras formalizac¢oes, por exigéncia
do proprio mercado. E tudo isso em razao da proliferacdo de
formas de emprego precario atipicos contribuiu para reduzir os
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salarios, enfraqueceu a negociacdo coletiva e, na pratica, negou 0s
direitos fundamentais ao trabalho de uma categoria cada vez maior
da méo de obra, afirma a noticia.

Conclusao

As antigas formas de subordinagdo, quando dos artesdos
altamente qualificados, parecem inspirar uma nova e suave
subordinagao. Os jovens chamados geracdo Y/Z os “nOmades” de
outras classificagdes antropoldgicas, se adéquam ao sistema, sem
se dar conta o preco que estao pagando por essa “rebeldia” e ansia
de liberalismo pessoal. S6 resta forgar a convergéncia da jurisdigao,
baseada nos costumes, que solidificados criam normas, que
acabam se subsumindo em leis.

A necessaria observancia dos Principios de Direitos
Humanos Internacionais, e os ja implementados na legislacdao de
regéncia, devem se refletir na analise de principios inalienaveis que
estdo no intratexto da Lei Maior, para a eficacia da aplicacao do
direito quando chamado ao deslinde o poder competente. Pouco
importam as ideologias politicas ou as convicgdes que atrelam os
juristas a determinada escola do direito. O Estado tem o dever de
repor o equilibrio do contrato nas relagdes e ressalvar o carater
pessoal das partes.

Os efeitos da globalizacdo e a tecnologia, como fenomenos
irreversiveis da humanidade, haverdo de alargar os horizontes da
fraternidade, harmonizar o status cultural, entendendo que
existem valores maiores como a dignidade humana, que clamam
pela protecao de todos.

O desaparecimento ou obsolescéncia de antigas profissoes,
onde nem s6 os mais velhos ainda teimam em labutar, levam a
necessidade de serem readequadas e reintegradas nos novos dias.
A preparacao dos jovens para nao serem mais explorados pela sua
hipossuficiéncia técnica e profissional, ha de ser dever de todos e
do Estado.
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A exploracdo da disfarcada terceirizacio, seja pelo modo que
¢é perpetrada, onde se explora o trabalho e se burlam os direitos
sociais, devem voltar a um patamar de dignidade que equalize a
balanca, restabelecendo a igualdade, que considera as diferencas e
a elas se adapta, segundo as conveniéncias e as circunstancias.

Todos os novos sistemas que criam costumes e mudam
culturas, ha de ser, tanto quanto possivel, fundados nos DIREITOS
HUMANOS.
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