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Apresentacao

Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel
Juliana Giovanetti Pereira da Silva
Juliano de Oliveira Leonel

Dentro do viés transdisciplinar, nos Direitos Humanos
encontram-se possibilidades que ndo se limitam a uma finitude de
temas. E ¢ exatamente em razdo dessa caracteristica de
multiculturalidade de direitos que a academia vem se ocupando em
trazer consideragdes sobre questdes diversas e sem respostas.

O objetivo da obra nao é trazer tais respostas, mas
consideragdes sobre o tema, que faga o leitor meditar e seguir o
caminho da pesquisa, que se abre a sua frente. Hoje, para que se
conceba uma real nogao da ampliagao dos Direitos Humanos, ha de
se perder as amarras a concepgOes tradicionais que impdem a
cultura ocidental sobre o restante do mundo. Neste sentido,
Boaventura de Sousa Santos', explica cinco premissas para que se
veja uma verdadeira emancipacdo das politicas relativas a Direitos
Humanos, transformando a sua conceitualizacdo e pratica de um
localismo globalizado para um projeto cosmopolita.

Em primeiro lugar, trata-se de superar o debate
intrinsecamente falso e prejudicial para uma concepcdo
emancipatéria dos Direitos Humanos sobre universalismo e
relativismo cultural. Todas as culturas sdo relativas, mas o
relativismo cultural, como posicao filosdfica, é incorreto. Por outro
lado, todas as culturas aspiram a preocupagoes e valores validos

' SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos Humanos: o desafio da interculturalidade. Revista Direitos
Humanos, n. 02, junho/2009.
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independentemente do contexto de seu enunciado, mas o
universalismo cultural, como posicao filosoéfica, também é incorreto.

A segunda premissa da transformagao cosmopolita dos
Direitos Humanos é que todas as culturas possuem concepg¢oes de
dignidade humana, mas nem todas elas a concebem em termos de
Direitos Humanos.

Em terceiro lugar, que todas as culturas sao incompletas e
problematicas nas suas concepcoes de dignidade humana. Se cada
cultura fosse tao completa como se julga, existiria apenas uma s
cultura. Aumentar a consciéncia de incompletude cultural é uma das
tarefas prévias a construgdo de uma concepgao multicultural de
Direitos Humanos.

A quarta premissa é que todas as culturas tém versoes
diferentes de dignidade humana, algumas mais amplas do que
outras, algumas com um circulo de reciprocidade mais largo do que
outras, algumas mais abertas a outras culturas do que outras.

E, por fim, a quinta premissa é que todas as culturas tendem
a distribuir as pessoas e 0s grupos sociais entre dois principios
competitivos de pertenca hierarquica. O principio da igualdade e o
principio da diferenca. Embora na pratica os dois principios se
sobreponham frequentemente, uma politica emancipatéria dos
Direitos Humanos deve saber distinguir entre a luta pela igualdade
e a luta pelo reconhecimento igualitario das diferengas, a fim de
poder travar ambas as lutas eficazmente.

Para Santos, essas sdao as premissas de um dialogo
intercultural sobre a dignidade humana que pode levar,
eventualmente, a uma concep¢ao mestica de Direitos Humanos,
uma concepgao que, em vez de recorrer a falsos universalismos, se
organiza como uma constelacdo de sentidos locais, mutuamente
inteligiveis, e que se constitui em rede de referéncias normativas
capacitantes.

E neste sentimento de diversidade, apresenta-se a presente
obra, organizada por trés professores universitarios, doutorandos
em Direito.



Ana Leticia A. R. Leonel; Juliana Giovanetti P. da Silva; Juliano de O. Leonel | 11

No primeiro texto, Lais Giovanetti, Juliana Giovanetti Pereira
da Silva e Ana Flavia Ludugero trazem a questao da dignidade nao
humana como chave de destaque das contemporaneas relagoes
multiespécies e a guarda de animais domésticos. Dessa forma,
abordam a questao das novas concepcoes de familia e todas as suas
implicagdes, especialmente a relacao de formacao das novas familias
com a temética do afeto, que aproxima, no caso concreto, a
dignidade nao humana com a dignidade da pessoa humana.

No segundo capitulo do livro, enfoca-se a questao da pessoa
idosa como detentora de direitos integrais perante a familia, a
sociedade e o Estado. Eduardo Jorge Medeiros da Silva e Guilherme
Falconi Lando discorrem sobre as politicas publicas voltadas aos
idosos e a necessidade de mecanismos para que seja, de fato, eficazes,
chamando todos os setores da sociedade para a valorizagao do idoso,
especialmente na forma proposta pela Convencao Interamericana
sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos.

Apbs, Naila Fortes e Silva e Franco Didierd Ferreira Candido
Janior trazem a importante questdao da liberdade religiosa como
direito humano. O texto cuida de uma andlise critica da chamada
cirurgia meditnica, especialmente quando essa pratica possa
romper com outros direitos fundamentais, como a proépria
integridade fisica da pessoa. Traz, por fim, consideragdes sobre a
necessidade de se observar, concretamente, os direitos postos em
jogo.

O quarto capitulo do livro traz um texto assinado por Franco
Mautone Junior e Marcio Viana de Souza, sobre a hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos no cenario juridico
brasileiro. Os autores discorrem sobre o tema e nao desconsideram
a necessidade de surgirem ainda mais mecanismos normativos
regulatorios, especialmente sob a forma de tratados, que ganham
destaque nas fontes dos direitos humanos. Defende-se, ainda, o
monismo internacionalista dialégico na questdo, pela aplicacdo da
norma mais favoravel aos direitos humanos.
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A seguir, Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel e Ludmilla Lopes
dos Santos trazem algumas consideragdes sobre a questdo
migratdria no Brasil e a analise do Decreto Estadual n. 25.681/18, do
Estado de Roraima, que determinou o controle das fronteiras entre
Venezuela e Brasil, a atuagdo especial das forcas de seguranca
publica e o acesso limitado, aos imigrantes, a servicos publicos como
a saude. Sobre o tema, o capitulo traz uma sintese sobre a crise na
Venezuela, os pormenores do decreto e a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que o vetou, especialmente com base nos Direitos
Humanos migratorios.

No sexto capitulo, Edel Querino Hayacida traz o direito ao
nome como a prépria manifestacao da dignidade da pessoa humana,
especialmente porque vinculado com a personalidade da pessoa.
Neste sentido, defende que o direito a retificagdo deve ser garantido,
ainda que desconsidere o principio da imutabilidade do assento,
mesmo porque o nome social traz um reconhecimento de como a
pessoa ¢ vista no meio que vive, e o direito ndo pode permitir o
tratamento pejorativo de uma pessoa em razao do nome que
recebeu em seu nascimento.

O sétimo capitulo inova com aspectos sobre as repercussoes
juridicas da expansao interplanetaria, como uma manifestacao do
chamado Direito Espacial, ramo juridico que aborda atividades
humanas especificas, essenciais a seguranca e ao desenvolvimento
do planeta. Seus autores, Clara Ribeiro Gongalves de Freitas e
Marcelo Leandro Pereira Lopes, explicam que, principalmente por
essas razoes, é imprescindivel a consciéncia da necessidade do
estudo dos reflexos juridicos sobre o assunto.

Claudia Regina de Melo Melchert e Paulo Augusto Rodrigues
da Cruz, no capitulo VIII do livro, discorrem sobre a importante
questao da educacdao em direitos humanos e a demonizacdo da
compreensao social adequada sobre o tema. Em razao disso, os
autores consideram que os Direitos Humanos devem constar ja da
educacdo fundamental, saindo da esfera eminentemente juridica
para que se adentre em todo o cenario educacional, para que haja
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uma efetiva contribuicdo para o desenvolvimento e progresso do
tema no Brasil.

No penultimo capitulo, José Geraldo da Silva traz a questao do
cristianismo e os direitos humanos. O capitulo traz diversas
aplicacoes das questdes sobre o tema ja identificadas em Jesus Cristo,
em Paulo, no catolicismo, em Agostinho, em Tomas de Aquino, na
Idade Média, na visdo luterana, na visdo calvinista e na visdo
metodista, concluindo que a presenca do cristianismo guarda, com
os Direitos Humanos, estreita relacao.

Encerrando o livro, Arnaldo Eugénio Neto da Silva e Juliano
de Oliveira Leonel analisam a questao da dificuldade de efetivacao
dos direitos humanos no sistema prisional brasileiro. Através da
perversidade, violéncia, desumanidade e desigualdade, demonstram
que ha uma crescente violagao de direitos humanos fundamentais,
como o direito de nao ter penas cruéis, desumanas ou degradantes,
do preso ter sua integridade fisica e moral assegurada, além de
garantias processuais.

Assim, entregamos a presente obra com o objetivo de chamar
a atengao para o estudo e debate sobre temas tao importantes.






A contemporaneidade das relacdes multiespécies e a
guarda de animais domésticos

Lais Giovanetti
Juliana Giovanetti Pereira da Silva
Ana Flavia Ludugero

Introdugao

Ante toda transformagcao recorrente na sociedade, as relagoes
e as formas de se relacionar nao sao perpétuas e, consequentemente,
mudangas sobrevém conforme as necessidades. Assim ocorre
também com a maioria dos assuntos tutelados pelo ordenamento
juridico brasileiro.

O conceito de familia é um exemplo dessas mudangas, antes
rigido, nao acolhia diversas teméticas, como por exemplo, os filhos
decorrentes de relagdes extraconjugal, que eram tratados como
bastardos. Hoje, este conceito mudou, deixou de ser de cunho
patrimonial para ser um conceito afetivo.

Desta forma, o conceito de familia se constitui de diversas
formas, além daquelas provenientes de pais e filhos, passou a
abranger também as denominadas multiespécies, nas quais sao
criados lagos afetivos com seus animais de estimagao.

Por essa razao, novas demandas advém desta configuracao
familiar, principalmente, aquelas originadas pela dissolucao
conjugal, no que tange a quem pertencera a guarda do animal de
estimagao. A partir disso, o presente artigo objetiva imiscuir-se
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nesta tematica, ou seja, da guarda dos animais de estimacao e a
conducao dos processos originados deste novo conceito de famdlia.

Neste interim, a legislacao brasileira ainda se molda aos novos
temas a ela apresentados, os quais ocasionam dificuldades ao
legislador, adversidades que também serdo abordadas neste
trabalho.

A Constituicao Federal de 1988, ao estender sua tutela sobre
diversos assuntos, principalmente para o Direito de Familia,
contribuiu para que novas modulagoes de familia comecassem a ser
aceitas. Renomados doutrinadores como Maria Helena Diniz e Silvio
de Salvo Venosa, reforcam a ideia sobre a conceituagao de familia
para o Direito, ndo se baseando somente no matrimonio para
concepcao deste e ampliando seus sentidos.

A familia multiespécie, surge neste contexto, como uma
tendéncia crescente, a qual se conceitua a partir do afeto do homem
para com o animal, criando lacos interespécies. Esse tipo de relagao
tem ganhado novas formas, valores, e, por consequéncia, novos
vinculos, o que preconiza a caréncia de novos estudos que favorecam
a sua compreensao.

Mesmo diante desta lacuna, o magistrado, pelo principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional é obrigado a apreciar todos
os casos a ele oferecidos. Certo é, que a demanda de litigios advindos
da configuracdo da familia multiespécie é crescente no judiciario
brasileiro.

Sem uma linha de entendimentos acerca do assunto, faz-se
necessarios outros meios para a resolucao dos conflitos como o
pacto antenupcial e a mediacao, que também serao abordadas neste
artigo.

Por estas e dentre outras razdes, o presente artigo, mesmo
conciso, aborda este tema tao prematuro. Expondo a evolucdo que
vem ocorrendo no Direito conjunto com a sociedade na busca de
uma justica mais eficaz, mesmo que ainda néo esteja positivada em
lei.



Lais Giovanetti; Juliana Giovanetti Pereira da Silva; Ana Flavia Ludugero | 17

1 Conceito de familia

O Direito de Familia vem evoluindo ao longo do tempo,
influenciado ndao somente por valores econdmicos, religioso, sociais,
mas também, pelos costumes e tradicoes advindas da sociedade,
evolucdo esta que provoca alteracdes consubstanciais no conceito de
familia, até entdo ligadas ao cunho patrimonial.

O Codigo Civil de 2002 procurou adaptar-se a evolugao social e aos
bons costumes, incorporando também as mudancas legislativas
sobrevindas nas tltimas décadas do século passado. Adveio, assim,
com ampla e atualizada regulamentacdo dos aspectos essenciais do
direito de familia a luz dos principios e normas constitucionais
(GONCALVES, 2014, p. 21).

Para a Constituicao Federal (1988) a familia é reconhecida
como base da sociedade sendo de livre arbitrio do casal o
planejamento familiar, cabendo ao FEstado contribuir para
concretizacdo deste Direito. Neste mesmo sentido ainda, o texto
constitucional, inovou ao reconhecer como familia ndo somente a
advinda do matrimonio, estendendo sua tutela para a entidade
familiar monoparental.

A legislacao brasileira ndo aponta uma definicao especifica
sobre o tema, alguns pesquisadores que tratam do assunto, como a
doutrinadora Maria Helena Diniz (2014, p. 23-24), se pauta em trés
entendimentos para o vocabulo familia, podendo ser amplissimo
para aqueles que possuem vinculos da consanguinidade ou
afinidade. Na acepgao lata quando considerados os parentes da linha
reta ou colateral bem como os parentes do outro coOnjuge ou
companheiro e a acepgao restrita, amparado na Constitui¢ao
Federal, no Cédigo Civil, que traz como familia aquela, unicamente,
constituida pelo casamento e, consequentemente, sua prole.

“A legislacdo com base nessas acepcdes emprega a palavra
familia tendo em vista os seguintes critérios: o dos efeitos
sucessorios e alimentares, o da autoridade e das implicagdes fiscais
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e previdenciarias” (MAZEAUD; MAZEAUD, 2006 apud DINIZ, 2014,
p- 25).

Mais uma vez, oportuno mencionar, as sabias palavras de
Maria Helena Diniz (2014, p. 27) ao dizer que se deve vislumbrar a
familia ndo como uma possibilidade apenas do casamento, mas
também pelo amor e afeto, pois ela é o nucleo ideal do pleno
desenvolvimento e realizagao integral do ser humano.

O tema familia é tao complexo e carregado de sentidos e
valores que o doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 1),
apresenta o conceito de familia como sendo um paradoxo, uma vez
que o Codigo Civil ndo o define. Em virtude desta lacuna legislativa,
o0 autor busca explorar o conceito de familia sob a 6tica sociologica,
definindo-a como a integragdo entre pessoas que vivem sob um
mesmo teto, sob a autoridade de um titular.

Ainda, para o civilista Venosa (2007, p. 2) embora as unides
sem casamento tenham se tornado parcela importante dos julgados,
o casamento ainda é o centro gravitador do Direito de Familia, e
assim como familia apresenta-se com um vasto conceito.

Portanto, de uma forma ampla, para o Direito, o conceito
familia vem se transformando podendo ser estabelecido por lagos
sanguineos, juridicos ou até afetivos.

Partindo desta premissa, outras formas de se conceber uma
familia foram surgindo, como as monoparentais, eudemonista e as
multiespécies, que sera abordada neste artigo.

Diante dessa multiplicidade de formas e conceitos existentes,
torna-se essencial a sua compreensao para com as necessidades da
sociedade, respeitando a peculiaridade e preservando cada caso.

2 Familia multiespécie: da relacio humana com os animais
domésticos

Uma nova possibilidade de familia, composto nao por lagos de
sangue, mas advinda essencialmente dos vinculos afetivos com os
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animais, a familia multiespécie é concebida pela espécie humana e
animal.

A Familia Multiespécie decorre do apego dos tutores para com
os animais que inseridos no contexto familiar, na convivéncia e
protecdo sido considerados membros, sendo equiparados muitas
vezes como filhos, embora para o Direito, essa particularidade ainda
nao seja tutelada.

Os animais para o ordenamento juridico brasileiro sdo
classificados como bem semovente, ou seja, que possuem
movimento proprio, sendo assim, versam sobre o direito de
propriedade. Conforme conceituado no artigo 82, o Cddigo Civil
trata os animais como objeto, bens moveis.

Entretanto, nao pode o Estado interferir nesta nova realidade
social, uma vez que as normas do Direito de Familia estao pautadas
em regras que visam efetivar o afeto.

Uma das tltimas descobertas cientificas, publicadas na prestigiosa
revista Science, é que os cachorros amam seus donos com o
mesmo amor do bebé por sua mae. Também afirma-se que
conviver com um animal de estimacdo, olhar sua mascote nos
olhos, brincar com ela ou acaricid-la, produz forte dose de
oxitocina, chamada de “molécula do amor”. Era conhecido que a
oxitocina inibe a amidala, a drea cerebral encarregada de oferecer
respostas ao medo e a agressdo. Essa substancia, muito presente
nos momentos em que nos apaixonamos, também serve para
reduzir o medo social [...] Se nos humanos a carga de oxitocina
costuma diminuir com o desgaste das relagdbes amorosas, nao
acontece 0 mesmo com 0s animais, que sempre sdo bebés e
consideram seu dono, homem ou mulher, como sua méae. Por isso,
considera-se que 0 amor que um animal sente por nds é inabalavel
e de absoluta fidelidade. Eles também estio eternamente
apaixonados por nds. Exatamente como um bebé por sua mae
(ARIEL, 2015, apud VIEIRA, 2016, p. 445-446).

Este novo conceito reforca a reciprocidade do ser humano
com o meio ambiente, tutelado pela Constituicdo Federal: “Art. 225.
Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
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bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes” (BRASIL.
Constituicdo Federal, 1988).

A Constituicao Federal de 1988 presenteou o Direito em varios
segmentos, dentre eles o conceito de familia, a protecdo ambiental e
aos animais.

[...] Estas alteracdes entram em sinergia fazendo que a sociedade
adquira novos hébitos e passe a aceitar, como normais, situages
antes consideradas inusitadas. Entre elas o surgimento de um
novo tipo de familia: a multiespécie, que ndo afronta a definigdo de
familia do Pacto de San Jose da Costa Rica (art. 17, I) (SEGUIN,
2016, p. 12).

E notério que a relacio entre o homem e os animais existe
desde os primérdios, onde os lacos eram apenas para propria
sobrevivéncia. Diferentemente da atualidade, onde sdo crescentes os
lacos afetivos que estreitam esta relagdo, o apego do homem com o
animal faz parte do dial de muitas familias.

Sabe-se que relagdo entre humanos e ndo humanos foi iniciada
entre 25.000 € 50.000 anos atras e vem se estabelecendo através
de fins essencialmente utilitarios. Existem atualmente cerca de 60
milhdes de animais domésticos em paises como os Estados Unidos
e quase isso no Brasil, cerca de 50 milhoes (MARTHE, 2009, apud
SILVA, 2011, p. 3).

Esta proximidade reflete diretamente nas implicacoes
juridicas que sera abordado neste artigo e resta evidente que esta
nova composicao familiar deve ser amparada pela legislagao. Desta
forma, segundo Elida Seguin (2016, p.12), o que precisa ficar claro
nesses novos lacos sociais formados com os animais é que mesmo
com todo afeto merecido, eles continuardao sendo nio humanos,
portanto, portadores demandas diferentes das nossas.
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Em seu recente artigo sobre a familia multiespécie, a autora
Elida Seguin (2016, p.13) ainda ressalta que essa nova configuragio
familiar é formada por lago social onde se respeita a diferenca e a
condicdo de ndo humanos dos animais relativo ao cuidado e carinho
que 0s animais necessitam.

3 Guarda dos animais nos casos de dissolucao conjugal de seus
possuidores

Com relagao a Familia Multiespécie, abordada neste artigo,
ainda, pairam inimeras incertezas, principalmente, no que se refere
ao desfazimento do vinculo conjugal dos tutores, acarretando
inseguranca tanto para o legislador, quanto para esta configuragao
familiar nao tutelada por normas especificas, especialmente no que
diz respeito a guarda do animal, a regulamentagio de visitas, a
necessidade da prestacao de alimentos, dentre outras davidas que
surgem com o desfazimento do vinculo familiar.

Para um positivista, facil seria a solugao para tal indagagao,
pois se tratando de um bem movel semovente, o legitimo
proprietario ficaria com o animal. Porém, ndo se pode preconizar a
suficiéncia da legislagdo enquanto novas demandas reclamam por
tutela.

Os animais ndo podem ser mais tratados como objetos em caso de
separacdo conjugal, na medida em que sao tutelados pelo Estado.
Devem ser estipulados critérios objetivos em que se deve
fundamentar o Juiz ao decidir sobre a guarda, tais como conjuge
que costuma leva-los ao veterinario ou para passear - enfim,
aquele que efetivamente o assista em todas as suas necessidades
basicas (LONGO, 2011 apud AMARAL; LUCA, 2017, p. 309).

Em uma familia dita como tradicional, com o casamento se
estabelece a sociedade conjugal e ndao havendo mais afeto e
inexistindo mais interesse a sociedade conjugal é desfeita pelo
divércio. Caso haja questdes a serem resolvidas, faz-se a partilha dos



22 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

bens, e quanto aos filhos fruto deste relacionamento, o Estado visa
garantir uma vida digna e saudavel livre de qualquer conflito,
devendo os pais partilharem suas responsabilidades para com o
menor, através da guarda e do pagamento dos alimentos.

Sendo impraticavel o acordo, as partes recorrem ao judiciario,
cabendo ao magistrado aplicar a lei, aos fatos e circunstancias
apresentadas.

Prevé o Cddigo Civil:

Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos
genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por
guarda compartilhada a responsabiliza¢do conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo
teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai,
sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos
filhos [...] (BRASIL. Lei n°® 10.406, 2002).

Diferentemente, para a Familia Multiespécie, quando hé o
desfazimento do vinculo conjugal, as normas vigentes nao
apresentam solucao apropriada para a lide, o legislador na busca da
melhor solu¢do para cada caso, se pauta na analogia as regras
estabelecidas pelo Codigo Civil. Dessa forma, cada caso vem sendo
julgado de acordo com o entendimento de seu julgador, sem que
haja uma posicao predominante para garantir a satisfagdo do
direito.

A retribuicdo do cuidado dedicado aos animais de estimacao vem
por meio do afeto, constituindo lagos sociais entre humanos e nao
humanos. Dessa forma, deve-se evitar a "humanizacdo" daqueles
que ndo sdo propriamente humanos, motivo pelo qual os direitos
concedidos aos humanos, principalmente aqueles que exigem a
existéncia de capacidade para a realizacdo atos juridicos,
principalmente os ligados ao patrimonio, e que nao podem ser
concedidos aos nao humanos, como é o caso da heranga ou da


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1584.
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pensdo. Por outro lado, poderdo ser disputados para fins de
"guarda compartilhada" em caso de desfazimento do lago entre os
humanos, pois os vinculos afetivos com os animais ndo precisam
ser desfeitos nesses casos (SEGUIN, 2016, p. 12-13).

Nos casos da dissolu¢do conjugal, com relagdo a guarda e o
insucesso com a conciliacdo pelas partes envolvidas, necessario que
o legislador observe o bem-estar do animal e ndo somente o titulo
de propriedade dos cOnjuges, para que assim seja protegida a
afetividade que foi agregada a personalidade de seu dono.

A titulo de ilustragao segue acordao que demonstra como o
Poder Judiciario vem se pautando diante destas questdes:

REGULAMENTACAO DE VISITAS - Animal de estimacio -
Indeferimento da inicial - Aplicacdo do art. 295, paragrafo tnico,
inc. I, do Cédigo de Processo Civil - Inconformismo - Acolhimento
em parte - Impossibilidade juridica do pedido que deve ser
reconhecida apenas quando ha expressa proibi¢io no
ordenamento juridico - Precedente do Colendo Superior Tribunal
de Justica - Pretensao que, embora néo prevista em lei especifica,
ndo é ilegal - Regulamentagao ja determinada em caso semelhante
pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro -
Indeferimento da tutela antecipada - Auséncia de perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo - Sentenca cassada - Recurso
provido.[...] Inconformado, apela o autor sustentando, em sintese,
que: a) o tratamento da cadela como semovente é inadequado,
porque, diante da indivisibilidade e infungibilidade do animal de

estimacdo, torna-se impossivel partilhd-lo ou compensar a sua
perda em favor da companheira ré; b) o Poder Judiciario ndo pode

deixar de analisar a questao por falta de legislagdo especifica sobre
o0 assunto; ¢) a antecipacdo de tutela recursal mostra-se necessaria.
Por fim, requer o provimento do recurso para reformar a r.
sentenca (v. fls. 53/66) (Apelacio n®1000398-81.2015.8.26.0008,
Relator J.L. Monaco da Silva, 52 Camara de Direito Privado,

01/07/2015).

Importante mencionar ainda, que diante da auséncia de
legislacdo acerca do tema, considerando o bem-estar do animal,
outra alternativa encontrada pelos membros desta configuracao
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familiar é a realizacdo do pacto antenupcial, assegurando seus

direitos antes mesmo da sociedade conjugal, para regulamentar a

guarda, visita e até alimentos ao animal em caso da dissolugao

conjugal. “No pacto antenupcial sera escolhido e definido o regime

de bens do casamento, ou seja, quais serao as regras que regerao os

bens do casal durante a unido e, inclusive, em caso de sua dissolucdo”
(MOREIRA, 2008, p. 07).

4 Da falta de legislacao e entendimento dos tribunais

Como ¢ sabido, pelo intermédio do principio da
inafastabilidade, a Constituigao Federal institui a garantia de acesso
ao Poder Judiciario, nao somente o direito de alimentar o judiciario,
mas também de obter a tutela jurisdicional, ou seja, tanto do servico,
instituido através do processo quanto da efetiva protecido e
satisfacdo do direito.

Portanto, a Magna Carta (1988) garante ndao somente a
formulagao do pedido, mas também a possibilidade de uma tutela
jurisdicional efetiva. De qualquer forma, ndo basta apenas o
principio da inafastabilidade se o processo nao tiver a efetiva tutela
capaz de proteger o jurisdicionado de qualquer lesao aos seus
direitos.

Diante dos variados casos apresentados ao Judiciario, os quais
nem todos sao passiveis de resolu¢cdo com base em leis existentes,
ha propostas perante o Poder Legislativo para regulamentar este
tipo de demanda, como é o caso do tema proposto.

O entao parlamentar Ricardo Tripolli, do PSDB-SP, propds o
Projeto de Lei n° 1.365/2015, que dispde sobre a guarda dos animais
de estimagdo nos casos de dissolucdo litigiosa da sociedade e do
vinculo conjugal entre seus possuidores, e da outras providéncias.

Com apenas 11 (onze) artigos o Projeto de Lei visa a
regulamentacdo desta demanda, tratando as possiveis formas de
relagdo que podem configurar a familia multiespécie, conforme os
artigos 1° e 2°:
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Art. 1° Esta Lei dispde sobre a guarda dos animais de estimacao
nos casos de dissolucdo litigiosa da unido estavel hetero ou
homoafetiva e do vinculo conjugal entre seus possuidores, e da
outras providéncias.

Art. 2° Decretada a dissolucdo da unido estavel hetero ou
homoafetiva, a separagao judicial ou o divércio pelo juiz, sem que
haja entre as partes acordo quanto a guarda dos animais de
estimagdo, serd essa atribuida a quem demonstrar maior vinculo
afetivo com o animal e maior capacidade para o exercicio da posse
responsavel.

Paragrafo Gnico. Entende-se como posse responsavel os deveres e
obrigacdes atinentes ao direito de possuir um animal de estimacéo.

Além de todos os requisitos, condigdes, consideragdes e
classificacdes da guarda permitindo ser unilateral ou compartilhada,
dependendo das circunstancias o Projeto de Lei aborda as
atribuicoes do juiz para com as partes, podendo, assim, se
conjecturar necessario contar com ajuda de um técnico-profissional
para aplicacao da lei ao caso concreto.

Outro ponto de grande relevancia é tratado pelo artigo 6°, §
4°, que permite ao juiz na audiéncia de conciliagao, verificando que
o animal ndo deve permanecer sob a guarda de nenhum dos
litigantes, deferir a guarda a pessoa que mostre compatibilidade
para com o animal, observando a afinidade, afetividade e também o
local destinado aos cuidados para com o mesmo.

Em seu artigo 10, o Projeto de Lei traz os 6rgaos que ficam
responsaveis pela fiscalizagdo, “Art. 10. Incumbe as Secretarias e
Delegacias vinculados ao Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento, as Geréncias de Zoonoses vinculadas ao Ministério
ou as Secretarias Estaduais de Saude, ao IBAMA e a Sociedade
Protetora de Animais, a fiscalizagdo e o controle do que disposto
nesta Lei”.
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Apensado ao Projeto de Lei do Deputado Ricardo Tripolli, esta
o Projeto de Lei n® 3.835/2015, do deputado Goulart do PSD/SP, que
também discorre sobre a guarda de animais de estimacao nos casos
de separacdo litigiosa de seus possuidores, com uma redagdo mais
sucinta. O referido projeto aborda temas como a visita nos casos de
guarda unilateral, a anuéncia da outra parte para realizar o
cruzamento do animal, a divisao de possiveis filhotes e a vedacdo do
direito de ter a guarda do animal, no caso de contrair novos
relacionamentos.

Frisa-se que nos dois projetos ndo ha previsdao para
regulamentacdo quanto aos alimentos que podem ser prestados, o
pedido de alimentos para animais nao tem sido tdo comum quanto
ao pedido de guarda, mesmo assim € valida a regulamentacéo, pois
é questao indispensavel para o cuidado do animal, as quais devem
ser divididas por ambas as partes, independente de quem fique com
a guarda do animal, seja ela compartilhada ou nao.

Importante ressaltar que, no ano de 2010 o entao deputado
Marcio Franca, do PSB/SP, ja tinha proposto Projeto de Lei de n°
7.196/2010 que versava sobre o mesmo tema, no entanto de acordo
com o site da Camara dos Deputados o Projeto encontra-se
arquivado.

Sem legislagdo especifica, ao analisar um agravo de
instrumento interposto pela autora que pleiteava o pedido de tutela
antecipada para a guarda compartilhada de seus caes, o Relator Luis
Gustavo B. de Oliveira ndo o admitiu e negou provimento,
indeferindo a aplicabilidade do instituto da guarda compartilhada.

No voto destacou que como os conviventes nao tinham a
unido estavel reconhecida, nao havia a possibilidade da definicao de
partilha, uma vez que, para o julgador, animais de estimagao, de
acordo com o artigo 82 do Codigo Civil, fazem parte do patrimonio
dos conviventes e, portanto, deveriam ser incluidos no grupo de
bens para partilha.



Lais Giovanetti; Juliana Giovanetti Pereira da Silva; Ana Flavia Ludugero | 27

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA-COMPARTILHADA.
INSTITUTO DO DIREITO DE FAMILIA. APLICACAO AOS ANIMAIS
DE ESTIMACAO. DISCORDIA ACERCA DA POSSE DOS BICHOS.
AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE DO DIREITO. ANTECIPACAO DA
TUTELA. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO
CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. A tutela de urgéncia esta
disciplinada nos artigos 300 e seguintes do Codigo de Processo
Civil, cujos pilares séo a probabilidade do direito e o perigo de dano
ou o risco ao resultado ttil do processo.

2. Inexiste plausibilidade juridica no pedido de aplicacdo do
instituto de familia, mais especificamente a guarda compartilhada,

aos animais de estimacéo, quando 0s consortes ndo tém consenso
a quem cabera a posse dos bichos. Tratando-se de semoventes, sdo

tratados como coisas pelo Cédigo Civil e como tal devem ser
compartilhados, caso reste configurado que foram adquiridos com
esforco comum e no curso do casamento ou da entidade familiar
(artigo 1.725, CC).

3. In casu, ausente o prévio reconhecimento da unido estavel, deve-
se aguardar a devida instrucao e formagao do conjunto probatério,
para se decidir sobre os bens a partilhar. Ademais, é vedado ao
magistrado proferir decisio de natureza diversa da pedida, em
observancia ao principio da adstrigdo ou congruéncia, nos termos
do artigo 492 do Cbdigo de Processo Civil. 4. AGRAVO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (Agravo de Instrumento n®°
20160020474570 0050135-88.2016.8.07.0000, Relator Luis
Gustavo B. de Oliveira, 8 Turma Civel, 12/05/2017).

Outro caso ocorreu no Rio de Janeiro, no qual a decisdao
proferida pelo Relator Marcelo Lima Buhatem deferiu a guarda para
esposa, entretanto assegurou ao ex-conjuge o seu direito de ficar
com o cao em finais de semana. O magistrado, sensivel ao caso
postulado, reconhecendo a peculiaridade dos fatos, ressaltou o papel
que o animal representava para entidade conjugal, se atentou ao que
os postulantes realmente estavam requerendo, que era o bem-estar
do animal, e ndao somente o reconhecimento da propriedade.

DIREITO CIVIL - RECONHECIMENTO/DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL - PARTILHA DE BENS DE SEMOVENTE - SENTENCA
DE PROCEDENCIA PARCIAL QUE DETERMINA A POSSE DO CAO
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DE ESTIMA(;AO PARA A EX- CONVIVENTE MULHER- RECURSO
QUE VERSA EXCLUSIVAMENTE SOBRE A POSSE DO ANIMAL -
REU APELANTE QUE SUSTENTA SER O REAL PROPRIETARIO -
CONJUNTO PROBATORIO QUE EVIDENCIA QUE OS CUIDADOS
COM O CAO FICAVAM A CARGO DA RECORRIDA - Direito do
apelante/varao em ter o animal em sua companhia - animais de
estimacao cujo destino, caso dissolvida sociedade conjugal é tema
que desafia o operador do direito - semovente que, por sua
natureza e finalidade, nao pode ser tratado como simples bem, a
ser hermética e irrefletidamente partilhado, rompendo-se
abruptamente o convivio até entdo mantido com um dos
integrantes da familia - cachorrinho “Dully” que fora presenteado
pelo recorrente a recorrida, em momento de especial dissabor
enfrentado pelos conviventes, a saber, aborto natural sofrido por
esta - vinculos emocionais e afetivos construidos em torno do
animal, que devem ser, na medida do possivel, mantidos - solu¢do
que nao tem o conddo de conferir direitos subjetivos ao animal,
expressando-se, por outro lado, como mais uma das variadas e
multifarias manifesta¢des do principio da dignidade da pessoa
humana, em favor do recorrente - parcial acolhimento da
irresignacdo para, a despeito da auséncia de previsdo normativa
regente sobre o thema, mas sopesando todos os vetores acima
evidenciados, aos quais se soma o principio que veda o non liquet,
permitir ao recorrente, caso queira, ter consigo a companhia do
cao dully, exercendo a sua posse provisoria, facultando-lhe buscar
o cdo em fins de semana alternados, das 10:00 hs de sabado as
17:00hs do domingo. Sentenca que se mantém (Apelacdo n°
0019757-79.3013.8.19.0208, Relator Marcelo Lima Buhatem, 22°
Camara Civel, 04/02/2015).

O Relator ainda ressalvou a falta de norma especifica para o
caso que fora apreciado, entretanto, foi receptivel ao perceber os
desafios do caso em questao.

Em seu acorddo aduziu.

O thema, ndo se ignora, é desafiador. Desafiador, pois demanda
que o operador revisite conceitos e dogmas classicos do Direito
Civil. E desafiador também pois singra por caminhos que,
reconheca-se, ainda nao foram normatizados pelo legislador.
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Contudo, num contexto sécio-juridico estabelecido pés
Constituicao de 1988, onde, a dignidade da pessoa dos seus
possuidores é postulado que se espraia para toda sorte de relacoes
juridicas (relagdes condominiais, consumeristas, empresariais
etc...) ja é mais do que hora de se enfrentar, sem preconceitos, e
com a serenidade necessaria a questdo que aqui se ventila e que
envolve, justamente, a posse, guarda e o eventual direito de
desfrutar da companhia de animal de estimacdo do casal,
quando finda a sociedade conjugal (Apelagio n® 0019757-
79.3013.8.19.0208, Relator Marcelo Lima Buhatem, 22°, Cimara
Civel, 04/02/2015).

Indagou quanto ao principio que veda o non liquet, proibindo
que se deixe de entregar a jurisdigao por obscuridade da demanda
ou norma que lhe discipline.

Em novembro de 2013, outro caso foi levado ao conhecimento
do Judiciario. Ap6s o fim do relacionamento de seus tutores, uma
das partes ingressou com agao de obrigacao de fazer e nao fazer com
pedido de tutela antecipada, processo n° 1091718-04.2013.8.26.0100,
para que tivesse o direito de visita e guarda alternada do cado, o
Bulldog Francés Brulée. O caso foi julgado pela 392 Vara Civel
Central.

Até os proprios magistrados concordam com a necessidade de
legislacdo especifica, conforme expos o Relator Francisco Casconi.

AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTROVERSIA SOBRE POSSE DE
ANIMAL TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA INSURGENCIA DA
PARTE MATERIA JA DECIDIDA EM RECURSO ANTERIOR,
TIRADO NO BOJO DE MEDIDA CAUTELAR REDISCUSSAO DA
QUESTAO VENTILADA NO INSTRUMENTO OFENSA AO
PRINCIPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE RECURSO NAO
CONHECIDO, NESSE PARTICULAR GUARDA COMPARTILHADA
DE ANIMAL QUE PADECE DE REGULAMENTACAQ ADEMAIS,
SITUACAO DESCRITA EM PRQJETO DE LEI QUE NAO SE
ENQUADRA NA HIPOTESE DOS AUTOS PRETENSAO DE
OBRIGAR A AGRAVADA A RESIDIR NO CONDOMINIO EM QUE
VIVE O AGRAVANTE PEDIDO JURIDICAMENTE IMPOSSIVEL
CONFIGURACAO RECURSO IMPROVIDO NA  PARTE
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CONHECIDA (Agravo de Instrumento n° 1539199220128260000
SP 0153919-92.2012.8.26.0000, Relator Francisco Casconi, 312
Camara de Direito Privado, 19/11/2012).

Outra questdo conturbada em torno da guarda compartilhada
dos animais é sobre a competéncia para apreciar 0s casos.

O juiz da 1° Vara de Familia e Sucessoes do Foro Regional de
Pinheiros, em conflito de competéncia n°® 0115360-
32.2013.8.26.0000, negou ser competente para julgar a agao
revisional de acordo de visita de animal doméstico. Sustentou que o
caso nao versa sobre a matéria. A procuradoria acolheu o conflito,
declarando a competéncia para a 5° Vara Civel Do Foro Regional de
Pinheiros, uma vez que a acdo principal ja havia sido julgada pela 3°
Vara Civel do mesmo Foro Regional.

A maioria dos casos oferecidos tramita nas varas civeis, porém
com o reconhecimento das familias multiespécies, no caso de
analogias ou até mesmo de regulamentacdo especifica para a lide, a
competéncia para julgar os casos que configuram esse tema
especifico também precisam de uma competéncia estabelecida.

Resta claro, a necessidade de norma material e processual
para reger os litigios advindos da Familia Multiespécie, para que a
tutela seja efetiva, tanto para os integrantes desta relacio, quanto
para os magistrados, para que, assim, os direitos sejam definidos de
igual forma.

5 A mediacao nos casos de dissoluciao da familia multiespécie e
a guarda dos animais

A mediacao é considerada instrumento efetivo de pacificagao
sendo ativa na solucao e prevencao de litigios, uma vez que contribui
para que muitos casos nao sejam levados diretamente ao Judiciario,
aliviando os tribunais de eventuais desacordos, que, muitas das
vezes, podem ser solucionados por um mediador, através de meios
consensuais.
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Facil destacar as vantagens da mediacdo como a “[...]
economia de tempo, confidencialidade, facilitacgdo para
compreensao dos sentimentos e emogdes como parte do processo,
flexibilidade do procedimento e perspectiva de se evitar novos
conflitos” (CAHALL 2014, p.72).

Pode ser realizada de maneira pré-processual, com auxilio de
um mediador autonomo ou de uma camara de mediacao, conforme
regula do Codigo de Processo Civil.

Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas
de conciliagdo e mediacio serdo inscritos em cadastro nacional e
em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal,
que mantera registro de profissionais habilitados, com indicacéo
de sua area profissional (BRASIL. Lei n° 13.105, 2015).

Ainda sobre o arbitrio das partes:

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o
conciliador, o mediador ou a camara privada de conciliagdo e de
mediacao.

§ 12 O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou
nao estar cadastrado no tribunal.

§ 2° Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou
conciliador, havera distribui¢do entre aqueles cadastrados no
registro do tribunal, observada a respectiva formacio.

§ 3° Sempre que recomendéavel, havera a designacdo de mais de
um mediador ou conciliador (BRASIL. Lei n° 13.105, 2015).

A mediacdo pode ocorrer também de forma incidental,
quando ¢ realizada dentro de um processo judicial. O Coédigo de
Processo Civil, Lei 13.105 de 2015 determina que o juiz designe a
audiéncia de mediagao ap6s a apresentacdo da peticao inicial, que
somente nao sera realizada se ambas as partes se manifestarem nos
autos, expondo que nao tém interesse na composicao amigavel.

Nos casos de mediacdo incidental, dispée o Coddigo de
Processo Civil.
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Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e
nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.

§ 12 O conciliador ou mediador, onde houver, atuara
necessariamente na audiéncia de conciliacio ou de mediacao,
observando o disposto neste Codigo, bem como as disposicdes da
lei de organizagdo judiciaria.

§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e a
mediacdo, ndo podendo exceder a 2 (dois) meses da data de
realizacdo da primeira sessao, desde que necessarias a composigao
das partes (BRASIL. Lei n° 13.105, 2015).

Diferente da conciliacio, a mediacdo acontece quando as
partes ja tiveram vinculo anterior ao litigio e no caso da Familia
Multiespécie, é necessario que o mediador atue como um terceiro
facilitador, reestabelecendo a comunicacdo entre as partes,
buscando a pacificacdo social, sem que ofereca solucdes, apenas
auxilio para que as partes encontrem a solucao.

O autor Francisco José Cahali (2014, p.80 e 81), aborda a
mediacdo familiar como melhor forma para resolucdo de conflitos
dentro do ntucleo familiar, sendo tao eficaz que, ap6s a mediagao, a
convivéncia entre as partes passa a ser sadia o suficiente para
dispensar a intervengao jurisdicional.

[...] sem dtvida, para estes litigios, a melhor indicacio é a mediacao,
pois na maioria dos casos falta a escuta, a comunicagio, e sentimentos
negativos (como rancor, magoa e frusta¢es), podem comprometer
o didlogo. Ainda, além da enorme carga de subjetividade na relacao
pretérita, mesmo com o rompimento do vinculo juridico entre as
partes, quando o debate envolve filhos comuns, a relagio devera ser
continuada a exigir um restabelecimento do equilibrio e respeito as
posicdes. Nestas situagdes, inclusive, recomenda-se a mediagdo
familiar com equipe multidisciplinar, com objetivo de atender as
diversas questoes satélites do conflito. Nesta mediacio, busca-se com
maior atencdo romper com a ideia de culpa com a analise do certo e
errado, procurando programar um novo padrao de conduta, com a
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conscientizagdo das responsabilidades de casa um ndo sé pelo
passado, mas principalmente pelo futuro. (CAHALL 2014, p. 80-81).

A mediagao se mostra positiva aos litigios advindos da disputa
de guarda dos animais doméstico nos casos de dissolugao conjugal
de seus possuidores, pois, através de uma conducao eficaz, as partes
reestabelecem uma comunicacdo e, consequentemente, acordos que
até entdo eram somente vislumbrados através de meio judicial,
imposta pelo juiz.

Consideracoes finais

Diante do exposto, é fato que a Familia Multiespécie é tematica
crescente, uma vez que a relagdo humana para com o animal tem se
tornado mais evidente.

Os animais tém ocupado o seu lugar no seio familiar
necessitando de novos entendimentos, ja que, para seus possuidores,
0S mesmos Nao sao apenas animais de estimacao e sim membros da
familia. Sendo assim, a posse ja nao é mais o que impulsiona essa
relagao e sim o afeto.

O que tem provocado essa nova demanda é a necessidade de
uma tutela efetiva, ao passo que o que se requer é o bem-estar, tanto
do animal, quando do seu tutor, e ndo somente provar quem ¢ de
fato seu proprietario.

O presente artigo teve como objetivo evidenciar a demanda de
litigios advindos da dissolucdo do vinculo conjugal da Familia
Multiespécie, ainda ndo tutelada pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Mesmo diante de vérias atualizagoes e a evolucdo da tematica
sobre a concepgao de familia, a aproximacdo desta para com os
animais, faz com que se mostrem novos caminhos para o
acolhimento desses temas contemporaneos, contudo subsiste uma
grande lacuna na legislagao brasileira.
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A Familia Multiespécie tem alcancado seu espaco no Direito
de Familia, porém os pleitos advindos desta nova configuracao
familiar, ainda ndo tem espaco perante quem tem o poder de julgar.

Com a dissolucdo do elo conjugal dos constituintes desta
familia, o animal que também se faz integrante, nao é tutelado pelo
direito de familia e sim regido pelo direito de propriedade.

Mesmo com o uso da analogia ou ndo para solucionar a quem
pertence a guarda do animal doméstico, no caso do desfazimento da
Familia Multiespécie, os magistrados nao tém chegado a uma
conclusao pacifica ou aderido a uma linha de entendimentos.

O que se mostrou presente no referido artigo, foi a
diversidade de julgados em torno de um mesmo querer. O pleito
pela guarda do animal néo se faz somente em virtude do direito de
propriedade sobre o animal, mas sim pelo afeto que foi criado
decorrente desta relacao.

A necessidade de legislacao especifica fez com que alguns
parlamentares ndo continuassem inertes e propusessem projetos de
lei para amparar essa nova demanda.

Mediante essa morosidade para se obter uma tutela legislativa
e jurisdicional acerca do assunto, os participantes desse vinculo
familiar, vém buscando novas alternativas para a solucionar seus
litigios, através do pacto antenupcial e da mediacao.

Certo é, que ao passo que a sociedade vai se moldando,
caminhando para novos entendimentos, realidades e costumes,
dando ensejo a inclusao de novas perspectivas é necesséario que todo
sistema também se adapte e, para tanto, cabe aos operadores do
direito a incumbéncia de reinventar a ciéncia juridica para que as
tutelas sejam efetivas.
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A dignidade da pessoa humana refletida na
prestacao alimenticia e assistencial ao idoso
em face da familia, sociedade e Estado

Eduardo Jorge Medeiros da Silva
Guilherme Falconi Lando

Introducao

O envelhecimento da populacdo mundial ja é fato que nédo
pode mais ser desconsiderado. No Brasil, a cada ano, o nimero de
idosos aumenta. Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua - Caracteristicas dos Moradores e Domicilios,
divulgada em abril de 2018 pelo IBGE, o nimero de brasileiros com
mais de 60 anos superou os 30 milhdes no ano de 2017.!

A Constituicao Federal de 1988 prevé claramente, em seu
artigo 226, que a familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado, que assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relagdes e garantir a dignidade dos seus
integrantes.

A Carta Magna traz como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil e, consequentemente, do Estado Democratico
de Direito, a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III, da
Constituicao Federal).

1

https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/20980-
numero-de-idosos-cresce-18-em-5-anos-e-ultrapassa-30-milhoes-em-2017.
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O idoso, assim como a crianga e o adolescente, sdo seres
humanos em situagao de vulnerabilidade e, em decorréncia disso,
estdo a merecer uma protecao juridica especial, a fim assegurar o
reconhecimento e o pleno gozo e exercicio, em condi¢des de
igualdade, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
que consagram a sua dignidade.

Pensando nisso, e a fim de assegurar uma velhice digna a
todos, o legislador constituinte brasileiro, no artigo 229 da
Constituicao Federal de 1988, instituiu a responsabilidade reciproca
entre as geracdes, cabendo aos filhos o dever legal de amparar os
pais na velhice, na doenga ou quando estes carecerem de recursos
financeiros minimos para sobreviver, da mesma forma que os pais,
na via reversa, possuem o dever de assisténcia, criacao e educagao
dos filhos menores.

Nao bastasse isso, o artigo 230, também da nossa Lei Maior,
estabelece a responsabilidade compartilhada e solidéria, atribuindo
a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar o idoso na
defesa da sua dignidade, bem-estar e direito a vida.

No ambito infraconstitucional, merecem destaque dois
diplomas normativos: a Lei n°® 8.842, de 04 de janeiro de 1994, que
dispoe sobre a Politica Nacional do Idoso; € a Lei n°® 10.741, de o1 de
outubro de 2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso, completando
essa tltima, no ano de 2018, quinze anos de sua promulgacéo.

O presente trabalho visa abordar os mecanismos juridicos que,
na préatica, asseguram de forma real e concreta a dignidade da
pessoa humana na sua velhice, fazendo uma andlise critica dos
instrumentos que o legislador brasileiro coloca a disposicao da
pessoa idosa a fim de lhe garantir um processo de envelhecimento
digno e saudavel e acerca das figuras responséaveis em lhe prestar

essa assisténcia.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.842-1994?OpenDocument
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1. Da dignidade da pessoa humana em sua velhice

A dignidade da pessoa humana é um conjunto de principios e
valores que possui a funcdo de garantir que cada cidadao tenha seus
direitos fundamentais respeitados pelo Estado e encontra seu
respaldo na propria Constituicio Federal de 1988, mais
precisamente em seu artigo 1°, inciso III, verbis:

Art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unidao
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

()

IIT - a dignidade da pessoa humana; (grifo nosso)

(...). (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL,
1988).

A dignidade da pessoa humana envolve as condicoes
minimamente necessarias para que uma pessoa tenha uma vida
digna e saudavel, com respeito aos seus direitos e deveres. Também
se relaciona com os valores morais, porque € a uniao de direitos e
deveres para garantir que o cidaddao seja respeitado em suas
questoes e valores pessoais.

O atual Ministro do Supremo Tribunal Federal e jurista
Alexandre de Morais, assim descreve em sua obra:

(...) a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. (MORAES, 1997, pag. 82).
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Ha de se conferir a dignidade da pessoa humana um status de
principio fundamental, essencial, fonte de todo ordenamento
juridico brasileiro, conforme se manifesta o STF:

(...) o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa -

considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, III)
- significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que

conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em

nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos

em que se assenta, entre nés, a ordem republicana e democratica

consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. (...).

(STF. HC 95.464/SP. Relator: Ministro Celso de Mello).

O principio da dignidade da pessoa, portanto, engloba todos
os demais direitos e garantias fundamentais e revela-se através do
respeito a propria esséncia do ser humano. Tal respeito se expressa
na medida em que se garante a toda pessoa humana condigoes
minimas de saide, moradia, alimentacdo, educacdo, seguranca,
liberdade e autonomia.

O ser humano, em todas as fases da sua vida, merece ser
tratado com respeito, ainda mais quando as limitacdes de natureza
fisica e mental lhe colocam em situacgdo de maior fragilidade no meio
social, como ocorre quando se inicia o processo do envelhecimento.

Proporcionar aos idosos mecanismos que lhe assegurem
gozar de um processo de envelhecimento digno e saudavel é
também a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana. Ousamos, inclusive, afirmar que garantir ao idoso uma
velhice digna reflete a consagracdo méaxima desse principio.

E o que seria envelhecer com dignidade?

A comunidade juridica internacional, preocupada com essa
questdo, criou em 2015, no ambito da OEA, a Convengao
Interamericana sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos.

Trata-se de um tratado internacional, o qual, embora ainda
em fase de aceite, destaca-se por ser um documento de carater
vinculante, o que gera responsabilizacdo aos Estados que a ele
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aderirem e nao respeitarem seus dispositivos, tendo o Brasil como
um dos primeiros paises signatarios.

Referido tratado, em seu artigo 2° traz o conceito de
“Envelhecimento Ativo e Saudavel”, in verbis:

“Envelhecimento ativo e saudavel”: Processo pelo qual se otimizam
as oportunidades de bem-estar fisico, mental e social; de participar
em atividades sociais, econdmicas, culturais, espirituais e civicas; e
de contar com protecdo, seguranca e atencdao, com o objetivo de
ampliar a esperanca de vida saudavel e a qualidade de vida de todos
os individuos na velhice e permitir-lhes assim seguir contribuindo
ativamente para suas familias, amigos, comunidades e nagdes. O
conceito de envelhecimento ativo e saudavel se aplica tanto a
individuos como a grupos de populacio. (CONVENCAO
INTERAMERICANA SOBRE A PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS DOS IDOSOS, 2015).

No Brasil, a Lei da Politica Nacional do Idoso, bem como o
Estatuto do Idoso, configuram-se como grandes passos dados pelo
legislador brasileiro no caminho da concretizagdo dos direitos
fundamentais, bem como no desenvolvimento e no respeito a
dignidade da pessoa humana em seu processo de envelhecimento.

Referidos diplomas normativos visam, precipuamente,
melhorar as condi¢des de vida e bem estar daqueles que tanto ja
contribuiram para o pais, merecendo o respeito e protecao juridica
desta e das futuras geracoes.

2. Da politica nacional de protecao ao idoso como garantia da
sua dignidade

O envelhecer é uma fase natural do ser humano que tenha
passado pelas outras etapas da vida. Nesta fase da existéncia
humana é comum o aparecimento de doencas que limitam a
mobilidade do idoso, diminuindo consideravelmente a qualidade de
vida.
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E incontestavel o fato de que o idoso encontra-se em situacio
de vulnerabilidade social devido a sua idade avangada e aos
problemas de saude inerentes ao proprio envelhecimento,
merecendo, por essa razao, uma atuagao mais protetiva por parte
do Estado, seja no campo da criacao de leis especificas destinadas a
essa parcela da populagdo, seja no tocante a pratica de politicas
publicas que atendam aos interesses do idoso.

Por essa razao, foi criada em o4 de janeiro de 1994 a Lei n°®
8.842, que dispde sobre a Politica Nacional do Idoso (PNI), tendo por
objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condigdes
para promover sua autonomia, integracao e participacao efetiva na
sociedade.

Dentre os principios que regem a Politica Nacional do Idoso,
estd o dever que a familia, a sociedade e o Estado possuem de
assegurar ao idoso todos os direitos inerentes a sua cidadania,
garantindo, assim, sua participa¢ao na comunidade, em defesa de
sua dignidade, bem-estar e o direito a vida. (Artigo 3°, I, da Lei n®
8.842/1994).

No Capitulo IV, mais precisamente no artigo 10 da Lei n°
8.842/1994, o legislador descreve uma série de acbes
governamentais voltadas a implementacao da politica nacional do
idoso nas areas da promogdo e assisténcia social, da saide, da
educacdo, do trabalho e previdéncia social, habitacdo e urbanismo,
da justica, da cultura, esporte e lazer, com destaque para a
competéncia dos 6rgaos e entidades ptblicas em “prestar servicos e
desenvolver acgbes voltadas para o atendimento das necessidades
bésicas do idoso, mediante a participacdo das familias, da sociedade
e de entidades governamentais e ndo-governamentais” (Artigo 10, I,
da Lei n° 8.842/1994).

O espirito do legislador é considerar a pessoa idosa a partir de
suas peculiaridades, assegurando-lhe um  processo de
envelhecimento saudavel, respeitando as suas liberdades e direitos
fundamentais.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.842-1994?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.842-1994?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.842-1994?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.842-1994?OpenDocument
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Afinal, o idoso merece gozar de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, cabendo ao Poder Pablico
criar leis e politicas puablicas que lhe assegurem todas as
oportunidades e facilidades, para preservagao da sua satde fisica e
mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condig¢des de liberdade e dignidade.

3. Da garantia da dignidade do idoso em face da familia

No Direito privado, a protecao juridica ao idoso também se faz
presente, haja vista que, no ambiente familiar, a pessoa idosa é um
dos membros que mais necessitam dessa protegao.

Com o avangar da idade, algumas pessoas idosas, que nao
conseguiram se estabelecer financeiramente ao longo da vida, ou
nao conseguiram obter alguma aposentadoria, ou se encontram
debilitadas por motivo de satde, dentre outras razdes, necessitam
buscar o auxilio financeiro dos filhos.

Em nossos Tribunais, é possivel verificarmos uma avalanche
de agoes de alimentos de filhos obrigando seus pais a pagar pensao
alimenticia. Embora a situagao narrada seja mais comum, o inverso
também pode ocorrer. Ha poucos processos desta natureza em
curso, mas ha previsao no Estatuto do Idoso, na Constituicao Federal
e no Codigo Civil quanto a possibilidade de os filhos proverem o
sustento dos pais quando estes se encontram em situacdo de
hipossuficiéncia financeira.

O ordenamento juridico brasileiro prevé a possibilidade dos
genitores socorrerem-se do Poder Judiciario para obter o
recebimento da pensao alimenticia na sua velhice e nas hipoteses de
caréncia e enfermidade. A propria Constituicio Federal assim
preconiza:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos

menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar
os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (grifo nosso).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028080/estatuto-do-idoso-lei-10741-03
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035419/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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(CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL,
1988).

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa¢do na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito a vida. (..) (grifo nosso). (CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988).

A obrigacao de prestar alimentos é reciproca e repousa no
principio da solidariedade existente entre os membros de uma
familia. Entretanto, a fixacdo de pensao alimenticia dependera,
sempre, da observancia do binomio necessidade x possibilidade,

qual seja, das necessidades do alimentando e das possibilidades do
alimentante.

Preceitua o Cédigo Civil:

Artigo 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender
as necessidades de sua educacio.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporc¢io das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.
§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia,
quando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia. (grifo nosso). (CODIGO CIVIL BRASILEIRO, 2002).

Artigo 1.695. Sao devidos os alimentos quando quem os
pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu
trabalho, a prépria mantenca, e aquele, de quem se reclamam,
pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.
(grifo nosso). (CODIGO CIVIL BRASILEIRO, 2002).

Artigo 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco
entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a

obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros.
(grifo nosso). (CODIGO CIVIL BRASILEIRO, 2002).
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Diante do Codigo Civil, a obrigagao é alimentar e deve ser
dividido entre todos os coobrigados, s6 sendo excluido algum
codevedor se demonstrar nao ter condigdes economico-financeiras
para atender ao pleito. E o que dispde o art. 1.698:

Artigo 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar,
néo estiver em condigdes de suportar totalmente o encargo, serao
chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas
obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na
proporcao dos respectivos recursos, e, intentada agao contra
uma delas, poderao as demais ser chamadas a integrar a lide. (grifo
nosso). (CODIGO CIVIL BRASILEIRO, 2002).

Com a promulgagao da Lei n°® 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), mostrou-se incontestavel o direito do idoso (com idade igual
ou superior a 60 anos) buscar auxilio em seus familiares através da
obrigacdo alimentar, quando nao possuir sozinho as condi¢oes de
suprir as minimas necessidades basicas de sobrevivéncia.

Dos diversos direitos previstos no Estatuto do Idoso, verifica-
se a prestacdo de alimentos a pessoa da terceira idade, quando esta
necessita, assegurando o respeito, zelando por sua dignidade,
colocando-o a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo,
abandono, violéncia, crueldade e opressao.

Entretanto, o Estatuto do Idoso, consagrando o principio da
protecdo integral, disciplina em seu artigo 12, que a obrigacao
alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre os prestadores,
devendo o escolhido arcar com a totalidade da obrigacao, ressalvada
a possibilidade de agao regressiva contra os demais prestadores. Tal
previsao, comparada ao texto do Cédigo Civil, gerou um conflito
“aparente” de normas em nosso ordenamento juridico.

O Estatuto do Idoso assim estabelece:

Artigo 3°. E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e
do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacdo do direito a vida, a satide, a alimentacéo, a educacio,


https://jus.com.br/tudo/direito-do-idoso
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a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade,
a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéaria.
()

Artigo 11. Os alimentos serdo prestados ao idoso na forma da lei
civil.

Artigo 12. A obrigacdo alimentar é solidaria, podendo o idoso
optar entre os prestadores. (grifo nosso). (ESTATUTO DO
IDOSO, 2003).

O beneficio funciona nos mesmos moldes que a pensao paga
pelos pais aos filhos. Caso a pensdo alimenticia ja esteja fixada
judicialmente ou por acordo, o idoso pode ingressar com agao de
execucao de pensdo alimenticia contra o devedor, o que pode
resultar na prisdao do parente inadimplente, caso ndo pague o0s
valores em atraso e os que se vencerem ao longo do processo.

Assim, por forga da lei especial, é incontestavel que o Estatuto
do Idoso, ao disciplinar de forma contréria a Lei Civil vigente, adotou
como politica publica a obrigacdo compartilhada e solidaria da
familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico de
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade a efetivacao do
principio da dignidade da pessoa idosa, propiciando a ela os direitos
fundamentais a satude, a alimentagao, a educacdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, ao respeito e
a convivéncia familiar e comunitaria.

Destarte, a natureza da obrigacdo alimenticia evoluiu de
“conjunta” (na forma prevista no Cédigo Civil) para “solidaria”
(como atualmente prevé o Estatuto do Idoso), com o objetivo de
assegurar de forma mais ampla e eficaz o amparo a figura do idoso,
garantindo o minimo essencial a sua dignidade.

4. Da assisténcia social ao idoso
Buscando salvaguardar ainda mais aquelas pessoas

vulneraveis por razao da idade, a Lei n° 10.741, de 01 de outubro de
2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso, em seu artigo 14, impoe
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ao Poder Publico a obrigacao de prover o sustento do idoso na
hip6tese de escassez de recursos dele proprio ou de seus familiares,
verbis:

Art. 14. Se o idoso ou seus familiares ndao possuirem condigdes
econdmicas de prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico
esse provimento, no ambito da assisténcia social. (ESTATUTO DO
IDOSO, 2003).

Ou seja, se o proprio idoso nao possuir condigdes de prover o
préprio sustento, ou em nao havendo auxilio de seus familiares por
motivos de insuficiéncia de recursos financeiros, a pessoa idosa nao
podera ficar desamparada em suas necessidades basicas, cabendo ao
Estado, sob a 6tica assistencialista, assim o fazer.

Aliés, a ideia de o Estado prover o sustento do idoso quando
os seus familiares nao o puderem ja encontrava previsao no artigo
20 da Lei n° 8742/1993 (Lei da Organizagao da Assisténcia Social -
LOAS), in verbis:

Artigo 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um
salario-minimo mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem nao possuir meios
de prover a prépria manutengdo nem de té-la provida por sua
familia. (LEI DA ORGANIZACAO DA ASSISTENCIA SOCIAL, 1993).

O beneficio assistencial no valor mensal de um salario minimo,
previsto no art. 20 da Lei n°® 8.742/93 acima, foi criado com arrimo
no principio constitucional da solidariedade, pois independe de
contribuicdo e é custeado por toda a sociedade para amparar
pessoas que, deveras, ndo possuem meios para poder viver, ou
continuar a viver, com o minimo de dignidade.

Em casos da espécie, a responsabilidade por parte do Estado
em prestar tal auxilio para a manutencdo do idoso necessitado é
sempre subsidiaria, ou seja, somente se confirma em caso de
esgotamento dos recursos financeiros provenientes do ambito
familiar.
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O beneficio de assisténcia continuada previsto na LOAS tem
como seu principal fim e um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais e
preservar a dignidade da pessoa humana.

O Estatuto do Idoso, porém, passou a regular de forma
complementar a concessdao do beneficio de prestacdo continuada
previsto na LOAS. Vide artigo 34 da Lei n® 10.741/2003:

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que nao
possuam meios para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida
por sua familia, é assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario-
minimo, nos termos da Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS.
Parégrafo tnico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da
familia nos termos do caput nao serd computado para os fins do
célculo da renda familiar per capita a que se refere a LOAS. (grifo
nosso). (ESTATUTO DO IDOSO, 2003).

Como grande inovagao e avango na garantia da dignidade do
idoso, temos a regra insculpida no paragrafo tnico do artigo 34 do
referido Estatuto, o qual estabelece que, para efeito de concessao do
beneficio assistencial, ndo deve ser considerado no célculo da renda
familiar o beneficio concedido a qualquer membro da familia.

A ratio legis, nessa hipotese, é que outro beneficio concedido
a qualquer membro da familia ndo prejudique o direito do idoso que
ndo tenha meios de prover a sua subsisténcia.

O que se discute, porém, é qual seria a natureza desse outro
beneficio recebido pelo membro da familia a ser desconsiderado no
célculo da renda familiar: seria ele de natureza também assistencial
(independente de contribuigdes ao INSS) ou seria qualquer outro
beneficio, mesmo de natureza previdencidria (a exemplo das
aposentadorias no valor de o1 salario-minimo)?

Sobre a matéria, o STF ja se posicionou através do RE n°
580.963/PR e na Reclamacdo n° 4.374/PE, os quais trouxeram a
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lume o dever de proceder a uma interpretacdo extensiva do artigo
34, paragrafo tnico, da Lei n® 10.471/2003.

Com efeito, vale transcrever trecho do voto do Ministro Marco
Aurélio - Relator do RE n° 567.985/MT - que esclarece a linha de
pensamento da matéria posta em andlise:

Ao fixar-se apenas no critério “renda”, o legislador olvidou outros
elementos do mundo dos fatos que sao relevantes para o exame do
parametro “miserabilidade”. Por exemplo: uma familia com duas
ou trés pessoas deficientes, além de diversos idosos com situagao
de satide debilitada, possui maiores necessidades que uma familia
composta por apenas um idoso. Observem que, de todo modo, a
legislacao proibe a percepcdo simultinea de mais de um beneficio
de assisténcia social - artigo 20, § 4°, da Lei n® 8.742, com a
redacio que lhe foi atribuida pela Lei n® 12.435/2011.

()

Em suma, esté-se diante de situagdo em que a concretizagdo do
principio da dignidade humana e do dever especifico de protecao
dos hipossuficientes - idosos e deficientes - encontra-se aquém do
texto constitucional. Embora ainda pouco utilizado pelo Supremo,
emerge como parametro de afericdo de constitucionalidade da
intermediagdo legislativa de direitos fundamentais o chamado
principio da proibicio da concretizagdo deficitaria, cujo
fundamento tltimo radica-se no dever, imputavel ao Estado, de
promover a edicdo de leis e agdes administrativas efetivas para
proteger os direitos fundamentais (ver Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncia Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, em Curso
de direito constitucional, 2007, p. 323). (STF. 567.985/MT. Relator:
Ministro Marco Aurélio).

Assim sendo, essa é a interpretacdo a ser aplicada a todos os
idosos que necessitem do auxilio do Poder Publico, levando em
consideragdo os principios constitucionais da isonomia e da
dignidade da pessoa humana.
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Conclusao

Percebe-se que as politicas publicas voltadas para os
interesses do idoso cada vez mais tém revelado um grande avanco.
Exemplo disso é a Lei n°® 8.842/1994, que criou a Politica Nacional
do Idoso e a Lei n° 10.741/2003, que instituiu o Estatuto do Idoso.
No entanto, mais do que a criacdo de Leis, o idoso precisa de
mecanismos que as tornem conhecidas por toda a populagdo e
cumpridas na pratica.

Ademais, a questdo da protecdao ao idoso e o direito a um
processo de envelhecimento digno e saudéavel, nao deve ser
atribuido exclusivamente a familia ou ao Estado, mas consiste em
uma responsabilidade e dever a serem assumidos por toda a
sociedade de um modo geral.

Por se tratar de um direito fundamental o “envelhecer com
dignidade” merece uma protecao juridica especial do Estado. Mais
do que isto, quando se chega a um estagio de vida onde se torna
vulneravel, o ser humano precisa que toda a sociedade o enxergue
com outros olhos, a fim de assegurar a sua isonomia com as demais
pessoas e garantir que o idoso exerca o pleno gozo de todos os
direitos fundamentais, para que o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana prevaleca também nesta fase da vida.

Enfim, além dos mecanismos juridicos expostos no presente
artigo, os quais viabilizam a eficacia e aplicabilidade aos direitos dos
idosos perante a sociedade, familia e Estado, necessario ainda que
haja a preocupagao em fomentar, em todos os ambitos sociais,
palestras, eventos, agdes conjuntas da Administragdo Publica para
que a valorizac¢do do idoso, proposta na Convencao Interamericana
sobre a Protecao dos Direitos Humanos dos Idosos tenha, nas
politicas publicas, efeitos positivos, evitando-se, assim, a frequente
busca ao Poder Judicidrio para que a Dignidade da Pessoa Humana
do Idoso prevaleca.
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Direito fundamental a liberdade religiosa:
um olhar critico sobre a cirurgia meditinica

Naila Fortes e Silva'
Franco Didierd Ferreira Candido Junior>

Introducao

O presente artigo analisa a cirurgia meditnica na doutrina
espirita, tendo como principio basilar a liberdade de religido, além
de trabalhar outros principios que estdio em sua “drbita
principiologica” e seus limites de efetividade.

A liberdade de religido ndo é um organismo uno, mas a
juncdo de outras liberdades, que sdo as seguintes: a liberdade de
crenga, a liberdade de culto e a liberdade de organizacao religiosa.

Por se tratar de algo tao subjetivo e inato ao ser humano, a
liberdade de religido possui um aspecto polémico. Nas Constituigdes
brasileiras anteriores a de 1988, o Estado estava ora vinculado ou
com referéncia a uma religido (Catélica Apostdlica Romana) ora
totalmente desvinculado, permitindo a faculdade de escolha
religiosa. A Constituicdo de 1988 inovou quando pos no rol de
direitos fundamentais a inviolabilidade da liberdade de consciéncia
e de crenca, positivando assim a laicidade do Estado Brasileiro.

Deste modo, entende-se que todos os meios de crenca sdo
permitidos, de forma a garantir o direito de diversas representacdes

'Doutoranda em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia - UNICeub, Mestre
em Direito pela Universidade Catélica de Brasilia
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religiosas, que por muito tempo foram esquecidas ou até mesmo
perseguidas pelo Estado, como no caso dos espiritas.

O Espiritismo como religido e doutrina, encontra-se protegido
no art. 5°, inciso VI, no rol de direitos fundamentais da Constituicao
de 1988, no entanto os direitos e garantias fundamentais, em regra,
sao relativos, isto é, limitados, e ndo absolutos.

Dentro da doutrina espirita, existem as chamadas cirurgias
meditinicas ou espirituais, realizadas em centro espiritas,
espiritualistas, ou afins, que tem como objetivo um auxilio no
tratamento de doengas do corpo e da mente. Sio denominadas
espirituais pelo fato de serem realizadas por intermédio de “espiritos
desencarnados” - espiritos que passaram pelo processo de
desligamento do corpo fisico e retornaram ao plano espiritual -
incorporados em um médium.

O problema juridico estd na amplitude dessa liberdade
religiosa, visto que em certos casos ocorre a violacao do individuo,
podendo ter sua saide corporal e mental deteriorada. Ténue é a
diferenca entre a configuracdo do crime de curandeirismo e as
praticas religiosas permitidas.

Trata-se de um direito pleno, porém nado absoluto que,
quando em conflito com outros direitos igualmente protegidos pela
norma constitucional, podera ser mitigado quando o interesse em
conflito sobrepuser ao direito de crenga.

Apesar de existir uma gama de redes protetoras nem todas as
questoes relativas ao direito de crenca foram aplicadas, suscitando
discussdes infindaveis entre os doutrinadores e nos tribunais
brasileiros, por todo o exposto é que esse estudo se mostra de grande
relevancia para o meio académico e para a sociedade.

Por fim, ressalta-se que nao é objetivo denegrir ou ir contra a
propria diversidade de fé porque nédo se caracterizaria um objeto de
estudo na area juridica, mas sim o estudo do conflito de normas
constitucionais.
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2 Liberdade religiosa

A liberdade religiosa é um dos vetores do principio da
dignidade humana, por meio dessa liberdade sao efetivadas todas as
possibilidades de escolha de um credo religioso, abrangendo
também a liberdade de nao aderir a religido alguma.

Essa manumissdo religiosa durante boa parte da evolucao
social humana nao foi garantida, tendo alcancado protecao
recentemente com a revolucado liberal-burguesa, ressalvando que
em algumas partes do mundo essa liberdade ainda nao ¢é tratada
como premissa fundamental.(CARVALHO, 2016)

Em referéncia aos estudos cosmoldgicos, assim como a
dignidade humana tem principios que orbitam em seu torno, com o
principio da liberdade de religidao nao seria diferente. Esta é formada
por trés formas de expressao, que sdo as seguintes: a liberdade de
crenga, a liberdade de culto e a liberdade de organizacdo religiosa
(TERAOKA, 2010).

A liberdade de crenca é a faculdade de acreditar ou ndao em
algo. Ninguém pode coagir alguém a seguir determinada religido. O
limite a esta liberdade encontra-se na area do respeito mutuo, nao
podendo prejudicar outros direitos.

Liberdade de culto é a forma de exercer a religiao com todas
as suas peculiaridades: liturgias, ritos, cerimonias, tradi¢es, habitos,
etc. No entanto, este direito ndo é absoluto, assim como os outros
direitos fundamentais (RACHEL, 2012).

A liberdade religiosa possibilita que as organizacoes religiosas
obtenham personificacao juridica. Urge ressaltar que, as
organizagoOes religiosas nao poderdo ter a intencdo de obter lucro
por que caso tivessem como objetivo a obtencdao de lucro, ndo
poderiam ser imunes, sob a pena de se ferir o principio da ordem
econdmica.

No tocante a essa triade de liberdades:
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Na liberdade de crenca entra a liberdade de escolha da religido, a
liberdade de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o
direito) de mudar de religido, mas também compreende a
liberdade de nao aderir a religido alguma, assim como a liberdade
de descrenga, a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnosticismo
[...]. Aliberdade de culto se exterioriza na pratica de ritos, no culto,
com suas cerimoOnias, manifestacdes, reunides, fidelidades aos
habitos, as tradi¢des, na forma indicada pela religido escolhida [...].
A liberdade de organizacao religiosa é o aspecto da liberdade
religiosa que diz respeito a possibilidade de instituicio de pessoas
juridicas com finalidades religiosas [...](CARRAZZA, 1991,P.441).

Deve-se entdo ressaltar que na busca pela liberdade religiosa,
a ordem constitucional vigente, propiciada a partir da Declaracao
dos Direitos do Homem, em seu artigo 10, permitiu que todo
brasileiro tenha direito a aderir ou nao a um credo religioso e a
manifesta-lo, respeitando os limites principiol6gicos. (BRANCO,
2014)

No Brasil, a liberdade de religido passou por intiimeras
restricdes até ser elencada no rol de direitos fundamentais da
Constituicao de 1988

No periodo colonial (1500 - 1822) e durante a vigéncia da
Constituicao Monarquica (1824) foi oficializada a religiao Catélica
Apostdlica Romana como a oficial do Brasil, no entanto foi
autorizada a realizagdo de culto doméstico para aqueles que fossem
seguidores de outras religides [...] a proclamagdo da Republica foi
0 marco responsavel pela ruptura do modelo entiao predominante.
A consolidagéo da Republica propiciou a separagao do Estado da
Igreja, e as varias religides puderam se manifestar publicamente
(ARAUJO, 2015, p.04).

A partir das Constitui¢des Republicanas, houve a separagao
das Institui¢des: Estado e Igreja, o que permitiu as bases do Estado
Laico, retratando os principios basicos da liberdade religiosa com
seus cultos e liturgias.

Concernente a Constituicdo de 1988, Sales afirma que:
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A CRFB/88 garante a liberdade de crenga, e determina o pleno
exercicio dos cultos religiosos, inclusive com a protecdo dos locais
onde sdo realizados os cultos e as liturgias religiosas. [...] na busca
pela plena liberdade religiosa, a ordem constitucional vigente
suprimiu a restri¢ao exposta nas Constituigdes anteriores, quanto
a liberdade de cultos religiosos(SALES, 2017, p.13).

Com essa liberdade plena, previsto no rol de direitos
fundamentais (artigo 5°, inciso VI da Constituicao Federal de 1988),
a pratica do espiritismo e de outras praticas religiosas,
anteriormente vistas como promovedoras de uma série de
maleficios a sociedade, retornaram como base do Estado
Democratico de Direito que, tem como objeto principal assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais tendo enfoque numa
sociedade fraterna, pluralista e livre de preconceitos(SILVA, 2014).

Dentro da doutrina espirita ha um extenso registro de curas
espirituais em varias partes do mundo, desde a antiguidade até os
tempos atuais, ndo obstante existe um fendémeno que é caracteristico
do século XX: a cirurgia meditnica.

As cirurgias meditnicas sdo realizadas em centros espiritas
por médiuns que recebem entidades espirituais. Existem dois tipos
de cirurgias espirituais: a com sangue, com intervencao fisica,
cirurgias visiveis e a sem sangue, cirurgias invisiveis, mais
frequentes, na qual h4 apenas manipulacao de fluidos energéticos3.

Quando se refere a cirurgias invisiveis, entende-se que esta no
limite do direito fundamental de crenga, porque respeita a liberdade
plena de escolha e nédo ocorre violagao do corpo do individuo, sendo
assim nao tem a restricdo por meio da tutela estatal.

No entanto, nas cirurgias visiveis precisa de mais discussao
porque nesse caso ocorre o choque de direitos fundamentais. Nessas

3 As chamadas cirurgias visiveis tém agao direta, sdo intervengdes com facas, bisturis e tesouras. [...]
No caso destas cirurgias, que envolvem cortes cutaneos, introducao de tesoura na narina e raspagem
da iris ocular, ndo ha anestesia ou curativos evidentes. [...] As cirurgias invisiveis sao aquelas que nao
deixam nenhum sinal externo no corpo. Estas curas sao executadas internamente. Posteriores exames
de raios-x mostram incisdes e suturas internas, sem cicatriz visivel. Ver em: DIBO, 2013, p. 73-74-.
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cirurgias ocorrem cortes cutaneos, em certos casos com a
introducao de objetos perfurantes no corpo, como tesouras, facas
e/ou bisturis, efetivando uma grave violacao do corpo humano.
Deve-se ressaltar que os direitos e garantias fundamentais, em regra,
sao relativos, isto é, limitados, e ndo absolutos.

Esse é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que,
lastreado no principio da convivéncia entre liberdades, concluiu que
nenhuma prerrogativa pode ser exercida de modo danoso a ordem
publica e aos direitos e garantias fundamentais, os quais sofrem
limitacdes de ordem ético-juridica.

O Espiritismo como religido, filosofia, ciéncia e doutrina,
encontra-se protegido pelo nossa Constituicao vigente, que assegura
aliberdade de crenca, liberdade de culto e de consciéncia. Entretanto
a lei pune os possiveis abusos, acusando alguns médiuns de estarem
exercendo ilegalmente a medicina, curandeirismo e charlatanismo.

Em sentido contrario, a protecao da satde ptblica é o critério
avaliado para se justificar a tais condutas; afirma-se que os
desabilitados as praticas, ndo deveriam se colocar na posicao de
médicos diplomados.(PUTTINI, 2008)

3 A limitacao dos direitos fundamentais

Na filosofia kantiana, a busca por um amplo arcabouco de
liberdades traz em seu cerne uma ideia de que estas nao podem ser
tratadas de forma absoluta, ou seja, nao deve existir um direito
ilimitado de protegao, tendo como limite a propria concepcao de
dignidade humana.(KANT, 1974)

Dessa forma tem-se a indicacdo da inexisténcia hierarquica
entre os direitos fundamentais, sendo sua posicio no texto
constitucional um mero instrumento de organizacdo do poder
constituinte origindrio, mas sem representar um rol de
superioridade entre eles. (FERNANDES, 2014)
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Os direitos fundamentais tanto possuem a faculdade de serem
direitos subjetivos quanto elementos objetivos constitucionais.
Nesse sentido:

Sob a perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais outorgam
aos individuos posicoes juridicas exigiveis do Estado, ao passo que,
na perspectiva objetiva, os direitos fundamentais representam
uma matriz diretiva de todo o ordenamento juridico, bem como
vinculam atuagdo do Poder Publico em todas as esferas.
(PINHEIRO, 2008, p. 33)

Esse carater objetivo atua como uma restricio aos direitos
fundamentais no aspecto subjetivo, tendo em vista que a aplicacdo
de um direito fundamental de um individuo pode afetar direitos de
toda a sociedade (PINHEIRO, 2008).

Por esse motivo, é utdpico dizer que as liberdades sao voltadas,
num primeiro momento, aos cidaddos. Primeiramente, devem ser
direcionadas ao poder publico que tem a competéncia para real
efetivacao desses direitos.

Resgatando ideias anteriores, os direitos fundamentais em
regra, sdo relativos, isto é, limitados. F de fundamental importancia
que sejam delimitadas as bases que permitem o reconhecimento da
possibilidade de restricoes aos direitos fundamentais. Desta forma a
doutrina tem discutido se seriam limita¢des autdnomas ou apenas
uma delimitacdo normativa do direito fundamental, sendo dividida
em teoria interna e teoria externa.

3.1 Teoria interna

De acordo com essa teoria, o direito fundamental tem um
conteido demarcado, de tal forma que qualquer posicio que
perpasse 0 ambito normativo ndo pode ser tutelada por esse direito.

Gilmar Ferreira Mendes (2005, p.25) ao tratar de teoria
interna: “Nao existem os conceitos de direito individual e de
restricdo como categorias autonomas, mas sim a ideia de direito
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individual com determinado conteido. A ideia de restricdo
(Schranke) é substituida pela de limite (Grenze)”.

Portanto para essa teoria o limite de um direito est4 interno a
ele, com isso qualquer limitacdo sé se d& a partir de dentro, nao
ocorrendo restricdes externas, relacionando-se assim com a “teoria
dos limites imanentes” explanada por Virgilio Afonso (p.166): “Em
termos rigorosos, os limites imanentes ndo se relacionam com a
possibilidade de restri¢oes aos direitos fundamentais e, com isso a
ponderacao mediante a regra da proporcionalidade.

Em divergéncia a tal entendimento, Canotilho preceitua que:

Os chamados “limites imanentes” sdo o resultado de uma
ponderagao de principios juridicos-constitucionais conducente ao
afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimensao que,
prima facie, cabia no ambito prospectivo de um direito, liberdade
e garantia.( CANOTILHO, 1998, p. 1148.)

Destaca-se, ainda, que Ana Paula Barcelos e Wilson Antonio
Steinmetz adotaram a teoria interna no sentido de que cada direito
possui limites logicos, da propria estrutura e natureza do direito,
sendo assim limites implicitos ao sistema.

3.2 Teoria externa

Opondo-se a teoria interna, a teoria externa propde uma
distincao entre os direitos fundamentais e as restricbes destes
direitos, reconhecendo-se assim dois objetos, passando assim a ter
a possibilidade de restricoes a direitos fundamentais.

A partir desta concepgao, observa-se que:

Se direito individual e restricdo sdo duas categorias que se deixam
distinguir 16gica e juridicamente, entdo existe, a principio, um
direito nao limitado, que, com a imposigao de restri¢des, converte-
se num direito limitado (eingeschranktes Recht).( MENDES, 2006,

p- 25)



Naila Fortes e Silva; Franco Didierd Ferreira Candido Janior | 63

Conforme entendimento de Marcelo Rebello Pinheiro, a
adocao das teorias externas das restri¢oes é o mais adequado para
estimar o alcance das normas de direitos fundamentais, por ser mais
compativel com o sistema de regras e principios.

Gilmar Ferreira Mendes ao dispor sobre a teoria externa
concluiu que:

Essa teoria, chamada de teoria externa (Aussentheorie), admite
que entre a ideia de direito individual e a ideia de restricao inexiste
uma relacio necessdria. Essa relacdo seria estabelecida pela
necessidade de compatibilizacao entre os direitos individuais e os
bens coletivos. (MENDES, 2006, p. 25)

A Constituicao Brasileira de 1988 nao prevé, de forma
expressa, como deve ser realizada a restricio de direitos
fundamentais. A doutrina, porém, com base em dispositivos
constitucionais e na jurisprudéncia do STF (DIAS, 2007), vem
identificando como “limites aos limites”, principios da convivéncia
entre as liberdades, da harmonizacao de interesses em disputa, da
razoabilidade e proporcionalidade e seus subprincipios: adequacéo,
necessidade, proporcionalidade em sentido estrito.

Por meio desses métodos desenvolvidos pela doutrina e
jurisprudéncia, parte-se de um problema concreto para a norma,
analisando o caso concreto, atribuindo-se a interpretacio um
caréter pratico na busca da solugao dos conflitos entre os principios
constitucionais.

3.3 Principios constitucionais

Os principios sdo normas que possuem maior abstracao,
sendo vinculado a valores. Robert Alexy caracteriza os principios
como mandamentos ou mandatos de otimizacdo, que nao dependem
somente de possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. Em consonancia com o exposto:
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Os principios possuem uma dimensao de peso [...]. Isso significa que
os primeiros, caso entrem em conflito, ndo sdo excluidos do
ordenamento juridico, mas submetidos a uma ponderacao, pela qual,
na decisao do caso, ocorre a cedéncia de um diante do outro. Mas isso
nao impede que em outra situacdo se decida pela aplicacio do
principio oposto [...]. As normas de direitos fundamentais tém, em
regra, a natureza de principios, levando a que as posicdes juridicas
nelas assentadas somente se convertam em direitos definitivos apds
uma ponderacido com os principios opostos nas circunstancias do
caso concreto. (ALEXY, 1993, p. 90-91)

Os principios ndao funcionam na base do “tudo ou
nada”( CANOTILHO, 1999, p. 1177.), uma vez que devem ser
aplicados conforme uma dimensao de peso ou importancia, ou seja,
graduada a vista das circunstancias representadas por outras
normas ou por situagoes de fato .(DWORKIN, 2002)

A Teoria dos limites dos limites (Schranken-Schranken),
como o proprio nome sugere, tem o limite como a base em
determinados parametros para restringir os direitos fundamentais,
havendo a necessidade de obedecer a certos critérios. O primeiro
critério preceitua que qualquer restricao deve respeitar o nucleo
essencial dos direitos fundamentais e por derivacao a nocdo de
dignidade da pessoa humana.

A limitagdo, conforme o segundo critério, deve ser
estabelecido de forma explicita, com clareza e precisdo,
resguardando assim a seguranga juridica. As restrigdes devem ser
de cunho geral e abstrato, ou seja, propondo-se a abarcar o maior
numero de pessoas e situagdes, sendo este o terceiro critério.

O quarto e udltimo critério aduz que as limitagbes devem
obedecer ao principio da proporcionalidade e seus subprincipios:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
(FERNANDES, 2014)

Sobre o principio da convivéncia entre as liberdades as
prerrogativas ndao podem ser exercidas de modo danoso a ordem
publica e aos direitos e garantias fundamentais, os quais sofrem
limitacoes de ordem ético-juridica, corroborando assim com a ideia
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de que os direitos e garantias fundamentais sdo relativos,
entendimento este seguido pelo Supremo Tribunal Federal:

Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razoes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adocao, por parte dos drgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime
juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético
que as informa - permite que sobre elas incidam limitagoes de
ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade
do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode
ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito
aos direitos e garantias de terceiros. (STF, 2010)

Uadi Bulos assevera que apesar do carater limitado e relativo,
nao se pretende criar uma brecha para a ilicitude, o que se busca é
evitar o abuso de poder por parte do Estado e nao criar mecanismos
de ilicitos. (BULOS, 2012)

Ao tratar do principio da harmonizacdo dos interesses em
disputa, sua aplicagdo pelo Poder Judiciario aduz que se podem
trazer prejuizo as relagdes privadas. Segundo o entendimento de
Robert Alexy, o julgador deve utilizar na medida do possivel, o
principio da razoabilidade. (ALEXY,1993)

Em caso de colisdo de direitos fundamentais, deve ser feita a
técnica de ponderacdo, promovendo a concordancia prética entre
eles, ndo obstante se ndo for possivel, deve ser avaliado qual
interesse deve prevalecer (BULOS, 2012).

O principio da proporcionalidade nao foi previsto
explicitamente na Constituicdo de 1988. Contudo, ele foi acolhido
pela doutrina e jurisprudéncia nacionais nas mais variadas vertentes.
Segundo José Sampaio a doutrina tem discutido se os institutos da
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proporcionalidade e razoabilidade sdo termos correlacionados ou se
um ¢ componente elementar do outro (SAMPAIO, 2003).

Luis Roberto Barroso defende a primeira teoria, em que os
termos proporcionalidade e razoabilidade sao tidos como
equiparados:

De logo é conveniente ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia,
assim na Europa Continental como no Brasil, costumam fazer
referéncia, igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito
que em linhas gerais mantém uma relagdo de fungibilidade com o
principio da razoabilidade. (BARROSO. 1988, p.69)

Em sentido contrario Sampaio e Afonso da Silva, defendem a
distingao entre principios, tendo o primeiro adotado a teoria da
razoabilidade em um sentido mais amplo (SAMPAIO, 2003),
enquanto o segundo é defensor da maior complexidade da
proporcionalidade (SILVA, 2002).

O subprincipio da adequacdo, também chamado de
pertinéncia ou de idoneidade, preceitua que o meio deve ser apto ao
fim visado, ou seja, o meio escolhido deve atingir o objetivo
perquirido. Se este subprincipio por si s6 ndo conseguir resolver o
fim almejado na norma, é necessario que seja utilizado o segundo
subprincipio, referente a necessidade de medida. (LENZA,2017)

A necessidade, denominada também por exigibilidade, emana
também um subprincipio preceituando que a adogao da medida que
possa restringir direitos sé se legitima se indispensével e nao se
puder substituir por uma mais benéfica. Nos ensinamentos de
Gongalves: “Nao deve haver outro meio menos gravoso para se
atingir o objetivo, ou seja, a tnica forma de alcancar o fim visado
deve ser pela restrigao ou limitagao ao direito fundamental, visto que
nao ha outro meio menos gravoso”. (FERNANDES, 2014)

Portanto a norma constitucional, no entendimento de Hesse
(1991) € eficaz, adquire poder e prestigio se for determinada pelo
subprincipio da necessidade, possibilitando o seu desenvolvimento
e sua ordenacdo objetiva.
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O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
preceitua que deve ser analisado a relagdo custo/beneficio, sendo
assim a medida restritiva tera mais bonus do que 6nus, ou seja, o
prejuizo deve ser menor que o beneficio na limitagdo do direito
fundamental em questao (FERNANDES, 2014).

Rebello alude que quanto maior for a restricao (limite) do
direito fundamental, maior deve ser a importancia do principio
contraposto. Mencionando as ideias de Robert Alexy, Gilmar
Mendes conclui:

Para Robert Alexy, a ponderagdo realiza-se em trés planos. No
primeiro, hé de se definir a intensidade da intervencao. No segundo,
trata-se de saber a importancia dos fundamentos justificadores da
intervencdo. No terceiro plano, entdo se realiza a ponderacio em
sentido especifico e estrito. Alexy enfatiza que o postulado da
proporcionalidade em sentido estrito pode ser formulado como uma
“lei de ponderagao” segundo a qual, “quanto mais intensa se revelar
a intervenc¢do em um dado direito fundamental, mais significativos
ou relevantes hdao de ser os fundamentos justificadores dessa
intervencao (MENDES, 2006, p. 94).

Urge ressaltar que, se o primeiro critério (adequagao) nao for
atendido, entdo nao ha do se falar em analise de outros critérios, da
mesma forma se o segundo critério (necessidade) nao for satisfeito,
portanto s6 haverd a atuagao do principio da proporcionalidade se
forem atendidos os trés critérios (PINHEIRO, 2008).

Trata-se de principio extremamente importante, em especial
na situagao de colisdo entre valores constitucionalizados. Diante dos
métodos de interpretacdao abordados, busca-se a certeza e seguranga
juridica, para producao de efeitos em todo o ordenamento juridico.

3.4 Colisao de principios constitucionais

E possivel falar em colisio quando entre direitos
fundamentais se identifica um conflito decorrente do exercicio por
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diferentes titulares. Para complementar tal afirmacao, Canotilho

expoe que:

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por
parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular. Aqui ndo estamos diante de um
cruzamento ou acumulacéo de direitos (como na concorréncia de
direitos), mas perante um choque, um auténtico conflito de
direitos. (CANOTILHO, 1993. p. 294.)

Alexy, influenciado por Dworkin, elaborou uma tese no que
concerne ao conflito existente entre regras ou direito, determinando
que tal conflito deve ser resolvido pelo critério da ponderagao.
Nesses termos:

O choque entre principios, assumidos como direitos fundamentais,
deve ser resolvido por critérios de valoracdo, [...]. Prossegue
afirmando que, na ocorréncia de colisio entre principios, o
reconhecimento da preponderancia de um sobre outro nao resulta
na declaracao de invalidade do que possui menor “peso”. Nao se
pode pensar em aplicar a clausula de excecao, pertinente as regras.
[...] Esse critério busca avaliar qual dos interesses, “abstratamente
do mesmo nivel”, possui “maior peso diante das circunstancias do
caso concreto”. Quando ha dois principios equivalentes
abstratamente, prevalecerd, no caso concreto, o que tiver maior
peso diante das circunstancias. A tensdo entre ambos os principios
nao pode ser resolvida com a atribuicao de prioridade absoluta de
um sobre o outro. (ALEXY, 2001, p. 295)

Steinmetz, afirma que os direitos fundamentais estdao em
constante tensdo, sendo limitados uns pelos outros, onde
dependendo do momento um prevalecera sobre o outro, ora o

contrario:

Sao direitos fundamentais expressos por normas constitucionais,
com idéntica hierarquia e forca vinculativa, o que torna imperativa
uma decisao, legislativa ou judicial, que satisfaca os postulados da
unidade da Constituicio, da maxima efetividade dos direitos
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fundamentais e da concordancia pratica. A solugdo da colisdo é
necessaria além da utilizacio dos principios ou postulados
especificos da interpretacdo constitucional, exige, sobretudo, a
aplicagdo do principio da proporcionalidade e a argumentagao jus
fundamental. (STEINMETZ, 2001, p. 609)

Apesar da utilizagdo da tradi¢do alema da ponderacdo dos
principios, o tema é de complexa resolucdo porque nao existe acordo
quanto a existéncia ou nao de conflitos entre direitos. Comprovando
tal entendimento, Avila diverge do entendimento dos autores
anteriormente citados:

O conflito é aparente, pois, a questdo na aplicagdo dos principios
se encontra mais em reconhecer qual dos principios sera aplicavel
e qual a relacdo que mantém entre si. Nesse contexto, todas as
colisdes sao aparentes, exceto as irresolaveis, problema que deve
ser discutido com base na distingao entre direito prima facie e
direito definitivo STEINMETZ, 2001, p. 608).

Com o aumento da complexidade dos casos e o
desenvolvimento de novos paradigmas juridicos, é imprescindivel
que haja certa uniformidade das decisoes envolvendo conflitos entre
direitos fundamentais, devendo ser resguardar a seguranca juridica
e da dignidade da pessoa humana.

3.5 Restricoes a liberdade religiosa

Liberdade religiosa € o pilar da laicidade, do préprio Estado
Democratico de Direito. Cabe ao Estado tutelar essa liberdade, ao
invés de restringir. Nesse aspecto existem temas polémicos, como o
objeto do presente trabalho, a cirurgia meditnica, que é um método
curativo com base na doutrina espirita.

No entanto, em certos tipos de cirurgia ocorre a violagao do
corpo do paciente com a incisao e/ou perfuragao por objetos nao
esterilizados, o que contraria a protecao da satide ptblica e a prépria
dignidade da pessoa humana. (PUTTINI, 2008)
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Os médiuns que realizam tal operacao, conforme os julgados
mais recentes, estao sendo condenados pela pratica do crime de
curandeirismo®. A protecao da satide publica é critério avaliado para
se justificar a criminalizagdo do curandeirismo, afirmando que os
desabilitados as praticas, nao deveriam se colocar na posicao de
médicos diplomados. (PUTTINIL, 2008)

Entretanto, em razio da liberdade de culto, o curandeirismo
nao devera ser considerado crime, desde que os ministros religiosos
procedam nos limites dessa mesma liberdade, bem como que nao
causem qualquer risco a satude publica.

Seu exercicio é legitimo, desde que ndo perturbe a ordem, a
paz, a tranquilidade e o sossego publico, devendo respeitar a lei e os
bons costumes, sob pena de responsabilizacao civil e criminal.

Pelo o que se tem observado, o ordenamento juridico
brasileiro preza pela protecdo a liberdade religiosa, no entanto tal
tema ainda demandam discussdes no ambito académico e judicial,
sendo observado as peculiaridades de cada caso.

Consideracoes finais

Buscou-se demonstrar a analise do conflito de normas
constitucionais em face da liberdade religiosa, tendo como foco as
praticas espiritas de cura. A liberdade religiosa é um dos
sustentaculos do principio da dignidade humana, por meio dessa
liberdade sdo efetivadas todas as possibilidades de escolha de um
credo religioso, abrangendo também a liberdade de ndo aderir a
religido alguma.

Durante boa parte da evolucdo social humana a liberdade de
religido nao foi garantida, tendo alcancado protecdo recentemente
com as revolugoes do século XIX, ressalvando que em algumas

4 Quanto ao conceito de curandeirismo, este é a realizagdo de curas, através da ministragdo, prescri¢ao
ou aplicacao, de forma habitual, de qualquer substancia, por gestos, palavras, outro meio ou fazendo
diagnosticos. Ver em: GRECO, 2016.
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partes do mundo essa liberdade ainda néo é tratada como premissa
fundamental.

A religiosidade no Brasil sempre foi um aspecto polémico, de
forma que nas constituicbes anteriores a 1988, o Estado,
dependendo do relacionamento com a Igreja Catélica, permitia, ou
ndo, a realizagdo de outros cultos.

Pela constituicdo de 1988, o espiritismo pode ser praticado
sem grande interferéncia da propria sociedade ja que estava
resguardado pelo ordenamento juridico. No entanto, ha certas
praticas nessa doutrina que rompem a prerrogativa de direito
fundamental.

Uso de instrumento perfurocortantes para realizacio de
cirurgias é um dos aspectos questionaveis dessa liberdade religiosa,
por que rompe a barreira de protecao do proéprio individuo, tendo a
liberdade religiosa em conflito com outros principios constitucionais.

No Brasil, a liberdade religiosa no atual ordenamento
constitucional protege e resguardas as liberdades de cada individuo.
Apesar do respeito amplo, o Estado tem o dever de punir os possiveis
abusos, acusando alguns médiuns de estarem praticando delitos
previstos no Cédigo Penal Brasileiro.

Tal penalizacdo muitas vezes é disfarcada de preconceito e
achismos onde uma cultura catdlica inquisitorial fez com que tudo
que nao fosse considerado divino ou pertencesse ao universo fosse
rechagado e tratado como pecado ou atividades diabdlicas.

Em um segundo momento foi tratado da limitacdo dos
direitos fundamentais. De forma que essa liberdade nao é absoluta
como o proéprio Supremo Tribunal Federal ja havia se manifestado.
Foi discutido ainda sobre principios constitucionais e o conflito entre
eles.

Em caso de colisdo de direitos fundamentais, deve se analisar
0 caso concreto, observando a técnica da ponderagdo, harmonia
entre principios, promovendo a concordancia pratica entre eles, nao
obstante se nao for possivel, deve ser avaliado qual interesse deve
prevalecer.
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Com o aumento da complexidade dos casos e o
desenvolvimento de novos paradigmas juridicos, ¢ imprescindivel
que haja certa uniformidade das decisoes envolvendo conflitos entre
direitos fundamentais, devendo ser resguardar a seguranca juridica
e da dignidade da pessoa humana.
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A hierarquia dos tratados internacionais sobre
direitos humanos no cenario juridico brasileiro

Franco Mautone Jiinior
Marcio Viana de Souza

Introducao

Observa-se ha algumas décadas uma crescente evolugao das
relagdes politicas, econdmicas e sociais entre os Estados e as
Organizagoes Internacionais, e, tendo em vista que o fato social é o
ponto de partida para a criacao, desenvolvimento e estudo do Direito,
cada vez mais as normas (regras e principios) inerentes ao Direito
Internacional sao incorporadas ao ordenamento juridico interno
sem qualquer ofensa a ideia de soberania e independéncia dos
Estados. Nao se concebe, atualmente, o conceito de Estado como um
compartimento estanque ou isolado dos demais, haja vista o forte
movimento integrador que os envolve'.

! Para Rezek (2011): Uma adverténcia deve ser feita a todo aquele que se inicia no estudo do direito
internacional publico. A sociedade internacional, ao contrario do que sucede com as comunidades na-
cionais organizadas sob a forma de Estados, é ainda hoje descentralizada, e o sera provavelmente por
muito tempo adiante de nossa época. Dai resulta que o estudo desta disciplina nao ofereca a comodi-
dade daquelas outras que compdem o direito interno, onde se encontra lugar facil para a objetividade
e para os valores absolutos. No plano interno, a autoridade superior e o brago forte do Estado garantem
a vigéncia da ordem juridica, subordinando compulsoriamente as proposi¢des minoritarias a vontade
da maioria, e fazendo valer, para todos, tanto o acervo legislativo quanto as situagdes e atos juridicos
que, mesmo no ambito privado, se produzem na sua conformidade. No plano internacional nao existe
autoridade superior nem milicia permanente. Os Estados se organizam horizontalmente, e dispdem-
se a proceder de acordo com normas juridicas na exata medida em que estas tenham constituido objeto
de seu consentimento. A criagao de normas é, assim, obra direta de seus destinatarios. Nao ha repre-
sentagdo, como no caso dos parlamentos nacionais que se propdem exprimir a voz dos povos, nem
prevalece o principio majoritario. A vontade singular de um Estado soberano somente sucumbe para
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A prépria Constituicao Federal, embora traga a soberania
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art.
1°, inciso I) e preveja expressamente a independéncia nacional como
um dos objetivos a ser perseguido no cenario internacional (art. 4°,
inciso I), também prega a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°,
inciso II) e a cooperagdao entre os povos para 0 progresso da
humanidade (art. 4°, inciso IX).

Na seara infraconstitucional, o Cédigo de Processo Civil (art.
13), o Codigo de Processo Penal (art. 1°, inciso I), o Cédigo Penal
(art. 5°) , o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (art. 7°) e
o Codigo Tributario Nacional (art. 98), a titulo de exemplos,
também admitem a aplicabilidade de tratados e convengdes
internacionais para a solucdo dos conflitos de interesses, o que
realca e confirma a assertiva posta acima, notadamente se o tratado
internacional cuidar de direitos humanos.

Neste trilho, o objetivo do presente trabalho sera demonstrar
a forma e com qual grau hierarquico normativo o tratado sobre
direitos humanos ingressa no ordenamento juridico nacional.

2. Tratados internacionais: panorama geral

Forte corrente doutrinaria defende a ideia segundo a qual o
Direito Internacional surgiu no momento da assinatura do Tratado
de Westfélia, assinado em 24 de outubro de 1648, em Osnabriick.
No entanto, é inegavel que os povos da Antiguidade mantinham
relagdes exteriores, vinculando-se principalmente por meio de
regras costumeiras.

Sem embargo de outras fontes de obrigacdes no Direito
Internacional Publico, interessa para o desiderato do presente
trabalho o estudo dos tratados internacionais. Para a Convencéo de
Viena (art. 2°, 1, a), “tratado” significa um acordo internacional

dar lugar ao primado de outras vontades reunidas quando aquele mesmo Estado tenha, antes, abonado
a adogao de semelhante regra, qual sucede no quadro das organizagdes internacionais, a proposito de
questoes de importancia secundaria.
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concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento tinico, quer de dois
ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao
especifica. Rezek (2011), por sua vez, preleciona que tratado é todo
acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito
internacional ptblico, e destinado a produzir efeitos juridicos. O
fundamento de validade do tratado internacional se hospeda no
principio pacta sunt servanda e na boa fé.

Ao cuidarmos das relagoes do Direito Internacional Publico
com o Direito Interno Estatal, é comum verificarmos eventuais
antinomias derivadas das particularidades de cada Estado, quer seja
no ambito da classificagio hierarquica teérica, quer seja na efetiva
resolucao dos conflitos internacionais. Nesta senda, duas correntes
doutrinarias procuram solucionar a questao: Dualismo e Monismo.

Para os adeptos da corrente dualista, o Direito Internacional
e o Direito Interno de cada Estado sdo dois sistemas juridicos
independentes e distintos, o que vale dizer que ndo haveria
qualquer risco de antinomia ou conflito entre eles. O Direito
Internacional passaria a ter validade na seara doméstica apds o
processo de adogao ou transformacdo, o que vale dizer que o
primado normativo para os dualistas € a lei interna de cada Estado
(Mazzuoli, 2011).

Por outro lado, temos a corrente monista, a qual assevera
que o Direito Internacional e o Direito Interno Estatal sdo dois
ramos do Direito que fazem parte de um Unico sistema juridico.
Essa corrente se subdivide em monismo nacionalista, em que ha
primazia do direito interno sobre o internacional®, e em monismo

2 O Supremo Tribunal Federal, ao conhecer e julgar o RE 80004, aplicou a corrente monista naciona-
lista e conferiu primazia para o Direito Interno Estatal: CONVENCAO DE GENEBRA, LEI UNIFORME
SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PROMISSORIAS - AVAL APOSTO A NOTA PROMISSORIA NAO
REGISTRADA NO PRAZO LEGAL - IMPOSSIBILIDADE DE SER O AVALISTA ACIONADO, MESMO PE-
LAS VIAS ORDINARIAS. VALIDADE DO DECRETO-LEI N° 427, DE 22.01.1969. EMBORA A CONVEN-
CAO DE GENEBRA QUE PREVIU UMA LEI UNIFORME SOBRE LETRAS DE CAMBIO E NOTAS PRO-
MISSORIAS TENHA APLICABILIDADE NO DIREITO INTERNO BRASILEIRO, NAO SE SOBREPOE ELA
AS LEIS DO PAiS, DISSO DECORRENDO A CONSTITUCIONALIDADE E CONSEQUENTE VALIDADE
DO DEC-LEI N° 427/69, QUE INSTITUI O REGISTRO OBRIGATORIO DA NOTA PROMISSORIA EM
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internacionalista, em que ha primazia do direito internacional
sobre o nacional.

A Convencao de Viena, regularmente ratificada pelo Brasil,
traz em seu art. 27 a regra segundo a qual uma parte ndo pode
invocar as disposicoes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado, o que revela a adogdo da corrente
monista internacionalista, sem embargo, todavia, da flexibilidade
permitida pelo art.46, 1, vale dizer, se o cumprimento do tratado
ferir uma norma de seu direito interno de importancia fundamental.
K importante ressaltar que o art. 17 da LINDB diz que as leis, atos
e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declaragbes de
vontade, nao terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

3. Tratados internacionais sobre direitos humanos e o
ordenamento juridico interno

Os tratados internacionais nao ingressam no ordenamento
juridico nacional com o mesmo grau hierarquico. O critério
classificatério se encontra na matéria de que cuida o tratado, bem
como no respectivo quérum de aprovagao.

A primeira ideia que deve ser registrada é que, como regra
geral, os tratados internacionais ratificados pelo Brasil possuem a
mesma hierarquia normativa da lei ordinaria, o que vale dizer que
eventual conflito ou antinomia entre o Direito Internacional e o
Direito Interno Nacional sera resolvido pelos critérios classicos da
especialidade e da cronologia3. Para Rezek (2011):

REPARTICAO FAZENDARIA, SOB PENA DE NULIDADE DO TITULO. SENDO O AVAL UM INSTITUTO
DO DIREITO CAMBIARIO, INEXISTENTE SERA ELE SE RECONHECIDA A NULIDADE DO TITULO
CAMBIAL A QUE FOI APOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. (RE 80004,
Relator(a): Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/1977, DJ 29-12-1977
PP-09433 EMENT VOL-01083-04 PP-00915 RT] VOL-00083-03 PP-00809).

30 Supremo Tribunal Federal, ao conhecer e julgar o RE 636.331 no regime de repercussao geral,
reconheceu a primazia do tratado internacional sobre o ordenamento juridico interno no que tange ao
transporte aéreo internacional: Recurso extraordindrio com repercussdo geral. 2. Extravio de baga-
gem. Dano material. Limitacdo. Antinomia. Convengao de Varsévia. Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Nao se coloca em davida, em parte alguma, a prevaléncia dos
tratados sobre leis internas anteriores a sua promulgacido. Para
primar, em tal contexto, ndo seria preciso que o tratado recolhesse
da ordem constitucional um beneficio hierarquico. Sua simples
introdugdo no complexo juridico estatal faria operar, em favor dele,
aregra ,lex posterior derogat priori®.

3. Julgamento de mérito. E aplicavel o limite indenizatério estabelecido na Convencdo de Varsévia e
demais acordos internacionais subscritos pelo Brasil, em relagao as condenagbes por dano material
decorrente de extravio de bagagem, em voos internacionais. 5. Repercussao geral. Tema 210. Fixagao
da tese: "Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais
limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Conven-
¢oes de Varsévia e Montreal, tém prevaléncia em relagao ao Cédigo de Defesa do Consumidor”. 6. Caso
concreto. Acérdao que aplicou o Cédigo de Defesa do Consumidor. Indenizagdo superior ao limite pre-
visto no art. 22 da Convengdo de Varsévia, com as modificagdes efetuadas pelos acordos internacionais
posteriores. Decisdo recorrida reformada, para reduzir o valor da condenagéo por danos materiais,
limitando-o ao patamar estabelecido na legislagdo internacional. 7. Recurso a que se da provimento.
(RE 636331, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 25/05/2017, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-257 DIVULG 10-11-2017 PUBLIC 13-11-2017). No
mesmo sentido: Direito do consumidor. Transporte aéreo internacional. Conflito entre lei e tratado.
Indenizagao. Prazo prescricional previsto em convengao internacional. Aplicabilidade. 1. Salvo quando
versem sobre direitos humanos, os tratados e convencoes internacionais ingressam no direito brasi-
leiro com status equivalente ao de lei ordinaria. Em principio, portanto, as antinomias entre normas
domésticas e convencionais resolvem-se pelos tradicionais critérios da cronologia e da especialidade.
2. Nada obstante, quanto a ordenacao do transporte internacional, o art. 178 da Constituicao estabelece
regra especial de solugdo de antinomias, no sentido da prevaléncia dos tratados sobre a legislagao
doméstica, seja ela anterior ou posterior aqueles. Essa conclusdao também se aplica quando o conflito
envolve o Codigo de Defesa do Consumidor. 3. Tese afirmada em sede de repercussio geral: “Nos
termos do art. 178 da Constituicao da Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores
da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convengdes de Var-
s6via e Montreal, tém prevaléncia em relacio ao Codigo de Defesa do Consumidor”. 4. Recurso extra-
ordinario provido. (ARE 766618, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
25/05/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-257 DIVULG 10-11-2017 PUBLIC 13-11-2017). Na mesma
esteira se encontra o atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica: AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. ACAO INDENIZATORIA. TRANSPORTE DE MERCADORIAS. INDENIZACAO TARIFADA.
PREPONDERANCIA DAS CONVENCOES DE VARSOVIA E MONTREAL EM RELACAO AO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA PELO STF. RE N. 636.331/R]
(TEMA 210/STF). JUIZO DE RETRATAGAO. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO PARA DAR
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. 1. No julgamento do RE n. 636.331/RJ, o Supremo Tribunal
Federal, reconhecendo a repercussdo geral da matéria (Tema 210/STF), firmou a tese de que, "nos
termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores
da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convengdes de Var-
s6via e Montreal, tém prevaléncia em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor". 2. Agravo de ins-
trumento conhecido para dar provimento ao recurso especial, em juizo de retratacio, nos termos do
art. 1.040, inciso II, do CPC/2015. (Ag 827.374/MG, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 08/05/2018, Dje 17/05/2018).
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Por outro lado, se o tratado internacional versar sobre direitos
humanos, duas situagdes poderao ocorrer.

A primeira, que esta prevista no art. 52, §3°, da Constituicao
Federal, alca o tratado internacional sobre direitos humanos ao
mesmo patamar de uma emenda a constituicdo, o qual passara a
fazer parte do bloco de constitucionalidade e servira de paradigma
para o controle de constitucionalidade (Varella, 2016). Exige-se,
para tanto, o mesmo quérum de votacdo da aprovacao da emenda
a constituicao.

Por enquanto, ha apenas dois tratados internacionais sobre
direitos humanos que fazem parte do bloco de constitucionalidade:
a Convencdo de Nova York (Decreto n°® 6949/09) e o Tratado de
Marraqueche (Decreto n° 9522/18).

A segunda, extraida do entendimento majoritario do
Supremo Tribunal Federal* quanto ao tema, aduz que o tratado

4 PRISAO CIVIL. Depésito. Depositério infiel. Alienagéo fiducidria. Decretagdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas.
Interpretacdo do art. 5°, inc. LXVIl e §§ 1°, 2° € 3°, da CF, a luzdo art. 7°, § 7, da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do
RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. K ilicita a prisio civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade do depésito. (RE 466.343, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
Jjulgado em 03/12/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-
06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RT] VOL-00210-02 PP-00745 RDECTRAB v. 17, n. 186,
2010, p. 29-165). No mesmo sentido: ADI 4066, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado
em 24/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe- 043 DIVULG 06-03-2018 PUBLIC 07-03-2018.
Registra-se, ainda, o entendimento do Ministro Celso de Mello no sentido de atribuir aos tratados
internacionais sobre direitos humanos o satus de norma constitucional: "HABEAS CORPUS" - PRISAO
CIVIL - DEPOSITARIO JUDICIAL - REVOGACAO DA SUMULA 619/STF - A QUESTAO DA
INFIDELIDADE DEPOSITARIA - CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7°,
n. 7) - NATUREZA CONSTITUCIONAL OU CARATER DE SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS? - PEDIDO DEFERIDO. ILEGITIMIDADE ]URiDICA DA
DECRETACAO DA PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL, AINDA QUE SE CUIDE DE DEPOSITARIO
JUDICIAL. - Nao mais subsiste, no sistema normativo brasileiro, a prisado civil por infidelidade
depositaria, independentemente da modalidade de depoésito, trate-se de depoésito voluntario
(convencional) ou cuide-se de depdsito necessario, como o é o depdsito judicial. Precedentes.
Revogacdo da Stimula 619/STF. TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS: AS SUAS
RELACOES COM O DIREITO INTERNO BRASILEIRO E A QUESTAO DE SUA POSICAO
HIERARQUICA. - A Convencio Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7°, n. 7). Carater
subordinante dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e o sistema de protecdo dos
direitos bésicos da pessoa humana. - Relagdes entre o direito interno brasileiro e as convengoes
internacionais de direitos humanos (CF, art. 5° e §§ 2° e 3°). Precedentes. - Posi¢cao hierdrquica dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento positivo interno do Brasil: natureza
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internacional sobre direitos humanos que nao for internalizado
com o mesmo quérum de aprovacao da emenda a constituigao tera
carater supralegal®, ou seja, estara acima da legislacao ordinaria e
abaixo da Constituicao Federal. Neste trilho, a legislacao nacional
que contrariar o tratado ndo sera revogada, uma vez que o controle
de convencionalidade se hospeda no plano da validade normativa®.

constitucional ou caréter de supralegalidade? - Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que
atribui hierarquia constitucional as convengoes internacionais em matéria de direitos humanos. A
INTERPRETACAO JUDICIAL COMO INSTRUMENTO DE M UTA(;AO INFORMAL DA CONSTT TUI(;A~O.
- A questao dos processos informais de mutagao constitucional e o papel do Poder Judiciario: a
interpretagdo judicial como instrumento juridicamente idéneo de mudanga informal da Constituicdo.
A legitimidade da adequacdo, mediante interpretacdo do Poder Judiciario, da préopria Constituicao da
Reptiblica, se e quando imperioso compatibilizd-la, mediante exegese atualizadora, com as novas
exigéncias, necessidades e transformagoes resultantes dos processos sociais, econémicos e politicos que
caracterizam, em seus muiltiplos e complexos aspectos, a sociedade contemporanea. HERMENEUTICA
E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A
INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, devem
observar um principio hermenéutico bésico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convengao
Americana de Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais
favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla protegdo juridica. - O Poder
Judiciério, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais favordvel (que tanto
pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se acha positivada no préprio direito
interno do Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragdes internacionais e das proclamagées
constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais
da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se
palavras vas. - Aplicagdo, ao caso, do Artigo 7°, n. 7, ¢/c o Artigo 29, ambos da Convengao Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica): um caso tipico de primazia da regra mais
favoréavel a protecdo efetiva do ser humano. (HC 96772, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 09/06/2009, DJe-157 DIVULG 20- 08-2009 PUBLIC 21-08-2009 EMENT VOL-
02370-04 PP-00811 RTJ VOL-00218-01 PP-00327 RT v. 98, n. 889, 2009, p. 173-183).

> No tocante a violéncia doméstica, hd de considerar-se a necessidade da intervengdo estatal. (...)
Descabe interpretar a Lei Maria da Penha de forma dissociada do Diploma Maior e dos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, sendo estes ultimos normas de carater supralegal também
aptas a nortear a interpretacao da legislacdo ordinaria. (STF - ADI 4.424, voto do rel. min. Marco
Aurélio, j. 9-2-2012, P, DJE de 1°-8-2014).

5 Segundo o STJ: [...] 5. Na sessdo de 4/2/2009, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, ao
Jjulgar, pelo rito do art. 543-C do CPC/1973, o Recurso Especial 914.253/SP, de relatoria do Ministro
LUIZ FUX, adotou o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
466.343/SP, no sentido de que os tratados de direitos humanos, ratificados pelo pais, tém forca su-
pralegal, "o que significa dizer que toda lei antagOnica as normas emanadas de tratados internacionais
sobre direitos humanos é destituida de validade". 6. Decidiu-se, no precedente repetitivo, que, "no
plano material, as regras provindas da Convengao Americana de Direitos Humanos, em relagao as
normas internas, sio ampliativas do exercicio do direito fundamental a liberdade, razao pela qual pa-
ralisam a eficacia normativa da regra interna em sentido contrario, haja vista que nao se trata aqui de
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Nesta linha, a legislacao ordinaria estaria obrigatoriamente”
sujeita ao controle de convencionalidade®, vale dizer, a verificacio
de adequacgao vertical de compatibilidade com os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil?,
missao esta destinada precipuamente ao Poder Judiciario™.

revogagao, mas de invalidade". [...] (REsp 1640084/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 01/02/2017).

7 Para Piovesan (2013), em face dessa interacao, o Brasil assume, perante a comunidade internacional,
a obrigagao de manter e desenvolver o Estado Democratico de Direito e proteger, mesmo em situagdes
de emergéncia, um nucleo de direitos bésicos e inderrogéveis. Aceita ainda que essas obrigacdes sejam
fiscalizadas e controladas pela comunidade internacional, mediante uma sistematica de monitora-
mento efetuada por 6rgaos de supervisao internacional. No mesmo sentido se encontra a liao de Maz-
zuoli (2014): Inicialmente, cabe destacar a dificuldade do Poder Judiciario pétrio (especialmente ins-
tancias ordinarias) em lidar com a aplicacdo dos atos internacionais quando nao se alega qualquer
protegdo convencional na exordial, e pela andlise do caso concreto entende-se que o juiz deveria co-
nhecer e aplicar o tratado. Ora, quando um tratado se integra a ordem juridica nacional, passa a com-
por o acervo normativo patrio, devendo ento o Judiciério aplica-lo tal como se lei interna fosse, ainda
que ndo alegado pelas partes: jura novit curia.

8 Segundo o STJ, é possivel o exercicio do controle de convencionalidade em sede de recurso especial.
(AgRg no REsp 1577745/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
27/02/2018, DJe 09/03/2018).

9 Para o STJ: [...] Controle de convencionalidade, que, na espécie, revela-se difuso, tendo por finali-
dade, de acordo com a doutrina, "compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as espécies de
leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Estado e em vigor no territério nacional”. [...] (HC 379.269/MS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, Rel. p/ Acérdao Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, TERCEIRA SECAO, jul-
gado em 24/05/2017, DJe 30/06/2017).

'° De acordo com o voto divergente do Ministro Celso de Mello no RE n°® 466.343-1/SP: [...] convém
insistir na assercao de que o Poder Judiciario constitui o instrumento concretizador das liberdades
civis, das franquias constitucionais e dos direitos fundamentais assegurados pelos tratados e conven-
¢Oes internacionais subscritos pelo Brasil. Essa alta missdo, que foi confiada aos juizes e Tribunais,
qualifica-se como uma das mais expressivas funcdes politicas do Poder Judiciario. O juiz, no plano de
nossa organizacao institucional, representa o 6rgao estatal incumbido de concretizar as liberdades
publicas proclamadas pela declaragao constitucional de direitos e reconhecidas pelos atos e convengoes
internacionais fundados nos direitos das gentes. Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever de atuar
como instrumento da Constituicdo - e garante de sua supremacia - na defesa incondicional e na ga-
rantia real das liberdades fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos direitos
fundados em tratados internacionais de que o Brasil seja parte. Essa é a missdo socialmente mais
importante e politicamente mais sensivel que se impde aos Magistrados, em geral, e a esta Suprema
Corte, em particular. E dever dos 6rgéos do poder Publico - e notadamente dos juizes e Tribunais -
respeitar e promover a efetivacio dos direitos garantidos pelas Constitui¢des dos Estados nacionais e
assegurados pelas declaracoes internacionais, em ordem a permitir a pratica de um constitucionalismo
democratico aberto ao processo de crescente internacionalizacdo dos direitos basicos da pessoa hu-
mana.
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O controle de convencionalidade esta previsto nos arts. 1°,
2° 67 e 69 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Segundo Alcala (2012):

El control de convencionalidad emana de las dos obligaciones erga
omnes que los estados partes asumieron libre y voluntariamente
al ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las
contenidas en los articulos 1° y 2° de ella, por una parte, como
asimismo por el reconocimiento, también libre y voluntario, de la
jurisdiccion vinculante de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, las que constituyen
obligaciones de resultado para el Estado Parte, de acuerdo a los
articulos 67 a 69 de la misma convencién, como por dltimo del
reconocimiento de la Corte interamericana como intérprete
auténtica y final de la CADH.

Trata-se de mecanismo processual de observancia necesséaria

N

pelos Estados submetidos a vigéncia e eficaicia do tratado
internacional sobre direitos humanos. Nesta senda, o caso Gomes
Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, julgado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos em novembro de 2010,
traz em seu paragrafo n° 176, que:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y,
por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
érganos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquel, lo
cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas
contrarias a su objeto y fin y que desde un inicio carecen de efectos
Jjuridicos. El Poder Judicial, en tal sentido, esta internacionalmente
obligado a ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
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interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencién Americana.

7

Questao interessante que merece destaque é se o Direito
Interno Estatal tiver normas mais protetivas sobre Direitos
Humanos do que o Tratado Internacional sobre Direitos Humanos.
Diante da adogdo da corrente monista internacionalista, que impde
a prevaléncia do tratado internacional sobre a legislacao nacional
interna, qual seria a solucao?

Mazzuoli (2011), com base no art. 29, alinea b, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, defende a aplicacdao da norma
mais benéfica sob a classificacio do monismo internacionalista
dialégico, ou seja, uma espécie de didlogo das fontes:

Assim, no que tange ao tema dos “direitos humanos” é possivel
falar na existéncia de um monismo internacionalista dial6gico. Ou
seja, se é certo que a luz da ordem juridica internacional os
tratados internacionais sempre prevalecem a ordem juridica
interna (concepcdo monista internacionalista classica), ndo é
menos certo que em se tratando dos instrumentos que versam
sobre direitos humanos pode haver coexisténcia de didlogo entre
eles e as normas de Direito interno. Em outros termos, no que
tange as relagdes entre os tratados internacionais de direitos
humanos e as normas domésticas de determinado Estado, é
correto falar num “didlogo das fontes” [...] Em outras palavras, a
aplicacio de uma lei ordindria (quando mais benéfica) em
detrimento de um tratado de direitos humanos nao deixa de
respeitar ao principio da hierarquia, pois proveio justamente de
uma norma de interpretacao do tratado (que consagra o “principio
da primazia da norma mais favoravel ao ser humano, ou principio
internacional “pro homine”) que lhe é hierarquicamente superior.
Aqui se trata de uma hierarquia de valores, ou seja, substancial ou
material, em contraposi¢do a ultrapassada hierarquia meramente
formal, de cunho intransigente. Em suma, o monismo
internacionalista ainda continua a prevalecer nesta hip6tese, mas
em dialogismo. Dai a nossa proposta de um monismo
internacionalista dial6gico, quando o conflito entre as normas
internacionais e internas diz respeito ao tema dos “direitos
humanos”.
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Verifica-se, nessa linha, o acerto da posicao de Mazzuoli, uma
vez que a nossa Constituicao Federal traz em seu art. 1°, inciso III, a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil”, bem como a prevaléncia dos direitos
humanos no cenario internacional em seu art. 4° inciso II'2. Nao foi
por outra razdo que Piovesan (2013) afirmou que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos visa a garantir o exercicio dos
direitos da pessoa humana.

E importante ressaltar que as regras que disciplinam os
direitos humanos se retroalimentam (Campos, 1994), vale dizer, sao
complementares e nao excludentes entre si.

Por ouro lado, e por forca do principio pro homine, eventual
conflito de normas nacionais e/ou internacionais sobre direitos

" Algumas constitui¢des de outros paises, assim como a nossa, trazem expressamente em seu texto a
defesa dos direitos humanos, o que vai ao encontro do posicionamento de Mazzuoli. Assim, a Consti-
tuigao Politica dos Estados Unidos Mexicanos traz em seu art. 1° que En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los trata-
dos internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protec-
cién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién més amplia. 2 Todas las autoridades, en el &mbito de sus compe-
tencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidade y progresividad.
En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los dere-
chos humanos, en los términos que establezca la ley. A Constituigao Politica da Reptblica do Chile traz
em seu art. 1° que El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con
pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece. A Constituicao da Reptiblica
Italiana traz em seu art. 2° que La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell“uomo, sia
come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita", e richiede 1“adempimento
dei doveri inderogabili di solidarieta" politica, economica e sociale. E importante salientar o entendi-
mento de Nalini (2000): O Texto Magno é fundamento de validade de toda a normatividade inferior.
Qualquer preceito subalterno que infrinja ditame constitucional explicito padece de desvalia e desme-
rece observancia. E regra impostergéavel e saneadora. Garante a permanéncia da normatividade higida,
aquela que hauriu folego de validez do pacto fundamental e permite a eliminacao de tudo o que vulnera
contetido e alcance da lei constitucional.

' Para o STF: No Estado de Direito Democrético, devem ser intransigentemente respeitados os princi-
pios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. [HC 82.424, rel. p/ o ac. min. Mauricio Corréa,
j- 17-9-2003, P, DJ de 19-3-2004].
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humanos, deve ser aplicada a que potencialize os direitos humanos
ou a que tenha menos restricao de direitos (Garcia, 2002).

Conclusao

Diante da problematizacao existente entre os tratados
internacionais sobre direitos humanos e o ordenamento juridico
domestico, conclui-se que:

(i) cada vez mais se observa um crescente movimento integrativo entre
os Estados e, por conseguinte, a necessidade de mecanismos
normativos regulatérios;

(ii) os tratados internacionais, com esteio na boa fé e no principio pacta
sunt servanda, constituem a mais importante fonte do Direito
Internacional Publico;

(iii) por forca da soberania de cada Estado, surgiram duas correntes
doutrindrias para disciplinar a relacdo dos tratados internacionais e
o ordenamento juridico interno: a corrente dualista, para a qual ha
dois sistemas juridicos (nacional e internacional) que nao possuem
ponto de interseccdo; e a corrente monista, para a qual ha um
sistema juridico e dois ramos do direito.

(iv) a corrente monista se subdivide em monismo nacionalista, onde ha
primazia do direito domestico; a corrente monista internacionalista,
por sua vez, prega a primazia do Direito Internacional Pablico sobre
0 doméstico;

(v) reconhece-se a possibilidade de a legislacio domestica sobrepor ao
tratado, desde que seja mais favoravel na seara dos direitos humanos
(monismo internacionalista dialégico), haja vista o principio pro
homine;

(vi) recentemente, o entendimento dos tribunais superiores tem se
inclinado para o reconhecimento da corrente monista
internacionalista;

(vii) como regra geral, o tratado internacional ingressa no ordenamento
juridico brasileiro com a mesma forca hierarquica da legislagio
ordinéria;

(vili) o tratado internacional sobre direitos humanos, por sua vez,
ingressard no ordenamento juridico brasileiro com forga supralegal
(quérum de votacao ordindria) ou com a mesma forga de norma
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constitucional (quérum de votagao de emenda a Constituicdo - art.
5§3°, CF);

(ix) a legislagio doméstica deve guardar relacio de compatibilidade
vertical com os tratados internacionais de direitos humanos, o que
possibilita o chamado controle de convencionalidade;

(x) o controle de convencionalidade nio tem por finalidade revogar a lei
que contrariar tratado internacional sobre direitos humanos, pois
atua no plano de validade da norma juridica.
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Breves consideracdes sobre a questao migratdria no Brasil
e 0 Decreto Estadual n. 25.681/18, do Estado do Roraima

Ana Leticia Anarelli Rosati Leonel
Ludmilla Lopes dos Santos

Introducao

Em agosto de 2018 a governadora do Estado de Roraima,
Suely Campos, publicou o Decreto Estadual n°® 25.681/18
determinando o controle das fronteiras entre Venezuela e Brasil, a
atuacdo especial das forcas de seguranca ptblica e o acesso limitado,
aos imigrantes, a servigos publicos como a satide. A gestora usou
como justificativa a falta de atuacdo do governo federal. Segundo ela,
as acoes que foram tomadas até o momento nao foram suficientes
para o que o Estado precisa. Com isso houve um aumento na
criminalidade, no trafico de drogas e de armas. Além disso, segundo
dados do proéprio Estado, o atendimento aos venezuelanos nos
hospitais aumentou cerca de trés mil por cento.

Submetido a controle jurisdicional, o decreto foi vetado pela
ministra Rosa Weber, do Supremo Tribunal Federal, por violar
dispositivos de garantia fundamental previstos na Constituigao
Federal, além de ferir acordos do qual o Brasil é signatério junto a
orgaos internacionais de protecao dos direitos humanos. Segundo a
ministra, a norma "cuida-se, de forma evidente, da fixacao de
medidas alternativas restritivas a estrangeiros, especialmente
venezuelanos, voltadas a tentativa de diminuicdo do fluxo
migratorio”.
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Este trabalho tem por objetivo trazer apenas algumas
consideragdes iniciais sobre a situacdo, ndo tendo por escopo, a
priori, o aprofundamento do tema, mas somente apresentar
questdes que ainda merecem uma dedicacdao do estudo. De inicio,
destaca-se que a visao estabelecida nao é isenta, mas se foca nos
direitos humanos de qualquer pessoa, que viva onde for, e que se
locomova para onde quiser - ou puder.

2 Crise na Venezuela

Nao é novidade a existéncia de uma crise sem precedentes na
Venezuela. E a imigracdo dos venezuelanos se deu pela grave
situacao financeira e politica em que se encontra. Desde a morte de
Hugo Chévez e a mudanca presidencial para Nicolds Maduro, ha
cinco anos, o pais enfrenta uma situagao complicada, marcada pela
falta de alimentos nos mercados, produtos de higiene e remédios.
Maduro tentou manter o mesmo modelo de governo adotado por
Chavez, o chamado “bolivarianismo”, inspirado nas ideias de Simon
Bolivar, libertador que liderou a luta pela independéncia em grande
parte da América do Sul, e especificamente na Bolivia, Coldmbia,
Peru, Equador, Panama e Venezuela.

Este modelo defende o direito a educacdo publica gratuita e
obrigatéria, a resisténcia a intervencdo de paises estrangeiros ao
ideal bolivariano nas nagdes americanas bolivarianas, bem como a
dominacao econdmica das poténcias europeias ou de qualquer pais
que nao compartilhe do ideal bolivariano. Propde, também, a
integracao energética, economica e politica dos paises da América
Latina.

Conhecidamente, a base da economia venezuelana se da pela
grande quantidade de petroéleo encontrado no pais. Os itens basicos
nao sao la produzidos, o que o faz a importacao ganhar destaque na
economia de dependéncia dos paises vizinhos, como o Brasil. E com
a oscilacao do prego do barril do petréleo - sua queda do preco de
venda de 120 dolares em 2008 para 50 délares em 2014 - o pais
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acabou perdendo a capacidade de importagao, sem condigoes de
manter os investimentos sociais, marcante no governo de Chévez.

Segundo dados apresentados pelo embaixador Fernando
Simas, representante permanente do Brasil na Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), durante sessido extraordinaria do
Conselho Permanente da Organizacao acerca da crise migratéria
originada pela situacao na Venezuela, que aconteceu em
Washington em 05 de setembro de 2018, de janeiro a junho deste
ano, cerca de 128 mil venezuelanos ingressaram no Brasil, e em
torno de 57 mil solicitaram regularizacdo migratoria. Como medida
para diminuir a quantidade de venezuelanos em Roraima, o governo
federal adotou o processo de interiorizacdo, que consiste na
distribuicao de imigrantes para outras unidades da federacdo. Por
enquanto, esta foi a principal medida adotada pelo governo
brasileiro com base em nao fechar as fronteiras, com vistas ao
minimo de preservacao da dignidade humana.

3 Decreto estadual N° 25.681/18

Porém, entendendo que o Estado de Roraima acabava
sofrendo inimeras desvantagens com o recebimento dos imigrantes,
como dito, sua Governadora editou o Decreto Estadual n® 25.681/18,
com as seguintes justificativas para sua implementagao, através de
seus considerandos:

e Aintensificagdo do fluxo migratério de pessoas oriundas da Republica
Bolivariana da Venezuela para o Estado de Roraima, fato que tem
intensificado a presenca desses estrangeiros especialmente nos
municipios de Pacaraima e Boa Vista;

e A ineficiéncia das agdes federais no controle de fronteira, permitindo
que pessoas que nao se enquadram na situagdo de refugiados
ingressem em territério nacional de forma indiscriminada e sem as
cautelas sanitarias e de antecedentes criminais;

e O aumento da demanda de servicos publicos estaduais para
imigrantes, fato que tem sobrecarregado determinadas unidades de
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atendimento a populacio em diversas areas, em especial satude,
educagdo, seguranga publica e sistema prisional;

e O aumento de ocorréncias de invasdes de prédios publicos e
propriedades particulares por parte de imigrantes, comprometendo a
ordem publica, a paz social e o respeito a Constituicao Federal e
Estadual;

e O aumento da criminalidade envolvendo imigrantes, especialmente
em detrimento de agentes publicos de satde, de seguranga e militares
das forcas armadas brasileiras, fato que pode colocar em risco a
relagdo desses estrangeiros com os profissionais que desempenham
suas fungdes nos atendimentos dos servigos publicos;

e As informagoes de inteligéncia policial de que estrangeiros estao
envolvidos com o surgimento de facgbes criminosas em territorio do
Estado de Roraima;

e Asituagdo de vulnerabilidade de idosos e criangas filhas de imigrantes
em situagdo de rua, em desacordo com as normas brasileiras
aplicaveis, em especial o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
Estatuto do Idoso, em desacordo com o preconizado pela Operagao
Acolhida do Governo Federal;

e Que o desrespeito as normas brasileiras pode dar ensejo a perda da
condigdo de solicitante de refagio ou de refugiado, sujeitando os
infratores a deportacdo e/ ou expulsao;

e A recusa do Governo Federal em reconhecer a divida de 184 milhoes
de reais a que o FEstado de Roraima tem direito de ressarcimento
decorrente de gastos com servicos publicos postos a disposicao dos
imigrantes, conforme demonstrado na Ag¢do Civil Originaria n° 3121
em tramite no Supremo Tribunal Federal;

e O compromisso nao cumprido por parte do Governo Federal de
instalar um hospital de campanha em Boa Vista, conforme solicitado
ao Presidente da Republica durante sua tltima visita a Roraima, em 21
de junho do corrente ano, cuja negativa tem sobrecarregado o sistema
publico estadual de sadde.

E, quanto ao seu texto, na integra, tem-se:

Art. 1° Fica declarada atuacio especial das forcas de seguranca
publica e demais agentes publicos estaduais em todo o territério
do Estado de Roraima, provocada pela intensificacio do fluxo
migratério de individuos oriundos da Reptblica Bolivariana da
Venezuela.
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Art. 2° Fica autorizado o uso do Posto Fiscal da Secretaria de
Estado da Fazenda localizado no Municipio de Pacaraima para
controle de pessoas, bagagens, veiculos, bem como verificagio de
documentagao necessaria ao transito e permanéncia em territorio
nacional.

Art. 3° Determino que os servigos publicos prestados pelo Governo
do Estado de Roraima diretamente a populacio sejam
regulamentados para o fim de salvaguardar aos cidadaos
brasileiros o acesso irrestrito a tais servicos.

I - A Secretaria de Estado da Satde deverd editar Portaria
regulamentando o seguinte:

a) controle e regulamentacdo do servico publico de saudde,
especialmente no que tange ao acesso de cidadaos brasileiros e
estrangeiros a consultas, exames, atendimento de urgéncia e
emergéncia e cirurgias;

b) todo paciente que receber alta médica devera deixar a unidade
de satde em que estava internado, a fim de desocupar o leito o
mais brevemente possivel.

I - A Delegacia Geral de Policia Civil deverd editar Portaria
regulamentando o seguinte:

a) controle e regulamentacio dos servicos prestados aos cidadaos,
como emissdo de carteira de identidade, servigos do Instituto
Médico Legal, registro de ocorréncias em delegacias, dentre
outros;

II - Outras Secretarias de Estado e unidades da administracdo
indireta também poderao editar portarias a fim de regulamentar o
acesso aos servicos publicos por cidadaos brasileiros e
estrangeiros.

Parégrafo tinico. Para acesso aos servicos publicos oferecidos pelo
Governo do Estado de Roraima a estrangeiros, com excegdo de
urgéncias e emergéncias, é necessiria a apresentagio de
passaporte valido, a ndo ser os individuos oriundos de Argentina,
Paraguai e Uruguai, que gozam dos direitos e prerrogativas do
Mercosul, e que podem apresentar documento de identidade
valido.

Art. 4° Determinar ao Departamento Estadual de Transito e a
Policia Militar de Roraima que intensifique as fiscaliza¢des de
transito e aqueles veiculos estrangeiros flagrados em situacao
irregular de ingresso no pais deverdao ser recolhidos e
encaminhados a Receita Federal do Brasil em Roraima para as
providéncias cabiveis.
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Art. 5° Aqueles cidaddos estrangeiros que praticarem atos
contrarios aos principios e objetivos dispostos na Constituigdo
Federal e Constituigdo do Estado de Roraima, inclusive a violacdo
de direitos fundamentais assegurados aos cidadaos brasileiros, tais
como direito a vida, a integridade fisica, a propriedade, dentre
outros, estdo sujeitos as normas legais cabiveis, devendo a
autoridade policial responsével adotar as providéncias necessarias
para procedimentos de deportagdo ou expulsao, conforme o caso.

Art. 6° Determinar as autoridades policiais do Estado de Roraima
que impecam a turbacdo ou o esbulho da posse de iméveis ptiblicos
e particulares, e ainda determinar a Procuradoria Geral do Estado
que adote as providéncias para reintegragdo de posse nos casos em
que ja se tenha consumado a invasdo de propriedade ptblica do
Estado de Roraima.

Art. 7° Determinar a Secretaria de Estado do Trabalho e Bem-Estar
Social que adote medidas para assegurar os direitos previstos no
Estatuto do Idoso e no Estatuto da Crianga e do Adolescente aos
idosos e as criangas em situacao de vulnerabilidade, especialmente
as que estiverem sendo exploradas para mendicincia, com
acionamento, inclusive, do Conselho Tutelar do municipio onde
ocorrer o fato.

Nao se tem por objetivo, neste texto, combater um a um dos
argumentos, apesar de, nitidamente, “virar as costas” para a
situacao de que todos esses que nao deveriam entrar em Roraima
sao pessoas humanas, nao coisas, ndo animais.

Mesmo com todas as justificativas apresentadas, o decreto
viola principios constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana (art. 1°), além dos principios de como o Brasil se relaciona
internacionalmente, a prevaléncia dos direitos humanos e concessao
de asilo politico (art. 4°). Proibir que as pessoas que estdao na
condigao de imigrantes tenham acesso a satide publica, ao trabalho
e o direito de locomogao dentro do pais em que estdo fere,
principalmente, o principio da dignidade humana.

Ainda assim, o Brasil possui a lei n°® 13.445/17, conhecida
como lei da imigracdo, que possui por objeto principal a protegao
dos direitos nas migracgdes. A lei d& garantias a inviolabilidade dos
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direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
assim como os direitos e liberdades civis, sociais, culturais e
econdmicas, da mesma forma que é assegurado aos nacionais (art.
4°, caput e inciso I).

Pelo artigo 3° desta lei garante-se o acesso igualitario e livre
dos migrantes a servicos, programas e beneficios sociais, bens
publicos, educacdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho,
moradia, servi¢o bancéario e seguridade social reafirmando assim a
incompatibilidade juridica do decreto. Nao se trata somente de
questao de inconstitucionalidade ou de controle de
convencionalidade, mas da propria ilegalidade, ja que afronta,
diretamente, a prépria lei de imigracao.

E a decisdo do STF foi além disso, apesar de pouco discorrer
sobre o mérito da violagao de direitos humanos. Foram suspensos
os efeitos desse decreto, pois, alem de contrariar os dispositivos ja
tratados anteriormente, sao inconstitucionais, também, por
ingressarem em atividades exclusivas da Uniao, ja que
especificamente, permite “regime de atuagao especial das forcas de
seguranga (art. 1°) para possibilitar a fiscalizacado do fluxo
migratério e de aduana mediante controle de pessoas, bagagens e
veiculos por meio do Posto Fiscal no Municipio de Pacaraima (art.
2°) de forma suprir alegada ineficiéncia das agdes federais no
controle de fronteira”, bem como quando, por seu art. 3°. De acordo
com a decisao proferida, que se transcreve na integra, dado o carater
expositivo destas breves consideragoes,

“Nesta acdo civel originaria, ajuizada pelo Estado de Roraima em face
da Unido, apresenta a ré pedido incidental de suspensao do Decreto n°®
25.681/2018 do Estado de Roraima, bem como de seu enquadramento
como ato atentatério a dignidade da justica, com a cominagao das
sangdes previstas na legislacio processual (evento 197).

Argumenta a ré que, dentre os diversos pedidos feitos na inicial,
pretende o Estado autor obter tutela antecipada para que “seja
compelida a fechar temporariamente a fronteira Brasil-Venezuela a
fim de impedir que o fluxo imigratério desordenado produza efeitos
mais devastadores aos brasileiros e estrangeiros residentes no Estado
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de Roraima; ou que seja compelida a limitar o ingresso de refugiados
venezuelanos a uma quantidade compativel com a capacidade do
Estado Brasileiro de acolher e prover as necessidades bésicas de tais
estrangeiros, até que sejam minimizados e corrigidos os impactos
sociais e econdémicos decorrentes dos milhares de estrangeiros que
estdo no Estado de Roraima”.

Relata que, ndo obstante o regular andamento do presente feito,
com a citagdo, realizagdo de audiéncia de tentativa de conciliagio e
juntada de documentos, o Estado autor editou, em 1°.8.2018, o
Decreto n° 25.681/2018 que, segundo sustenta, “avanca no mérito
desta demanda, imiscuindo-se em questoes que sao objeto da
controvérsia e que podem potencialmente implicar a reducdo da
prestacdo de servicos pelo Estado de Roraima aos imigrantes
venezuelanos, além de consubstanciarem interferéncia nas
competéncias federais, configurando, ato atentatério a jurisdicao”.
Segundo também alega a ré, o referido Decreto “trata do problema
dos refugiados advindos da Venezuela”, tema em “intersec¢do com a
causa de pedir constante desta acao” e “tem por objetivo minimizar
ou suprimir os problemas decorrentes da imigragao de venezuelanos”.
Sustenta serem inconstitucionais seus artigos 1°, 2° e 3°, pelo
notorio proposito de ingressar nas atividades desempenhadas pela
Unido especificamente quando permitem “regime de atuacdo
especial das forcas de seguranca (art. 1°) para possibilitar a
fiscalizagao do fluxo migratério e de aduana mediante controle de
pessoas, bagagens e veiculos por meio do Posto Fiscal no Municipio
de Pacaraima (art. 2°) de forma suprir alegada ineficiéncia das
acoes federais no controle de fronteira”, bem como quando, por seu
art. 3°, busca-se “restringir o acesso dos imigrantes venezuelanos
aos servicos ptiblicos de competéncia estadual” como “a satde, a
educacdo e a seguranca ptblica em razdo da condicao de
estrangeiro da pessoa”.

Aponta que o normativo estadual viola os artigos 1°, II, 3°, IV, 4°,
59, caput, 21, XXII; 144, caput e § 1°, 111, 196 e 205 da Constituicdo
Federal, bem como os artigos 3°, I, I, VI, IX, X, XI, XII, XVI, XX e
XXII, 4°, I, I, VIII, IX, X e XV, § 1°, da Lei n° 13.445/2017 (Lei da
Migragdo) e ainda o "Acordo sobre Documentos de viagem dos
Estados Partes do MERCOSUL e Estados Associados", aprovado
pela Decisdo CMC na 18/08, ao qual Brasil e Venezuela aderiram.
Sustenta tratar-se, a edigdo do Decreto, de inovagdo ilegal do
contexto fatico e juridico sob o qual a controvérsia sera solucionada
perante esta Suprema Corte, a justificar sua suspensao, bem como
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seu enquadramento como ato atentatério a dignidade da justica
com as respectivas sangoes, nos termos do art. 77, VI, §§ 1° e 2°,
do Cédigo de Processo Civil.

Sobre este pleito, oportunizei a manifestacio da Procuradora-
Geral da Republica que, apontando a inconstitucionalidade, opinou
pela suspensao do Decreto (evento 209).

E o relatério. Decido.

Trata-se de acdo civel originaria promovida pelo Estado de
Roraima, na qual pleiteada, em sede de tutela de urgéncia, além do
“fechamento temporario da fronteira Brasil-Venezuela” e a
“imediata transferéncia de recursos”, ordem para que a Unido atue
“na drea de fronteira Brasil/Venezuela, a fim de impedir que o fluxo
migratério desordenado produza efeitos mais devastadores a
sociedade brasileira, em especifico no Estado de Roraima,
obrigando a Unido a promover medidas administrativas na area de
controle policial, satide e vigilancia sanitéria, sob pena de se manter
o0 abalo indesejado do Pacto Federativo e um estado critico de coisas
inconstitucional” (evento 1, p. 35).

O pleito deduzido, como se verifica, é complexo por envolver a
andlise do grau de responsabilidade e comprometimento de cada
uma das partes sobre o tema sensivel do refgio humano.

Houve a tentativa de conciliacdo sobre as questdes em que cabivel,
excluido o tema de “fechamento da fronteira”, sobre o qual proferi
decisdo negativa (evento 206).

Nao obstante inexitosa, até o0 momento, a conciliacdo, a questao
permanece judicializada neste processo. Houve a apresentacio de
documentos novos por autor e ré (eventos 130-41 € 144-94), com
abertura do contraditério a respeito (evento 196), o que ora se
aguarda, estando o feito em seu regular andamento.

Nao bastasse tal constatagdo, forcoso anotar que o tema envolve
situacdo fatica em constante evolucio, a exigir, por 6bvio, sucessivas
medidas pelo Poder Executivo, dentro de sua esfera de atuacio, para
solucionar os problemas que surgem a cada momento.

Todavia, necessario observar que o pedido inicial alberga a
pretensao de obrigar a ré a promover “medidas administrativas na
area de controle policial, satde e vigilancia sanitaria”.

De fato, como argui a Unido, da andlise, ainda que perfunctéria, do
Decreto n° 25.681/2018 do Estado de Roraima, de 1.8.2018 (evento
198), cuja ementa consta ter por objeto a “atuacio especial das forcas
de seguranca putblica e demais agentes publicos do Estado de
Roraima em decorréncia do fluxo migratério de estrangeiros em
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territério do Estado de Roraima”, sobressai conjunto de agoes nestas
mesmas areas, ou seja de seguranca (art. 1°), “controle de pessoas,
bagagens, veiculos, bem como verificacgdio de documentagdo
necessaria ao transito e permanéncia em territorio nacional” (art. 2°),
“acesso de cidadéos brasileiros e estrangeiros a consultas, exames,
atendimento de urgéncia e emergéncia e cirurgias” (art. 3°, I), “acesso
aos servicos ptiblicos por cidadéos brasileiros e estrangeiros” (art. 3°,
III), bem como restricdo de acesso, pelos venezuelanos, a todos os
servicos publicos, ao dispor que “para acesso aos servicos ptiblicos
oferecidos pelo Governo do Estado de Roraima a estrangeiros, com
excecdo de urgéncias e emergéncias, é necessaria a apresentacao de
passaporte valido, a ndo ser os individuos oriundos de Argentina,
Paraguai e Uruguai, que gozam dos direitos e prerrogativas do
Mercosul, e que podem apresentar documento de identidade valido”
(art. 3°, paragrafo tinico).

Trata, ainda, o Decreto, de medidas executivas direcionadas
diretamente a permanéncia dos estrangeiros em territorio
nacional, ao dispor que “aqueles cidaddos estrangeiros que
praticarem atos contrarios aos principios e objetivos dispostos na
Constituicdo Federal e Constituicdo do Estado de Roraima,
inclusive a violagdo de direitos fundamentais assegurados aos
cidaddos brasileiros, tais como direito a vida, a integridade fisica,
a propriedade,dentre outros, estdo sujeitos as normas legais
cabiveis, devendo a autoridade policial responsavel adotar as
providéncias necessarias para procedimentos de deportacdo ou
expulsao“ (art. 5°).

Sem adentrar no mérito quanto a ilegalidade,
inconstitucionalidade ou mesmo violacio de tratados
internacionais, cuida-se, de forma evidente, da fixacdo de medidas
alternativas restritivas a estrangeiros, especialmente venezuelanos,
voltadas a tentativa de diminuicao do fluxo migratério.

Em andlise perfunctoria, reitero, de norma estadual, trazida a estes
autos de forma incidental pela ré, vislumbro evidenciado cuidar-se
de ato nédo sb capaz de tisnar principios em exame no presente
processo, mas também de alterar substancialmente o estado de
fato e de direito e, de forma obliqua, propiciar a obtencao dos
resultados almejados pelo autor.

Dispde o Codigo de Processo Civil (destaquei):

“Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sao deveres das
partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer
forma participem do processo: [...]
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IV - cumprir com exatiddo as decisoes jurisdicionais, de natureza
provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagao; [...]

VI - ndo praticar inovagdo ilegal no estado de fato de bem ou direito
litigioso.

§ 1° Nas hipéteses dos incisos IV e VI, o juiz advertira qualquer das
pessoas mencionadas no caput de que sua conduta podera ser
punida como ato atentatério a dignidade da justiga.

§ 2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato
atentatdrio a dignidade da justica, devendo o juiz, sem prejuizo das
sancbes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa de até vinte por cento do valor da causa, de
acordo com a gravidade da conduta. [...]

§ 7° Reconhecida violagdo ao disposto no inciso VI, o juiz
determinara o restabelecimento do estado anterior, podendo,
ainda, proibir a parte de falar nos autos até a purgacao do atentado,
sem prejuizo da aplicacdo do § 2°. [...]

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes deste
Codigo, incumbindo-lhe: [...]

III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da
justica e indeferir postulagdes meramente protelatérias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham
por objeto prestacdo pecuniéria;”

O reconhecimento efetivo do ato como atentatério a dignidade da
justica exige, obviamente, a oportunidade de defesa.

Deflui da decisdo anterior que proferi nestes autos (evento 206),
que a negativa de fechamento da fronteira se alicerca em principios
voltados a fruicdo plena de garantias individuais dos migrantes.
Da leitura do noticiado Decreto estadual, extraio indicios de que
seu teor pode inviabilizar tais garantias e interferir negativamente
na fruicdo plena dos direitos cuja decisdo, embora de cunho
negativo, busca resguardar.

Consigno tratar-se, referido Decreto, de ato normativo cujos
efeitos, a par de se prolongarem no tempo, sdo produzidos
diariamente. Por outras palavras, os comandos nele contidos serdo
cumpridos de forma renovada diuturnamente.

A permanéncia dos efeitos de ato que, eventualmente, possa ser
reconhecido nestes autos como atentatério a dignidade da justica
nao deve ser tolerada, sob pena de inocuidade do zelo a direitos e



102 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

valores cuja protegdo merece resguardo nos termos ja consignados
na decisao anterior.

Sobre o combate a ato atentatério a dignidade da justica anotam
Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:
“Verificado o atentado, deve o juiz determinar a restituicio das
coisas ao seu estado anterior. [...] Pode até o juiz ordenar sob pena
de multa coercitiva (art. 77, § 7°, CPC) e alcar mao de qualquer
outra técnica processual que se mostre adequada para a prestacao
da tutela contra o atentado (art. 139, IV, CPC).” (Cédigo de
Processo Civil Comentado, 22 FEdicdo, Editora Revista dos
Tribunais, p. 222, destaquei)

Embora o mencionado Decreto seja anterior a minha decisao,
como disse, seus efeitos se renovam diariamente.

Diante destes elementos, na presenca de indicios da possibilidade
de indevida interferéncia do ato normativo em questao no estado
de fato e nos direitos em debate nestes autos, suspendo
cautelarmente o Decreto n° 25.681/2018 do Estado de Roraima,
sem prejuizo da eventual discussao de sua constitucionalidade pela
via do controle direto em agao proépria.

Consigno, por fim, j& serem suficientemente complexas as dificuldades
naturais decorrentes dos fatos tratados nestes autos, a envolver
pessoas em situagdo de vulnerabilidade. Por estes motivos, espera-se
das partes, a evitar a adverténcia de que trata o art. 77, § 1° do CPC, a
mais completa boa-fé, como impoe o art. 5° do mesmo CPC,
mormente em se tratando de pessoas juridicas de direito ptblico.
Conclamo as partes, novamente, a composicio pela forma de
conciliacdo, o que faco nao somente pelo dever legal de estimula-
la (art. 3°, § 3° do CPC), mas para evitar que controvérsia
exclusivamente existente no campo da divisdo de competéncias na
esfera administrativa, desborde para ampliacdo do sofrimento de
seres humanos.

Intime-se com urgéncia o Estado de Roraima para ciéncia e
imediato cumprimento, bem como para, caso queira, se manifestar
em 30 (trinta) dias sobre o pedido incidental apresentado pela
Uniao (evento 197).

Publique-se. Intimem-se.”

Esta breve pesquisa nao tem por objeto o aprofundamento
sobre a questao teorica de direitos humanos, apesar de nao negar
sua importancia. Para além dos direitos fundamentais, nao necessita
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de vincula¢do a uma determinada ordem constitucional, aspirando
a validade universal, para todos os povos e tempos (SARLET, 2010).

Mas, o fato é que a questao migratoria constitui, neste século,
uma das principais fronteiras dos direitos humanos, colocando a
prova a capacidade do mundo de universalizar estes direitos e dos
paises efetiva-los nos seus proprios territérios (Schwarz, 2009).

Nao hd como se manter a visdo de que o estrangeiro ¢ um
inimigo, um estranho, que merece fazer parte de agendas de
seguranca nacional e internacional. E usar as politicas de migracao
como partes de discursos de partidos conservadores também
afronta a propria universalidade dos direitos humanos.

Alids, as situacoes de crescentes exigéncias em relagdo ao visto
e documentacao, utilizacdo de equipamentos de seguranca e a
propria edicao de legislagao sobre isso sao exemplos de uma politica
de securitizagdo em relacdo as migracdes humanas (Trindade,
2009). Conforme ilustra Ventura (2013), quando tais partidos
conservadores de extrema direita sustentam que “o estrangeiro
rouba o emprego dos nacionais, abusa dos servigos do Estado e eleva
os indices de criminalidade”, tem-se uma “6tima desculpa para os
perenizados déficits publicos. O resultado é a reversdo brutal do
direito humanista que se instalava paulatinamente apds o trauma
da Segunda Guerra Mundial”.

Com as complicacdes que se impde, a situagdo do imigrante
ilegal passa a ser uma realidade. Eles permanecerao, e sem a
autorizagdo legal para exercer trabalho remunerado no pais,
trabalham e trabalhardo de forma ilegal.

Ha diversos detalhes que compdem esse dificil quadro de
migracdo, mas, como o exemplo acima citado, vé-se que a
jurisprudéncia brasileira tem incorporado, em suas decisdes, o
dever de respeito aos direitos humanos. Mesmo porque, é sua
obrigacao, constitucionalmente assegurada.
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Consideracoes finais

Os esforgos para que se mantenham os direitos humanos dos
migrantes e para que se combata a xenofobia ainda sao insuficientes,
especialmente no ambito politico. Quando a questao é judicializada,
como aconteceu no caso exposto nestas breves consideracoes, a
questao pode ser levada pelo seu verdadeiro aspecto finalistico e
questdes tanto constitucionais, quanto convencionais, podem, de
fato ser resguardadas, sem que isso implique, no entanto, uma
consciéncia dos direitos de se transitar de um pais para o outro,
especialmente quando o ser humano precisa de cooperacao.

Hé necessidade de uma consciéncia clara em nivel politico e
pessoal sobre a realidade de outros povos. Nao se pode ignorar, ainda,
que o proprio ser humano desconhece as normas que lhe garantem
protecdo. “Se a humanidade efetivamente avancara no tema dos
direitos humanos, isto depende muito de uma transformacao na forma
de encarar as migragoes e de tratar os migrantes nos paises receptores”
(FARENA, 2008). Sim, os imigrantes tem direitos, e sua protecio nao
depende do pais receptor, mas da propria natureza do direitos
internacional dos direitos humanos.

Que o Brasil ndo escolha, como se manifesta Deisy Ventura,
“demonizar o estrangeiro pobre”, mas respeitar os imigrantes pelo
que sao. E eles sdo seres humanos, independentes de onde vem e
que documento carregam.
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Dignidade da pessoa humana e o nome:
aspectos de uma visao humanitaria do direito

Edel Querino Hayacida

Introdugao

O nome do individuo talvez seja o ponto de partida para toda
a sua vida, sua individualizacéo, seus anseios, seu desenvolvimento
pessoal, social, espiritual e profissional.

Impossivel garantir mecanismos de desenvolvimento a
alguém que nao se identifica sequer com seu proprio nome. A partir
de quem se é, busca-se onde quer chegar.

O nome revela toda uma heranga positiva ou negativa que
tende a ser um trampolim ou um terrivel obstaculo para aquele que
o ostenta e que deseja descobrir-se. Uma vez que vivemos numa
sociedade pautada por principios constitucionais de humanizagao,
solidariedade, reducdo de desigualdades sociais e fomento ao
desenvolvimento do individuo portador de direitos individuais
fundamentais, a lei deve permitir ao ser humano meios minimos
para que seus entes possam garantir-se dignos e protegidos quanto
ao seu direito de exercer cada um sua prépria identidade pessoal.

Do direito ao nome, imutabilidade e mutabilidades

A explanacdo do tema deve-se ao fato de experiéncias pessoais
e sociais terem demonstrado a importancia que o nome exerce sobre
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o individuo em todos os seus aspectos, pessoais, profissionais e
sociais.

O nome é um dos atributos da personalidade e, por isso,
segundo o Cddigo Civil nos termos do artigo 11, seu exercicio é
insuscetivel de transmissdao e rentncia, ndo podendo sofrer
limitacdo voluntaria.

Fiuza (2004, p. 29) conceitua 0 nome como:

Atributo da personalidade ao lado da capacidade também
conferido as pessoas juridicas. A variedade de expressdes para
designar a ideia de nome vem causando na doutrina, com reflexos
na prépria Lei, grave confusdo. Assim, é que se empregam os
termos nome, prenome, apelido, nome de familia e sobrenome,
ora num sentido, ora noutro. A Lei dos Registros Publicos utiliza a
palavra nome em dois sentidos, ora no sentido de sobrenome, ora
no sentido de nome completo. Usa também as palavras prenome,
apelido de familia e patronimico. Prenome, no sentido de primeiro
nome: José. Pode ser simples ou duplo: José Augusto.

Porém, a contrario sensu, h4 hipoteses em que o nome expoe
o individuo a situacOes vexatdrias e constrangedoras, trazendo
consigo experiéncias tao dolorosas que a vitima prefere nao utiliza-
lo e, por tal motivo, adota um nome social que melhor lhe protege e
define.

Franga (1964, p. 498) define a importancia do nome quando
afirma:

O nome, de modo geral, é elemento indispensével ao préprio
conhecimento, porquanto é em torno dele que a mente agrupa a
série de atributos pertinentes aos diversos individuos, o que
permite a sua rapida caracterizagdo e seu relacionamento com os
demais. De circunstancias que tais, ndo discrepa o nome civil das
pessoas fisicas, porque é através dele que os respectivos titulares
sao conhecidos e se ddo conhecer.

A primeira indagacdo que se faz quanto ao tema é sobre a
natureza juridica da necessidade juridica da necessidade de
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atribuicdo do nome. Apesar de a doutrina, macicamente, defender
que se trata de um direito ligado a personalidade, vemos que se trata
muito mais de um dever imposto pelo Estado de individualizagao do
ser humano para responsabilizacéo e atribuicao de outros direitos,
do que propriamente um direito.

Kohler, Roguin e Spencer elencam o direito ao nome nao
apenas como um direito absoluto, mas também como direito
subjetivo individual e personalissimo. Todavia, se realmente se
realmente se tratasse apenas de um direito subjetivo, seu exercicio
seria facultativo ja& que ninguém seria obrigado a exercer esta
faculdade (VAMPRE, 1935, p.38).

Segundo Cretella Junior (1998, p. 124): “O direito subjetivo
pode ser definido como ‘a faculdade ou possibilidade que tem uma
pessoa de fazer prevalecer em juizo a sua vontade, consubstanciada
num interesse’”.

Para Gongalves (2017, p. 138) é um direito que possui dois
aspectos: um publico de interesse do Estado e um de ordem
individual, por isto nao se trata apenas de um direito subjetivo, mas
sim, em nossa singela concep¢ao de um direito-dever.

O aspecto publico, segundo o autor Gongalves (2017, p. 139),
decorre do Estado ter interesse ter interesse em que as pessoas
sejam legalmente e corretamente identificadas na sociedade, por isto,
a Lei dos Registros Pubicos disciplina regras de como esta
identificacdo e individualizacdo deve ocorrer.

Ja o aspecto individual, segundo Gongalves (2017, p. 139),
“consiste no direito ao nome, no poder de reconhecido no poder de
ser reconhecido, por seu possuidor e de por ele designar-se e de
reprimir abusos cometidos por terceiros”.

Superada a discussdo quanto a natureza juridica de tal
instituto, faz-se imperiosa a conceituacdo do que vem a ser o termo
popular “nome”.

Para Gongalves (2017, p. 138) nome “é a designacdo ou sinal
exterior pelo qual a pessoa se identifica no seio da familia e da
sociedade.”
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Vale constar que o nome, segundo a técnica juridica, é
composto por dois elementos, quais sejam: prenome e nome
familiar ou simplesmente nome de familia. O diploma civilista, em
seu dispositivo 16 dispde que “Toda pessoa tem direito ao nome, nele
compreendidos o prenome e o sobrenome” (BRASIL. Cédigo Civil,
2002, artigo 16).

Este direito de escolha quanto ao nome, todavia, recai sobre
os pais dignos do exercicio do poder familiar até que o menor
complete a maioridade civil aos dezoito anos e possa exercer o seu
direito de retificar o mesmo. Tal direito se encontra fundamentado
no artigo 56 da Lei dos Registros Publicos - Lei n°® 6.015/1973: “O
interessado, no primeiro ano apoés ter atingido a maioridade civil,
podera pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome,
desde que ndo prejudique os apelidos de familia, averbando a
alteracdo que sera publicada na imprensa”.

De inicio, percebemos que a possibilidade de alteracao do
nome dar-se-4 de forma extrajudicial, por simples requerimento
junto ao Cartério de Pessoa Natural, onde o interessado foi
registrado; entretanto, ndo tem sido incomum as negativas por
parte de tabelides, haja vista o receio de responsabilizacao pessoal
quanto a autoriza¢do da mudanga, isso porque, 0 mesmo dispositivo
legal reza: “desde que nao prejudique a terceiro” (BRASIL. Lei n°
6.015, 1973, artigo 56).

A prova de auséncia de prejuizo deveria ser comprovada por
meio das certidoes negativas de protesto, distribuicao civel e
criminal, assim como a auséncia de apontamos em nome do
interessado; porém, ainda assim, alguns tabelides entendem pela
existéncia deste risco obrigando os interessados ao ajuizamento de
acao de retificacao de assento, a fim de tal pedido ser objeto de crivo
judicial.

O fato é que, ainda assim, as pessoas procuram os cartdrios
para cumprir este intento, e ao se depararem com negativas,
desnecessariamente precisam recorrer ao Judiciario, judicializando
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0 que ja esta “desjudicializado”, sendo vejamos a jurisprudéncia a
seguir colecionada:

APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS NATURAIS.
RETIFICACAO DE NOME. SUPRESSAO DE PRENOME.
CABIMENTO. PEDIDO FORMULADO DENTRO DO ANO EM QUE
O REQUERENTE ALCANCOU A MAIORIDADE. INTELIGENCIA
DO ART. 56 DA LEI DOS REGISTROS PUBLICOS. AUSENCIA DE
PREJUIZO AOS APELIDOS DE FAMILIA. APELACAO PROVIDA
(BRASIL, 2018, online).

O correto é entendermos que o nome dado pelos pais aos
filhos seria apenas um nome provisorio, sugestionado, haja vista
que o maior beneficiado ou prejudicado é aquele que o utilizara para
o resto de sua vida. Assim, o direito a alteracdo, no primeiro ano
apés a maioridade, deve ser respeitado, obedecendo-se tal lapso
decadencial para a solicitacao injustificada.

O intuito da lei sempre foi desburocratizar o direito de
retificar o seu préprio nome, uma vez que, tendo que ajuizar uma
acao judicial para este intuito, estariamos sobrecarregando o
Judiciario.

A recente Lei n° 13.484/2017, em vigor desde 27 de setembro
de 2017, reforca a ideia de “desjudicializar” os pedidos de retificacdao
de assento, tanto que ampliou as hip6teses de corregao pela via
administrativa, ampliando as hipdteses do artigo 110 da Lei dos
Registros Publicos.

Vale lembrar que o artigo 110 (BRASIL. Lei n° 6.015, 1973)
apontado previa dantes:

Os erros que ndo exijam qualquer indagacao para a constatagio
imediata da necessidade de sua corre¢do poderao ser corrigidos de
oficio pelo oficial de registro no préprio cartério onde de se
encontrar o assentamento, mediante peticio assinada pelo
interessado, representante legal ou procurador, independente de
pagamento de pagamentos de selos e taxas, apds manifestacio
conclusiva do Ministério Pablico.(Redacdo dada pela Lei n. 12.100
de 2009).


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11328637/artigo-56-da-lei-n-6015-de-31-de-dezembro-de-1973
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034888/lei-de-registros-publicos-lei-6015-73
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E apds nova reformulacdo, com a ampliacao das hipdteses de
retificacao extrajudicial, passou a assegurar:

O oficial retificara o registro, a averbacdo ou a anotacao, de oficio
ou a requerimento do interessado, mediante peti¢ao assinada pelo
interessado, representante legal ou procurador,
independentemente de prévia autorizacio judicial ou manifestacio
do Ministério Pablico nos casos de:

I-erros que ndo exijam qualquer indagagdo para a constatacio
imediata de necessidade de sua correcio;

II- erro na transposicao dos elementos constantes em ordens e
mandados judiciais, termos ou requerimentos, bem como outros
titulos a serem registrados, averbados ou anotados, e 0 documento
utilizado para a referida averbagio e/ou retificacio ficara
arquivado no registro no cartorio.

III- inexatiddo da ordem cronoldgica e sucessiva referente a
numeracao do livro, da folha, da pagina, do termo, bem como da
data do registro;

IV- auséncia de indicagdo do Municipio relativo ao nascimento ou
naturalidade do registro, nas hip6teses em que existir descricao
precisa do endereco do local do nascimento;

V- elevagdo de Distrito a Municipio ou alteracio de suas
nomenclaturas por forca de lei.

[...]

§5°. Nos casos em que a retificagdo decorra de erro imputavel ao
oficial, por si ou por seus prepostos, ndo serd devido pelos
interessados o pagamento de selos ou taxas (BRASIL. Lei n° 6.015,
1973, artigo 110).

Assim, latente a dilatacio das hipdteses pela via
administrativa.

Nao sendo, todavia, caso de alteragao injustificada dentro do
prazo anual, ap6s o alcance da maioridade, surgem outras
possibilidades, excepcionais ao principio que consagra a
imutabilidade do nome, referindo-se tanto ao prenome como ao
nome ou apelido familiar.
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Segundo Gavido (2009, online): “O principio da imutabilidade
do nome é um principio de ordem publica, em razao de que sua
definitividade é de interesse de toda a sociedade, constituindo
garantia segura e eficaz das relagdes de direitos e obrigacoes
correlatas.

A adogdo do principio dar-se-ia em virtude da seguranca
juridica que dever ser preservada, a fim de garantir a paz,
estabilidade e confianca nas relacoes sociais.

Nesse sentido, entende Barros (2001, p. 92): “A imutabilidade
do prenome é salutar, devendo ser afastada somente em caso de
necessidade comprovada, e nao simplesmente porque ele nao
agrada ao seu portador. A facilitacio da mudanca pode ser nociva
aos interesses sociais”.

A Lei n°® 9.708/1998 reforga esse carater no artigo 58, cuja
redagdo enfatiza que o prenome é definitivo, admitindo-se, sua
adequacao por apelidos ptblicos notérios. Em outras palavras, quis
a lei enaltecer a seguranga juridica, porém, esclarecendo que o
principio da imutabilidade do nome ndo é absoluto, dantes
comporta relativizagdes, ja que o nome ¢é direito da personalidade
do “homem”, para o qual as leis, os direitos e institutos foram
criados, caso nao fosse esse principio relativizado, haveria terrivel
conflito entre 0 nome como um “encargo”, “pesar”, “julgo, e o
principio da dignidade da pessoa humana.

Se por um lado, a seguranca juridica é direito da sociedade
como um todo, o nome ¢ direito da pessoa humana.

As hipoteses de alteracdo de nome pela via judicial estao
despojadas no artigo 55 da Lei dos Registros Publicos e sdo elas:

a) Adocao de apelidos ptblicos notérios
Nestes casos, a lei antes apenas permitia a inclusdo de

pseudonimos entre o prenome e apelido familiar e nao
propriamente a sua substituicdo, com a adogiao de interpretagiao
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baseada no fato de que o nome deve espelhar a verdade social, aquilo
que se conhece como real no dia a dia das pessoas.
Neste sentido, elucida Chaves e Rosenvald (2007, p. 174):

Dessa forma, poderia se entender, em principio, pelo artigo 58 da Lei
de Registros Publicos que o prenome era imutavel, por ser norma de
ordem publica. Porém, se a finalidade do registro ptblico é espelhar
a veracidade dos fatos da vida, entende-se que o nome civil é a real
individualizacio da pessoa humana no seio familiar e na sociedade, é
possivel nas hipdteses previstas em lei, além das hipdteses trazidas
na doutrina e pela jurisprudéncia modificar o prenome.

Néao se deve, todavia, confundir a hipdtese de alteracao de
prenome por apelido ptblico e notdrio com a hipdtese de alteragao
pelo uso prolongado de prenome. Em ambas as hip6teses ha uma
discrepancia entre o prenome constante do assento civil e o que se
apresenta socialmente, porém, o primeiro, geralmente, ocorre como
um diminutivo do prenome, ou designacao de uma caracteristica em
especial da pessoa, uma designagao carinhosa com que ela passa a
ser reconhecida mas, na maioria das vezes, nao corresponde a um
prenome comum e usual, ja a na segunda hipdtese, o prenome é
escolhido pelo proprio interessado ou por terceiro e geralmente nao
guarda relacdo com o prenome constante do seu documento,
mostra-se bem corriqueiro o uso de outro prenome por estrangeiros
que possuem em sua lingua matria prenome de dificil prontncia no
pais onde atualmente passou a residir.

b) Alteracido de prenome por exposicao ao ridiculo, ao vexame
ou prenome que exponha a pessoa a constrangimentos ou
humilhacoes

A celeuma, neste caso, refere-se a subjetividade de alguns
casos, em que 0 que se questiona é: o que é ridiculo ou vexatério?

A verdade é que se a questdo da subjetividade tivesse sido
superada no momento do registro, jamais o caso seria apresentado
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ao Judiciario, tendo-se em vista que o artigo 55 da Lei dos Registros
Puablicos preleciona:

Quando o declarante nao indicar o nome completo, o oficial
lancaré adiante do prenome escolhido o nome do pai, e na falta, o
da mae, se forem conhecidos e nao o impedir a condigido de
legitimidade, salvo reconhecimento no ato. (Renumerado do art.
56, pela Lei 6216 de 1975).

Paragrafo tnico. Os oficiais do registro civil nao registrarao
prenomes suscetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores.
Quando os pais nao se conformarem com a recusa do oficial, este
submetera por escrito o caso, independente da cobranga de quais
quer emolumentos, a decisao do Juiz competente.

A retificacao do nome, nesse caso, em outras palavras, por
contetdo vexatério ou humilhante so restaria possivel se, de fato, o
tabelido nao tivesse exercido este juizo fiscalizatério. Gongalves
(2017, p. 143) elucida e complementa:

A recusa do oficial em proceder ao registro, por dever de oficio,
ndo deve limitar-se ao prenome, mas, sim, estender-se as
combinagdes de todo o nome quando esdrixulas e ridiculas, pois
outra nao pode ter sido a intencao do legislador, que deve ser
sempre perquirida pelo interprete.

A celeuma da possibilidade de alteragao, em especial, reside
na protecdo a pessoa contra prenomes bizarros, exéticos, que
tragam constrangimento, humilhacdo, inseguranca, uma vez que,
tais prenomes trazem, por si s0, prejuizos psicologicos irreparaveis
a pessoa. A mantenga da designacdo de prenome que cause tamanha
dor fere o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido Araujo (2014, online) alerta:

De acordo com os principios constitucionais superiores,
principalmente o principio da dignidade da pessoa humana, em
voga no mundo contemporaneo, o individuo ndo pode ficar a
mercé de um formalismo ortodoxo desnecessario, tolhedor de uma
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vida digna, ndo lhe permitindo a alteragdo do prenome, ficando
exposto ao ridiculo, a chacota, a zombaria.

O julgador deve sentir o drama humano e compreender que a lei ndo
possui uma vontade Unica, mas varias vontades. E, diante da
complexidade da vida, devera aplicar a lei na realizagdo do mais justo.

Em julgamento em apelacdo civel, de relatoria do
Desembargador José Volpato, fora rejeitada a tese de exposicao ao
ridiculo quanto ao prenome “Raimunda”, neste sentido afirmou-se:

Nao basta simples aversao pelo prenome, sendo necessario que ele
exponha a pessoa a ridiculo. Nao havendo supremu desconforto da
requerente ndo ha de ser modificado prenome levando em
consideracio todas as consequéncias que acarretaria, uma vez que
se altera a identidade de uma pessoa (BRASIL, 2002, online).

Porém, no REsp 538.187, 0 mesmo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, reconheceu o direito a alteracdo acatando o
entendimento de que o prenome “Maria Raimunda” poderia ser
substituido por Maria Isabel ao argumento de que o primeiro
imputaria dor e humilhacdo a recorrente.

Em suma, nao se aceita como fundamento mera irresignacao
ou mero desconforto para concessao da mudanca, a mantenca do
prenome deve significar dano a honra e a perpetuidade de danos
psicologicos na pessoa do interessado.

Cenaviva (2008, p. 123) menciona: “E nocio variavel de
pessoa a pessoa, subjetiva. O delegado agira com moderacdo,
respeitando tais convicgdes, s tolhendo a escolha quando aberrante
da normalidade.”

Sao apontados como exemplo o registro de nome masculino
em pessoa do sexo feminino ou vice-versa, a utilizacao de prenomes
ligados a sexualidade ou que tenham conddo de zombaria ou ligados
a fatos que deturpam a imagem da pessoa ou que lhe torne alvo de
chacotas ou piadas.
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c) Fundada coac¢ido ou ameaca

Podemos perceber que, diferentemente das hipdteses
mencionadas anteriormente, nesta, o interessado nao possui
interesse, por si, na mudanga do nome; seu intuito é se proteger em
razdo de ter sido vitima ou testemunha, em processo criminal.
Assim o artigo 58, paragrafo Gnico, da Lei dos Registros Puablicos
aborda o tema: “A substitui¢do do prenome seré ainda admitida em
razao de fundada coacdo ou ameaca decorrente da colaboracdo com
apuracdo de crime, por determinacdo, em sentenga, de juiz
competente, ouvindo o Ministério Ptblico.”

A Lei n° 9.807/1999 visa conjuntamente proteger a
testemunha, vitima, familiares e pessoas que colaborarem com o
desvende de crimes em investigacdo policial ou processos criminais
em seu artigo segundo ratifica a possibilidade, mas esclarece que as
medidas de protecdo devem levar em conta a gravidade da ameaga
ou coagao exercida e estende a adogao de medidas de protecdo
também a familiares, cOnjuges, ascendente ou descendentes.

O procedimento para a providéncia designada é o sumério e
se cessada as condicoes ensejadoras da alteracdo podera a vitima ou
testemunha reaver o nome e sua condigao original estabelecida, com
a restituicao do nome original.

d) Evidente erro grafico

A possibilidade surge devido a grafia incorreta no assento civil,
que pode estar presente tanto no prenome como nos demais
elementos do nome.

O artigo 110 da Lei de Registros Publicos trouxe a seguinte
redacdo:

Os erros que ndo exijam qualquer indagacdo para a constatagio
imediata de necessidade de correcdo poderdo ser corrigidos de
oficio pelo oficial de registro no préprio cartério onde se encontrar
o assentamento, mediante peticdo assinada pelo interessado,
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representante legal ou procurador independente de pagamento de
selos e taxas, apds a manifestacio conclusiva do Ministério Pablico.

Sendo assim, percebemos que esta correcao é passivel de ser
realizada por meio administrativo, diretamente no Cartério pelo
proprio Tabelido ou mediante requerimento, quando o erro nao
exige qualquer indagacdo, ouvido o Ministério Publico, quando o
erro perquerido, ndo exigir ajuizamento de agdo judicial para
corregao de evidentes erros na grafia da palavra, inclusive
independente de recolhimento de taxas ou custas, haja vista que o
equivoco deveria ter sido detectado pelo préprio tabelido, no
momento registro.

e) Alteracao do prenome por conta da homonimia

Como homonimia compreendemos a situagao em que duas ou
mais pessoas ostentam o mesmo nome, gerando uma série de
aborrecimentos, dentre eles, a citacdo em processos do qual nado
deveria fazer parte, bem como a dificuldade em se obter certidoes
negativas em que constam apontamos referentes a terreiros.

Neste sentido, a Apelagao provinda do Tribunal de Justica do
Parana n. 15797534, abordou caso semelhante:

Ementa: Decisdao. Acordam os Excelentissimos Senhores
Desembargadores e Juizes integrantes da 122. Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos,
em conhecer e dar provimento ao recurso nos termos do voto do
Relator. Ementa. Apelacdo Civel. Pedido de alteragdo do nome.
Pleito para a inclusdo do patronimico materno. Possibilidade. Art.
57 da Lei de Registros Puablicos. Excepcionalidade comprovada.
Reconhecimento profissional com o sobrenome pretendido. Casos
de homonimia que geram entraves no momento da comprovagao
quanto a sua idoneidade financeira. 1. “O art. 57 autoriza o
interessado a alterar o prenome, mas a mudanga sera admitida. (a)
excepcionalmente;(b) com os motivos que a justificam
denunciados ao juiz competente com clareza e extensao;(c) ouvido
o Ministério Publico, que se manifestara sobre o enquadramento
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do pedido, no art. 57. Este se refere apenas ao nome, nao
envolvendo o prenome. Todavia, aceitos acrescimentos, tem-se em
sentido amplo modificacdo até o prenome [...] Nada impede que se
abra excecao ao art. 57 d LRP, quando a pessoa interessada sempre
foi conhecida pelo nome que deseja adotar. Nesse sentido, mais
liberal, tem-se orientado a jurisprudéncia desde que cabalmente
satisfeita a prova quanto ao nome pelo qual o interessado é
conhecido no seu meio social e que, por isso, quer acrescentar ao
prenome registrado. (CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros
Pablicos. Comentada. Sdo Paulo Saraiva. 2005). 2. Recurso
conhecido e provido (BRASIL, 2017, online).

Nao basta assim, a prova da homonimia, e sim do prejuizo
sofrido em razdo da homonimia. O Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2004, online) negou a mudanca do registro civil de certo
advogado do Mato Grosso que solicitava a alteracdo sob o
argumento de que, por ostentar o nome Luiz de Almeida e este ser
extremamente comum, ndo seria capaz de individualiza-lo na
sociedade, o advogado chegou a apresentar varias pesquisas e
certidoes para demonstrar o quao comum € o seu nome, entretanto,
o Tribunal entendeu que ndo bastava a homonimia, sendo
necessario, para a mudanga, o efetivo constrangimento ou o uso
prolongado de nome social ou pronome de uso. A ministra Nancy
Andrighi ainda mencionou o caso de dona Maria Raimunda, do
Estado do Rio de Janeiro, que era conhecida como Maria Isabel, mas
entendeu que se tratavam de situacoes diferentes, por isso, o REsp
foi negado e mantida a decisao de inalterabilidade do nome.

Desta forma, note-se que a possibilidade da retificagao por
homonimia se mostra rigida e ndo se trata de licenga ou salvo-
conduto para quebra do principio da imutabilidade do nome.

f) Alteracao por mudanca de sexo

Ante a demanda crescente de casos de transexualidade e
travestilidade, tem sido objeto de anseio, cada vez mais social, a
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permissdo da alteragdo do prenome para atender melhor a nova
condicao fisica e psicoldgica do interessado.

Venosa (2005, p. 228) constata que: “comprovada a alteragao
de sexo, impor a manutencao do nome de outro sexo a pessoa € cruel,
sujeitando-se a uma degradacdo que ndo é consentanea com 0S
principios de justica social”.

Diniz (2005, p. 202), também neste sentido, concorda que:

a alteracéo do nome para aqueles que mudam de sexo, somente era
admitida em caso de intersexual, porque admitir a alteracdo de nome
e nao constar a observacdo transexual seria como se o poder
judiciario compactuasse com a lesdo a terreiros, se, por exemplo, este
transexual se habilitasse ao casamento como pessoa do sexo feminino
(por possuir 6rgaos femininos feitos por cirurgia pléstica), sem o ser.
Nesta seara, entende-se que ndo se resolve o problema impedindo o
transexual de carregar o nome feminino/masculino, mas se este ndo
esclarecer sua situagdo para com seu cOnjuge, podera ter seu
casamento anulado, como nas demais hip6teses do direito de familia
onde ocorre o essencial quanto ao seu conjuge.

A transexualidade representa, segunda a Organizacao Mundial
de Satide - OMS, uma sindrome ou transtorno de identidade de género.
Neste sentido, Aran, Murta e Liongo (2009, p. 1141) explicam que o
transexualismo “é considerado um estado psicolégico no qual a
identidade de género, estd em desacordo com sexo biologico”.

A transexualidade representa a ndo aceitagao do individuo a
condicao fisica que ostenta, que pode ou ndo vir acompanhada da
cirurgia de ablacdo ou transgenitalizagdo, assim, a depender da
escolha do interessado, pode ser necessaria ou nado a alteracdo do
assento, mas o que se visa com esta oportunidade é garantir que a
pessoa se identifique no género, ou na nova condicao que ostenta. O
Estado protege, com isso, o direito do individuo ndo ser alvo de
humilhagdes e novos constrangimentos.

Para adequacao do assento civil exige-se copia de laudos médicos
biolégicos e psicologicos aptos a demonstrarem a alteracao sexual.
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g) Alteracao por uso de Nome Social

A primeira questao a ser dirimida é: O que é nome social?
Qual é a sua importancia?

Nome social é o prenome utilizado nas relagdes sociais, é o
nome como a pessoa se apresenta no meio profissional, também
chamado de prenome de uso.

Segundo Gongalves (2017, p. 143):

A Jurisprudéncia ja vinha admitindo a substituicdo do prenome oficial
pelo prenome de uso. Se a pessoa é conhecida de todos por prenome
diverso do que consta em seu registro, a alteragao pode ser requerida
ao juizo, pois prenome imutavel, segundo os Tribunais, é aquele que
foi posto em uso e ndo o que consta no registro.

Infelizmente, as pessoas ligam a ideia do nome social somente
aos transexuais ou travestis, pessoas que assumiram uma nova
identidade de género quando, na verdade, qualquer pessoa pode
utilizar um nome social, haja vista que a lei respeita essa utilizacdo
e também a protege.

Nos termos da Resolugdo 11 de dezembro de 2014, promulgada
pela Secretaria de Direitos Humanos, os boletins de ocorréncias devem
conter o campo para preenchimento de identidade de género e nome
social no documento. Essa Resolucdo permite que, a qualquer
momento, a pessoa solicite a inclusdo do nome social nos cadastros
publicos, sem que, necessariamente, tenha sido ajuizada acdo de
retificacdo de assento civil; na verdade, seria mais uma forma de
distinguir a pessoa, permitindo sua designacao pelo prenome pelo qual
¢ conhecida e se mostra na sociedade.

O ajuizamento da agado para regulamentacdo da adogao do
nome social como nome civil ou prenome de uso, assim como
apelidos notorios vem para conferir maior seguranca nas relagoes
juridicas e consagrar o Principio a Dignidade da Pessoa Humana.

No XXVI Congresso Nacional do Conpedi, no ano de 2017,
realizado em Sdo Luis do Maranhao, o grupo de trabalho proposto



122 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

pelos Professores Silvana Belline Tavares (UFG), Cecilia Caballero
Lois (UFR]) e Renan Duro Dias (FURG) trouxeram a discussao de
género e sexualidade como temas centrais de embates sobre a
desigualdade social e de direitos.

O painel: “Nome Social, como instrumento de concretizacdo
da dignidade humana das travestis” de Leandra Chaves Tiago (2017,
online), abordou a importancia do reconhecimento da identificagao
dos travestis no meio social como se apresentam, defendendo o uso
do nome social como instrumento de desconstrugao da tradicional
subjetividade assujeitada.

O mencionado artigo defende o exercicio do nome social ndo
s6 como instrumento de direitos e consagracdo de protecao juridica
voltado aos travestis e transexuais, mas sim, a todos que sofrem com
as consequéncias de um nome que nao lhe reflete a identidade, pelo
contrario que lhe estigmatiza.

Permitir o uso do nome social significa sair da margem da
subjetividade da interpretacdo dos nossos Tribunais, que se acham
capazes de dizer quando o nome que a pessoa ostenta lhe é objeto de
humilhacéo e vexame ou nao. Pior do que ostentar um nome que lhe
constrange e que nao o individualiza é ver frustrado o seu direito de
uma nova oportunidade de construcao do seu ego, apds incansavel e
burocratico processo que se desenrolou por anos no Judiciario.

A dor, o sofrimento e a vergonha pela qual experimenta o
individuo é aspecto mui personalissimo e particular que s6 quem
sabe mensurar e afirmar é a prépria vitima, refém do préprio nome.

Sao diversas criticas que, com a concretizagao do uso do nome
social podem ser inicialmente sanadas, exemplo delas € a critica a
impossibilidade de alteracdo do nome familiar quando lhe impute
constrangimento, ainda que se trate de sinal distintivo familiar ha
situagOes excepcionais em que a regra de imutalibilidade do nome
familiar deve ser relativizada, permitindo adogao de um segundo
nome familiar ou a sua exclusdo evitando, inclusive bullying e
hostilizagdao. Como regra geral, o nome familiar é motivo de orgulho,
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mas comporta excegdes em que o trauma pelas piadas e zombarias
ofuscam o orgulho da heranca familiar patronimica.

Dignidade da pessoa humana e o nome

A relacdo do principio da Dignidade da Pessoa Humana com
direitos da personalidade ja foi alvo de constantes debates e objeto
de estudo por Sarlet (2015, p. 129).

A relacdo dos institutos se mostra perfeitamente compativel,
uma vez que ambos reforcam a necessidade de protecio de um
nucleo de direitos intangiveis que pertence a cada ser humano e que
devem ser eleitos como essenciais, a fim de garantir o minimo para
que cada individuo possa se desenvolver.

Sarlet (2015, p. 130) afirma:

Para além das conexdes ja referidas - situa-se o reconhecimento e
protecio da identidade pessoal (no sentido de autonomia e
integridade psiquica e intelectual), caracterizando-se- entre outras
dimensdes - no respeito pela privacidade, intimidade, honra,
imagem, assim como o direito ao nome, todas as dimensdes
umbilicalmente vinculadas a dignidade da pessoa, tudo a revelar a
ja indiciada conexao a dignidade, ndo apenas com um direito geral
ao livre desenvolvimento da personalidade, mas também com os
direitos especiais de personalidade.

O nome como um direito da personalidade resguardado pelo
direito doméstico possui uma dimensao voltada para ordem interna,
no sentido de manifestar consagracao entre as relacdes sociais do
individuo com as pessoas da sociedade e com o Estado; ja no que
tange ao reforco de protecao pelo principio da dignidade da pessoa
humana, temos que se trata protecao fundamental prevista no texto
constitucional, mas com vistas ndo s6 as relacdes internas do
individuo, mas que ganha status também de direitos humanos
prevendo sua afirmagcao frente as relacdes internacionais, ja que o
ser humano, antes de ser cidaddo é pessoa em qualquer lugar, é
universal e deve carregar consigo um amago de direitos minimos
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essenciais, considerados como primarios, ligados a intimidade do
individuo, funcionando como condigio sine qua non para garantir o
desenvolvimento dos outros direitos e se revestem na ordem
internacional como direito humano, este por sua vez expressa todos
estes atributos de supranacionalidade, auséncia de limitacdo,
imprescritibilidade, indisponibilidade e etc...

Lopes (2001, p. 41), em consonancia com tal entendimento,
prelecionou:

Conclui-se, entdo, que a expressao direitos humanos faz referéncia
aos direitos do homem em nivel supranacional, informando a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, significando o
pré-positivo, o que serd antes do Estado, ao passo que os direitos
fundamentais sdo a positivacio daqueles nos diferentes
ordenamentos juridicos, adquirindo caracteristicas préprias em
cada um deles.

Neste sentido, Sarlet (2015, p. 131) afirma: “A relagdo entre a
dignidade da pessoa humana e os chamados direitos da
personalidade é particularmente significativa.”

Ainda neste contexto, Mota Pinto (2000 apud SARLET, 2015,

p-152):

Nesse contexto, como bem lembra Paulo Mota Pinto, a “garantia
da dignidade humana decorre, desde logo, como verdadeiro
imperativo axiolégico de toda a ordem juridica, o reconhecimento
da personalidade juridica a todos os seres humanos,
acompanhado da previsato de instrumentos juridicos
(nomeadamente direitos subjetivos) destinados a defesa das
refraccdes essenciais da personalidade humana, bem como a
necessidade de protecao desses direitos por parte do Estado.

O principio da Dignidade da Pessoa Humana nao é apenas
direito ou norma positivada €, antes de tudo, um principio, um valor
humano intrinseco ao ser humano, que é protegido pela ordem a
fim de garantir maior efetividade. Como um principio constitucional,
Barroso (2003, p. 10) menciona: “o principio constitucional que nao
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se reveste apenas de um carater normativo, mas traz, em sua
composicao, aspectos éticos-valorativos identifica um espago de
integridade moral a ser assegurado a todas a pessoas por sua s
existéncia no mundo.”

Sarlet (2001, p. 42) complementa a ideia e contribui de
maneira exponencial para a conclusio da definicdlo como uma
tentativa de elucidar o que é a Dignidade da Pessoa Humana:

Assim, vale lembrar que a dignidade da pessoa humana, néo existe,
apenas onde é reconhecida pelo Direito e na medida em que este a
reconhece, ja constitui dado prévio, nao esquecendo, todavia, que
o Direito podera exercer papel crucial na sua protecao e promocao,
nao sendo, portanto, completamente, sem razao que se sustentou
até mesmo a desnecessidade de uma defini¢do juridica da
dignidade da pessoa humana, na medida em que, em ultima
andlise, se cuida de valor proéprio, da natureza do ser humano.

Assim, nao ha como se pensar em direitos da personalidade, em
especial, direito ao nome, sem sua nitida vinculacao a Dignidade da
Pessoa Humana. Garantir que o individuo possa escolher seu nome ou
desvincular-se ao que lhe foi escolhido sem oportunidade de objecao
significa garantir o exercicio da dignidade, garantir os olhos de como
ele se vé e como deseja ser visto. Tal direito, quando nao garantido,
significa um impeditivo de qualquer outro direito, haja vista o grande e
intransponivel obstaculo ao seu desenvolvimento como um todo em
aspecto profissional, pessoal, social e psicoldogico.

Consideracoes finais

Desta forma, como ja dito antes, o nome ¢ figura essencial na
formacdo da personalidade humana. Alids, ¢ atributo da
personalidade e de grande importancia no complexo de direitos
fundamentais da pessoa. Nao ha como se conceber o ser sem uma
identificacdo especial, todos necessitamos de sermos reconhecidos,
e 0 nome é o principal simbolo de identificacdao do ser humano.
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A retificacdo do nome em todos os seus elementos deve ser
garantida, ainda que em desfavor do principio da imutabilidade do
assento, pois que nada deve ser obstaculo ou impedimento a
cristalizacdo de uma vida digna.

O poder de concessdo de mudanga do nome, ainda que do
apelido familiar ndo pode permanecer ao livre arbitrio subjetivo do
magistrado, a lei deve conduzi-lo sempre a sua permissdo de
mudanga ja que s6 quem padece as agruras de um rétulo que nao
escolheu conhece a sua dor e sofrimento psicolégico, quando alguém
lhe pergunta: “Como ¢é seu nome? Pode soletrar? ”

Assim, o nome social, ou seja, a forma como a sociedade nos
enxerga e como nos apresentamos e queremos ser chamados e
conhecidos, deve ser protegido, pois da maneira como nos
posicionamos ante os outros, mormente quando desejamos que nos
reconhecam com uma caracteristica especial ou pretendamos que
nao sejamos identificados com certo simbolo, o qual é pejorativo.

Assim, este instituto de direito tao ptblico e a0 mesmo tempo
tao pessoal e particular, deve ser analisado sempre sobre o enfoque
dos direitos fundamentais, com uma visdo humanista e com valores
que preservem o principio da dignidade da pessoa humana.
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Direito espacial:
repercussoes juridicas da expansao interplanetaria

Clara Ribeiro Gongalves de Freitas
Marcelo Leandro Pereira Lopes

Introducao

Direito Espacial? Expansao Interplanetaria? Ficcao Cientifica?!
Ter-se-ia esta a primeira ideia que se passa a vista do tema. Todavia,
ao adentrar no estudo do presente trabalho, logo se notam as suas
variadas implicagoes a sociedade.

O desenvolvimento tecnologico do século XX trouxe
consideraveis avangos sociais e econdmicos a humanidade. Com o
langamento do primeiro satélite artificial da Terra, em 1957, pela
antiga Uniao das Reptblicas Socialistas Soviéticas (URSS), teve-se o
inicio da Era Espacial.

A aurora dessa Era apresentou-se sobre o cenario da Guerra
Fria, onde a acirrada corrida armamentista entre Estados Unidos da
América e URSS, e suas provaveis implicacoes no desenvolvimento
das atividades espaciais, chamou a atencao da comunidade cientifica
internacional para a necessidade da regulacdo do espago exterior.
Todavia, bem antes da ascensdao do homem ao cosmos, indagagdes
sobre qual regime legal deveria ser adotado para o espaco acima do
espago aéreo ja eram feitas, a exemplo do jurista belga Emile Laude,
que escreveu o primeiro trabalho juridico sobre o assunto.

Em 1959, com a criagdo do Comité da ONU para Uso Pacifico
do Espago (COPUOS), teve-se iniciada a elaboragao do ordenamento



130 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

juridico espacial que, atualmente, possui varios acordos e
convencoes internacionais direcionadas a regulacao da atividade no
espaco ultra-atmosférico.

O presente trabalho faz-se relevante, em razdo da tematica
espacial envolver atividades que repercutem tanto naqueles que
nelas atuam, como nos demais seres que habitam este planeta.
Assim, pertinente o seu debate no campo juridico, académico e social
para avaliar o arcabougo juridico espacial existente e suas
implicagdes.

Como objetivo geral, o estudo buscard analisar as
repercussoes juridicas provocadas pela exploragao e uso do espago
cosmico, tendo por objetivos especificos apresentar o Direito
Espacial, analisar o contexto histérico do seu surgimento, verificar
as principais normas existentes acerca do tema e discorrer
brevemente sobre o jus spatiali no Brasil.

A monografia foi desenvolvida por uma pesquisa de cunho
qualitativo e tedrico, por meio da utilizacdo de pesquisa exploratoria
e bibliografica, onde a coleta de dados se deu através do
levantamento de livros, artigos cientificos e legislagao especifica
sobre o tema. Websites e revistas especializadas em Direito Espacial
também foram utilizadas para a fundamentagao e aperfeicoamento
da pesquisa.

Para uma melhor compreensao, o trabalho foi dividido em
trés capitulos, onde o primeiro subdivide-se em trés partes e o
segundo em seis.

Inicialmente, apresentar-se-a o Direito Espacial como ramo
juridico, narrando o contexto histdrico sobre o qual se desenvolveu,
expondo, ainda, suas fontes de regulamentacdo e os sujeitos da
relacdo juridica espacial.

Em seguida, serdo abordados os principais tratados, acordos
e convengoes do Direito Espacial, e por fim, a influéncia desse direito
no Brasil e quais dessas principais normas o Estado brasileiro é
signatario.
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2 Direito espacial

O fato juridico, entendido pela doutrina como todo
acontecimento de origem natural ou humana que gera
consequéncias juridicas, é, segundo Reale (1994), elemento
constitutivo do préprio direito. Qualquer acontecimento pode ser
um fato, mas somente aqueles que ensejam a criacdo, modificagao
ou extincdo de relacoes juridicas, sao considerados fatos juridicos.

Para Pereira (2009, p. 290) elucida que “A lei comumente
define uma possibilidade, um vir a ser, que se transformara em
direito mediante a ocorréncia de um acontecimento que converte a
potencialidade de um interesse, em direito individual.”

Ou seja, o fato é uma possibilidade definida em lei,
ressaltando-se que o fato juridico, diferente do fato puramente
material, caracteriza-se pelos efeitos juridicos que origina. Assim, os
potenciais efeitos juridicos de um fato, sao o que o torna juridico.

A atividade espacial, objeto de andlise do presente estudo, existe
no mundo fatico e repercute no mundo dos fatos juridicos. Todos os
seres que vivem abaixo e acima da atmosfera terrestre, bem como as
coisas e lugares explorados por essa atividade, estdao envolvidos em
uma situagdo juridica que demanda uma regulamentagao legal.

O Direito Espacial ou Direito Espacial Internacional (DEI) é o
ramo do Direito Internacional Pablico que regula as atividades dos
Estados, de suas empresas publicas e privadas, bem como das
Organizagoes Internacionais Intergovernamentais, na exploragao e
uso do espago exterior, instituindo o regime juridico do espago e
corpos celestes. Constitui, portanto, o conjunto de normas e
principios internacionais que se destinam a coordenar as atividades
no espaco (MONTSERRAT FILHO, 1997).

Com o intuito de garantir seguranca e desenvolvimento pacifico
a todos os paises, o ordenamento juridico espacial busca proteger a
atividade ultraterrestre dos seus inerentes riscos e da alta
complexidade que apresenta. Além disso, o Direito Espacial busca
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ainda estabelecer certa previsibilidade de condutas, podendo impor
sancoes aqueles que desrespeitem as regras previamente estabelecidas.

As implicagoes juridicas provocadas pela exploracdo e uso do
espaco cosmico sao diversas e envolvem o planeta como um todo,
pois mesmo as nagdes nao envolvidas diretamente nas pesquisas
além-terra, sdo de alguma forma incididas pelo resultado da
atividade espacial.

Haroldo Valladdo (apud MONTSERRAT FILHO, 1997),
precursor do Direito Espacial no Brasil, com muita propriedade
escreveu:

A verdade é que as grandes invengdes, dando ao homem um
excessivo poder material, mas expondo seus semelhantes,
também, aos maiores perigos, exigem logo uma nova disciplina
juridica a impedir que o abuso do poder técnico ofenda os direitos
da pessoa humana e leve a atentados contra a justica.

O Direito Espacial é essa nova disciplina juridica, tendo por
escopo regular a expansao interplanetaria através de normas e
instituicdes proprias, com base na cooperacao internacional, onde o
conceito de soberania adquire outra dimensao.

Posto tudo isso, indaga-se, entdo, de onde surgiu a
necessidade desse direito? Quais os fatos que se adjetivaram
juridicos e ensejaram a regulamentacdo de uma atividade tao
peculiar? A breve historia do Direito Espacial se inicia com a chegada
do homem ao espaco.

2.1 A regulamentacao do espaco

A chegada do homem ao “céu” foi um fato surpreendente,
cheio de perspectivas e motivo de gloria para o ego humano. O
avanco tecnoldgico vivenciado no século XX teve como cenario a
disputa pela exploracdo espacial que ensejou o interesse de
regulacao do espago, sobretudo apds o lancamento do primeiro
satélite artificial da Terra, em 1957.
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Entretanto, questdoes como a altura a que deveria se estender
a soberania dos Estados, bem como qual regime legal deveria se
adotar para o espaco situado além do espaco aéreo, ja eram
debatidas bem antes do inicio da Era Espacial.

O primeiro trabalho juridico a mencionar o assunto foi escrito
em 1910 pelo jurista belga Emile Laude - “Um novo direito ira reger
as relagoes juridicas novas. E isso ndo sera do direito aéreo, mas
certamente ele se modificard no espago”. (MONTSERRAT FILHO,
1997, P. 5).

Como precursores no estudo das questdes legais pelo uso do
espago podem ser citados os russos V. A. Zarzar (1926) e Evgueni
Karovin (1934), o inglés Arthur C. Clarke (1946), o francés L. Laming
(1950), os norte-americanos John Cobb Cooper (1951) e Oscar
Schachter (1951), o aleméao Joseph Kroell (1953), o argentino Aldo
Armando Cocca (1954), o brasileiro Haroldo Valladao (1957)
(MONTSERRAT FILHO , 1997), dentre outros, notando-se, assim,
que a temdtica ja despertava interesse em varias partes do mundo.

Institucionalmente, o Direito Espacial comegou a ser debatido
nos encontros anuais da Federacdo Internacional de Astronautica,
criada em 1950, sobretudo nos coléquios do Instituto Internacional de
Direito Espacial, da mesma instituicdo”. (MONTSERRAT FILHO, 1997).

Em 1959, com a cria¢do do Comité das Nagdes Unidas para
Uso Pacifico do Espaco Exterior (COPUOS - sigla em inglés), com
dois subcomités, o técnico-cientifico e o juridico, teve-se iniciada a
elaboracao do ordenamento juridico espacial, com a composicao dos
principais Tratados, Acordos e Convengdes que até hoje alicercam
esse direito (SILVA, 2007, p. 02).

E possivel afirmar que a maior parte do corpo juridico espacial
foi criado sob o sistema de hegemonia mundial bipolar, pois a
acirrada disputa na corrida armamentista e suas provaveis
consequéncias no desenvolvimento das atividades no espaco
fizeram com que Estados Unidos e Unido Soviética assinassem
tratados bilaterais direcionados ao controle do armamento, como
por exemplo, o Tratado de Proscri¢ao de Experiéncias com Armas
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Nucleares na Atmosfera, no Espaco Césmico e Sob a Agua, assinado
em 1963 e a Convengao sobre a Proibicdo do Uso Militar ou Hostil
de Técnicas de Modificacao Ambiental, assinada em 1977 e aplicavel
ao espaco exterior (SILVA, 2007).

No entanto, questdes militares espaciais foram retiradas do
ambito de discussio do COPUOS, diante da decisido das duas
superpoténcias de transferi-las para a Comissao de Desarmamento e
posteriormente para a Conferéncia de Desarmamento da ONU,
privando o Comité de pautas cruciais acerca do uso pacifico do espago.

De forma paralela a Guerra Fria, diversas ideias opostas as
ameacgas de um novo conflito mundial surgiram. O Manifesto
Russel-Einstein, por exemplo, se opunha a guerra nuclear e buscava
uma solugdo pacifica e humanista dos conflitos mundiais”.
(MONTSERRAT FILHO, 1997).

Na década de 1960 varios novos paises que nao possuiam
acesso aos centros de decisdes estratégicas trouxeram para o cenario
internacional debates que ensejaram mais atencdo aos paises em
desenvolvimento. Embora nao pudessem ir de encontro a soberania
das poténcias mundiais, tais nagoes colaboraram significativamente
na formulacdo do Direito Espacial ao incorporarem o conceito de
que a pesquisa e uso do espaco césmico deveriam ser realizados de
forma a beneficiar todos os paises, independentemente do seu
estagio econdmico e cientifico (SILVA, 2007).

O COPUOS inicia seu trabalho formulando, em 13 de dezembro
de 1963, a Declaracao dos Principios Juridicos Reguladores das
Atividades dos Estados na Exploracao e Uso do Espago Cosmico, que é
composta pelos principios fundamentais do ordenamento juridico
espacial: liberdade de uso e exploragao; nao-apropriacdo; manutencao
da paz e da seguranca internacional; beneficio para toda a humanidade
e responsabilidade pelas atividades desenvolvidas pelos Estados no
espago exterior”. (MONTSERRAT FILHO, 1997).

Dentre outros, os principais instrumentos do Direito Espacial
sdo: 1) Tratado sobre os Principios Reguladores das Atividades dos
Estados na Exploragao e Uso do Espago Exterior, inclusive a Lua e
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demais Corpos Celestes, de 1967; 2) Acordo sobre Salvamento de
Astronautas e Restituicao de Astronautas e Objetos lancados ao Espaco
Cosmico, em vigor desde 1968; 3) Convengao sobre Responsabilidade
Internacional por Danos Causados por Objetos Espaciais, de 1972; 4)
Convengao sobre Registro de Objetos lancados ao Espaco Cdsmico, de
1974; e 5) Acordo sobre as Atividades dos Estados na Lua e nos Corpos
Celestes, de 1979”. (MONTSERRAT FILHO, 1997).

Dos mencionados tratados, o Brasil assinou e ratificou apenas
trés, quais sejam: Tratado do Espaco (1967); Acordo sobre Salvamento
de Astronautas e Restituicdo de Astronautas e Objetos langados ao
Espago Exterior (1968); e a Convengao sobre Responsabilidade
Internacional por Danos Causados por Objetos Espaciais (1972).

Pelo exposto, podem ser consideradas, entao, fontes do Direito
Espacial: os Principios Gerais do Direito Internacional; os Costumes;
os Principios do Direito Espacial estabelecidos no Tratado da Lua de
1967; e as normas especiais do Direito Espacial adotadas em
convengdes e acordos internacionais, regionais ou bilaterais.

O costume, norma obrigatdria nao escrita baseada na conduta
reiterada, ganha importancia no Direito Espacial quando nao ha
legislacao vigente, cabendo-lhe regular as relacdes entre paises nao
signatarios de acordos e entre paises signatarios e ndo signatarios.
Exemplos de costume seriam o do sensoriamento remoto da Terra
sem autorizagao prévia dos paises sensoriados, bem como o direito
de passagem de uma nave espacial pelo espaco aéreo de outro pais”.
(MONTSERRAT FILHO, 1997).

Os principios e normas gerais do Direito Espacial norteiam
ainda os programas espaciais nacionais, ao passo que, ao firmar
acordos e incorpora-los a sua legislagdo, cada Estado deverd
desenvolver seus programas com base tanto nas normas
internacionais como internas, devendo estas ajustarem-se aquelas.

Infere-se, assim, que as atividades espaciais e a exploracao dos
corpos celestes, realizadas in loco inexaurivel, possuem uma
regulamentacdo juridica ampla que vincula determinados sujeitos a
sua cominacao.
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3 Legislacao de direito espacial

O interesse pela conquista espacial e as perspectivas geradas
pela exploracdo do espago, bem como o cenario geopolitico outrora
narrado, ensejaram a elaboracdo de normas e principios
reguladores da peculiar atividade ultraterrestre. O Direito Espacial,
ramo da ciéncia juridica que busca regulamentar a exploragao e uso
do espaco coésmico, constitui o conjunto normativo que estrutura e
ordena a atividade espacial.

Para que haja um desenvolvimento favoravel a pesquisa no
espago, a colaboracdo entre os Estados faz-se imprescindivel, pois
além de ensejar altos custos, a exploracgao espacial repercute em toda
a humanidade, devendo ser precipua a ideia de amparo.

O Comité das Nagdes Unidas para Uso Pacifico do Espaco
(COPUOS), 6rgao internacionalmente reconhecido como o mais alto
forum intergovernamental de debate e regulamentacdo das
atividades espaciais, é o responsavel por formalizar as principais
convengoes e tratados do Direito Espacial.

No inicio desse ano, por exemplo, ocorrera a 52° sessao do
Comité, onde fora debatido, dentre outros tépicos, a sustentabilidade
em longo prazo das atividades no espago, a redugao de detritos
espaciais, o uso do sensoriamento remoto da Terra para o
desenvolvimento, a utilizagdo segura de fontes de energia nuclear no
espago e os sistemas de navegacao global por satélite (site ONU, 2015).

O regramento juridico espacial pode ser dividido em duas
etapas: a primeira, decorrida no sistema de hegemonia mundial
bipolar (do inicio da Era Espacial - lancamento do Sputnik I em 1957
- ao fim da Uniao Soviética); e a segunda, iniciada em 1990 e que
perdura na atualidade, sob o sistema unipolar de incontrastavel
soberania norte-americana.

No primeiro periodo, Estados Unidos e Unido Soviética
exerciam poder na sua respectiva area de influéncia. Com isso, nos
paises da &rea ocidental, a cooperagio no ambito espacial se
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estabeleceu através da assisténcia da NASA (National Aeronautics and
Space Administration), da Agencia Espacial Europeia (ESA) e da
Intelsat, no campo das telecomunicacoes. Ja nos Estados vinculados a
URSS, a cooperagao se realizou através da Agéncia Soviética do Espago
e da Intersputnik, no ambito das telecomunicagoes (NEGRO, p. 37).

Na segunda etapa, vigente hoje, a cooperagdo ocorre com
ampla implementacdo de acordos e com a participacao de
praticamente todos os Estados. No entanto, como ja afirmado
anteriormente, quase todo o corpo juridico do Direito Espacial fora
criado no primeiro sistema (NEGRO, p. 37).

Isso demonstra que apesar da existéncia de obstaculos
politicos e de envolver questdes de suma complexidade, o Direito
Espacial conseguiu desenvolver-se através de acordos que foram
discutidos e aprovados em uma “velocidade cdsmica”.

A evolucao de ideias e principios acerca da regulagao espacial
desencadeou-se no século XX através da edigdo de importantes
resolucoes da ONU. Em 1958 foi editada a Resolucdo n° 1.348 para
a criacdo de um Comité para o Uso Pacifico do Espago que,
considerando o principio da igualdade soberana de todos os
membros das Nagbes Unidas (art. 2°, §1° da Carta da ONU),
reconheceu “o interesse comum da humanidade no espaco exterior
e o objetivo comum de uso desse espaco unicamente para fins
pacificos”, dentre outras consideracoes (MONSERRAT FILHO, 2015).

No ano seguinte, fora adotada a Resolugio n° 1.472
determinando que “o espago exterior deve ser explorado e utilizado
somente em beneficio da humanidade e em proveito dos Estados
qualquer que seja o estagio de seu desenvolvimento econdmico e
cientifico” e criando o egrégio Comité para o Uso Pacifico do Espago
Exterior (COPUOS) (MONSERRAT FILHO, 2015).

Em 1961 a Resolugao n° 1.721 recomendou a aplicagdo do
Direito Internacional na exploracdo e uso do espago exterior, nao
podendo os corpos celestes serem objetos de aprovacdo nacional,
pedindo ainda que os Estados passassem a informar ao COPUOS
sobre os seus lancamentos orbitais (MONSERRAT FILHO, 2015).
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AResolucdo n® 1.802 de 1962 encaminhou ao COPUOS diversos
projetos acerca de problemas juridicos espaciais, como por exemplo, a
necessidade de uma elaboracdo mais detalhada dos principios
juridicos da atividade ultraterrestre, e a questdo da responsabilidade
por acidentes com veiculos espaciais (NEGRO, 1998).

Por conseguinte, em 1963 foi aprovada por unanimidade a
“Declaragao dos Principios Juridicos Reguladores das Atividades dos
Estados na Exploracdo e Uso do Espago Exterior” (Resolucdo n°
1.962 de 13 de dezembro de 1963), consolidando tudo o que ja havia
sido acordado.

Entre os mais importantes pactos firmados para regular a
atividade espacial, podem ser indicados: 1) a supracitada Declaracao
de Principios; 2) o Tratado sobre Principios Reguladores das
Atividades dos Estados na Exploracdo e Uso do Espago Cdsmico,
inclusive a Lua e demais Corpos Celeste; 3) o Acordo sobre o
Salvamento de Astronautas e Restituicdo de Astronautas e de
Objetos Lancados ao Espaco Coésmico; 4) a Convengao sobre
Responsabilidade Internacional por Danos Causados por Objetos
Espaciais; 5) a Convencao Relativa ao Registro de Objetos Langados
no Espaco Césmico; e 6) o Acordo que Regula as Atividades dos
Estados na Lua e em Outros Corpos Celestes (NEGRO, p. 45).

Com base nisso, discorrer-se-a agora sobre esses principais
documentos que alicercam o Direito Espacial.

3.1 Declaracao dos principios juridicos reguladores das atividades
dos estados na exploracao e uso do espaco cosmico - 1963

Aprovada por unanimidade em 1963, através da Resolucao n°
1.962, a Declaragao dos Principios Juridicos Espaciais estabeleceu a
fundamentacao principiol6gica das atividades dos Estados no espago
exterior, com base na cooperacao e seguranga internacional.

Depreende-se que a Declaragdo possui como principios: a
aplicagao das normas do Direito Internacional no espago exterior; a
livre exploracdo do cosmos por todas as nagoes, sendo vedada a
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apropriacdo; a responsabilidade dos FEstados pelos danos
decorrentes das atividades espaciais; e a manuten¢ao da paz e
seguranca global no exercicio de tais atividades.

Embora nao obrigatoéria, a Declaragdo dos Principios Juridicos
Espaciais constitui o primeiro sistema de normas direcionado para
a atividade ultraterrestre, demonstrando a vontade humana de
conferir regras legais a exploragao do universo.

3.2 Tratado sobre principios reguladores das atividades dos
estados na exploracao e uso do espaco cosmico, inclusive a lua
e demais corpos celestes - 1967

Considerado a “Carta Magna do Espaco” e o “Cddigo Maior
das Atividades Espaciais”, o Tratado do Espaco, como é conhecido,
estabelece todo o arcabougo juridico para a atuagdao dos Estados
espago, assim como para a formulacao de outros regramentos sobre
a matéria (SILVA, 2007, p. 8).

Em vigor desde 10 de outubro de 1967, sendo promulgado pelo
Brasil em 1969 (Decreto n° 64.362, de 17 de abril de 1969), o Tratado do
Espaco possui como base a supramencionada Declaracao dos
Principios Juridicos Espaciais, incorporando todos os seus preceitos.

Reconhecido e aceito por praticamente todos os paises,
representa um solido costume internacional que regula a exploracao
e uso do espaco cosmico no interesse de todas as nagoes.

Conhecido por “clausula de bem comum?”, tal dispositivo
agrega o status de “Res Communis Omnium” ao espaco exterior,
possibilitando sua exploracdo e uso por toda a humanidade e
impedindo que algum Estado restrinja o seu livre acesso.

Ja abordado na presente monografia, tal dispositivo determina
com clareza a responsabilidade dos Estados-Partes do Tratado sobre
as atividades nacionais exercidas por entidades governamentais ou
nao, bem como sobre as atividades realizadas por organizacdes
internacionais, caso este em que a responsabilidade sera limitada aos
Estados que compdem a organizacao.
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3.3 Acordo sobre o salvamento de astronautas e restituicao de
astronautas e de objetos lancados ao espaco cosmico - 1968

Na década de 60, quando Estados Unidos e Uniao Soviética
anunciaram programas espaciais que tinham por escopo enviar o
homem a Lua, surgiu a necessidade de se estabelecer normas que
garantissem seguranca aos astronautas em suas missoes.

O “passeio” de Yuri Gagarin em torno da Terra (1961) e a
chegada de Neil Armstrong a Lua (1969) marcaram a Era Espacial e
deixaram claro que a auséncia de um consenso global sobre esse tipo
de evento poderia gerar atritos e discordancias sobre os
procedimentos a serem adotados em caso de acidente.

Com base nisso, 0 Acordo sobre o Salvamento de Astronautas e
Restituicao de Astronautas e de Objetos Lancados ao Espago Cdsmico
foi aberto a assinatura em 1968, entrando em vigor no mesmo ano. No
Brasil, foi promulgado em 1973 pelo Decreto n° 71.989.

Em suma, os principais pontos convencionados por esse
Acordo sdo: a) os Estados devem informar qualquer caso de
acidente, situacdo de perigo ou aterrissagem forcada ou involuntaria
de uma nave espacial tripulada, ao Estado langador e ao Secretario
Geral da ONU, ou divulgar por todos os meios possiveis; b) se uma
nave espacial pousar no territério de outro Estado, este deve prestar
toda assisténcia necessaria a tripulacdo, cientificando o Estado
lancador e o Secretario Geral da ONU sobre as suas providéncias; c)
nos casos de acidente em alto mar ou em lugar fora da jurisdicao de
qualquer Estado, o Estado que tomar conhecimento da situagao
deverd prestar auxilio a tripulagdo, assegurando o seu rapido
salvamento; d) as pessoas de uma nave espacial acidentada devem
ser restituidas de forma pronta e segura ao Estado lancador; e) as
despesas com o socorro de astronautas e com a devolucdo de objeto
espacial e seus componentes, serdo arcadas pelo Estado langador

(MONSERRAT FILHO, 2015).
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Movido pelo sentimento de humanidade, o Acordo sobre o
Salvamento de Astronautas e Restituicdo de Astronautas e de
Objetos Lancados ao Espago Cosmico reflete um importante
instrumento de garantia para aqueles que se aventuram “aos céus”
em busca de novos conhecimentos.

3.4 Convencao sobre responsabilidade internacional por danos
causados por objetos espaciais - 1972

A Convencao sobre Responsabilidade Internacional por Danos
Causados por Objetos Espaciais entrou em vigor no ano de 1972, e foi
promulgada pelo Brasil em marco de 1973. Reconhecendo o interesse
comum de toda a humanidade em incentivar a exploracdo e uso do
espago cosmico, a Convengao estabelece os padrdes minimos de
responsabilidade dos Estados que realizam atividades espaciais.

Ou seja, podera ser demandante: a) o Estado que sofrer o
dano; b) o Estado onde hé pessoas fisicas ou juridicas que sofreram
o0 dano; c) o Estado do mesmo territdrio de pessoa fisica ou juridica
que sofreu o dano, nos casos de nao apresentagao de queixa pelo seu
Estado nacional; d) o Estado em que pessoa nele domiciliada tenha
sofrido um dano, mas desde que nem o seu Estado nacional, nem
outro do territério em que houve o dano, tenha se manifestado para
apresentar queixa.

Por fim, o pedido de indenizacio por dano deve ser
apresentado por via diplomética ao Estado lancador, no prazo de um
ano apo6s a data da ocorréncia do dano ou da identificacdao do Estado
lancador responsavel (artigos 9 e 10).

3.5 Convencao relativa ao registro de objetos lancados no
espaco cosmico - 1974

A vigéncia da Convencdo sobre Responsabilidade
Internacional por Danos Causados por Objetos Espaciais (1972)
gerou a necessidade da criacdo de um registro de objetos espaciais,
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para que se pudesse identificar a origem desses objetos e a possivel
responsabilidade por danos.

Diante disso, foi aberto a assinatura em 14 de janeiro de 1975 a
Convencao Relativa ao Registro de Objetos Lancados no Espago
Cosmico, tardiamente promulgada pelo Brasil, em 2006, pelo Decreto
n° 5.806. Tal pacto designa como Estado lancador aquele “que lanca
ou promove o lancamento de um objeto espacial, ou aquele de cujo
territorio ou base é langado um objeto espacial” (artigo 1°).

Assim, ao langar um objeto no espacgo, o Estado langador
devera inscrevé-lo num registro que ele proprio deverd manter,
devendo cada Estado informar ao Secretario-Geral na ONU sobre a
criagdo desse registro. Havendo dois mais Estados lancadores,
caberd a eles decidir, conjuntamente, quem registrara o objeto. O
Estado que realizar o registro determinara o seu contetido e as
condicoes da sua administragao (artigo 2°).

3.6 Acordo que regula as atividades dos estados na lua e em
outros corpos celestes - 1979

Ap6s a chegada do homem na Lua, as atividades no corpo
celeste s6 aumentaram. Em 2008 a NASA anunciou que a sonda lunar
Chandrayaan 1, lancada pela india, identificou minerais derivados do
ferro na superficie da Lua. Existe ainda o desenvolvimento tecnol6gico
de um motor, ja aprovado com éxito no seu terceiro teste, que se
destina a proporcionar aos astronautas uma viagem mais segura a Lua.
Além disso, a NASA também possui planos para a construgao de uma
base lunar em 2020 (MONSERRAT FILHO, 2015).

Tais fatos lembram o roteiro de um filme, mas sdo bastante
reais e ensejam normas reguladoras para que nao haja abuso nessas
atividades, vez que, como ja visto, o principio basilar do Direito
Espacial reside na liberdade de exploracao pacifica do espaco
cdsmico para o bem e interesse comum de todas as nacoes.

Atualmente a exploracao dos recursos lunares é regulada, de
forma geral, pelo Tratado do Espago (1967) e, especificamente, pelo
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Acordo que Regula as Atividades dos Estados na Lua e em outros
Corpos Celestes.

Conhecido por “Acordo da Lua”, tal pacto foi aberto a
assinatura em 18 de dezembro de 1979, e entrou em vigor em julho
de 1984. Ainda ndao ratificado pelo Brasil, o acordo possui como
principio fundamental assegurar que qualquer recurso obtido em
outros corpos celestes seja de propriedade de toda a humanidade
(MONSERRAT FILHO, 2015).

Interessante ressaltar que nao apenas o Brasil se absteve de
ratificar esse importante acordo, ali4s, dentre as Convengdes aqui
mencionadas, esta é a que possui 0 menor nimero de ratificacdes.
Estados Unidos e Russia, por exemplo, principais superpoténcias
espaciais, sempre o rejeitaram. A Franga, pais que também possui
significante atividade espacial, o assinou, mas ainda nao o ratificou
(MONSERRAT FILHO, 2015).

Ao que tudo indica, a grande recusa ao acordo se dar pelo
polémico debate travado acerca do conceito de “patriménio comum da
humanidade”, previsto nos seus artigos 4° e 11, pois, sem uma definicao
clara, tal expressio acabou sendo interpretada como “propriedade
comum da humanidade”, levantando problemas politicos e juridicos de
improvavel solugdo (MONSERRAT FILHO, 2015).

Desse modo, apesar de legalmente vigente, o Acordo da Lua
nao goza do peso necessario para influir nos processos de regulacao
das atividades lunares. Todavia, serve de prestigiosa referéncia as
futuras discussoes e ajustes sobre o tema, pois suas ideias se
harmonizam com as preocupagoes legais acerca do desenvolvimento
sustentdvel (MONSERRAT FILHO, 2015). Ndo obstante, cabe
discorrer brevemente sobre um dos seus principais dispositivos.

O artigo 11 do Acordo estabelece que “a Lua e seus recursos
naturais sao patriménio comum da humanidade”, que “a Lua nao
pode ser objeto de apropriacao nacional por proclamagao de soberania,
POr uso ou por ocupagao, nem por qualquer outro meio”, e que “os
Estados-Partes tém direito a exploragdo e ao uso da Lua, sem qualquer
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discriminagdo, em condi¢des de igualdade e em conformidade com o
Direito Internacional e com as clausulas deste acordo”.

Tal dispositivo prevé ainda o estabelecimento de um regime
internacional para regulamentar a exploracao dos recursos naturais
da Lua, onde os Estados-Partes deveriam informar suas possiveis
descobertas ao Secretario-Geral da ONU, a populacio e a
comunidade cientifica internacional, da forma mais ampla possivel.

Entre os objetivos principais do regime internacional estao: a)
aproveitamento ordenado e seguro dos recursos naturais da Lua; b)
a administracdo racional dessde recursos; ¢) a ampliacdo das
oportunidades de utilizagdo destes recursos; d) e a promogao da
participagdo equitativa de todos os Estados-Partes nos beneficios
decorrentes da exploragao desses recursos (SILVA, 2007, p. 15).

Infere-se, por fim, que a exploracdo do universo é um tema
internacional [intergalactico, quem sabe!] e que reflete no interesse de
todas as nacdes, devendo ser solucionada através da colaboragéo entre
todos os paises, e por meio das convengdes e principios ja existentes
na ONU e pelas futuras normas espaciais que estao por vir.

4 Direito espacial no Brasil

No mesmo periodo em que o mundo experimentava os
impactos da exploragao do espaco, o Direito Espacial comecou a ser
estudado no Brasil. Haroldo Valladao, professor da Faculdade
Nacional de Direito da Universidade do Brasil, foi pioneiro no estudo
da érea juridica espacial em nosso pais.

Em 1958, um ano ap6s o histdrico lancamento do Sputnik I,
Haroldo Valladao publicou seu célebre artigo “Direito Interplanetario
e Direito Inter Gentes Planetarias”, onde o inicia frisando: “O
aparecimento do primeiro satélite artificial russo com a aproximacao
dum Novissimo Mundo, com o descobrimento do mundo
interplanetario, mostra a necessidade da criagio dum Novissimo
Direito, dum direito Interplanetario” (VALLADAO, 1958, p. 55)
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Visionario, nesse mesmo artigo Valladdao vai além da
regulacido de objetos espaciais e disserta sobre a possibilidade de
relagdes interplanetarias entre os humanos da Terra e seres de
outros planetas:

A seguir, com os progressos da utilizacdo do espaco interplanetario,
com as anunciadas comunicacdes da Terra com outros planetas, e
a possibilidade destes serem habitados, surgird entdo o jus inter
gentes planetarum’, o Direito intergentes planetarias. Esse futuro
direito ir4 disciplinar as futuras relacdes entre os habitantes da
Terra e os respectivos grupos humanos com os seres e povos
encontrados noutros planetas, com os possiveis senelenitas,
marcianos etc. [...] Ficara, porém, o Direito intergentes planetérias
acima do Direito internacional, assim como este se situa acima do
Direito interno nos seus trés graus: Direito constitucional, Direito
legal e Direito regulamentar. (VALLADAO, 1958, p. 56)”.

Ideia futurista e, para alguns, utopica, a verdade é que mesmo
apds decorrerem mais de 50 anos da publicacdo do seu artigo, os
avancos cientificos e as descobertas espaciais que diariamente
surgem, nao afastam a idealizagdo do nosso ilustre jurista sobre o
“jus inter gentes planetarum”.

Atualmente chamada de Associagdo Brasileira de Direito
Aeronautico e Aeroespacial (SBDA), a organizagao tem por objetivo
o estudo, pesquisa e divulgacdo do direito aeronautico e espacial,
através da realizacdo de cursos e conferéncias, bem como pelo
intercambio com instituicoes congéneres, universidades, cientistas
e juristas por meio de congressos, reunides de estudos e
correspondéncias (SBDA, 2015).

A SBDA publica a Revista Brasileira de Direito Aeronautico e
Espacial que aborda importantes matérias sobre Direito
Aeronautico e Direito Espacial, imprescindivel para a coleta de
informacdes por estudiosos de ambas as areas juridicas.

Outros importantes eventos na histdria do Direito Espacial no
Brasil foram: o I Congresso Internacional de Direito Aeronautico,
ocorrido no ano de 1963 em Sao Paulo, cujos trabalhos foram
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publicados 19 edicdo da supracitada Revista; o primeiro Curso de
Extensdo Universitaria sobre Direito Césmico e Cosmonautico
promovido pela Faculdade de Direito da Universidade do entdo Estado
da Guanabara (UEG), em maio de 1966; o recebimento do titulo de
mestre em direito pela Universidade McGill, de Montreal (Canadé),em
1977, pela brasileira Valnora Leister (ex- aluna da Faculdade de Direito
da USP) que defendeu a tese sobre “transferéncia de tecnologia
espacial e suas implicacdes legais”, recebendo ainda, em 1983, pela
mesma Universidade, o titulo de doutora ap6s defesa de tese sobre o
mesmo tema (MONSERRAT, 1997, p. 89).

A literatura juridica-espacial brasileira ainda possui uma
grande lacuna, principalmente pela auséncia de um livro-curso
sobre Direito Espacial. Em um levantamento feito por José
Monserrat Filho em 1995, apenas 126 trabalhos especializados sobre
tema conseguiram ser reunidos (MONSERRAT, 1997).

O estudo do Direito Espacial no Brasil também nao possui
muitos adeptos na area académica. Raras sdo as faculdades de
direito que abordam com seus alunos os novos e complexos
problemas juridicos acerca do Direito Espacial. Um dos poucos
cursos existentes sobre o tema é o da Associacdo Brasileira de Direito
Aeronautico e Aeroespacial (SBDA), que, ainda em 1995, criou o
Nuacleo de Estudos de Direito Espacial visando ampliar suas
atividades nesse ramo juridico (MONSERRAT, 1997, p. 90).

A SBDA foi a primeira organizacdo a editar no Brasil as
principais fontes do Direito Espacial (tratados, convengoes e
resolucoes da ONU), lancando também, em 1997, uma coletinea com
os principais documentos brasileiros em matéria espacial, em parceria
com a Agéncia Espacial Brasileira (AEB) (MONSERRAT, 1997).

No que tange a participagdo do Brasil nos debates sobre
questdes espaciais nas Nacoes Unidas vale dizer que nosso pais
integra o COPUOS (Comité da ONU para o Uso Pacifico do Espago),
principal 6rgao gerador do Direito Espacial, desde a sua criacao em
1959, tendo como primeiro relator brasileiro no Comité, o
embaixador Geraldo de Carvalho Silos. Desse modo, o Brasil
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participou da elaboracdo de todos os tratados, convencoes e
resolucdes sobre a tematica espacial desenvolvidos na ONU
(MONSERRAT, 1997, P. 90).

Acerca dos principais tratados do Direito Espacial, como ja
explanado no capitulo anterior, o Brasil assinou e ratificou apenas
quatro: 1) o Tratado sobre Principios Reguladores das Atividades dos
Estados na Exploragao e Uso do Espago Cosmico, inclusive a Lua e
demais Corpos Celeste; 2) 0 Acordo sobre o Salvamento de Astronautas
e Restituicdo de Astronautas e de Objetos Lancados ao Espago Cosmico;
3) a Convencdo sobre Responsabilidade Internacional por Danos
Causados por Objetos Espaciais; e 4) a Convengao Relativa ao Registro
de Objetos Lancados no Espago Cdsmico.

Outros documentos espaciais que tiveram a participacao do
Brasil em seus debates e aprovacao foram os Principios Reguladores
do Uso pelos Estados de Satélites Artificiais da Terra para
Transmissdo Direta Internacional de Televisio, de 1982, e os
Principios Reguladores do Sensoreamento Remoto, de 1986, ambas
resolucOes da Assembleia Geral da ONU (MONSERRAT, 1997).

Dentro da legislacdo brasileira, pode-se apontar, dentre
outras, as seguintes: 1) Lei n°® 8.854, de 10 de Fevereiro de 1994, que
cria, com natureza civil, a Agéncia Espacial Brasileira (AEB), e da
outras providéncias; 2) Decreto n® 1.332, de 8 de Dezembro de 1994,
que aprova a atualizacdo da Politica de Desenvolvimento das
Atividades Espaciais (PNDAE); e 3) Lei n°® 9.994, de 21 de Julho de
2000, que institui o Programa de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico do Setor Espacial, e da outras providéncias (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2015).

Em relacdo as instituicbes espaciais brasileiras pode-se
indicar como as principais: o Comando-Geral de Tecnologia
Aeroespacial (CTA), o Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais
(INPE), e a Agéncia Espacial Brasileira (AEB).

Com sede em Sao José dos Campos (Sao Paulo), o Comando-
Geral de Tecnologia Aeroespacial (CTA) é um 6rgao do Comando da
Aeronautica formado por organiza¢oes militares nas areas de ensino,
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pesquisa, desenvolvimento, infraestrutura e apoio operacional.
Reconhecido internacionalmente, o CTA é considerado um dos mais
importantes centros de ensino, pesquisa e desenvolvimento
aeroespacial da América Latina e do mundo. Dentre as suas
instituicdes pode-se citar o Instituto Tecnoldgico de Aeronautica
(ITA), o Instituto de Aeronautica e Espaco (IEA), o Grupo Especial
de Ensaios em Voo (GEEV), e o Centro de Langamento de Alcantara
(CLA), situado no Maranhdo (WINTER, 2007).

O Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE) é um 6rgao
vinculado ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia que exerce atividades
de pesquisa e desenvolvimento nas éareas de ciéncias espaciais e
atmosféricas, previsao de tempo e estudos climaticos, engenharia e
tecnologia espacial, observacdo da Terra, ciéncia do sistema terrestre,
rastreio e controle de satélites, e realiza testes em sistemas espaciais. O
INPE possui ainda cursos de pés-graduacao, mestrado e doutorado nas
areas de Astrofisica, Computacio Aplicada, Geofisica Espacial,
Sensoriamento Remoto, Sensoriamento e Tecnologias Espaciais. Com
sede também em Sao José dos Campos, possui centros regionais no
Nordeste, Sul e Norte do Brasil. (INPE, 2015).

Por fim, a Agéncia Espacial Brasileira, com sede em Brasilia, é
uma autarquia federal de natureza civil, vinculada ao Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, responsavel pela Politica Nacional de
Desenvolvimento das Atividades Espaciais (PNDAE), que estabelece as
diretrizes dos programas espaciais brasileiros (WINTER, 2007, p. 146).

Pela breve exposicao de alguns fatos e elementos do Direito
Espacial no Brasil, infere-se que apesar de ainda nao existir uma
vasta legislacao e doutrina sobre a tematica, nosso pais possui
importantes institui¢des na area espacial e tem plena capacidade de
se potencializar nesse campo juridico.

5 Consideracoes finais

O avango tecnoldgico da humanidade nos dois tltimos séculos
gerou significativas mudangas sociais que repercutiram no campo
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juridico. A Era Espacial e suas gloriosas conquistas trouxeram ao
mundo uma nova situagao juridica, em que o direito precisou
posicionar-se em um novo ambito: o espaco.

O lancamento do Sputnik I em 1957, 0 alcance do homem ao
“céu” em 1961 e a chegada do homem a Lua em 1969 sdo fatos
memoraveis da “jornada nas estrelas” percorrida no século XX. Nos
anos de 1960 e de 1970, em particular, houve um intenso trabalho
na elaboragdo de acordos sobre a atividade espacial, dentre eles o
Tratado do Espago, de 1967, que simboliza até hoje um registro
atemporal de contetido normativo e ideolégico.

A Declaracao dos Principios Juridicos Reguladores das
Atividades dos Estados na Exploracao e Uso do Espaco Exterior, de
1963, que serviu como base fundamental para o supracitado Tratado,
também possui ideias que transcendem o tempo, como a do seu
artigo 1° que estabelece que “a exploragao e o uso do espaco coésmico
serdo realizados em beneficio e no interesse de toda a humanidade”,
nocao basilar para a sociedade presente e futura.

Todos os tratados, acordos e convencdes internacionais sobre
a tematica espacial refletem a potencialidade das habilidades e
ambicdo tecnoldégica do homem rumo a sua exploragao do cosmos.

Conforme exposto, o Brasil é membro do principal 6rgao
legislador da ONU sobre questoes espaciais (COPUOS), bem como
signatario dos seus principais documentos, demonstrando sua
efetiva participacdo nas orientagdes normativas do espaco exterior.

No que tange as instituicdes espaciais brasileiras indicadas no
capitulo anterior, nota-se que, apesar das restri¢des tecnolédgicas e
orcamentarias, nosso pais desenvolve atividades espaciais em
diversas areas, como ensino e pesquisa, gerando positivos
conhecimentos no setor espacial brasileiro.

Na literatura ficticia, a imensidao do espago ja fora explorada
até os confins da galdxia, onde ha impérios de outras civilizagoes em
que se vivenciam épicos acontecimentos na vastiddao do universo.
Nesta realidade, o espago, fronteira final visivel aos olhos humanos,
ainda nos confina ao nosso planeta e corpos celestes vizinhos,
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havendo acesso a outras galéxias apenas por imagens, pois, ainda
nao liberto dos conflitos politicos, econdmicos e sociais, 0 homem
limita-se e nao compreende que uma verdadeira cooperagao na
Terra traria um desenvolvimento mais rapido e pacifico na
perquiricdo rumo ao universo.

Direito Espacial ¢ uma realidade com cara de ficgdo cientifica;
é um ramo juridico que aborda atividades humanas especificas,
economicamente caras e essenciais a seguranga € ao
desenvolvimento do planeta. Por tudo isso, se faz imprescindivel um
ordenamento juridico que lhe norteie e lhe traga garantias, assim
como uma consciéncia evoluida da humanidade para que nao haja
abusos e excesso na exploracao cdsmica.
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Educacao em direitos humanos:
barbarie, alienacao, desenvolvimento
e principios fundamentais

Claudia Regina de Melo Melchert
Paulo Augusto Rodrigues da Cruz

Introducao

£ de conhecimento mundial as profundas mudancas legais,
comportamentais e disciplinares empregadas e adotadas em todos
os paises signatéarios da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), de 1948, a qual constitui-
se até os tempos atuais como o mais importante e relevante
documento relacionado aos direitos humanos, sendo o precursor de
diversas leis em muitos paises do globo terrestre, inclusive, e para
os brasileiros em especial, inspiracdo para a elaboragao da vigente
Constituicdo Federal de 1988.

Ainda que o referido documento e sua importante inspiragao
para uma Constituicao Federal mais humana, igualitaria e liberta de
quaisquer vicios ou polaridades de sustentagio do poder em
detrimento do abuso de outrem, muitos aspectos inquietantes ainda
pairam no cerne de nossa sociedade que, mesmo apés 70 anos da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (10/12/1948) e 30 anos
da promulgacio de nossa Constituicio Federal (05/10/1988),
demonstram violacdo tanto no campo dos direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais, quanto na esfera dos direitos civis e
politicos.
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Pode-se observar, ainda que com alguma boa vontade ou
porcao de fé, que nos encontramos longe do alcance de qualquer
resultado satisfatério no que tange aos campos da violéncia,
intolerancia religiosa, preconceito étnico, respeito a orientagao
sexual e reducdo da desigualdade econOmica, assuntos que, em
detrimento das Ultimas eleicdes presidenciais, ganharam
vertiginosa veiculagao e difusdo nos mais diversificados meios de
comunicacao, fator que demonstra, além da sua relevancia social, o
fiasco e a incapacidade do Brasil em promover a correta aplicagao
dos Direitos Humanos em favor de todos.

Evidentemente que o objeto deste texto ndao é somente
demonstrar o quanto a cultura tupiniquim pouco absorveu ou
vivencia os Direitos Humanos, nem mesmo pejorar o Brasil com os
adjetivos costumeiramente utilizados pelo povo, até porque,
olhando para fora de nossas fronteiras é possivel constatar que
paises considerados de primeiro mundo ou grandemente
desenvolvidos tratam de forma indspita no contexto dos Direitos
Humanos as barreiras e discriminagdes a imigrantes, refugiados e
asilados, situagdes que claramente nao representam os principios e
valores preconizados pela ONU.

Os desrespeitos aos principios dos Direitos Humanos ocorrem
também em escala mundial, uma vez que a reducdo das barreiras
comerciais e possibilidades de negociacdo com diversos paises no
mundo, ndo s6 os vizinhos, fendmeno conhecido como globalizagao,
longe est4 de se tornar igualitario, pois tem beneficiado muito os
paises ricos em troca de algumas migalhas para paises pobres, para
se ter uma ideia mais clara a respeito deste cenario basta observar
como andam as taxas de cambio e flutuacdes das principais moedas
do mundo. Este fator de desigualdade ¢é responsavel por
diversificadas consequéncias nefastas as sociedades menos
desenvolvidas, as quais acabam por tornarem-se relegadas a
servidao, muitas vezes entregues a violéncia e exploracao.

Mesmo diante de um cendrio favoravel a compreensao e
disseminagao dos Direitos Humanos em escala mundial, justamente
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por conta desse estreitamento de fronteiras, sua vivéncia plena é
prejudicada por fatores comportamentais e culturais ainda nao
superados pela maioria dos povos, inclusive no Brasil, em que
muitos acreditam e veiculam irresponsavelmente na imprensa e
grande midia que os Direitos Humanos servem apenas para
acalentar a vida de detentos e criminosos perigosos, demonizando a
compreensao social adequada desses direitos.

Entretanto, é importante enaltecer que a incompeténcia
politica em estabelecer e disseminar de forma correta, adequada e
igualitaria os Direitos Humanos, contribui bastante para a sua
interpretagao equivocada, nao cabendo apontar como responsavel
qualquer classe ou grupo social como Unico culpado, mas
infelizmente, apontar-nos todos como os responsaveis diretos pela
nao efetivacao desses direitos em toda a ramificagao social brasileira.

Tomando como base o fato de a educacdo ser o principal
elemento transformador da sociedade na qual sua missao é formar
seres humanos dotados de criticidade, desenvolvendo-os na sua
reflexdo, consciéncia, responsabilidade social e autonomia, fica facil
escolhé-la como instrumento apto a proporcionar desde a tenra
idade uma pujante dimensdo de transformacdo e difusdo dos
Direitos Humanos para a toda a sociedade, bem como o vislumbre
de tempos vindouros em que a vivéncia e pratica de tais direitos
sejam a regra natural da vida e ndo a excecdo, coercitivamente
imposta pelo Estado.

Outrossim, cumpre ao FEstado e demais agentes sociais
perseverarem todos os dias na efetivagao dos Direitos Humanos e
conscientizagdo de sua importancia no contexto do cenario
educacional, ndao somente nas palavras e discursos, mas
principalmente na pratica cotidiana de suas atividades, buscando
em todo tempo valorizar e inserir tematicas apropriadas e conexas
as diversificadas areas do conhecimento, relacionando-as em todo o
tempo ao campo da reflexdo critica, problematizacio e
aprendizagem pratica do respeito, igualdade e tolerancia em todas
as latitudes.
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A barbarie humana e a alienacao social

Refletir sobre a barbarie humana nos remete diretamente a
um pequeno fragmento do brilhante pensar de Theodor W. Adorno
em sua palestra “Educacao apds Auschwitz” transmitida na radio de
Hessen, em 18 de abril de 1965, tendo suas palavras posteriormente
publicadas em Zum Bildungsbegriff der Gegenwart, na cidade de
Frankfurt, no ano de 1967. (MORAES, 2009)

Filésofo da Escola de Frankfurt, adepto da Teoria Critica, traz-nos
em Educacdo ap6s Auschwitz a questdo da barbarie humana. O
préprio nome do texto faz referéncia direta ao principal campo de
concentracdo da Alemanha Nazista, a saber, Auschwitz. (MORAES,
20009, p. 285)

Consubstanciando a génese da civilizagdo humana junto dos
estudos de Sigmund Freud, Adorno destaca a presenga da barbarie
no cerne de nossas sociedades modernas, fazendo quase que um
apelo para que a humanidade nao volte a degenerar-se destruindo a
si mesma ou ao proximo.

Este texto de Adorno se encaixa perfeitamente ao presente
artigo, pois constitui-se como um documento diretamente
relacionado ao periodo de ocorréncia do holocausto dos judeus (por
isso a referéncia ao nome de Auschwitz, que foi uma rede de campos
de concentracdo nazistas localizados no sul da Polonia de 1940 a
1945), coincidindo posteriormente com o periodo histérico da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), e, finalmente,
elencando a educacdao como medida e instrumento necessario ao fim
da ocorréncia de quaisquer barbaries que possam ameacar a paz da
sociedade.

A exigéncia que Auschwitz nao se repita é a primeira de todas para
a educacdo. De tal modo ela precede quaisquer outras que creio
nao ser possivel nem necessario justifica-la. Nao consigo entender
como até hoje mereceu tao pouca atencio. Justifica-la teria algo de
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monstruoso em vista de toda monstruosidade ocorrida. Mas a
pouca consciéncia existente em relagdo a essa exigéncia e as
questoes que ela levanta provam que a monstruosidade néo calou
fundo nas pessoas, sintoma da persisténcia da possibilidade de que
se repita no que depender do estado de consciéncia e de
inconsciéncia das pessoas. Qualquer debate acerca de metas
educacionais carece de significado e importancia frente a essa
meta: que Auschwitz nao se repita. Ela foi a barbarie contra a qual
se dirige toda a educacdo. (ADORNO, 2003, p. 119)

Observa-se de acordo com o elencado que a sensibilidade
social em torno de fatos acontecidos em tempos passados, e que,
devido a comogao e choque gerados no mundo todo, a educagao foi
logo invocada como a ferramenta que poderia modificar
pensamentos, transformar visoes e promover a cultura da tolerancia
em suas mais relevantes esferas contextuais da civilizacao.

E verdade que a barbérie faz parte da histéria conhecida da
humanidade, inclusive chega a ser bem aceita e tolerada por boa
parte das pessoas do mundo moderno (até porque somente o0s
vencedores é que conseguem contar e difundir a histéria, inclusive
e logicamente utilizando-se dos pressupostos que formatam o seu
ponto de vista), é possivel, inclusive que muitos acreditem que
mortes e exterminios sdo necessarios ao desenvolvimento e
conquista de espago para uns em detrimento do sofrimento de
outros.

Logico que a pratica da barbérie gera impactos negativos e
chocam imediatamente os preceitos humanisticos contidos na
maioria das pessoas que tomam conhecimento de tais atos, porém,
mais prejudicial do que a pratica, ¢ a aceitagdo inconsciente de que
ela, a barbérie, pode nos conduzir ao progresso em determinados
momentos ou circunstancias, as quais, por conta da obtencao de
maiores riquezas, segurancga e outros, a justificam ou legitimam.

Portanto, tomando como referéncia o pensamento de Adorno,
buscar o progresso pela pratica da barbarie seria, metaforicamente
falando, o mesmo que tentar adogar o leite utilizando sal, pois como
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poderia suceder tal evolugao uma vez que se busca a involucdo para
a sua consecucdo. Logo, o resultado da pratica da barbarie jamais
podera garantir evolugdo ou progresso, uma vez que 0S meios
escolhidos para chegar aos objetivos demonstram-se uma antitese
do discurso adotado para a justificacdo de tal busca, culminando na
deteccdo de uma linguagem manipuladora e um discurso de poder
eivado de vicios ou interesses escusos.

O que faz com que o poder se mantenha e que seja aceito é
simplesmente que ele ndo pesa s6 como uma for¢a que diz nao,
mas que de fato ele permeia, produz coisas, induz ao prazer, forma
saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como uma rede
produtiva que atravessa todo o corpo social muito mais do que
uma instancia negativa que tem por fung¢do reprimir. (FOUCAULT,

1979, p. 8)

Muitos ainda ndo se conscientizaram da ainda constante
presenca da barbarie no seio e convivio social destes tempos, até
porque este termo emprega uma memdria relacionada aos tempos
do nazismo e o cometimento de suas atrocidades, mas o fato é que
ainda persistem varios elementos de sua nefasta acdo através de
formas travestidas de exercicio do poder de uns sobre outros.

A educacdo em Direitos Humanos vem ao encontro de uma
necessidade social de equilibrar a distribuicdo do poder numa
perspectiva de reduzir a barbarie advinda da relacdo de poderes
marcadas em classes sociais mais e menos favorecidas,
evidentemente, tendo as primeiras, diversificados privilégios sobre
as segundas.

Proporcionar  principios materializados dos Direitos
Humanos na perspectiva educacional desde os primeiros anos do
ensino nao é uma chamada a igualdade, mas sim uma convocacdo a
ela, sob a forma de cumprir principios universais de tolerancia,
respeito e amor ao proximo, consequentemente afastados de
comportamentos que segregam e dividem a sociedade em grupos de
fortalecimento préprios.
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Educar em Direitos Humanos ¢é garantir a igualdade
isondmica defendida na Carta Magna de 1988 para toda sociedade,
modificando a velha forma de implementacao do dominio (poder)
exercido geralmente pelos mais abastados, evitando a todo tempo a
segregacao da sociedade una em grupos de resisténcia (os quais
existem e persistem por causa da barbarie nas relagdes de poder)
para uma distribuicao de oportunidades igualitaria e respeitosa a
toda raca, cor, credo, nacionalidade, orientacdo sexual, etc.

Como hoje em dia é extremamente limitada a possibilidade de
mudar os pressupostos objetivos, isto é, sociais e politicos que
geram tais acontecimentos, as tentativas de se contrapor a
repeticao de Auschwitz sdo impelidas necessariamente para o lado
subjetivo. Com isto refiro-me sobretudo também a psicologia das
pessoas que fazem coisas desse tipo. Nao acredito que adianta
muito apelar a valores eternos, acerca dos quais justamente os
responsaveis por tais atos reagiriam com menosprezo; também
nao acredito que o esclarecimento acerca das qualidades positivas
das minorias reprimidas seja de muita valia. E preciso buscar as
raizes nos perseguidores e nao nas vitimas, assassinadas sob os
pretextos mais mesquinhos. Torna-se necessario o que a esse
respeito uma vez denominei de inflexdo em direcio ao sujeito. E
preciso reconhecer 0s mecanismos que tornam as pessoas capazes
de cometer tais atos, é preciso revelar tais mecanismos a eles
proéprios, procurando impedir que se tornem novamente capazes
de tais atos, na medida em que se desperta uma consciéncia geral
acerca desses mecanismos. Os culpados ndo sao os assassinados,
nem mesmo naquele sentido caricato e sofista que ainda hoje seria
do agrado de alguns. Culpados sdo unicamente os que, desprovidos
de consciéncia, voltaram contra aqueles seu 6dio e sua faria
agressiva. E necessario contrapor-se a uma tal auséncia de
consciéncia, é preciso evitar que as pessoas golpeiem para os lados
sem refletir a respeito de si proprias. (ADORNO, 2003, p. 121)

Nas palavras de Adorno, a luta contra a barbarie se perpetua
através de um continuo processo de conscientizagao acerca dos
fatores que levam a prépria sociedade ao cometimento,
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consentimento e aceitacdo de sinistros poderios recorrentes nas
mais diversificadas esferas e espagos publicos.

O exercicio e perpetuacao da barbéarie em nosso meio é,
inclusive, aceito de forma inconsciente por todos, sem que a0 menos
tenham a oportunidade de darem-se conta de tamanha
representatividade negativa, um exemplo disso ocorre quando
encontramos ndo apenas no discurso do outro, mas também nas
nossas proprias palavras, referéncias diretas a classificagdo social,
muitas delas relacionadas as possibilidades financeiras dos
individuos que a compdem (baixa, média, alta e outras). Ora, o
proprio exercicio de classificar pessoas dentro de um mesmo grupo
social tomando-se como base, aqui, seu poderio financeiro, em nada
difere da classificacdo realizada pelos nazistas em relagao aos judeus,
determinando quem era privilegiado para o exercicio do poder.

A prépria aceitagao inquestionavel e irrefletida de tais
classificagoes, demonstram o quanto a sociedade se encontra
manipulada, massificada e dominada no contexto da barbarie, cujos
reflexos se tornam ainda mais prejudiciais pela completa alienacdo
dos mais jovens desde suas primeiras participagdes num cotidiano
escolar que ndo busca vivenciar e conscientizar diariamente 0s
Direitos Humanos em seu contexto.

A educagao tem sentido unicamente como educacdo dirigida a uma
autorreflexdo critica. Contudo, na medida era que, conforme os
ensinamentos da psicologia profunda, todo carater, inclusive
daqueles que mais tarde praticam crimes, forma-se na primeira
infancia, a educagdo que tem por objetivo evitar a repeticao precisa
se concentrar na primeira infancia. (ADORNO, 2003, p. 121)

Embora muitas vezes, principalmente nos tempos atuais, as
Unicas estratégias possiveis de serem usadas pelos que ja se
encontram imersos na barbérie sejam a luta e resisténcia pela uniao
de grupos sociais, infelizmente ja representados por um tipo de
classificacdo, quando na verdade sdao elementos conexos aos
diversificados semelhantes e diferentes entre todos, Adorno defende
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uma educagdo ndo voltada para a disputa de poderes por meio
destes agrupamentos, mas sim uma educa¢do dirigida a uma
autorreflexao critica, na qual nao se observam as relagoes nos fatos
acontecidos ou recorrentes, mas observando-os na perspectiva das
acoes doentias praticadas pelos que exercitam a dominagdo sobre os
demais.

Tomando-se a educagdo num exercicio critico de
autorreflexdao conduz a pessoa, desde muito jovem, nao somente a
se encontrar na sociedade, mas, acima de tudo, encontrar o outro,
perceber e respeitar as diferencas, entendendo que todos
representam juntos os mesmos valores e que o que nos faz iguais é
o fato de sermos indistintamente diferentes.

[...] Mas aquilo que gera Auschwitz, os tipos caracteristicos ao
mundo de Auschwitz, constituem presumivelmente algo de novo.
Por um lado, eles representam a identificagio cega com o coletivo.
Por outro, sdo talhados para manipular massas, coletivos, tais
como os Himmler, Hoss, Eichmann. Considero que o mais
importante para enfrentar o perigo de que tudo se repita é
contrapor-se ao poder cego de todos os coletivos, fortalecendo a
resisténcia frente aos mesmos por meio do esclarecimento do
problema da coletivizacdo. Isto ndo é tdo abstrato quanto possa
parecer ao entusiasmo participativo, especialmente das pessoas
jovens, de consciéncia progressista. O ponto de partida poderia
estar no sofrimento que os coletivos infligem no comeco a todos os
individuos que se filiam a eles. Basta pensar nas primeiras
experiéncias de cada um na escola. E preciso se opor aquele tipo
de folkways, habitos populares, ritos de iniciacdo de qualquer
espécie, que infligem dor fisica - muitas vezes insuportavel - a
uma pessoa como prego do direito de ela se sentir um filiado, um
membro do coletivo. A brutalidade de hébitos tais como os trotes
de qualquer ordem, ou quaisquer outros costumes arraigados
desse tipo, é precursora imediata da violéncia nazista. Nao foi por
acaso que os nazistas enalteceram e cultivaram tais barbaridades
com o nome de "costumes". (ADORNO, 2003, p. 127)

Assim, no contexto da proposta de Adorno, devem ser levados
em consideracao os aspectos relacionados a criacao das coletividades,
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onde, trazendo a realidade de hoje, tais coletividades podem ser
observadas na formacao dos grupos de relacionamento social das
instituigdes educacionais brasileiras, e que, esta formacdo de
pequenos coletivos podem iniciar a habitualidade alienada de lutas
por dominacao e classificacao de grupos num mesmo contexto social
(como exemplo, destacam-se os violentos trotes universitarios),
quando na verdade, a conscientizacgao seria o caminho para evitar a
imposicao do barbaro de uns sobre a humanidade de outros.

Necessario se faz ressaltar também o esforco observado
naqueles que desejam ser aceitos ou engajados dentro de uma
identificacdo coletiva, muitas vezes suprimindo seus proprios
valores em busca do cultivo dos valores grupais, levando-nos a
pensar que este mesmo esfor¢o direcionado a pratica dos Direitos
Humanos poderia de certo modo permitir um convivio socialmente
mais adequado e proprio para a expressao particular de ente
participante, sem que haja resquicios dominantes de selvageria ou
represélias.

Desenvolvimento e efetivacao dos Direitos Humanos

Dentre diversos e relevantes motivos para se obter e praticar
uma educacdo voltada aos Direitos Humanos, encontram-se 0s
necessarios pressupostos do desenvolvimento humano e intelectual
em todas as suas vertentes de atuacdo, independentemente de esta
ocorrer na coletividade ou na individualidade.

A barbérie, tratada na secdo anterior, demonstra o mais raso
nivel de desenvolvimento humano (retrocesso, involucdo) no
contexto da perspectiva dos Direitos Humanos, uma vez que sua
aceitacao e pratica simbolizam enorme contrassenso de tudo quanto
a educacao defende e idealiza enquanto necessidade humana, isto é,
somente sera possivel estabelecer o desenvolvimento dos povos
quando estes encontrarem-se educados sob a égide dos Direitos
Humanos aplicados ao cotidiano de seus contextos.
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Acerca do desenvolvimento, tivemos a felicidade de dissertar
sobre sua concepgao:

[...] o desenvolvimento possui caracteristicas intrinsecas conexas
a um processo tetrapolar envolvendo as esferas econémica, social,
cultural e politica, as quais devem necessariamente objetivar o
incremento do bem-estar humano nestas, mediante a participacao
livre, ativa e significativa, arcando com a responsabilidade de
distribuir entre todos e de forma justa os beneficios resultantes
deste incremento. (CRUZ e MELCHERT, 2018, p. 68)

Levando-se em consideragdo o bem-estar como uma relacao
intrinseca a varias esferas, dentre elas a social, surgem
questionamentos de como poder-se-ia garantir desenvolvimento em
meio a uma educacdo de aceitacdo da barbarie e completamente
desprovida, quando muito, provida apenas de elementos basicos
acerca dos Direitos Humanos?

E 6bvio que, enquanto forem necessarias as lutas de classes e
arecorréncia da classificacao de grupos e pessoas, além da existéncia
de grupos sociais menos favorecidos fazendo resisténcia ao
imperialismo imposto pelas grandes massas coletivas, verificam-se
a inexisténcia e ndo efetividade dos Direitos Humanos enquanto
pratica e principio social.

Portanto, tais acontecimentos demonstram a impoténcia em
o Estado proporcionar condi¢des de real desenvolvimento social
diante da inexisténcia do encorajamento e pratica dos principios dos
Direitos Humanos no contexto da educacdo, fatores que conduzem
a sociedade para a incapacidade de notar o valor do outro na
perspectiva da coletividade das diferencas, nao conseguindo jamais
alcancar quaisquer estagios de evolucdo por estarem todos,
indistintamente, soterrados, manipulados e alienados pelo convivio
e aceitacao da barbérie.

Na Declaracido sobre o Direito ao Desenvolvimento, a ONU
esteve:
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Preocupada com a existéncia de sérios obstaculos ao
desenvolvimento, assim como a completa realizacdo dos seres
humanos e dos povos, constituidos, inter alia, pela negacao dos
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, e
considerando que todos os direitos humanos e as liberdades
fundamentais sdo indivisiveis e interdependentes, e que, para
promover o desenvolvimento, devem ser dadas atencdo igual e
consideracao urgente a implementagio, promogao e protecdo dos
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, e que, por
conseguinte, a promocao, o respeito e o gozo de certos direitos
humanos e liberdades fundamentais ndo podem justificar a
negacao de outros direitos humanos e liberdades fundamentais.
(Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento - 1986)

Assim, € na escola, enquanto espaco publico de convivio com
os diferentes que a crianga e os jovens devem obter desde sempre e
0 quanto antes toda instrucao, nao como algo forcado, mas como
pratica natural, acerca dos Direitos Humanos, 0s quais certamente
conscientizardao e formarao futuros cidadaos para de fato serem
evoluidos e desenvolvidos sob uma perspectiva contraria a barbarie
e alienagao social.

Desta forma, defendemos aqui que debates em sentido amplo
sobre temas como género, diversidade sexual, xenofobia, machismo,
preconceito étnico-racial, tolerancia com as diferengas, segmentos
politicos e outros, sdo elementares a propagacgdao e vivéncia dos
direitos humanos desde a idade escolar.

Importa também lembrar que sdo objetivos fundamentais do
Estado proporcionar:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; I -
garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao. (Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, 1988)
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Nao obstante, evidente esta que toda lei, decreto, portaria ou
ato legislativo que tenha por objetivo cercear a liberdade da escola
enquanto espaco publico estara influindo diretamente na nao
efetivacao dos Direitos Humanos na educagdo, trazendo como
consequéncia a perpetuacao da barbérie e a sequéncia da violéncia
alienante para as geragoes vindouras.

Concepgoes e principios para a educacao basica

O Brasil, no ano de 2007, produziu através da Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, 6rgao filiado ao Ministério da
Educacdo, o Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos,
documento pelo qual se objetiva estabelecer critérios e principios
fundamentais para a implantacdo dos Direitos Humanos no
contexto educacional brasileiro.

Ora, um documento de tal magnitude com impactos
significativos na forma e maneira de se pensar e proporcionar a
educacdo em territério nacional, por si mesmo demonstra o grande
atraso cultural do Brasil em relagdo aos Direitos Humanos e sua
implementacdo no seio social, visto que a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos data do ano de 1948, a vigente Constituicao
Federal do ano de 1988 e, somente em 2007, um Plano Nacional de
Educagao em Direitos Humanos - PNEDH, logo se verifica o porqué
de nossa grande dificuldade em algar grandes voos para obtencao de
um desenvolvimento razoavel para todo o pais. Ao que tudo indica,
como dito anteriormente, muito sal tem sido usado para adogar o
leite.

Este documento, embora inicial, apresenta-se de importancia
suma para o debate e reflexdo acerca de uma educagao
conscientizada, publica e acessivel a todos no sentido de
proporcionar desenvolvimento, evolucao e bem-estar social.

Permitimo-nos aqui realizar um recorte acerca dos principios
e concepgdes norteadoras da educagdo Dbésica, tracadas
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conceitualmente desde a educacdo infantil, passando pelo ensino
fundamental e chegando ao ensino médio.

De fato, existem ainda no referido documento as concepgoes
e principios para outros niveis e segmentos educacionais, como o
ensino superior, por exemplo, porém o mesmo nao se enquadra
neste texto por considerarmos a educacdo basica como elemento
chave de aprendizado e vivéncia dos Direitos Humanos e construgao
de um ensino publico de qualidade consonante aos principios
fundamentais de nossa Constituicao Federal.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes
principios: I - igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia
na escola; II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar
0 pensamento, a arte e o saber; III - pluralismo de ideias e de
concepgoes pedagogicas, e coexisténcia de institui¢des publicas e
privadas de ensino; IV - gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; V - valorizacdo dos profissionais da
educacao escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira,
com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e
titulos, aos das redes publicas; VI - gestao democratica do ensino
publico, na forma da lei; VII - garantia de padrao de qualidade. VIII
- piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacdo escolar publica, nos termos de lei federal. (Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil, 1988)

Dentre diversificados termos encontrados na legislacdo
constitucional acerca dos principios nos quais deve ser ministrada a
educacdo em territério nacional, destacamos os termos da igualdade,
liberdade e pluralismo de ideias, os quais passaremos a conceituar.

A igualdade interpretada na esfera educacional, devido a sua
relevancia e importancia a todos indistintamente ndo advém da
classica aristotélica de se tratar os iguais como iguais e os desiguais
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na medida da sua desigualdade, mas sim, advém de uma igualdade
que nao forga ou exerce influéncia de transformar os desiguais em
sujeitos padronizados e robotizados.

No contexto educacional, igualdade se relaciona com a
capacidade de desenvolvimento equitativo na direcdo de todos os
sujeitos educacionais, para tanto respeitando suas individualidades
e caracteristicas intrinsecas.

Quando elevamos o principio da igualdade em uma esfera de
Direitos Humanos, tal caracteristica ganha novos ares de uma
relevancia ainda mais contundente para o desenvolvimento
completo do individuo, no sentido de permitir que este se expresse
dentro de suas préprias caracteristicas, obtendo dos outros o
necessario valor ou respeito devidos e obrigados por todos e na
direcdo de todos.

Nao é apenas na escola que se produz e reproduz o conhecimento,
mas € nela que esse saber aparece sistematizado e codificado. Ela
é um espago social privilegiado onde se definem a agdo
institucional pedagdgica e a pratica e vivéncia dos direitos
humanos. Nas sociedades contemporaneas, a escola é local de
estruturagdo de concepcdes de mundo e de consciéncia social, de
circulagdo e de consolidacio de valores, de promocao da
diversidade cultural, da formacao para a cidadania, de constituigdo
de sujeitos sociais e de desenvolvimento de praticas pedagégicas.
(Comité Nacional de Educacio em Direitos Humanos. Plano
Nacional de Educacdo em Direitos Humanos, 2007, p. 31)

Ser igual ndo é somente uma caracteristica de expressao fisica,
muito menos uma caracteristica isondmica juridica de ser
reconhecido tal como o outro é, mas acima de tudo isso, ser igual é
expressar ou suportar, admirar ou respeitar, inspirar ou expirar
diéria, e, cotidianamente, os valores e principios relacionados aos
Direitos Humanos na diregao de uma sociedade justa para todos,
nao igual ao pé da letra, mas com equidade na medida das
necessidades de cada um, fazendo-o um ser, ainda que completo de
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singularidades, parte integrante de uma sociedade pluralmente
desenvolvida.

O processo formativo pressupde o reconhecimento da pluralidade
e da alteridade, condi¢des basicas da liberdade para o exercicio da
critica, da criatividade, do debate de ideias e para o
reconhecimento, respeito, promogao e valorizacdo da diversidade.
Para que esse processo ocorra e a escola possa contribuir para a
educacdo em direitos humanos, é importante garantir dignidade,
igualdade de oportunidades, exercicio da participagdo e da
autonomia aos membros da comunidade escolar. (Comité
Nacional de Educacdo em Direitos Humanos. Plano Nacional de
Educacdo em Direitos Humanos, 2007, p. 31)

A liberdade é muitas vezes confundida apenas como o fato de
estar fisicamente desprendido de espagos fisicos que busque cercear
ou estabelecer limites ao deslocamento fisico de determinada pessoa,
porém aqui, tratamos a liberdade sob uma 6tica mais densa e conexa
aos elementos norteadores dos Direitos Humanos, os quais tratam
a liberdade como o direito de ser e se expressar da forma como
quiser, quando quiser, como quiser e sendo exatamente o que a
pessoa nasceu para ser.

Tratar dessa liberdade em Direitos Humanos, fatidicamente
remete as lembrancas do holocausto nazista, em que os judeus,
devido a loucura de um ditador fascista, foram complemente
impedidos do exercicio de suas expressdes artisticas, religiosas,
fisicas, conceituais, intelectuais, e muitas outras, simplesmente
pelos fatos de serem considerados como seres merecedores da
desumanizacao e degradagdo da propria cultura.

Pode até parecer loucura reivindicar tal liberdade nos tempos
atuais, mas ao perfazer uma reflexdo mais profunda sobre as
caracteristicas da vida moderna vivenciada de fato na pele dos
menos favorecidos, em especial as pessoas de baixa renda, veras que
a barbérie ainda ocorre com muita forca, de forma velada e
completamente alienante na sociedade moderna.
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Democratizar as condigoes de acesso, permanéncia e conclusio de
todos (as) na educacio infantil, ensino fundamental e médio, e
fomentar a consciéncia social critica devem ser principios
norteadores da Educacio Bésica. E necessario concentrar esforcos,
desde a infancia, na formacdo de cidadaos (ds), com atengdo
especial as pessoas e segmentos sociais historicamente excluidos e
discriminados. (Comité Nacional de Educagdo em Direitos
Humanos. Plano Nacional de Educagdo em Direitos Humanos,

2007, p. 32)

Infelizmente nos deparamos com uma educagao voltada ao
consumo e ao fetichismo de mercadorias que proporcionem status
social através da valorizacdo percebida em relacio ao que os
semelhantes direcionam uns em favor dos outros. O mercado
capitalista continua firme e forte escravizando uma imensidao de
trabalhadores esgotados de tanto se esforcar na busca de sonhos de
consumo intangiveis.

Acredita-se em liberdade de escolha, mas somos de forma
abundante e continua bombardeados com propagandas dos meios
midiaticos nos manipulando a comprar mais, a buscar um modelo
de vida intatil, enfim, levando-nos a um processo de frustragao
continuo devido a criagao de falsas perspectivas e ideais para o
contexto da realidade social.

Logo alguém dira que é possivel escolher diferente daquilo
que é proposto ou vendido pelos meios de comunicacdo, porém,
basta uma breve contemplacdo do comportamento dos alunos em
idade escolar para se verificar que este tipo de escolha estd ha muito
tempo distante da liberdade em que deveria ser proporcionada a
populagao.

De fato, o consumismo motivado pelo capitalismo
escravizador tem subtraido da sociedade o seu préprio poder de
autodeterminacdo e escolha, transformando a maioria de seus entes
em simples fantoches unidos e relacionados sob a égide de uma
liberdade sofista e preparada para ser apenas rentavel e lucrativa
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para poucos, em detrimento do esforco, sofrimento e trabalho de
muitos.

Outrossim, uma educagao calcada e baseada nos Direitos
Humanos proporciona a liberdade de cada pessoa ser o que bem
entender, a0 mesmo tempo em que sua existéncia respeita e permite
a liberdade de outrem, aqui muito discorrida sobre os consumismos,
mas nao esquecendo de aspectos relacionados a diversidade,
sexualidade, étnico-racial e outras.

Sao principios norteadores da educagido em direitos humanos na
educacao bésica: a) a educagdo deve ter a fungdo de desenvolver
uma cultura de direitos humanos em todos os espagos sociais; b) a
escola, como espago privilegiado para a construgao e consolidagiao
da cultura de direitos humanos, deve assegurar que os objetivos e
as praticas a serem adotados sejam coerentes com os valores e
principios da educagao em direitos humanos; ¢) a educagdao em
direitos humanos, por seu cariter coletivo, democratico e
participativo, deve ocorrer em espacos marcados pelo
entendimento mutuo, respeito e responsabilidade; d) a educagdo
em direitos humanos deve estruturar-se na diversidade cultural e
ambiental, garantindo a cidadania, o acesso ao ensino,
permanéncia e conclusdo, a equidade (étnico-racial, religiosa,
cultural, territorial, fisico-individual, geracional, de género, de
orientagdo sexual, de opgdo politica, de nacionalidade, dentre
outras) e a qualidade da educacio; e) a educacdo em direitos
humanos deve ser um dos eixos fundamentais da educacio basica
e permear o curriculo, a formacio inicial e continuada dos
profissionais da educacio, o projeto politico pedagogico da escola,
os materiais didatico-pedagdgicos, o modelo de gestdio e a
avaliacao; f) a pratica escolar deve ser orientada para a educagdo
em direitos humanos, assegurando o seu carater transversal e a
relacdo dialégica entre os diversos atores sociais. (Comité Nacional
de Educagido em Direitos Humanos. Plano Nacional de Educagao
em Direitos Humanos, 2007, p. 32)

Uma educacdo em Direitos Humanos proporciona aos
educandos capacidade intelectual, critica e reflexiva para escolherem
o melhor caminho em que devem direcionar suas préprias vidas, ou
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seja, ¢ um aprendizado que tem o objetivo de garantir autonomia e
emancipagao, ao contrario do modelo atual que escraviza e traz

alienacao.

Nao surpreende, portanto, que mesmo as mais nobres utopias
educacionais, anteriormente formuladas do ponto de vista do capital,
tivesssem de permanecer estritamente dentro dos limites da
perpetuacio do dominio do capital como modo de reprodugao social
metabolica. Os interesses objetivos de classe tinham de prevalecer
mesmo quando os subjetivamente bem-intencionados autores dessas
utopias e discursos criticos observavam claramente e criticavam as
manifestagdes desumanas dos interesses materiais dominantes. Suas
posigdes criticas poderiam, no limite, apenas desejar utilizar as
reformas educacionais que propusessem para remediar os piores
efeitos da ordem reprodutiva capitalista estabelecida sem, contudo,
eliminar os seus fundamentos causais antagdnicos e profundamente
enraizados. (MESZAROS, 2008, p. 23)

Por dltimo, a pluralidade de ideias deve encontrar conciliagao,
fortalecimento e embasamento nos dois principios anteriores, a
saber, a igualdade e a liberdade. De nada adianta defender a
pluralidade de ideias num cenario em que determinados “modelos”
possuem o protagonismo para a difusdo de seus proprios interesses,
prejudicando assim a igualdade, ou pior, perceber a pobreza
intelectual e alienante difundida nas esferas educacionais através de
propostas absurdas e nao encontrar sequer a liberdade necessaria
para o debate e contraposigao ideoldgicos.

A educagdao em direitos humanos deve ser promovida em trés
dimensoes: a) conhecimentos e habilidades: compreender os
direitos humanos e os mecanismos existentes para a sua protecao,
assim como incentivar o exercicio de habilidades na vida cotidiana;
b) valores, atitudes e comportamentos: desenvolver valores e
fortalecer atitudes e comportamentos que respeitem os direitos
humanos; ¢) agdes: desencadear atividades para a promogao,
defesa e reparagdo das violagdes aos direitos humanos. (Comité
Nacional de Educacao em Direitos Humanos. Plano Nacional de
Educagdo em Direitos Humanos, 2007, p. 32)
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Dentro do modelo que defendemos neste texto, acreditamos
ser invariavelmente necessario que os Direitos Humanos norteiem
e fundamentem quaisquer ideias a serem transparecidas e aplicadas
ao cenario educacional, preparando e equipando toda a sociedade
para a aptidao do debate, defesa, e, se necessério, o embate a ideias
alienantes e prejudiciais ao desenvolvimento pleno do povo
brasileiro.

Busca-se aqui, com humildade e singeleza no contexto da
propria existéncia em relagao a imensidao de outras pessoas com
credos, racas, sexualidades, etnias, linguas e dialetos, enfim, toda a
diversidade social, propor que de fato o Brasil entre num continuo
processo de evolucdo e justica para todos. Desejamos que 0s
preceitos de “ordem e progresso” carregados na nossa bandeira
sejam indistintamente alcangados e vivenciados por todos no futuro,
pois hoje, infelizmente, existe ordem para muitos e progresso para
poucos.

Consideracoes finais

Embora se percebam esforgos no ramo do direito buscando
regularizar e regulamentar questdes sociais e legislativas tomando
como referéncia e base o rol juridico dos Direitos Humanos, na
pratica se percebe que é muito mais simples e eficiente prevenir do
que remediar as situacoes que se postergam na sociedade.

Assim, o objetivo deste texto foi demonstrar a relevancia e
importancia da aplicagao dos Direitos Humanos desde a tenra idade
no contexto da educagao escolar, tomando como recorte a educacéo
basica enquanto primeira formadora de conceitos socialmente
plurais, desde que se perpetue e permanega caracterizada como
espaco publico.

Desta forma, numa linguagem critico-reflexiva explanou-se o
tema discorrendo de uma interpretagao do cenario atual remetendo-
nos a barbarie e alienagdo, prosseguindo na obrigacao de se efetivar
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o desenvolvimento e por final apresentar os principios norteadores
quais em que se deve pautar uma boa politica de educagdo em
Direitos Humanos.

Acreditando em uma futura e possivel sociedade evoluida, a
transferéncia dos Direitos Humanos, saindo da esfera juridica para
adentrar em todo o cenario educacional, tem a potencialidade de
muito colaborar par o desenvolvimento e progresso do Brasil.

Tudo o que desejamos é que os principios e fundamentos
constitucionais de 1988 se tornem indistintamente uma realidade
material na vida de todos os brasileiros, elegendo o ambito dos
Direitos Humanos em conjunto com uma educacdo libertadora e
emancipadora, os protagonistas das transformagdes que desejamos
contemplar.
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O cristianismo na formacao sistematizada
dos direitos humanos

José Geraldo da Silva

Introdugao

As ideias germinativas dos direitos humanos existiram desde
eras priscas.

A partir de sua origem a raga adamica tem buscado férmulas
para uma vida pacifica em sociedade.

Por vezes, o caminho da paz tem sido a guerra, em verdadeiro
antagonismo e paradoxo com seus objetivos.

Todos sonham com uma humanidade em torno do orbe,
voltada para a felicidade e a paz universal, onde todos possam gozar
de liberdade e de uma vida feliz e harmonica. Nao seria este o estado
edénico apregoado pelos visionarios e iluministas?

A liberdade, como disse Epiteto apud ISHAY (2006, p. 95-96)
seria algo independente e autodeterminado? E livre aquele que vive
como deseja; aquele que nao é sujeito a compulsao, a restrigao ou a
violéncia; cujas buscas estao desimpedidas, e os desejos bem-sucedidos.

Caso retroagissemos nossas reflexdes para um periodo mais
remoto, partindo da Pérsia, da India ou do Egito, presenciariamos
os milagres do pensamento humano na concep¢do dos direitos
humanos, ainda em forma incipiente.

Para Ferreira Filho (2005, p. 9) “a doutrina dos direitos
humanos, que tem grande peso no constitucionalismo ainda hoje, nao
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nasceu no século XVIII. Ela, no fundo, nada mais é que uma versao da
doutrina do direito natural que ja desponta na Antiguidade”.

Sem duvida, a Histéria é a seara rica em enunciados de
direitos dos povos. Seu estudo meticuloso revelar-nos-a4 como se
formaram as ideias dos direitos fundamentais.

Como ensinou Almeida Janior:

Devemos estudar na fonte, na origem histérica, na série dos tempos,
o desenvolvimento das formas do processo criminal brasileiro [...]
Isto ndo é somente uma obra de patriotismo; isto é o emprego do
unico método apto para a apreciagio cientifica das formas do
processo criminal brasileiro. (ALMEIDA JUNIOR, 1959, p- 14-15)

Os direitos humanos no cristianismo

O cristianismo teve sua génese nas pregacoes e ensinamentos
de Jesus de Nazaré.

Nao era o objetivo de Jesus Cristo iniciar uma nova religiao,
mas redimensionar a religido judaica, a época, estratificada em
dogmas e cerimonias humanas.

O mestre de Nazaré algou altos voos junto ao intelecto humano,
apregoando licdes do cotidiano que, incorporadas a vida pratica,
trariam o homem a um verdadeiro estado de plena felicidade.

Alias, este estado elevado de felicidade e gozo ja havia sido
idealizado por varios autores da antiguidade e da contemporaneidade,
como o lemos nas seguintes obras da literatura universal: “A Reptblica”
de Platao; “A Cidade de Deus”, de Santo Agostinho;“A Utopia”, de
Thomas More; “A Cidade do Sol”, de Tommaso Campanella e “Do
Cativeiro Babilonico da Igreja”, de Martinho Lutero.

Quem nao gostaria de encontrar o lar, a nagao ou o povo ideal?
Os grandes fil6sofos debrucavam-se nesta busca interminavel.

O cristianismo surgiu emaranhado com o judaismo, num
periodo de grande angustia psicoldgica ou espiritual. O império
romano dominava aquela regidao na época do nascimento de Jesus
Cristo.

)
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Os hebreus haviam sido alijados de suas terras, e
encontravam-se sob o pesado jugo romano na Galileia e na Judeia.

Um clima de revolta, e rango, dominava os ares da Palestina.
Todos aspiravam a um rei que sucedesse a Davi, para livrar os
judeus da dominagao romana.

Foi neste cendrio que Jesus de Nazaré proferiu seus
ensinamentos mais sélidos, que dariam lugar a uma religiao de
ambito mundial.

Os ensinamentos de Jesus Cristo no Sermao da Montanha,
sem davida, tornaram-se alicerces de todo o direito natural.

Cristo dizia que o reino de Deus estava dentro de nos; que
deveriamos fazer aos outros somente aquilo que gostariamos que
eles a nos fizessem; que a ninguém deveriamos defraudar ou roubar
etc. Ele veio quebrando paradigmas antiquissimos, que consistiam
apenas em ritos externos.

Ele trouxe novo significado ao Decalogo, conhecido com Os
Dez Mandamentos.

O homem de Nazaré inaugurou um novo marco na histéria do
pensamento humano, eis que o mundo estava maduro para
recepcionar o cristianismo. Jesus Cristo nasceu na plenitude dos
tempos. Caso Ele tivesse vindo antes, as mentes nao estariam
preparadas para suas mensagens, e se fosse muito depois, o ceticismo
e indiferenca também acabariam por sufocar-lhes as verdades.

Destarte, o campo fértil de suas doutrinas de direito natural
mudaram a paisagem feérica do direito estritamente pessoal, egoista.

Jesus Cristo estabeleceu a lei aurea da fraternidade, igualdade
e liberdade.

Os ensinamentos morais de Jesus ocultos nas figuras de
linguagem, como silepses, metaforas, parabolas, metonimias,
similes, hipérboles, tipos e antitipos, revelavam o elevado grau de
sua preocupacao com o bem estar humano.

Varias passagens biblicas revelam que Ele estava preocupado
com o partilhar e o saciar as necessidades do proximo.
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Ao lavar aos pés dos discipulos’, e permitir que uma prostituta
lavasse aos seus?; ao narrar a parabola do bom samaritano3, e no
didlogo mantido com um jovem rico*; ao adentrar na casa de um
publicano, chamado Zaqueu$, e no julgamento de uma mulher
apanhada no ato de adultério®, salta aos olhos que o Mestre do
cristianismo ndao julgava pela aparéncia, ndo condenava, apenas
aceitava e reconhecia nos seres humanos a filiagao divina, rejeitava
a acepcao de pessoas, e tratava a todos da mesma forma. Estes séo
fortes exemplos do reconhecimento do direito natural individual,
numa época de violéncia e obstinacao humana.

O cerne da mensagem de Cristo é o amor. O amor dos cristaos
uns pelos outros, chamado dgape em grego, é a esséncia da agao
crista e era o sentido original da palavra caridade (lat. Caritas).
(POOLE, 2007, p. 25).

Resumindo: Jesus tratava a todos da mesma forma, sem
distin¢do de sexo, raca, cor, posicao social, cultural ou religiosa. Sua
atitude é tipica do reconhecimento dos direitos e garantias individuais.
Cristianismo é um modo de vida que se distingue pelo respeito aos
direitos da pessoa humana, tratando a todos como irmaos.

No magistério de Santo Agostinho, sobre a Verdadeira
Religido, ao referir-se a Lei Moral de Deus, diz que esta é a

Lei pela qual julga tudo, e ndo pode ser julgada por ninguém [...]
Portanto, o legislador temporal, se for homem de bem e sabio,
baseia-se sobre a lei eterna, sobre a qual a nenhuma alma racional
foi dado poder julgar, para discernir conforme suas prescricdes
imutaveis o que convém em tal conjuntura impor ou proibir. E
privilégio das almas puras conhecer a lei eterna, mas nao o direito
de a julgar. (AGOSTINHO, 2002, p. 84).

' Jodo 13.4-15.

2 Lucas 7.36-50.
3 Lucas 10.25-37.
4 Lucas 18.18-30.
5 Lucas 19.1-10.

5Joao 8.1-11.
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Ao discutir a respeito da perenidade e obrigatoriedade da Lei
de Deus, na Suma Teolégica, I-II, q. 98, a. 5, res., Sio Tomas de
Aquino, que chamava a Lei Moral de a lei antiga, em relacdo a Lei do
Evangelho, ou lei nova, disse

A lei antiga manifestava os preceitos da lei da natureza, e
acrescentava alguns preceitos proprios. Quanto, pois, aquelas
coisas que a antiga lei continha da lei da natureza, estavam todos
obrigados a observancia da lei antiga, ndo porque eram da lei
antiga, mas porque eram da lei da natureza. Mas quanto aquelas
coisas que a lei antiga acrescentava, nao estavam obrigados alguns
a observancia da lei antiga, a ndo ser somente o povo judeu.
(AQUINO, 2005, p. 620).

A importancia dos Dez Mandamentos para o cristianismo, e
para a sociedade em geral, pode ser resumida nos pensamentos de
Martinho Lutero, que, em seu Catecismo Maior, diz termos nos

Dez Mandamentos, modelo de doutrina divina para o que devemos
fazer, a fim de que toda a nossa vida agrade a Deus [...] Fora dos
Dez Mandamentos nenhuma obra e conduta pode ser boa e
agradavel a Deus, por grande e preciosa que seja aos olhos do
mundo [...] Nao é sem razao que no Antigo Testamento se ordena
escrever os Dez Mandamentos em todas as paredes e cantos, e até
nos vestidos. Nao para deixa-los apenas escritos ai e ostenta-los, a
exemplo do que faziam os judeus, sendo para té-los sempre diante
dos olhos e em mente, pratici-los em toda nossa atividade e
conduta. E cada qual deve exercitar-se neles diariamente, em toda
sorte de casos, obras e negicios, como se estivessem escritos em
todos os lugares para os quais dirige o olhar, e mesmo onde quer
que ande ou esteja parado. Assim encontrariamos razao suficiente
para nos aplicarmos a pratica dos Dez Mandamentos, tanto com
respeito a nds mesmos, em casa, como em relacdo aos vizinhos.
Disto se vé mais uma vez a que altura se devem elevar os Dez
Mandamentos, acima de todos os estados, preceitos e obras que se
ensinam e inculcam fora deles. (LUTERO, 1983, p. 443).
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Consoante emanado do magistério da Igreja Catolica
Apostélica Romana do século XVI, em seu Catecismo Romano de
1566, publicado por ordem de Sao Pio V, lemos que:

Conforme escreveu Santo Agostinho, o Decalogo é um resumo ou
apanhado de todas as leis... Todas as outras determinacbes de Deus
dependem daqueles dez preceitos gravados nas duas lapides...
Apesar de ter sido dada pelo Senhor aos Judeus, no cimo da
Montanha, a Lei j& estava, desde o principio, impressa e gravada
pela natureza nos coragoes de todos os homens. Por isso, quis Deus
que todos os homens lhe estivessem sujeitos por uma obediéncia
perpétua. (GHISLIERI, 1566, p. 381).

Calvino, nas Institutas, comenta as duas tibuas dos dez
mandamentos da seguinte maneira:

Na primeira tdbua Deus nos instrui em relagdo a piedade e aos
deveres proprios da religidao, mediante os quais sua majestade deve
ser cultuada; na segunda tabua prescreve como, em razao do temor
de seu nome, nos devamos conduzir na sociedade dos homens. Por
essa razao, nosso Senhor, como o registram os evangelistas, reuniu
toda a lei, sumariamente, em dois itens: que amemos a Deus de todo
0 coracdo, de toda a alma, de todas as forcas, e que amemos ao
préximo como a nés mesmos. Vés que das duas partes em que
encerra toda a lei, uma ele a dirige para com Deus, a outra ele destina
aos homens. (CALVINO, 2006, p. 138).

Ao comentar famosa passagem do Evangelho? de Jesus Cristo,
esclareceu Wesley, em seu Sermao 25, que:

A lei ritual ou cerimonial, entregue por Moisés aos filhos de Israel,
lei que continha todas as recomendagbes e ordenancas
relacionadas com os antigos sacrificios e com o servico do templo,
Cristo veio, de fato, para destrui-la, invalidar e abolir
completamente [..] Mas a lei moral, contida nos Dez
Mandamentos e reforgada pelos Profetas, Ele ndo a derrogou. Nao
constituiu objetivo de sua vinda a revogacdo de qualquer parte

7 Mateus 5.17-20.
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dessa lei. Esta é a Lei que jamais podera ser quebrada,
permanecendo como fiel testemunho nos céus [..] ‘Ndo vim
revogar, mas cumprir’. A significacio das palavras, nesta
passagem é a seguinte: Vim estabelecé-la em sua plenitude, a
despeito de todos os comentarios dos homens: vim para colocar
em plena e clara luz aquilo que nela parecia obscuro: vim declarar
o verdadeiro e integral alcance de cada parte dela, mostrar o
comprimento e a largura, toda a extensao de cada mandamento ai
contido, a altura e a profundidade, sua inconcebivel pureza e
espiritualidade em todos os seus aspectos. (WESLEY, 1982, p. 58).

Sintetizando os mais belos pensamentos a respeito do
Decélogo, escreveu White (1988, p. 467) que “A Lei de Deus, pela
sua propria natureza, é imutavel. E uma revelacio da vontade e
carater do Autor. Deus é amor, e Sua lei é amor. Seus dois grandes
principios sao amor a Deus e amor a0 homem. O cumprimento da
lei é 0 amor (Romanos 13.10)”.

E, falando a respeito da promulgacao do Decalogo no alto do
Monte Sinai, a autora assinala que

A lei ndo fora proferida naquela ocasido exclusivamente para
o beneficio dos hebreus. Deus os honrou, fazendo deles os
guardas e conservadores de Sua lei, mas esta deveria ser
considerada como um depdsito sagrado para todo o mundo.
Os preceitos do Decalogo sdao adaptados a toda a humanidade,
e foram dados para a instrucio e governo de todos. Dez
preceitos breves, compreensivos, e dotados de autoridade,
abrangem os deveres do homem para com Deus e seus
semelhantes; e todos baseados no grande principio
fundamental do amor. ‘Amarés ao Senhor teu Deus de todo o
teu coracio, e de toda a tua alma, e de todas as tuas forgas, e
de todo o teu entendimento, e ao teu préximo como a ti
mesmo.’ Lucas 10.27; Deuteronémio 6.4-5; Levitico 19.18. Nos
Dez Mandamentos estes principios sdo apresentados
pormenorizadamente, e apliciveis as condi¢des e
circunstancias do homem. (WHITE, 1997, p. 305).
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Destarte, a Lei Moral tornou-se a base da vida nacional
judaica, uma vez que seus postulados encontravam-se
arraigados nos coragoes de todas as pessoas.

Nao nos olvidemos que Rui Barbosa (1987, p. 63) disse
que “a moral é a suprema condicio de toda a sociedade
civilizada, e o direito natural é a fonte de toda legislacao digna
de subsistir”.

Os direitos humanos em Paulo

Ap6s a saida de Jesus Cristo desta dimensao humana, seus
apostolos deram continuidade as suas mais auspiciosas mensagens.

O cristianismo teve grande avanco com a figura emblematica
de Saulo de Tarso, conhecido como Apostolo Paulo.

No dizer de Comparato,

A partir da pregacao de Paulo de Tarso, na verdade o verdadeiro
fundador da religido crista enquanto corpo doutrinério, passou a
ser superada a idéia de que o Deus Gnico e transcendente havia
privilegiado um povo entre todos, escolhendo-o como seu tnico e
definitivo herdeiro. Algumas passagens dos Evangelhos
demonstram o inconformismo de Jesus com essa concepgio
nacionalista da religiao. (COMPARATO, 2001, p. 17).

Paulo, assim como seu Mestre, ensinava grandes verdades a
respeito do direito natural, liberdade, fraternidade e igualdade entre
os homens. Dizia que em Cristo todos sao absolutamente iguais, sem
distincio de classes sociais, sexo, cor, racas etc.®

Em suas epistolas Paulo discorria sobre os deveres dos pais e
filhos; dos maridos e das mulheres; dos patrdes e seus empregados
e das vitivas.?

8 Biblia Almeida Século XXI. Ob. cit. Galatas 3.28-29.

9 Efésios 5.22-33 € 6.1-9.
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Apregoou veementemente a liberdade, posicionando-se
favoravelmente a obediéncia civil."

Em sua trajetéria o apostolo dos gentios percorreu paises e
cidades ensinando os homens a respeito das verdades basicas do
cristianismo, que alicercavam o arcabouco de direito natural,
naquele momento em franco desenvolvimento.

Sua influéncia atravessou os estadios do tempo, alcangando os
coragoes de Clemente de Alexandria, Origenes, Santo Agostinho,
Tomas de Aquino e, mais tarde, o de Martinho Lutero, na Alemanha.
Mas, infelizmente, mentes iluminadas como a de Friedrich Nietzsche
ndo suportaram a graciosidade da singeleza da mensagem crista,
que chegou a afirmar que “O Evangelho morreu na cruz, e aquilo
que desde entao se chamou Evangelho era o contrario do que Cristo
havia vivido”. (NIETZSCHE, 2005, p. 73).

Os direitos humanos no catolicismo

A primeira comunidade crista que surgiu como organizagao
institucionalizada no ocidente foi a Igreja Catdlica Apostdlica
Romana, com sede em Roma (Vaticano).

Ela foi célebre por seus concilios ecuménicos, 21 ao todo, na
seguinte ordem:

Concilio de Nicéia (325); Concilio de Constantinopla (381); Concilio
de Ffeso (431); Concilio de Calcedénia (451); 2° Concilio de
Constantinopla (553); 3° Concilio de Constantinopla (680-681); 4°
Concilio de Constantinopla ou Quinisexto (692), que ndo entrou no
computo conciliar; 2° Concilio de Nicéia (786-787); Concilio
Constantinopolitano IV (869-870); Concilio Lateranense I (1123);
Concilio Lateranense II (1139); Concilio Lateranense I (1179);
Concilio Lateranense IV (1215); Concilio Lionense I (1245); Concilio
Lionense II (1274); Concilio Vienense (1311-1312); Concilio de
Constanga (1414-1418); Concilio de Basiléia (1431-1449); 5° Concilio
de Latrdao (1512-1517); Concilio de Trento (1562-1563); Concilio

* Romanos 13.1-7 e Tito 3.1-8.
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Vaticano I (1869-1870); Concilio Vaticano II (1962-1965) -, além de
inimeros provinciais e regionais. (ALBERIGO, 1995, p. 465-470).

Varias enciclicas papais versavam sobre questoes
relacionadas aos direitos sociais, dentre as quais destacaremos:

Enciclica Rerum Novarum, de 1891, do Papa Ledo XIII, que
defende os direitos dos trabalhadores, através de salarios justos e
condigoes dignas de trabalho;

Enciclica Mater et Magistra, de 1961, do Papa Joao XXIII, que
defende a participacao dos trabalhores na posse, gestao e lucro das
empresas e promove o auxilio aos paises menos desenvolvidos;

Enciclica Pacem in Terris, de 1963, do Papa Jodo XXIII, que
pede o desarmamento dos povos e reconhece a igualdade das nagoes
na dignidade e ao direito ao préprio desenvolvimento etc;

Enciclica Populorum Progressio, de 1967, do Papa Paulo VI,
que denuncia as estruturas econOmicas que promovem a
desigualdade etc;

Enciclica Octogesima Adveniens, de 1971, do Papa Paulo VI,
que pede acao politica em favor da justiga economica;

Enciclica Redemptor Hominis, de 1979, do Papa Jodo Paulo II,
que pede que os direitos humanos sejam adotados como principios
basicos de todos 0s programas, sistemas e regimes, e que se evite a
exploracao da terra;

Enciclica Laborem Exercens, de 1981, do Papa Joao Paulo II,
que afirma a dignidade do trabalho, com base na dignidade do
trabalhador etc;

Enciclica Sollicitudo Rei Socialis, de 1987, do Papa Joao Paulo
I, que conclama a Igreja a optar pelos pobres, além de outras
temaéticas ligadas aos direitos dos povos;

Enciclica Evangelium Vitae, de 1995, do Papa Joao Paulo II, que
clama pelo reconhecimento do valor sagrado da vida humana,
combatendo as guerras, a destruicdo ecolégica, o aborto, o
infanticidio, a eutanésia, o controle de natalidade usado como meio
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de controle do aumento da populagao das nacdes mais pobres e o
suicidio assistido."

Percebemos que a preocupacdo da lideranca da Igreja Catélica
Apostolica Romana com o0s problemas sociais € patente.

Todavia, estas preocupagdes apenas foram demonstradas a
partir do final do século XIX, com a divulgacdo da Enciclica Rerum
Novarum. Antes desta época as preocupacoOes da Igreja diziam mais
respeito as questdes de fé relacionadas com a cristologia e a teologia
em geral.

Os direitos humanos em agostinho

O cristianismo ocidental antes de Santo Agostinho tinha um
carater deveras moralista, inflexivel e legislador que, ao mesmo
tempo em que exigia submissdo, forcava realizagdes e apregoava a
ordem e a disciplina eclesiésticas.

Até o surgimento de Agostinho (354-431), o bispo de Hipona,
a rude vida religiosa da clausura possuia uma fama negativista, e a
arida racionalidade do pensamento latino nao tolerava qualquer
filosofia verdadeira. (CAMPENHAUSEN, 2005, p. 328).

Agostinho foi o Gnico Pai da Igreja que pode receber, sem
qualquer questionamento, esse portentoso titulo, seja pelos catélicos
ou pelos protestantes. (CAMPENHAUSEN, 2005, p. 329).

De acordo com Agostinho, somente os discipulos de Platdo
estariam em condicdes de reconhecer a verdade apregoada pela
revelacdo biblica cristd, cujos postulados filoséficos poderiam ser
aperfeicoados dentro da teologia crista como a verdadeira filosofia.
(CAMPENHAUSEN, 2005, p. 344).

A religido da maioria das pessoas cultas, naquela época, estava
em estreita relacao com a filosofia; razao pela qual entendemos que os

" LIMA, Mériton Silva. A hist6ria dos direitos sociais . Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 848, 29 out. 2005.
Disponivel em: <http://jusz.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7434>. Acesso em: 05 jan. 2010.

Observagdo: O teor completo de cada uma das enciclicas pode ser acessado em:
http://www.vatican.va/holy_father/index_po.htm
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grandes conceitos filosoficos gregos proporcionaram aos pensadores,
cristdaos ou ndo, uma estrutura intelectual para expressarem suas
ideias. As duas grandes correntes do pensamento, atualmente, tiveram
origem no platonismo e no estoicismo. (KELLY, 1994, p. 11).

Para Platao (c. de 428-347 a. C.) a alma era tratada como uma
entidade imaterial, de natureza imortal; a alma existe antes do corpo
em que fica aprisionada, destinada a continuar existindo apds a
extingdo da parte bioldgica, enquanto que para o estoicismo,
fundado por Zenao de Citio (c. 300 a. C.), o mundo era um sistema
légico, metafisico e ético bem consistente. Os estoéicos reagiram
fortemente a diferenciacao platonica de que existe um mundo
transcendente inteligivel, ndao perceptivel pelos sentidos a partir do
mundo comum da experiéncia dos sentidos. (KELLY, 1994, p. 12-13).

Agostinho apud ISHAY (2006, p. 107-108) discorre que “nao
ha ninguém que nao queira sentir alegria, assim como nao ha
ninguém que nao queira ter paz”. Diz que os préprios amigos da
guerra apenas desejam vencer e, por conseguinte, anseiam,
guerreando, chegar a gloriosa paz. Dizia, assim, que 0 homem com
a guerra busca a paz.

Nao poderiamos falar em Agostinho sem falarmos em Padre
AntoOnio Vieira, uma vez que, no ensinamento de Gonzalez,

Foram duzentos e sete 0s Sermdes escritos por Vieira. Muitos deles
revelam a existéncia de uma teoria da justica e um pensamento
filoséfico-juridico muito préximo ao pensamento de Santo
Agostinho, sobretudo quando reflete sobre a teméatica do livre
arbitrio e a questdo do mal na agdo humana. Vieira, vivendo em
uma época em que a agao do homem encontrava-se em franca
contradicdo com os ideais e ensinamentos do cristianismo,
questiona: uma vez que o homem foi criado a imagem e
semelhanca de Deus - tese que nao renegava - e se em Deus s6 o
bem é possivel, entdo como explicar o mal gerado pela acio
humana. (GONZALFEZ, 2006, p. 51).
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Os direitos humanos em Tomas de Aquino

Personagem de expressao singular no seio da Igreja crista foi
Tomas de Aquino (1225-1274), pois enquanto Santo Agostinho
adequou Platdo ao cristianismo, Aquino fez 0 mesmo com relagao a
Aristoteles (384-322 a.C.). Através de Tomés a religido e a fé
aproximaram-se da razdo e da ciéncia.

Tomas em 1268 iniciou a sua obra maior, a Suma Teologica,
estendendo-a até 1272, que somente foi completada por seu
companheiro e fiel amigo, Reinaldo de Piperno. (AMEAL, s/d, p. 145).

Nesta obra monumental, Tomés de Aquino, conhecido como
Doutor Angélico, estabeleceu os fundamentos do direito de
resisténcia do sudito a tirania dos principes. (SANTOS, 2007, p. 2).

Esclarece Santos que

Segundo Sao Tomas, no Comentéario as Sentencas de Pedro
Lombardo (II, dist. XLIV, q. II, 2, ad. 2), a ilegitimidade pode ter dois
defeitos: 1) pode provir de defeito da pessoa, no caso de ser ela indigna
para exercer o cargo de governante; 2) pode provir de defeito do
proéprio modo de aquisigio do poder, como € o caso de ser este obtido
através da violéncia, da corrupcao ou qualquer outro meio ilicito [...]
Nestes dois casos, o governante adquiriu o poder de forma
fraudulenta, ndo havendo o povo, a quem cabe escolher o chefe
politico, intervindo nessa escolha. De tais defeitos, o primeiro nao é
um impedimento de direito, devendo-se obediéncia aos superiores
(religiosos e politicos), mesmo quando indignos. O segundo defeito,
entretanto, é um impedimento de direito. Pode, desta forma, ensejar
a resisténcia por parte dos stditos, a menos que este se converta
depois em verdadeiro governante, pelo consentimento dos stditos ou
pela autoridade de qualquer superior. O erro, o defeito, original de
um governo, ndo tem qualidade para desacreditéd-lo para sempre.
(SANTOS, 2007, p. 3)

Desta forma, quando um governo atinge o poder pela forca, o
povo ndo tem a obrigacdo de obedecé-lo, podendo resistir-lhe
defensivamente.
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Esta é mais uma das marcas dos direitos humanos defendida
pela Igreja Crista ao longo de sua jornada.

Como enfatizado por Garcia (2004, p. 11): “a sociedade
contemporanea vive num momento de perturbagao na consciéncia
civica”, e isto devido a certos autoritarismos publicos ou privados,
em que o cidaddo raramente protesta por seus direitos.

Entendemos que o direito de resisténcia possui fundamento
juridico em tratados de direitos humanos internacionais, pois toda
vez que houver abuso de poder governamental, e inexistirem
normas internas superiores capazes de conter seus desmandos,
reconhecer-se-a aos governados a recusa a obediéncia civil.

Tratando da temaética de direitos humanos, temos, ainda, na
Suma Teoldgica de Sao Tomés de Aquino, referéncias a injustica (II-
II, g. 58, a. 1, res), a discriminacao de pessoas (II-1I, q. 63, a. 1, res),
ao homicidio (II-I1, q. 64, a. 1-8, res); ao furto (II-11, g. 66, a. 1-3, res);
as injusticas cometidas pelo juiz e pela acusacao (II-11, q. 67-68, a. 1-
4, res); a difamacao (II-I1, . 73, a. 1-2, res); e a usura (II-I1, q. 78, a.
1-4, res). (AQUINO, 2005, p. 697).

Finalmente, respondendo a questdes referentes ao Decalogo,
como preceitos de justica, Aquino ensinou que

Os preceitos do decalogo se distinguem em duas tébuas
correspondentes ao amor de Deus e ao do préximo, que se referem
a virtude da caridade [...] Os preceitos do decalogo tinham que se
referir a justica. Desta forma, os trés primeiros preceitos se
referem aos atos de religido, parte principal da justica; o quarto
concerne aos atos de piedade, parte secundéria da justiga; os
outros seis mandamentos regulam os atos da justica geral que
preside as relagdes entre iguais. (AQUINO, 2005, p. 697)

Os direitos humanos na idade média

Outras mentes avivadas pelo clarao do cristianismo puderam
realizar exposi¢oes sumarias de direitos naturais, com supedaneo
nos postulados cristdos da primeira hora. Entre tais destacam-se:
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Jerdnimo (c. 347-420), Boécio (480-524), Alcuino (735-804), Pedro
Lombardo (c. 1100-1160), Alberto Magno (c. 1193-1280), Anselmo
(1033-1109), Abelardo (1079-1142), Bernardo (1091-1153),
Boaventura (1221-1274), Tomés de Aquino (1225-1274).

Entrementes, durante a Idade Média, houve uma regressao ao
primitivismo social, ao arcaismo dogmético de tempos priscos, nao
obstante a existéncia de luminares do conhecimento humano e
religioso no seio da sociedade.

No transcorrer da supersticiosa era medieval houve a
demonizacao da mulher, na qual a satanizagdo ou diabolizagao
feminina pode ser verificada na excelente obra dos Pinsky.*

Era uma época em que agir em desacordo aos dogmas da
Igreja oficial era ser contra o Estado, e logo, contra Deus, e passivel
da pena capital.

Nessa época a Igreja criou o Tribunal do Santo Oficio, ou
Tribunal da Inquisicdo, levando milhares as fogueiras e ao suplicio,
simplesmente por discordarem dos seus pontos de vista teoldgicos,
e cometendo toda forma de atrocidade e desrespeito aos direitos
humanos de preservacao e da dignidade da pessoa.

A intolerancia e a mediocridade religiosa assolavam o tecido
social, ja carcomido e esgarcado pela tirania e ingeréncia de todas as
espécies. Fra preciso uma restauragao dos pensamentos e atitudes
do Cristo na comunidade por Ele iniciada.

O acesso ao conhecimento havia sido restringido ao homem
comum, uma vez que

Originalmente o acesso ao conhecimento era limitado aos
membros do clero [...] Mais tarde, no século VIII, Carlos Magno,
sonhando com um império cristdao, aumentou as oportunidades de
estudo ao criar um decreto por meio do qual todo monastério
deveria ter uma escola para que todo aquele que desejasse a ajuda
de Deus pudesse aprender. A melhor possibilidade de estudo para
os leigos surgiu nas escolas das catedrais [...] O curriculo limitava-

2 PINSKY, Jaime e PINSKY, Carla Bassanezi. Faces do Fanatismo. Sao Paulo: Contexto, 2004, p. 51-57,
Capitulo: Mulheres e Feiticaria.
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se a gramatica, retorica, logica, aritmética, geometria, mdsica e
astronomia - as sete artes liberais, assim chamadas porque em
Roma seu estudo era reservado aos ‘libri’, homens livres.
(SHELLEY, 2004, p. 220-221).

Os pensamentos e ensinamentos do homem da Galiléia ainda
ressoariam nos séculos vindouros, dando a tonalidade exata dos
rumos filoséficos e naturais dos direitos fundamentais, que somente
passariam a lume no século das luzes.

O amadurecimento de suas ideias e preceitos levou séculos
para produzir os sinais latentes de fecundacdo, sendo que na
Alemanha do século XVI apareceram as primeiras espigas daquela
semeadura efetivada no primeiro século.

Os direitos humanos na visao luterana

Numa de suas alocugdes no Parlamento brasileiro, Rui
Barbosa defende o protestantismo, dizendo que

O protestantismo nasceu da liberdade da consciéncia individual,
cuja consequéncia politica é a liberdade religiosa; do
protestantismo € filha a instrucao popular, que constitui a grande
caracteristica, o principal instrumento e a necessidade vital da
civilizagdo moderna; ao protestantismo encontra-se associada, em
toda a parte, uma exuberancia de prosperidade industrial,
luxuriante e vigorosa como a vegetacdo dos tropicos, em contraste
com os paises onde os processos de governo catdlicos, aplicados
em seu rigor, cansaram as almas, e esgotaram a energia moral do
povo, esse hiimus da riqueza putblica, como os métodos exaustivos
da lavoura antiga esterilizavam as mais belas regides da terra. O
protestantismo é a anglicana Inglaterra; é a luterana Alemanha; é
a calvinista Suica; é a América Puritana; sao as nagdes moralizadas
e robustas do Norte; é a tendéncia antipapal que, pelos galicanos e
pelos huguenotes, salvou a independéncia do espirito francés dessa
gangrena ultramontana, que teria convertido a Itdlia em um
desdobramento de Roma, se o principio desse renascimento
prodigioso que enche de admiracdo o mundo contemporaneo, nao
houvera sobrevivido, nas obras dos grandes reformadores
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italianos, ao carcere de Giannone, as fogueiras de Savonarola e
Giordano Bruno. (BARBOSA, 1945, p. 164-165).

Martinho Lutero nasceu em Eisleben, no dia 10 de novembro
de 1483, e faleceu na mesma cidade natal, no dia 18 de fevereiro de
1546, aos 62 anos.

O frei Martinho Lutero, em 31 de outubro de 1517, afixou na porta
da Catedral de Wittenberg, na Alemanha, suas famosas 95 Teses, nas
quais combatia a venda de indulgéncias e o poder papal sobre a Igreja,
ocasionando uma ruptura no seio da Igreja do século XVI. Ele combatia
a venda de indulgéncias fomentada pelo nincio papal Tetzel. Como
sabemos foi apenas em 1870, no Concilio Vaticano I, que se tomaram
decisoes essenciais a respeito do poder do papa.

Lutero diz que houve uma época (de cerca de 600 anos), em
que a igreja romana nao estaria acima de outras igrejas, pelo menos
ndo acima das igrejas da Grécia. (LAU, 1980, p. 51).

Lutero como exemplar chefe de familia, lutava pela
alfabetizacdo das criancas, nao apenas pelos seus proprios filhos,
mas também pelas que ele via na rua, desamparadas pelos pais e
sem instrucdo. Num dos seus sermdes de 1519 declarou que:

E sumamente necessario que cada criatura humana na sua vida
matrimonial olhe para a alma de seu filho com maior cuidado,
atencdo e zelo do que para a carne simplesmente que dele deriva,
e nao considere o filho sendo como tesouro precioso e eterno que
Deus entregou aos seus cuidados [...] Cuida, pois, com toda a
seriedade, da boa educagdo dos filhos. Se ndo o puderes fazer tu
mesmo, procura outras pessoas e lhes peca o facam, uma vez
capazes para isso, e nao tenhas pena do dinheiro, das despesas, da
canseira e do trabalho” [...] Nao pretendo que de cada crianca se
faga um sabio, mas considero necessario todas frequentarem a
escola, pelo menos por espaco de umas duas horas por dia [...] Se
abandonarmos a juventude, a igreja assemelhar-se-4 a um jardim
abandonado na primavera [...] O governo da familia é a base de
todos os demais governos, e se a raiz é de ma qualidade, o tronco,
os ramos e os frutos decerto também o serdo [...] Ninguém pode
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merecer o inferno com mais facilidade do que pelos seus filhos.
(HASSE, 1984, p. 126-127).

Se os governos seguissem o exemplo de Lutero ndo veriamos
criancas e adolescentes abandonados, sendo arregimentados pelos
exércitos da criminalidade, tornando-se hostis a sociedade e ao mundo.

Nos assuntos econémicos Lutero, em 1520, ja havia formulado,
com base no Sermao da Montanha, trés principios:

a) o cristdo seré capaz de tolerar que alguém se apodere de seus
bens por meio da violéncia (Mateus 5.40). A nao observancia desse
principio teria multiplicado os tabelides, os oficiais, juristas e
outras pessoas da mesma espécie; b) ele dara gratuitamente a um
necessitado, e ndo s aos amigos e aos ricos, mas aqueles que estao
precisando; c) ele emprestara voluntariamente aqueles que
solicitem um empréstimo. Nao exigira juros. A usura comega ali
onde se exige mais do que se deu. (LIENHAR, 1998, p. 203).

Desta forma, “o homem que reconhece nos mandamentos de
Deus e na lei moral sua prépria incapacidade para o bem, obtém em
Jesus Cristo a for¢a de continuar no empenho pelo bem e de se
tornar perfeito”. (IWAND, 1981, p. 45).

Os direitos humanos na visao calvinista

Joao Calvino nasceu em Noyon, no dia 10 de julho de 1509, e
faleceu em Genebra, no dia 27 de maio de 1564, aos 54 anos.

Ao discorrer sobre a preocupagao dos reformadores franceses
com os problemas sociais que assolavam a populagao de Genebra,
escreveu Biéler que

Desde o inicio da Reforma, tem a igreja clara consciéncia da
situacao moral e material em que se acha a populagio de Genebra,
e toma as medidas para auxilid-la [...] Em Genebra, em 1535, é
fundado o Hospital Geral, destinado a dar assisténcia aos enfermos,
aos pobres, aos 6rfaos e aos idosos. Depois, em consideraciao a
pendria de viveres, a pobreza de uma parte da populagao e a
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avareza da outra, medidas de ordem econdmica sio tomadas
imediatamente contra o monopdlio e a especulagdo para colocar os
produtos basicos da alimentacio ao alcance de todas as bolsas. O
Conselho fixa o preco de venda do pao, do vinho e da carne [...]
Toma o governo medidas referentes a jornada de trabalho: declara
feriado o domingo e suprime as antigas festas de guarda [...] A
comunidade garante o sustento de todos quantos sejam vitimas de
incapacidade social, qualquer que seja o motivo, na cidade nova
nao se deve ver nenhum vadio, nenhum mendicante, nenhum
ocioso [...] Criagdo de uma escola nova e a instituicdo, pela
primeira vez na Furopa, da instrucdo priméria obrigatoria.
(BIELER, 1990, p. 221-222).

Por seu turno, discorrendo a respeito do pensamento de
Calvino e suas implicagdes no mundo ocidental, afirmou Reid que

Calvino foi um patrono dos modernos direitos humanos. Em seu
pensamento, ele antecipou a moderna forma republicana de
governo. Contribuiu para a moderna compreensao da relacdo
entre lei natural e lei positiva. Ao lado dos movimentos sociais e
politicos de seu tempo, compreendeu plenamente que a origem do
estado nacional moderno, o surgimento do comércio burgués
internacional, o desenvolvimento da classe burguesa e a vasta
expansdo do mercado monetério exigiam uma nova avaliagdo da
proibicdo de empréstimo de dinheiro a juro. Além disso, Calvino
levantou-se contra os abusos do poder, em seu tempo, e debateu o
problema do direito a revolta. (REID, 1990, p. 11).

Calvino apreciava imensamente a lei moral do Criador. Como
se expressou um de seus bidgrafos, referindo-se ao cuidado de
Calvino com a lei moral, “cada nacdo tem o direito de promulgar
suas leis, conforme o interesse do seu povo, mas essas leis devem
ser testadas pela regra do amor; podem variar na forma, mas devem
obedecer ao mesmo principio - o principio da equidade. A equidade
Deus gravou na mente do homem”. (FERREIRA, 1985, p. 391).
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Os direitos humanos na visao metodista

Joao Wesley nasceu em Epworth, Inglaterra, no dia 17 de
junho de 1703 e faleceu em Londres, no dia 2 de marco de 1791, aos
89 anos. (LELIEVRE, 1997, p. 21).

Como afirmou Heitzenrater,

O foco unificador para Wesley era a preocupagio com o espalhar a
santidade biblica. Esta énfase na teologia pratica era o trago central
da tradicdo do viver santo que por séculos havia atravessado
muitas das divisdes tradicionais dentro do cristianismo. Wesley,
portanto, podia sentir uma forte ligagdo com muitos misticos
catblicos franceses, luteranos alemaes, calvinistas ingleses,
reavivalistas americanos e evangélicos escoceses, todos eles
compartilhavam a heranca da santidade vinda dos lideres da Igreja
Primitiva, passando por Thomas Kempis e Inacio de Loyola. Um
trago comum nessa sequéncia histérica é a ampla preocupacido
pelo bem estar das criaturas de Deus - mente, corpo e alma. O
programa metodista de clinicas médicas, empréstimos livres de
juros e taxas, orfanatos e escolas, abrigo para as vitvas e comida
para os pobres, se constituiam em algo daquilo que Wesley
entendia como ‘amor ao préximo’ [...] A heranga wesleyana tira
sua energia vital da dindmica imagem da peregrinagdo espiritual.
K a histéria de um povo lutando junto para entender a Deus e a si
mesmo enquanto se move do nascimento a morte, do novo
nascimento a vida eterna, do temor a alegria, da divida a confianga.
(HEITZENRATER, 1996, p. 322-323).

Num dos seus sermdes, ao procurar definir o que seria um
verdadeiro metodista, nome dado ao seguidor da Igreja Metodista,
por ele fundada, Wesley disse que

O metodista guarda os mandamentos divinos porque ama a Deus.
Néo guarda apenas a alguns ou a maior parte deles, mas a todos, do
menor ao maior. Fle ndo se contenta em guardar toda a lei,
desobedecendo-a apenas em um ponto; antes, sua consciéncia esta
totalmente livre de ofensas, quer a Deus, quer ao homem. Ele evita
tudo o que Deus proibe e faz tudo o que Ele aprecia, seja isto cousa
grandiosa ou simples, facil ou dificil, alegre ou pesada ao prazer
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carnal [...] Finalmente, na medida de suas forgas, ele faz bem a todos,
amigos e inimigos, ao préximo e ao estranho, e isto em todas as
espécies: nao sb aos seus corpos, vestindo os nus, dando de comer a
quem tem fome, mas, muito mais do que isto, procurando o bem de
suas almas, de acordo com os dons que vém de Deus [...] Estes sdo os
principios e praticas de nosso grupo. Estas sdo as marcas do
verdadeiro metodista. Os que sdo assim chamados desejam
distinguir-se dos demais tdo somente por isto. (WESLEY, s/d, p. 6-7).

Consideracoes finais

Nao conceberiamos direitos humanos nos moldes atuais
se nao fosse a presenca do cristianismo no desenvolvimento do
pensamento do mundo ocidental.

Toda a estrutura organica e sistematica hodierna sobre os
direitos humanos surgiram nos ensinamentos de Cristo e seus
apostolos, e posteriormente, dos pais da igreja e dos seus doutores.

Assim, Cristo e o séquito de seus seguidores legaram a
humanidade valores que os franceses incorporaram em seus
mais auspiciosos sonhos: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.
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Os direitos humanos no carcere:
a dificuldade de efetivacao dos direitos humanos
no sistema prisional no Brasil'

Arnaldo Eugénio Neto da Silva
Juliano de Oliveira Leonel

Introducao

Para entender como o sistema prisional brasileiro age com
ilegalidade e desumanizacao ndo temos que ver o que esta por tras
da 1) banalizagdo do descumprimento dos dispositivos da Lei de
Execucao Penal e da b) ndo efetivacao dos direitos humanos no
carcere, mas analisa-lo através dessas praticas, interpretando os
direitos humanos sob a perspectiva do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, que perpassa todo o ordenamento
juridico brasileiro, para identificar e compreender os obstaculos a
efetivacao daqueles no sistema prisional do pais.

Utiliza-se do texto legal disposto na Lei de Execucdo Penal e
dos conceitos de Direito (KANT, 2003), Estado (WEBER, 1999),
direitos humanos (HERKENHOFF, 1994) e dignidade da pessoa
humana (SARLET, 2002) como ancoragem discursiva e
interpretativa pode-se compreender a importancia de alguns
obstaculos estruturais e procedimentais para o nao reconhecimento
dos direitos humanos no cércere, ou ainda, a dificuldade de

! Este artigo baseia-se no trabalho académico e profissional dos autores com o tema dos Direitos
Humanos, e surgiu a partir de aulas dialogadas, participacdes em seminérios e debates publicos, que
trataram de questdes envolvendo o sistema prisional brasileiro, especificamente do Piaui.



200 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

efetivacdo dos direitos humanos no sistema prisional do Brasil,
transformando-o numa méquina de moer gente, pois nao tem
efetividade legal nem cumpre a sua fungao social.

Na préatica, o Estado brasileiro prioriza tratar as penas,
somente como um meio de castigar o individuo pelo delito praticado
em detrimento de buscar alternativas que possibilitem desenvolver
o processo de ressocializacao dos detentos.

Didaticamente, trata-se de um estudo bibliografico que
aborda a violacdo dos direitos humanos no Sistema Prisional
Brasileiro, como forma de negacdao do Estado Democratico de
Direito, objetivando demonstrar como alguns aspectos contribuem
para dificultar a efetivagao e, também, a percepcao da relevancia de
se reconhecer a necessidade dos direitos humanos para o cidadao no
sistema prisional brasileiro, em detrimento do processo de
ressocializacdo e a favor do carater punitivo dos corpos (FOUCAULT,
1987).

O texto discute o tema a partir de dois focos, 1) o processo de
coisificagdo dos presidiarios e 2) os direitos humanos no carcere,
para defender a assertiva de que a dignidade humana constitui-se
como uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano,
tornando-o merecedor de respeito por parte do Estado Democratico
de Direito e da sociedade. Assim, para racionalizar e humanizar o
tratamento dispensado aos encarcerados e as encarceradas no Brasil
deve-se superar a discriminacao, a humilhagao social, a violéncia e,
principalmente a desumanidade para como os seus valores e as
condicOes materiais de subsisténcia humana.

1. A coisificacao dos presidiarios

Comumente, os relatérios das Defensorias Publicas, das
organizagdes nacionais internacionais de justica, bem como o0s
noticiarios cotidianos nos meios de comunicacdo mostram que as
condigdes de insalubridade, as estruturas precarias, as tentativas de
fugas, as rebelides e as mortes nos presidios do Brasil sdo partes de
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um processo de deslegitimizagdo social do sistema prisional
brasileiro em vias de privatizagdo, que se faz, principalmente, por
meio da coisificacdo dos presidiarios, da negacdo dos direitos
humanos no carcere, da negligéncia do Estado democratico de
direito para com a efetivagao do principio da dignidade da pessoa
humana e da responsabilidade social.

Os dados empiricos demonstram que a maioria da populacdo
carceraria confinada nos presidios brasileiros é desumanizada,
através de um processo de coisificagdo o sistema estatal revela o seu
carater perverso, ilegal e antiressocializagdo, anulando, em parte, a
capacidade racional e emocional dos detentos por meio de violagoes
de direitos e violéncias a favor do carater punitivo dos corpos
(FOUCAULT, 1987), para justificar uma suposta manutengao da
ordem e da seguranca social, negando ao encarcerado a sua condigao
de sujeito portador de direitos. Pois, na condi¢ao de apenado, o seu
direito de liberdade estd, temporariamente, suspenso, em
consequéncia de uma dosimetria de pena.

No processo de coisificagdo que se realiza na maioria dos
presidios brasileiros, a perversidade estatal se faz por meio da
desqualificacao injustificavel do encarcerado da sua condicdo de
cidadao, nao lhe reconhecendo como um ser dotado de dignidade -
uma qualidade inerente a esséncia do ser humano e um bem juridico
inalienavel, irrenunciavel e intangivel®. Assim, o Estado brasileiro
nao assegura o respeito aos direitos e garantias fundamentais no
tratamento que deve ser dispensado aos apenados, conforme dispoe
a Lei de Execugao Penal (Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984):

Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a
harmonica integragdo social do condenado e do internado.

[...]

? SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢ao
Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.125.
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Art. 3° Ao condenado e ao internado serao assegurados todos 0s
direitos nao atingidos pela sentenca ou pela lei. Ver tépico (1995
documentos)

Paragrafo anico. Nao haveré qualquer distin¢ao de natureza racial,
social, religiosa ou politica.

No Brasil, o tratamento dispensado aos encarcerados tem por
base a discriminacdo, a estigmatizacdo, a humilhacdo social, a
violéncia e, principalmente a desumanidade - coisificagdo ou crise
dos direitos fundamentais® - dos seus valores e das suas condigoes
materiais de  subsisténcia humana, produzindo uma
instrumentalizagdo da pena e das prisbes como o principal
mecanismo estatal de controle dos corpos e de manutencao da
ordem?.

Além do Estado nao proporcionar as condi¢des para a
harmonica integragao social do condenado e do internado, um
agravante de outra ordem é que, a maioria da populagao carceraria
no Brasil - composta, em grande parte, por analfabetos politicos e
funcionais - ndo consegue despertar na propria consciéncia que tais
situacoes a que sdo submetidos estao relacionadas, diretamente,
com uma banaliza¢do do descumprimento dos dispositivos da Lei de
Execucdo Penal associada a nao efetivagao dos direitos humanos,
como forma de se reificar as condigoes degradantes e duplamente
penalizar aqueles que estdo nos carceres do pais.

Empiricamente é constatavel a nao efetivacao do principio da
dignidade da pessoa humana no céarcere brasileiro por meio dos
relatos de maus tratos aos presos, a superlotacdo, os presos
provisorios, a violéncia, a tortura, a mortes e a negligéncia estatal na
implementacdo de politicas publicas, para assegurar os direitos e
garantias fundamentais dos detentos no Sistema Prisional Brasileiro.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Ordem Constitucional Brasileira. In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Em Busca dos Direitos Perdidos: Uma discusséo a luz
do Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica. N°. 1, 2005, p. 49.

4 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagao da Pena e Garantismo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 19.
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Essas praticas violentas podem esta contribuindo mais para o
surgimento de novos delitos ou o nascimento de conflitos dentro e
fora das prisdes do que para a ressocializacao dos presos.

Especificamente, como parte do contexto brasileiro, o quadro
do Sistema Prisional no Piaui é um reflexo da situagao nacional,
quanto ao perfil no carcere. Ou seja, a imensa maioria dos delitos
cometidos se refere ao trafico de entorpecentes e contra o
patrimonio; aproximadamente 10% do contingente carcerario é de
homicidas; a média de idade entre os presos € 18 a 25 anos; a maioria
pertencente as camadas mais baixas da populacio e nao
completaram o ensino fundamental. E, anualmente, a logica do
encarceramento em massa - ou "Estado penal" (WACQUANT, 1999)
- associado as péssimas condicbes estruturais dos presidios
contribui para que a situacao se agrave, os distirbios acontecam e
as rebelides reivindicatorias de direitos se multipliquem pelo pais.

Nessas condigoes, definitivamente, nao ha como garantir a
integridade fisica e a dignidade humana dos cidaddos-apenados,
principalmente quando aqueles sdao submetidos a diversos tipos de
situacoes degradantes, humilhantes e vexatérias, cujo controle e a
seguranga interna se faz com o uso indiscriminado da forga violenta
que destrdi o carater humano da pessoa do detento. Assim, o sistema
prisional age fora da légica do Estado de Direito, usando o medo, a
ilegalidade e a violéncia como mecanismo para nao garantir os
direitos  fundamentais dos presos, transformando os
estabelecimentos prisionais em maquinas de moer gente.

Abaixo, a lista de massacres e rebelides prisionais no Brasil
ilustra bem a realidade e seus efeitos perversos e devastadores sobre
a populacdo carceraria, onde a légica da prépria violéncia a ser
combatida é parte essencial da formulacdo da estratégia para
combaté-la dentro das prisodes brasileiras.
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Data

20 de
junho de
1952

2 de
outubro
de 1992
17 de
agosto de
2000

18 de
fevereiro
de 2001

1 de
janeiro de
2002
29/30 de
maio de
2004

30 de
abril  de
2004

08 de
novembro
de 2010
21e 22 de
maio de
2016

Lista de massacres e rebelides prisionais no Brasil >

Massacre

Rebelido da
Alcatraz Brasileira

Massacre do
Carandiru

Massacre da
Papuda

Megarrebelidao
Prisional de Sao
Paulo

Chacina do Urso
Branco

Chacina na Casa de
Custddia de Benfica
Rebelido e chacina

Do Urso Branco

Chacina no Presidio
de Pedrinhas

Rebelides de
Presidios do Ceara

Penitenciaria

Colonia Correcional da ITha
Anchieta - Ubatuba-SP

Casa de Detengao de Sao
Paulo - Sao Paulo-SP

Complexo Penitenciario da
Papuda - Sao Sebastido
(Distrito Federal)

Megarrebelido simultanea
em 29 presidios de todo o
estado de Sao Paulo

Presidio de Urso Branco -
Porto Velho-RO

Casa de Custédia de
Benfica - Rio de Janeiro-R]

Casa de Detencao José
Mario Alves da Silva, mais
conhecida como

Complexo Penitenciario de
Pedrinhas - Sao Luis do
Maranhéo

Vérios presidios da Regiao
Metropolitana de Fortaleza

5 [1] Artur Rodrigues (24 de junho de 2012). «Rebelido da 'Alcatraz brasileira' faz 60 anos». O Estado
de Sao Paulo. Consultado em 8 de outubro de 2015.. Copia arquivada em 8 de outubro de 2015; [2]
veja.abril.com.br/ Arquivado em 24 de abril de 2015, no Wayback Machine. O horror no Carandiru;
[3] correiobraziliense.com.br/ Quinze anos depois de massacre na Papuda, presidio continua
superlotado; [4] folha.uol.com.br/ Em 2001, megarrebelido promovida pelo PCC envolveu 29
penitencidrias; [5] g1.globo.com/ Homem que teria chefiado chacina no Urso Branco é assassinado em
RO; [6] revistaquem.globo.com/ Rebelido termina com chacina em Casa de Custédia no Rio; [7]
g1.globo.com/ Rebelido de presos no Maranh&o termina com 18 mortes; [8] g1.globo.com/ Secretaria
confirma 14 mortes de presos durante rebelides no Cearé; [9] oglobo.globo.com/ Confronto entre
faccdes termina com 10 presos mortos no maior presidio de Roraima; [10] g1.globo.com/ Corpos dos
8 presos mortos em presidio de RO sao liberados do IML; [11] veja.abril.com.br/ O ‘xerife’ do massacre

N. Mortos

100 detentos mortos
(nimero
confirmado
oficialmente)

nunca

111 presos mortos

11 mortos

16 mortos e dezenas de
feridos

27 mortos

30 mortos

12 mortos

18 mortos

14 mortes

em Manaus; [12] Guerra entre facgdes deixa 56 morots em presidio de Manaus.

Ref.

(1]

[2]

[3]


https://pt.wikipedia.org/wiki/Complexo_Penitenci%C3%A1rio_da_Papuda
https://pt.wikipedia.org/wiki/Complexo_Penitenci%C3%A1rio_da_Papuda
https://pt.wikipedia.org/wiki/Porto_Velho
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A3o_Lu%C3%ADs_(Maranh%C3%A3o)
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A3o_Lu%C3%ADs_(Maranh%C3%A3o)
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6 de Rebelido da
Penitenciaria Penitenciaria Agricola de [al
outubro A K . 10 mortos
Agricola de Monte | Monte Cristo - Boa Vista
de 2016 .
Cristo
17 de | Rebelido da | Penitencidria Fnio dos
outubro Penitenciaria Enio | Santos Pinheiro - Porto | 8 mortos 10
de 2016 dos Santos Pinheiro | Velho
1 de Rebelives prisionais Complexo  Penitenciario
L i isionai; L. .
janeiro de P Anisio Jobim (COMPAJ) - | 60 mortos Libiz)
de Manaus
2017 Manaus-AM

Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Lista_de_massacres_e_rebeli%C3%Bses_
prisionais_no_Brasil

Assim, o Estado banaliza o direito de punir, ignorando que este
somente existe em fungao da pessoa humana que o legitima, isto €, o
"homem constitui a finalidade precipua e nao meio de atividade estatal”
(SCHROEDER, 2002, p. 621) 6. Desse modo, na medida em que o
Estado, através do sistema prisional, ndo consegue implementar e
efetivar as normas que sancionam as condutas delituosas e reeduca os
presos, objetivando reinseri-lo na sociedade e, se possivel, reintegra-lo
ao mercado de trabalho, superando a visao estigmatizante da maioria
da populagdo brasileira sobre os presidios, a eficacia do sistema
prisional estd comprometida. Na pratica, o cidaddo-preso nao tem
suspenso apenas o seu direito a liberdade, mas perde, também, a sua
dignidade, pois que é submetido a diversos tipos de humilhagoes.

Conforme Cezar Roberto Bitencourt (2004, p. 157), a prisao ao
invés de “[...] frear a delinquéncia, parece estimula-la, convertendo-se
em instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade [...]",
pois, de fato, ndo traz "nenhum beneficio ao apenado; ao contrario,
possibilita toda sorte de vicios e degradagdes”, por auséncia de vontade
politica e falta de comprometimento da sociedade. Com o falso
argumento de manter a seguranca, o Estado brasileiro é violento,
desumano, ilegal e usa o poder punitivo, para ndo reconhecer os

® SCHROEDER, Simone. Regressao de Regime: Uma Releitura Frente aos Principios Constitucionais.
Abordagem Critica. In: Carvalho, Salo de (org.). Critica a Execucao Penal. Doutrina Jurisprudéncia e
Projetos Legislativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 621.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Lista_de_massacres_e_rebeli%C3%B5es_prisionais_no_Brasil#cite_note-11
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direitos fundamentais dos presidiarios, se contrapondo ao modelo
garantista de Direito Penal de Ferrajoli” que tem como objetivo "buscar
0 méaximo bem-estar possivel dos ndo-desviados, mediante a descricao
legal de condutas passiveis de serem punidas, limitada, entretanto, pelo
minimo mal-estar necessario aos desviados", para evitar a "severidade
das penas" e o "abolicionismo total" (SCHMIDT, 1999, p. 157).

2. Direitos humanos no carcere

E nesse contexto de banalizacio da Lei e de desapego a
totalidade normativa que a aplicagdo dos Direitos Humanos no
sistema prisional, como categoria moral do Estado Democréatico de
Direito, necessita ser efetivada. E, assim, superar a mitologia legal e
a face fetichista de tais direitos, numa perspectiva humanista de
observagao e de constituicio dos Direitos Humanos por meio da
consideragdo da pessoa humana, bem como romper com o
sistematico descumprimento dos pactos nacionais e internacionais
de Direitos Humanos por governos e organizacdes sociais ®.

Este texto adota o conceito de direitos humanos elaborado por
Joao Baptista Herkenhoff (1994, p.30):

Por direitos humanos ou direitos do homem sio, modernamente,
entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui
pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela
dignidade que a ela é inerente. Sao direitos que nao resultam de
uma concessao da sociedade politica, pelo contrario, sao direitos
que a sociedade politica tem o dever de consagrar e de garantir.

Contudo, conforme ressalta Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p.
36), os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” nao
sao equivalentes nem tém o mesmo sentido:

7 FERRAJOLI, Luigi. Derecho Y Razon: teorfa del garantismo penal. Madri: Trotta, 2000, p. 557-558.

8 BARRETO, Vicente de Paula. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Editora Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 2010.
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Em que pese seja ambos os termos ('direitos humanos' e 'direitos
fundamentais') comumente utilizados como sinénimos, a
explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distin¢do é de que o termo 'direitos fundamentais' se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao 'direitos humanos' guardaria relacdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
caréter supranacional (internacional).

Segundo Immanuel Kant (1724-1804), Direito é o conjunto de
normas estabelecidas pelo Estado para garantir a liberdade de todos os
individuos, e ndo somente sua sobrevivéncia nas sociedades humanas.
O filésofo parte da caracterizacao que faz do Direito como Altero (isto
é, a necessidade de dois ou mais pélos numa relagdo), Relacdo entre
Arbitrios (Arbitrio = Desejo de agir + Capacidade de agir.) e regulador
puramente formal, ou externo (ou seja, um regulador da conduta, nao
do pensamento). Em sintese, Direito é o conjunto de preceitos internos
de cada individuo, que regula as relagdes entre individuos e moral: “O
direito é o conjunto de condigdes por meio das quais o arbitrio de um
pode estar em acordo com o arbitrio de outro, segundo uma lei
universal da liberdade” (KANT, 2003, p. 407).

Por sua vez, em Max Weber (1982, p. 98), “o Estado é aquela
comunidade humana que, dentro de determinado territério - que
faz parte de suas caracteristicas - reclama para si (com éxito) o
monopolio da coacdo fisica legitima”. Noutras palavras, o Estado é
uma “relacdo de dominagao de homens sobre homens” (WEBER,
1999, V. 2, p. 526), apoiada no monopolio legitimo da violéncia. Logo,
deduz-se que a forca e a violéncia sdo essenciais na vida politica.

Para entender como o sistema prisional brasileiro é ilegal e
desumano ndo temos que ver o que esta por tras da 1) banalizagao
do descumprimento dos dispositivos da Lei de Execucao Penal e da
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b) ndo efetivacdo dos direitos humanos no carcere, mas analisa-lo
através dessas praticas, interpretando os direitos humanos sob a
perspectiva do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, que perpassa todo o ordenamento juridico brasileiro, para
identificar e compreender os obstaculos a efetivacao daqueles no
sistema prisional do pais.

Mesmo se tratando de um conceito extremamente impreciso,
genérico, vago e ambiguo?, Sarlet (2009, p. 44) ressalta que a
dignidade da pessoa humana nao é criada, concedida ou retirada,
mas sim reconhecida e protegida pelo Estado. A dignidade da pessoa
humana pode ser conceituada como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponséavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede
da vida (SARLET, 2009, p. 67).

Aqui, superando a nogao equivocada do senso comum de que
“direitos humanos sao direitos de bandidos” - ou que os “direitos
humanos s6 servem para proteger bandidos” -, entende-se os direitos
humanos como um conjunto de direitos e garantias fundamentais a
disposicao de todos os seres humanos - inclusive daqueles
estigmatizados como “bandidos”. Dito de outra forma, os direitos
humanos é um conjunto de direitos indispensaveis a vida humana
com base na igualdade, dignidade e liberdade - p.ex. a liberdade de
opiniao e de expressao, o direito ao trabalho e a educagao -, inerentes

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 77. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 44
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a todos os seres humanos, independentemente de etnia, género,
nacionalidade, religidao ou qualquer outra condicao - Principio da
Universalidade de direitos.

No contexto do sistema prisional brasileiro - segundo o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o pais tem a terceira maior
populagdo prisional, em termos absolutos - torna-se necessario e
possivel ao Estado e a sociedade compreenderem que os direitos
humanos no carcere representam valores essenciais para a
promocao da dignidade humana. Pois, os direitos humanos estao
fundados no pressuposto moral de que todas as pessoas merecem
respeito umas das outras, independentemente da sua condigao
social ou de liberdade. Como assevera a Declaracdo de Direitos
Humanos, proposta pela Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU
(1947), ninguém podera ser submetido a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

O Estado de Direito brasileiro tem como pressupostos basicos
a democracia e o republicanismo, onde um de seus objetivos é a
promocao do bem de todos (art. 3°, IV, da CF) e como fundamento
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF), ndo permitindo a
tortura ou tratamento desumano ou degradante (art. 5°, IlI, da CF)
e a tutela da integridade fisica e moral das pessoas presas (art. 5°,
XLIX, da CF). Juridicamente, cabe ao Juizo da Execucdo o poder-
dever de zelar pelo correto cumprimento da pena (art. 66, VI, da
LEP), ndo permitindo praticas inibitdrias aos direitos humanos das
pessoas presas.

O problema é que a tutela que o Estado deve prestar aos
detentos ¢ negada por meio de uma violéncia intramuros, com isso
os direitos humanos basicos e principios fundamentais que devem
ser garantidos aqueles que tém restricio da liberdade sao
infringidos pelos agentes publicos que deveriam garantir-lhes os
demais beneficios ndao suspensos na condi¢do de apenado. Na
maioria dos presidios do Brasil ndo ha acesso a satide de qualidade,
a formacao educacional e o incentivo ao trabalho, inviabilizando
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qualquer possibilidade para que o detento possa almejar um futuro
melhor para si e para seus familiares depois de cumprir a sua pena.

Com a violagdo dos Direitos Humanos no cotidiano dos
apenados negligencia-se o fato de que os direitos humanos
defendem o direito de todos terem direitos. Pois, a luta dos direitos
humanos ¢é efetivar o respeito a todos como sujeitos de direitos, se
contrapondo a toda forma de exclusao, violéncia, impunidade e
opressao, assegurando a defesa da dignidade da pessoa humana,
inclusive daqueles que se encontram recolhidos ao sistema de justica
criminal. Assim, o que se pretende é que as penitenciarias brasileiras
sirvam como meios de reabilitacdo e de ressocializacdo dos detentos,
cumprindo a sua funcao social.

Na pratica, especificamente quanto ao Sistema Penitenciario
Brasileiro, se percebe que os pobres e miseraveis que estio no
céarcere sofrem mais com o descaso dos poderes instituidos, que ndo
conseguem promover a efetividade dos direitos humanos nem
sequer exercerem as suas fungdes quanto a reintegragao social do
apenado. Pois, mesmo estando num regime de suspensao dos
direitos de liberdade, o preso necessita de protegao dos outros
direitos fundamentais, objetivando a sua volta para o convivio social
de forma segura e estavel. No Estado ha abuso de poder e autoridade,
desvios de finalidade e toda a ordem de excessos no uso do poder, a
pretexto da “preservacdo do interesse publico”.

Desse modo, o Estado torna-se, em parte, também
responsavel pelo alto indice de criminalizacao no Brasil através da
reincidéncia criminal, e, portanto, tem o dever de propor e efetivar
politicas publicas para garantir um sistema penitencidrio legal e
humanizado. E, atento aos principios humanos, dentro da legalidade,
executar a pena, respeitando os direitos basicos de qualquer
individuo, seja penitenciario ou nao. Por isso, a luta pela efetivacao
universal dos direitos humanos deve estar embasada em critérios
éticos, morais, socioantropologicos e juridicos definidos pelos
instrumentos de direitos humanos e a Constitui¢do Federal. Pois,
quando o Estado abandona os parametros da legalidade, este se
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iguala com o préprio criminoso, sob o pretexto de combaté-lo, ou
seja, um Estado criminoso é uma violéncia com o que ha de pior nos
homens (RAMOS, 2014).

Consideracoes finais

Sem dtvidas, a pena e as prisdes, no Brasil, ndo sdo
instrumentos eficientes na resolucdo de conflitos ou na solucao de
problemas decorrentes da intervencao do poder punitivo, servindo
mais para reproduzir sistemas perversos, violentos, desumanos e
desiguais'. Desse modo, se evitara a instrumentalizagao da pena e
das prisdes como o mecanismo estatal de controle dos corpos e de
manutencdo da ordem social”. Por exemplo, é comum encontrar
presos em presidios ja submetidos ao carcere bem antes do transito
em julgado da sentenca condenatéria, numa flagrante violacao do
principio da presuncdo de inocéncia, também garantia
constitucional de todos (art. 5°, LVII , CF/88), acaba sucumbindo
frente ao poder punitivo, discricionério e cruel.

No Brasil, a garantia dos direitos fundamentais, proibe as
penas cruéis, para assegurar a integridade fisica e moral do preso,
ou seja, o respeito a dignidade do ser humano. Todavia, na prética,
por um lado, os direitos dos presos sdo desrespeitados e, por outro
lado, muitas prisdes provisorias decretadas com a finalidade de
apenas colocar o imputado numa condigao de sujeicao, dificultar a
defesa, forjar confissdes e permitir a manipulagao de provas por
outrem, favorecendo para que uma pessoa inocente seja condenada
sem conseguir defender-se adequadamente.

Dentro do sistema prisional as iniciativas do Estado, as
possibilidades e condi¢des de reintegracdao social dos detentos e
detentas no Brasil sao incertas. Em geral, no carcere os encarcerados

® KARAN, Maria Lucia. De Crimes, Penas e Fantasias. 2. ed. Rio de Janeiro: Luam, 1993, p. 192.

* CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacao da Pena e Garantismo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 19.
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e as encarceradas ndo tém apenas a vida desfigurada, mas, também,
as chances de trabalhar e estudar, onde o tempo ocioso e 0 acesso a
bens culturais e materiais que permitiriam continuar o
aprimoramento pessoal e as condi¢des de sociabilidade para além
das normas e regras disciplinadoras sdo restringidos e a opressao é
a regra na maioria das unidades prisionais do pais.

Desse modo, para racionalizar e humanizar o tratamento
dispensado aos encarcerados e as encarceradas no Brasil deve-se
superar a discriminacdo, a humilhacdo social, a violéncia e,
principalmente a desumanidade para como os seus valores e as
condicbes materiais de subsisténcia humana. O Estado deve
reconhecer e efetivar os direitos fundamentais dos encarcerados e
das encarceradas, melhorando as condicoes de vida e
ressignificando a nocdo de universalidade dos direitos humanos
para construir uma visao mais relativizadora, vendo naqueles um
ser humano dotado de dignidade.
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O impacto da crise politica nos direitos fundamentais:
analise constitucional do parlamentarismo

Francieli Zambonini Contrigiani
Waldomiro Antonio Rizato Junior

Introducao

O presente trabalho tem por objetivo discutir o
parlamentarismo, regime indicado como solucdo para a crise
politica que se instalou no Brasil notadamente a partir de 2013. A
capula do sistema politico recebeu um duro recado das ruas:
profundo descontentamento da populacito com a politica
tradicional. Inclusive, nas manifestagdes que se seguiram, o préprio
consenso democratico foi questionado, com pedidos de “intervencao
militar”.

O anseio da sociedade por mudangas no sistema politico
eclodiu como decorréncia dos episddios de corrupcao, atrelados ao
aprofundamento da crise social.

A partir de tais observagoes, busca-se com o presente estudo
discorrer acerca do impacto da crise politica nos direitos
fundamentais. Apds aludida analise, se demonstrard que uma das
solugdes apresentadas, concernente na ado¢ao do parlamentarismo,
sucumbe ao crivo da constitucionalidade.

Justifica-se a escolha da presente tematica diante da
pertinéncia do assunto, que se revela atual e relevante no contexto
politico brasileiro contemporaneo. Do ponto de vista metodologico,
o presente adotard o método dedutivo, além da revisao da literatura
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nacional, bem como da legislacio nacional para obtengao das
consideracdes finais.

O direito e a politica

A politica e o direito sdo assuntos intrinsecos e, adentrando o
sentido mais objetivo possivel das palavras, pode-se supor que o ato
de governar foi o que constituiu a esséncia do conjunto de normas e
leis vigentes em um pais.

Para elucidar o exposto, traca-se paralelo entre o crescimento
demografico e a formagao de governo. Enquanto na tribo, o mais
forte liderava e mantinha contato com todos da comunidade, com a
expansdo, uma barreira se formara entre o povo e o governante,
constituindo-se hierarquias entre os sucessores por se fazer
necessario dar poder aos que se mantinham préximos do chefe para
propagarem aos outros grupos os conhecimentos adquiridos. De
acordo com Ives Gandra da Silva Martins (2016 p. 19):

E é exatamente com o crescimento demogréafico dos povos
sedentérios que se vai formando a primeira casta de governantes
(reis, fara6s, imperadores etc.) distante do povo. Quando um
segmento social passa a se considerar enviado dos deuses para
governar, comecam a ser dados os primeiros passos em direcao a
monarquia.

A relagdo de poder absoluto se desenvolvia sem legislacao,
sem rito consensual ou escrito, com evidente posto de inferioridade
atribuido ao povo, sendo que este cenério s6 passaria por alteracao
com o advento da civilizacdo grega, especificamente através da
democracia ateniense que, apesar de elitista, abriu precedentes para
a participacdo popular, dificultando a governanca com poder
absoluto dos paises subordinados.

Conforme as civilizacdes cresceram, surgiram institutos
juridicos para controlar os subordinados mais -efetivamente.
Segundo MARTINS (2016 p. 20):
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O Cédigo de Hamurabbi, por exemplo, declara de que forma os
credores e devedores devem se comportar em havendo calamidade
publica, mas ndo contém nenhuma disposi¢do de como deverd o
Imperador governar ou de que forma o seu poder podera ser
controlado.

Nao houve politicamente linha temporal constante de
organizacao, justificando-se o fato até mesmo pela evolucdao nao
concomitante em regides distintas, entretanto, ainda conforme
MARTINS (2016), apenas com a exce¢ao de Portugal, na idade média,
a monarquia teria se enfraquecido pela partilha de poder que a
divisao territorial por feudos proporcionava. Politica e Direito ja
eram integralizados, a estabilidade do governo portugués teria dado
origem ao modelo no Brasil e, apds a revolucdo Francesa, se
constituido o parlamentarismo na Inglaterra em 1688.
Posteriormente, em 1776 o presidencialismo imperou nos Estados
Unidos.

Destarte, toda a construgao juridica foi baseada em relagoes
politicas, tornando o direito publico o precursor necessario para
sistematizacdo social dos povos. A prépria mutagao constitucional
ampara-se em decisoes judiciais com cunho politico, de forma a
atender a transformacido de uma sociedade e a interesses explicitos
ou implicitos.

Conclui-se das premissas que, além de o direito
historicamente ser base para agdes politicas e progresso, quando ha
crise, hd inversao, incorrendo em mitigacao de direitos - retrocesso.

Sob o contexto da crise politica que se instalou no Brasil,
notadamente a partir de 2013, ecoam vozes quanto a necessidade de
uma profunda reforma. O desgaste do sistema foi agucado com a
multiplicidade das manifestagdoes populares que obteve contornos
histéricos em razao da densa adesao.

A crise politica descamba na minoracao dos direitos
fundamentais, na medida em que as discussdes passam a ser
pautadas em conchavos politicos alheios aos anseios da populacio.
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Demandas como satde, educacdo, seguranga, saneamento basico,
dentre outras, sdo marginalizadas enquanto nao se soluciona as
tensoes.

No Brasil, em decorréncia da disparidade socioecondmica
entre as regides, as politicas publicas sociais sdo cruciais para
minorar a desigualdade social e garantir os direitos fundamentais,
entretanto, ante as falhas na conjuntura dos poderes,
principalmente do legislativo e executivo, sofrem grande
possibilidade de prejuizos.

Mitigacao dos direitos fundamentais

A Constituicao Federal define duas possibilidades legais de
mitigacdo dos direitos constitucionais ante a existéncia de crises,
sendo estas o0 estado de defesa e o estado de sitio, respectivamente,
disciplinados pelos artigos 136, 137 e 138.

Segundo Castilho (2012, p. 252) o estado de defesa tem como
pressuposto “grave ou iminente instabilidade institucional ou
calamidades de grandes proporg¢des da natureza”; Ainda segundo o
autor, os direitos fundamentais que podem ser restringidos no
estado de defesa sao:

a) reunido, ainda que exercida no seio das associagoes; b) sigilo de
correspondéncia; ¢) sigilo de comunicacio telegrafica e telefonica;
d) garantia da prisdao somente em flagrante delito ou por ordem da
autoridade judicial competente;

Conseguinte, o estado de sitio possui carater mais gravoso,
possuindo sua admissao nos casos de comocao grave de repercussao
nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de
medida tomada durante o estado de defesa, conforme disposto no
artigo 137, inciso I da Carta Magna, ou, ainda, em casos de
declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao armada
estrangeira, conforme pressupoe o inciso segundo.
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No prisma do Estado de Sitio, disciplinado pelo artigo 167 da
Constituicao, mitiga-se o art. 5° no que tange a inviolabilidade
domiciliar, sigilo de correspondéncia e de comunicagdes telegraficas
e telefonicas, direito de reunido, direito de propriedade e a
exigibilidade de prisao somente em flagrante delito ou por ordem da
autoridade judicial competente. Além do art. 220, disposto sobre a
liberdade de manifestacao do pensamento, a criacdo, a expressao e
a informacao.

Além das mitigacoes expressas contidas textualmente na
conjuntura legal do pais, a desestabilizagao politica, de maneira
indireta, com os altos indices de insatisfagdo popular e constantes
turbuléncias econdmicas oriundas de mé gestdo governamental,
produzem prejuizos aos Direitos Fundamentais.

Bonavides (2009, p. 69) define os direitos fundamentais como
direitos publico-subjetivos’ inseridos na Constituicdo Federal, e,
como tal, dotados de supremacia no ordenamento juridico.

Sarlet (2012, p. 28), tracando um paralelo entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, afirma que os direitos
fundamentais sao, também, sempre direitos humanos, no sentido
de que seu titular sera sempre o ser humano; contudo, a distingao
situa na positivagao destes no direito constitucional positivo; conclui:

[...] o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’ guardaria relacito com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).

! Bonavides (2009, p. 69) adota a expressao “direitos publicos-subjetivos” na concepgao de que os
particulares tém a faculdade de exigir do Estado a concretizagdo dos direitos fundamentais.
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Correlato ao conceito apresentado, o Informe Anual
produzido pela ONG Anistia Internacional (2017, p. 88) analisou
diversos paises que enfrentam recessbes oriundas de
desestabilizacdo governamental e tracou paralelo entre a crise
politica e o prejuizo ao povo nos mais diversos aspectos, sintetizando
que, no Brasil, os direitos humanos integram o rol posto ao alvo:

Diversas propostas que ameacavam direitos humanos e
retrocediam adversamente as leis e politicas existentes avancaram
em sua tramitacdo no processo legislativo. A violéncia e os
homicidios aumentaram, afetando principalmente os jovens
negros. Conflitos por terras e recursos naturais resultaram em
dezenas de mortes. Os defensores dos direitos humanos nao foram

protegidos efetivamente. A policia respondeu a maioria dos
protestos com forca excessiva e desnecessaria.

Como exemplificagdo, a obra ressalta que teriam sido
aprovadas quase 200 matérias legislativas no pais que ameagavam
uma série de direitos humanos. O relatério prossegue citando
exemplos de quais esferas teriam sido atingidas, deixando
evidenciada a importancia de analise minuciosa do espectro:

Entre essas medidas retrogradas, estavam propostas que reduziam
para menos de 18 anos a idade em que criangas podem ser julgadas
como adultos; alteravam ou revogavam o Estatuto do
Desarmamento, facilitando o licenciamento e a compra de armas
de fogo; restringiam o direito de manifestacio pacifica e
criminalizavam os protestos sociais; impunham a proibigao
absoluta do aborto, violando os direitos sexuais e reprodutivos de
mulheres e meninas; mudavam o processo de demarcacao de
terras e a exigéncia do consentimento livre, prévio e informado dos
povos indigenas e das comunidades quilombolas; e diminuiam a
protecao aos direitos trabalhistas e o acesso a previdéncia social.

Destarte, embasa-se o conceito de que, quando ha
turbuléncias, utiliza-se do legislativo para apresentar remediacao
politica consistente em conter os transtornos, rumo a necessaria
coeréncia e estabilidade de uma nagao. Entretanto, por diversas
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vezes, o resultado é mitigar, através do legislativo, direitos, direta ou
indiretamente, que podem consequentemente atingir os inerentes a
pessoa humana, conforme demonstrado.

A problematica do presente se materializa na solucao dada
por legisladores como indissoltivel para resolver a crise politica: a
alteracdo do sistema de governo atual. Embora no Brasil, em 1993,
tenha se decidido por plebiscito que deveria imperar o
presidencialismo, ante tamanha e constante instabilidade, o
parlamentarismo é um tema permanente nas pautas de discussao.

As justificacbes das Propostas de Emendas a Constituicao
(PEC’s) recentes que dispbem sobre a implantagdo do
parlamentarismo sdo breves e simploérias, atribuindo como principal
argumento do sistema de governo a facilidade em superar crises
politicas, sem tensdao, com maior paz social. Entretanto, desde o
inicio das discussdes sobre o tema na vigéncia da Constituicao
Cidada, ha levantamento da questdo sobre a constitucionalidade,
porém, com nimero reduzido de analises contundentes.

Neste viés, o presente trabalho estuda as propostas
apresentadas no Brasil a respeito do parlamentarismo, a fim de
situar e informar sobre o cenéario e sobre sua viabilidade técnica e
politica.

A origem do parlamentarismo

Apesar de oficialmente instituido no século XVII, o
parlamentarismo possui origem anterior, pois, segundo Ives Gandra
da Silva Martins (2016), pode ser atribuido a separacao de poderes
Aristotélica ou, segundo Geraldo Brito Filomeno (2006), ao conceito
de Conselho Privado do Rei, oriundo da Inglaterra apds invasao
normanda, em 1066.

Pautando o estudo na obra de Filomeno (2006), extrai-se que,
apdés mais de duzentos anos de evolucdo do modelo politico da
Inglaterra, o rei Eduardo I teria convocado para o Conselho do Reino,
de maneira eletiva, dois homens de cada condado, dois cidadaos de
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cada cidade e dois burgueses de cada burgo, representantes do mais
baixo clero, bispos, condes e bardes, formando assim a primeira
assembleia com representatividade efetiva em governo.

A figura do primeiro-ministro tomou corpo na Dinastia
Hannover onde, devido a ascensao ao trono inglés de um rei alemao
de nascimento e de nico idioma, proporcionou-se autonomia aos
ministros devido a dificuldade comunicativa entre o governante e os
subordinados. Filomeno (2006) descreve, ainda, que o sucessor
manteve a independéncia do gabinete, tornando existente a
consonante maxima do sistema de governo parlamentarista de que
0 rei reina, mas nao governa.

Parlamentarismo: conceito

Como diferenciacdo entre sistema ou forma de governar a
nacao, Afonso Arinos de Melo Franco e Raul Pila (1999)
exemplificam, em sintese, que a forma de governo é o instituto que
se divide em republica ou monarquia constitucional, enquanto
sistema de governo possui como ramificacbes o parlamentarismo,
presidencialismo, ou, ainda, misto. Portanto, o presente artigo se
afunila em um sistema de governo parlamentar e suas ramificagoes.

Para Martins (2016) o presidencialismo é o regime da
irresponsabilidade com prazo fixo e o parlamentarismo é o regime
da responsabilidade com prazo indeterminado.

Segundo Cida Rosa (2016), em geral, o chefe de Estado é
apenas uma figura protocolar sem poderes administrativos. Conclui
que, nos sistemas parlamentaristas, essa fungao é ocupada pelo
presidente ou por um monarca. Portanto, diferentemente do
sistema presidencialista, no parlamentarismo o eleito ndo governa,
mas exerce a funcdo principal de representar a nacdo; por sua vez,
o chefe de Governo é o posto ocupado pelo primeiro-ministro, que
nao possui atribuicdes limitadas ao auxilio do lider méximo, sendo
na pratica, o responsavel pela administra¢do do pais.
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Outro aspecto de grande diferenciacdo entre os sistemas se da
nas ideologias e aplicagdes de partidos politicos, conforme
ponderacao de MARTINS (2016 p. 48):

Nos sistemas parlamentares puros, os partidos politicos se
fortalecem e passam a representar as aspiracdes populares. No
presidencialismo puro, as estruturas partidarias sao fracas, meros
instrumentos institucionais para que as personalidades, nem
sempre com elas identificadas, possam alcar-se ao poder.

Ainda da obra de Martins, extrai-se que recentemente o
sistema politico parlamentarista se consolida em paises como
Alemanha, Italia, Portugal e Franca, sendo o Reino Unido o
originario, com grande diferenciagio dos demais por agregar
eleicoes hereditarias da monarquia e um sistema parlamentarista
puro com grande evolucao.

Enquanto Alemanha e Italia pregam o parlamentarismo puro
com elei¢des indiretas, Portugal executa-o com as diretas; a Franca,
por sua vez, é o modelo exemplo da mesclagem dos sistemas e, por
fim, Estados Unidos, Argentina e Brasil possuem o presidencialismo
com o qual temos contato como governo.

Do estudo comparativo nota-se que, apesar de um mesmo
sistema, ha divergéncias entre as propostas apresentadas no Brasil
entre o parlamentarismo misto e puro.

Figura 1 - Paises Parlamentaristas

e ITALA PORTUGAL FRANCA EUA ARGENTINA BRASIL REINO UNIDO
poret
e
aao
oihe

Fonte: Elaborado por Francieli Zambonini Contrigiani.

Com destaque na cor verde, a tabela exalta semelhancas com
propostas realizadas no Brasil, portanto, constata-se que houve
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espelhamento em bons exemplos, tomando paises desenvolvidos
como parametros, entretanto, com divisao entre as propostas em
misto ou simples.

Martins (2016) explicita, ainda, que no caso britanico, que
mais se difere dos outros casos, o chefe de Estado é o monarca e o
chefe de Governo é proveniente de eleicao pela maioria existente na
Camara dos Comuns, sendo que este conjunto ¢é eleito
periodicamente pela populacdo por voto majoritario distrital. O
poder, entdo, se divide entre o Parlamento, a Coroa e seu gabinete.

Independente das transformacdes e modelos aplicados, a
facilidade em se substituir governantes manteve-se e é uma das
principais caracteristicas do sistema de governo, assim como

Carlomagno e Braga (2017) exaltam:

No parlamentarismo, no entanto, diante de um impasse, novas
eleicdes podem ser chamadas a qualquer momento. Faz parte das
regras do jogo. Esta convocagdo pode ser realizada tanto pela
maioria do Parlamento (que vota uma “mocao de desconfianga”
contra o primeiro-ministro) quanto pelo chefe de governo.

As diferengas na forma de reparticao de atribuicdes ficam
ainda mais claras nos ditames de Michel Temer (1987) de que “no
parlamentarismo desloca-se uma parcela da atividade executiva
para o Poder Legislativo”.

Por fim, sintetiza conceitualmente o autor Caetano Ernesto
Pereira de Aratjo (2016):

De maneira geral, considera-se parlamentarista todo sistema em
que a legitimidade democratica e a autoridade do governo derivam
da confianga ou da tolerancia do parlamento. Na auséncia destas,
manifesta na recusa na forma de voto de confianca ou na
aprovagao de uma mogao de desconfianga, o governo cai, cabendo
ao parlamento a constituigdo de uma nova coalizao majoritaria e
de um novo gabinete. Na impossibilidade de construir essa nova
coalizao, o parlamento é dissolvido e novas elei¢des sao convocadas.
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Para Ives Gandra da Silva Martins (2016) “as abelhas
operarias, quando entendem que a abelha rainha ja ndo lhes
interessa, formam novas colmeias, criando uma nova rainha e
abandonando a antiga”, sendo essa maleabilidade e o reduzido
transtorno ao se trocar 0s governantes, a esséncia do
parlamentarismo.

O parlamentarismo no Brasil

O parlamentarismo ndo é um sistema de governo inédito no
Brasil. Segundo Humberto Theodoro Junior (1983), antes de ser
substituido pelo presidencialismo implantado com a republica, teve
espaco no século XIX, durante a monarquia de D. Pedro II, com bom
andamento. Ainda de acordo com o autor, a segunda experiéncia,
Unica durante a reptblica, teria ocorrido no Século XX, durante trés
anos no mandato de Jodao Goulart (de 1961 a 1963), de maneira
fracassada desde o inicio de sua vigéncia teria levado, em 1963, o
povo as urnas para decidir sobre a continuidade ou término do
sistema; o resultado foi que 79% dos eleitores votaram pelo
encerramento.

Ap6s a promulgacgao da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/88), foi estipulado, através do art. 2° dos
Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, o plebiscito
realizado em 1993, atribuindo a populagao a decisdo sobre o sistema
e a forma de governo que deveria imperar no Brasil. Segundo dados
do Acervo O Globo (1993), a abstencdo chegou a 25,75% do
eleitorado, mas, 44,2 milhdes de votos escolheram a Republica ao
invés da Monarquia, sendo somados apenas 6,8 milhoes de votos a
segunda opcao. Quanto ao sistema, mais uma vez o pais optou pela
instauracao do Presidencialismo, com 37,1 milhoes de votos dentre
os 67 milhdes que participaram da decisdo.

Desde a primeira Constituicdo da Reptblica, o Brasil teve
referéncias em politicas internacionais e, quando a Magna Carta
atribuiu ao povo a decisao sobre o sistema governamental, os
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brasileiros também teriam se pautado no modelo estrangeiro,
especificamente o estadunidense.

Realizando paralelo entre o sistema presidencialista ser o
central dos Estados Unidos e a atitude do Brasil ter o adotado em
principio, discorre Medeiros (1932, p. 24 € 25):

Depois, para muita gente, havia em favor dele uma razao verbal,
que pode parecer ridicula e fatil, uma razao desarrazoada - se
assim pode dizer-se. Fra uma simples analogia verbal. Noés
tinhamos passado a ser os Estados Unidos do Brasil. Logo,
deviamos ter as institui¢des dos Estados Unidos.

O tema continuou em pauta e, com a nova Constitui¢do,
optou-se no pais novamente pelo sistema presidencialista e, hoje,
com trinta anos de Constituicao Federal, a matéria é constante alvo
de debates, sendo que, em nivel federal, constituiu-se inclusive na
Camara dos Deputados Frente em Defesa que, segundo Pedro
Campos (2015), é composta por 225 deputados empenhados em
propagar discussoes sobre o sistema de governo.

Segundo matéria publicada na revista Exame (2017), o
presidente Michel Temer declarou que pretendia adotar o sistema
ainda em 2018, entretanto, levantamento realizado de maneira
virtual pelo instituto Parana Pesquisas demonstra que apenas 37,9%
dos internautas participantes disseram saber o que é o regime
parlamentarista. O presidente eleito Jair Messias Bolsonaro nao
indica de forma explicita qual é o seu posicionamento.

Mesmo ante o indice tao baixo de informacao, ha propostas
recentes, sendo destacadas as PEC’s de n°® 102 de 2005 e n° o9 de
2016, que seguem em tramitacao.

Das matérias em tramite, ressalta-se que, por meio da
internet, no proprio portal do Senado, realiza-se consulta popular,
sendo os dados, respectivamente, os demonstrados abaixo de
maneira positiva a implantacdo do sistema parlamentarista ou
negativa a alteragao:
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Figura 2 - Apoio a PEC 102/15 (parlamentarismo)

@ Opine sobre esta matéria

665 2.066

SIM NAO

Compartilhe

Resultado apurado em 07/08/2018 as 11:58 nun
Fonte: Senado Federal

Figura 3 - Apoio a PEC 09/2016 (misto)

@ Opine sobre esta matéria
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Resultado apurado em 07/08/2018 as 11:57 nu
Fonte: Senado Federal

Os dados demonstram que a maioria dos internautas nao
apoiam as alteragdes no sistema de governo, em contrapartida,
ilustram que ndo ha amplo conhecimento popular sobre a matéria.

Constituicao de 1988: poder constituinte

A Constituicdo Federal de 1988 se enquadra quanto a
estabilidade como rigida, ou seja, de acordo com a definicdo
empenhada por Alexandre Moraes (2014), é a que podera ser
alterada apenas apds um processo legislativo mais solene e
dificultoso que o existente para edicao de outras espécies normativas;
portanto, as propostas de emendas obedecem a rito difuso a de leis
organicas ou complementares.

Quanto ao Poder Constituinte, Moraes (2004) pondera pela
existéncia de dois: o Originario e o Derivado. Segundo o autor, o
Poder Originério é o que da origem a Constituicdo e aborda as
caracteristicas de ser inicial, ilimitado, incondicionado e permanente,
enquanto o Derivado contempla o Poder Reformador e o Poder
Decorrente.
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De maneira a elucidar os conceitos de Reformador e
Decorrente, Alexandre Moraes (2014, p. 27) destaca:

O poder derivado reformador consiste na possibilidade de alterar-
se o texto constitucional, respeitando-se a regulamentacao especial
prevista na proépria Constituicio Federal e serd exercitado por
determinados érgaos com caréter representativo. No Brasil, pelo
Congresso Nacional. (...) O Poder Constituinte derivado decorrente,
por sua vez, consiste na possibilidade que os Estados-membros
tém, em virtude de sua autonomia politico-administrativa, de se
auto-organizarem por meio de suas respectivas constitui¢des
estaduais, sempre respeitando as regras limitativas estabelecidas
pela Constituicdo Federal.

Portanto, enquanto o Poder Reformador Decorrente decorre
da implantacao de texto nao contrario a Constituicao nos Estados e
Municipios da federagao, o Poder Derivado Reformador reforma o
proprio texto maximo de forma a adequé-lo as mutacoes sociais.

Ao tratarmos das propostas de parlamentarismo no Brasil,
pautamos a aplicacao do Poder Constituinte Derivado Reformador,
através de propostas de emendas a Constituigao.

Em outro aspecto, pontuada a classificagdo Constitucional
“rigida” com a necessidade de rito mais dificultoso que o comum
para aprovacao de propostas de emendas parlamentares através do
Poder Constituinte Derivado Reformador, ressalta-se ainda, a
existéncia de clausulas pétreas, que consistem na impossibilidade de
abolicao de determinadas matérias do cerne Constitucional.

As clausulas “imutaveis” sao expressamente discriminadas no
texto da Carta Magna através do art. 60, § 4°, que segue:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto,
secreto, universal e periédico; III - a separagao dos Poderes; IV - os
direitos e garantias individuais.

Nas deliberacoes expostas fundamenta-se a seguinte andlise,
visto que hé indicios que as vedagdes ao Poder Constituinte derivado
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reformador, previstas no supracitado, se postem como barreiras a
institui¢ao do parlamentarismo no Brasil.

PEC’S apresentadas

A primeira proposta sobre o parlamentarismo com a
Constituicao Federal de 1988 vigente foi a de n® 20 de 1995, sucedida
pela de n® 282 de 2004, n° 31 de 2007, sendo por fim, recentemente,
tramitadas as de n°® 102 de 2015 e 9 de 2016, das quais extraiu-se,
devido ao presente andamento legislativo, comparativo e andlise
constitucional do sistema de governo no presente trabalho.

PEC 20 de 1995

Apenas pelo carater originario, torna-se relevante citar que a
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 20/A de 1995 teve
aprovada sua admissibilidade dentro da Casa Legislativa originaria,
provocando discussdes que acabaram por envolver o Supremo
Tribunal Federal (STF) para analisar a referida proposta ante a
alegacao de que a matéria infringiria a separacdo dos poderes,
clausula pétrea no ordenamento juridico constitucional. Segundo
Luiz Alberto dos Santos (2016):

A tese arguida pelos parlamentares sustentava que o artigo 2° do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias (ADCT) ja havia
conferido, ao eleitorado, a oportunidade de se manifestar sobre a
possibilidade de ado¢do do Parlamentarismo no pais, sem a afronta
as clausulas pétreas. Assim, vitoriosa a manutencdo do
Presidencialismo, estaria subtraida, em definitivo, ao poder de
reforma constitucional a decisdo sobre a forma de governo
(Republica ou Monarquia) e sistema de governo (parlamentarismo
ou presidencialismo). Dessa forma, ndo poderia ser reformada
pelo legislador constituinte derivado.

Porém, o Poder Judicidrio decidiu pela nao interferéncia no
andamento do Projeto com o argumento da impossibilidade do
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controle de constitucionalidade de norma nio instituida, sendo o
mesmo arquivado.

PEC’s: semelhancas

Hoje ha em tramitacdo dois projetos para instituicdo do
parlamentarismo, ambos no Senado Federal, sendo a primeira a
PEC 102 de 2015, elaborada de maneira mais complexa de forma a
apresentar uma série de alteragcdes constitucionais em seu cerne, e
a segunda a PEC g de 2016, que se amparou discriminadamente na
proposta 20 de 1995 e em sua maneira mais sucinta. Sob estes
prismas, traca-se a analise das emendas.

As justificativas das duas PEC’s consistem em elucidar que ja
houve tentativas de implantagdo do sistema de governo no pais,
portanto, dispdem que seria saudavel e madura a nova discussao.
Ambas defendem como beneficio a forma mais tranquila da
conjuntura politica se alterar no sistema parlamentar, porém, ndo
ha aprofundamento ao decorrer das justificagdes de aspectos
positivos suplementares.

Na integra das propostas notam-se diversas semelhangas,
como a dos cargos de presidente da Republica e primeiro-ministro
serem privativos de brasileiro nato e a extingdo da figura do vice-
presidente, atribuindo entdao, como substituto do chefe maximo,
sucessivamente, o presidente da Camara dos Deputados, do Senado
Federal e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Dentre as competéncias de cada Casa também ha
similaridades entre os projetos, como acrescentar-se o primeiro-
ministro no rol dos quais a Camara dos Deputados pode instaurar
processos; o Senado passa a ter o poder de julgar, além do
presidente, o primeiro-ministro em crimes de responsabilidade,
fixar por proposta do primeiro-ministro os limites globais para o
montante da divida consolidada no pais; no Congresso, as
competéncias constitucionais sao mantidas, com o acréscimo da
figura do primeiro-ministro onde se ocupava o presidente.
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Para elucidar de maneira mais evidente que a substitui¢ao, na
redacdo constitucional, da figura atual do presidente pela figura do
primeiro-ministro, atingiria funcbes legislativas e executivas, nas
palavras de Alexandre de Moraes (2014, p. 488), esclarece-se que, hoje:

O Executivo, portanto, além de administrar a coisa publica (fungio
tipica), de onde deriva o nome republica (res publica), também
legisla (art. 62 - Medidas Provisdrias) e julga (contencioso
administrativo), no exercicio de suas fungdes atipicas.

Ainda nas fungoes atipicas executivas passarem a ser atribuigdes
do primeiro-ministro, semelhangas sao notadas quanto a edicao de
Medidas Provisdrias que sugere a alteracao do artigo 62, producao de
leis delegadas e demais projetos de iniciativa que hoje sdo competéncia
presidencial privativa de carater atipico. Também migra para o
primeiro-ministro a iniciativa de projetos de lei do Governo que devam
ser submetidos a apreciacdo e aprovacdo do Congresso, o envio do
Plano Plurianual, do Projeto de Lei de Diretrizes orcamentérias e das
propostas de orcamento ao Congresso.

No campo tributério, a figura do primeiro-ministro podera
alterar aliquotas de impostos extrafiscais, estabelecer aliquotas
aplicaveis as operacoes e prestacoes, interestaduais e de exportacio;
sera de sua responsabilidade publicar relatério da execucao
orcamentaria.

Das fungdes tipicas administrativas, semelhancas sao
elencadas com o poder ao primeiro-ministro para a edigdo de
resolugdes do Congresso, de requerimento de urgéncia para
tramitacdo de projetos de sua iniciativa dentro da Camara dos
Deputados, atribuigdes como a de indicacdo dos ministros que
integrarao o Conselho, do advogado-geral, do controlador-geral da
Unido, do presidente e dos diretores do Banco Central, além da
propositura de sangdao ou veto dos projetos de lei aprovados,
indicacdo dos comandantes militares, propositura de decretos, do
estado de defesa, de sitio e de intervencao federal. O primeiro-
ministro seria o detentor do poder regulamentar, de propositura
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para provimento ou extin¢ao de cargos publicos, responsabilidade
por prestar contas anualmente além de celebrar tratados
convengoes e atos internacionais pos-referendo do Congresso.

A figura do presidente se mantém nas duas propostas com
funcdo limitada, basicamente, a nomear o primeiro-ministro,
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, dispor sobre a
organizacao da administragao e extincao de cargos publicos vagos,
nomear ministros, decretar estado de defesa ou de sitio, intervengao
federal, sempre mediante proposta do primeiro-ministro.

Portanto, sobre o poder executivo, que é hoje exercido pelo
presidente com mero auxilio dos ministérios, passaria a ser exercido
de maneira concomitante entre primeiro-ministro e Conselho nas
propostas, o que fundamenta o cerne do sistema.

Ferramenta de grande importancia para consolidacdo
parlamentar instituida através das PEC’s é a possibilidade de
aprovagao de mocao de censura ao Conselho, com indicacdo de novo
primeiro-ministro. A mogao poderé ser rejeitada ou, se aprovada, o
presidente nomeara o novo chefe de governo escolhido.

Com exposicao motivada, o primeiro-ministro podera propor
a dissolugao da Camara e convocagao de novas elei¢des quando nao
tiver apoio da maioria em seu plano de governo.

O Conselho de Ministros sera exonerado de imediato também
no inicio de cada legislatura ou por impedimento/morte do
primeiro-ministro.

Em suma e de grande relevancia é que, além da figura do
presidente perder forca e originar-se o poder a figura do primeiro-
ministro, ha fortalecimento dos partidos politicos e seus ideais, que
se tornariam menos pulverizados.

PEC’s: diferencas
Em contrapartida, também se verifica ao analisar as PEC’s

sutis diferenciagdes, como a possibilidade de extensio do
parlamentarismo aos Estados e Distrito Federal na proposta 102 de
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2015. Na proposta 102 o mandato se mantém de quatro anos,
enquanto na subsequente os mesmos seriam de dois anos, também
¢ distinta a idade minima do primeiro-ministro, sendo esta 35 e 30
anos, respectivamente.

Uma diferenca primordial entre os projetos que, inclusive,
pode ser fator para que na justificativa da PEC 9/2016 conste se
tratar de sistema parlamentarista misto, é a alteracdo no artigo 76
da CF que, enquanto nesta atribui o presidente como chefe de Estado
e comandante das forcas armadas, na PEC 102/2015 o poder
executivo passa a ser exercido pelo presidente (que também se
colocaria como chefe supremo das forgas armadas) e pelo Conselho
de Ministros concomitantemente.

Outro aspecto que pende para a divisao entre as propostas em
sistema parlamentarista comum e misto é que, enquanto na
primeira proposta o presidente incumbe-se de maneira tipica do
parlamentarismo em representar o pais e manter relagdes com os
estados estrangeiros, com todas as funcdes diplométicas, na
segunda a principal funcdo do presidente é colocada como dissolver
a camara dos deputados para convocagao das eleicdes
extraordindrias em sessenta dias.

Mas é no funcionamento do Conselho dos Ministros a
principal diferenciacdo entre as propostas. Enquanto no texto de
2015 o conselho responsével pela administragao do pais passa a ser
presidido pelo primeiro-ministro, que responde solidariamente aos
ministérios por quaisquer atos, sendo todos exonerados em caso de
dissolucao, no texto de 2016 o Conselho mantém o presidente eleito
como lider, proporcionando possibilidade de discordancias deste
com os ministérios, mantendo-se que em caso de exoneragao do
primeiro-ministro igualmente sdao exonerados os ministros das
pastas.

Outro aspecto divergente é que, ainda que ambas as propostas
incluam o primeiro-ministro no gozo de foro privilegiado ao STF e
a prévia admissao de acusagdo pela Camara dos Deputados, a
primeira se mantém parecida com a atual semantica, enquanto a
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segunda propde em seu artigo 86, § 4° que “o Presidente da
Republica e o primeiro-ministro, durante o periodo de exercicio de
suas atribui¢des constitucionais, ndao podem ser responsabilizados
por atos que lhes sejam estranhos”. Na Constituicdo atual, o
presidente ficaria suspenso de suas fungoes.

Perspectiva difusa também se faz presente quanto ao
momento de aplicacdo das propostas. A primeira requer que, apos
aprovado o projeto, seja realizado referendo, enquanto a segunda
dispensa consulta popular.

A extincao da figura do vice-presidente e o esvaziamento de
atribuicoes/competéncias da Presidéncia enquanto estas se agregam
na figura do primeiro-ministro, além da concentracdo de poderes
com similar mesclagem entre executivo e legislativo, sao pontos de
atencdo acerca da constitucionalidade das propostas, tornando-se
indicios de empecilho ao pleno vigor das clausulas pétreas
constitucionais.

Analise das PEC’S

A PEC de 1995 foi alvo de diversas agoes que, apds terem
analise do STF (Supremo Tribunal Federal) negada com o
argumento de nao interferéncia no poder legislativo, retomou a
pauta em 2018, sendo retirada da discussdo em junho. Com o
histérico fica clara a morosidade legislativa no Brasil e,
principalmente, a distancia da real aplicacio em que se colocam as
propostas mais recentes. A de n° 102/2015 altera 47 artigos
constitucionais, enquanto a 9/2016 altera 36, ambas, em nenhuma
hipotese propdem alteragdes textuais de clausulas pétreas.
Entretanto, apesar de nao ter ocorrido deliberagdo tendente a abolir
clausulas pétreas diretamente, ha pontos a se considerar no debate.

Além da andlise constitucional dentro da justiga, existe, ainda,
uma andlise prévia dentro das Casas Legislativas realizada nos
projetos que ainda se tornarao emendas, leis, ou demais dispositivos
legais. No Senado Federal, a Comissdao de Constituigao, Justica e



Francieli Zambonini Contrigiani; Waldomiro Antonio Rizato Junior | 235

Cidadania (CCJ) é que realiza este controle preventivo, sendo
discriminado em seu Regimento Interno que, se tratando de
propositura tida como parcialmente inconstitucional, cabera
emenda da prépria comissdo, entretanto, se esta determinar
inconstitucionalidade ou injuridicidade de wuma proposigao
totalmente, sera esta arquivada definitivamente, rejeitada.

Visto que a PEC 102/2015 e a 9/2016 continuam em
tramitacdo, nao houve efeito terminativo, portanto, é evidente que
os pareceres da CCJ restaram favoraveis. Como parecer da primeira,
entre tantas justificativas, consta que, o dispositivo sobre o
parlamentarismo ter se esvaziado pela decorréncia do prazo do
ADCT nao esgotaria a matéria impedindo nova andlise. Quanto a
tltima proposta, ndao houve até entdao despacho do parecer pela
Comissao responsavel.

Quanto a constituicdo, Nelson de Sousa Sampaio (1995) apud
Guilherme Gama (2000) fixou entendimento de que hé limitagoes
implicitas ao Poder Reformador, sendo essas as relativas aos direitos
fundamentais, ao titular do Poder Constituinte, ao titular do Poder
Reformador ou ao processo da propria emenda ou revisdao
constitucional.

Com embasamento dos ditames, de que sequencialmente aos
proprios direitos fundamentais, a segunda matéria insuscetivel a
atuacdo do Poder Reformador seria a prdpria soberania popular,
impedindo qualquer tentativa de transferéncia do poder de criar um
novo ordenamento fundamental, portanto a doutrina enaltece
vilipéndio a CFBR/1988 ante as asser¢des de mitigacao de
competéncias ao eleito pelo voto popular.

Ainda segundo o autor, a terceira matéria com limitagao
implicita ¢ a impossibilidade de alteracdao do titular do Poder
Reformador, novamente deparamo-nos com obscuridade juridica
das PEC’s, visto que o poder de reforma passaria do presidente ao
primeiro-ministro indicado. O segundo aspecto das propostas a ser
analisado é exatamente a retirada da chefia do executivo do crivo
direto do eleitor, a disposi¢dio poderia infringir o principio



236 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

fundamental do artigo 1° da CF (1988), de que todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou
diretamente.

Finalmente, a tltima insuscetibilidade disposta por Sampaio
seria a de mudanga do processo formal de reforma, tal como
instituido pelo Poder Constituinte Originério, o que, objetivamente,
as PEC’s ndo afrontariam.

De outro prisma, ha andlise textual confrontando o que os
ditames das propostas afrontariam a literalidade das clausulas
pétreas. Desta maneira, a primeira delas, que disciplina obrigatéria
forma federativa do estado, agrega-se a decisdo acerca da ADI n.°
2.024-MC, relatada pelo Ministro Sepualveda (2000), que ressalva:

1. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade: seu cabimento - afirmado
no STF desde 1926 - para questionar a compatibilidade de emenda
constitucional com os limites formais ou materiais impostos pela
Constituicao ao poder constituinte derivado: precedente. (...) 1. A
“forma federativa de Estado” - elevado a principio intangivel
por todas as Constituicdes da Republica - nao pode ser
conceituada a partir de um modelo ideal e aprioristico de
Federacdo, mas, sim, daquele que o constituinte originario
concretamente adotou e, como o adotou, erigiu um limite
material imposto as futuras emendas a Constituicio; de resto,
as limitacbes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art.
60, § 4° da Lei Fundamental enumera, ndo significam a

intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo

originéria, mas apenas a protecdo do seu nddeo essencial dos
principios e institutos cuja preservacio nelas se protege. (BRASIL.

STF, 2007) (grifos nossos).

Conforme o destacado, a0 mesmo tempo em que a decisdo
propende para a existéncia de certa mutabilidade pétrea, reafirma
que é necessaria a preservagao do amago constitucional originario
indicado por Sampaio. H4 énfase em que, a forma federativa do
estado é um limite imposto ao poder de reforma constitucional.

Apesar de o presidencialismo ter sido escolhido pelo povo em
1993 por consulta que a norma constitucional indicara, 0 mesmo
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surgiu junto a reptblica, sendo que através da Constituicdo de 1891
ja éramos Republica dos Estados Unidos.

Na época, a clausula pétrea sobre o federalismo era que “nao
poderao ser admitidos como objeto de deliberacdo, no Congresso,
projetos tendentes a abolir a forma republicano-federativa, ou a
igualdade da representacao dos Estados no Senado (grifos nossos)”.

Portanto, historicamente, a clausula em questao se fazia mais
completa e abrangente. Sobre a matéria Milton Campos (1962)
elucidou como argumento relacionado dos contrarios ao
parlamentarismo:

Entdo o que se poderd dizer é que a federacdo de 1891, prevista
para o sistema presidencial, ndo se concilia com o
parlamentarismo. Argumenta-se precisamente com a posi¢io do

7

Senado. Fle é o 6rgio dos Estados-membros, que néle se
representam igualitariamente, e estd a0 mesmo nivel da Camara
dos Deputados no exercicio do poder legislativo. Se ao Senado se
subtraem fungdes relevantes e se apenas a Camara dos Deputados
passa a caber o encargo de fazer e desfazer o govérno, os Estados-
membros perdem a sua autonomia e seu poder, e a federagio
perece.

Hoje, retirada do cerne da clausula pétrea a igualdade de
representacdo dos estados, ainda seria possivel utilizar a citagao
acima no sentido de que, da mesma forma, a representatividade dos
Estados poderia ser reduzida bicameralmente, entretanto,
literalmente inexiste indicio de inconstitucionalidade das propostas
de parlamentarismo no Brasil com relacdo ao primeiro inciso do
artigo 60, § 4° CF.

O segundo inciso pétreo, que trata sobre o voto direto, possui
literal equivoco quando aborda o sistema parlamentar. Ante todo o
supracitado, é evidente que, quando se retira o poder méaximo de
quem é eleito, se mitiga o conceito de 'direto’ do sufrégio. Ainda que
a populacao continue elegendo seus representantes através do voto,
o chefe seria escolhido dentro das ctipulas, mesclando com o sentido
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de selecdo indireta. O carater misto, deixaria brechas para
indagacoes.

As tltimas colocagdes imutaveis nao seriam afrontadas,
entretanto, a penultima constitui o aspecto mais relevante da
presente anélise, sendo esta a separacao dos poderes.

Em todos os casos de parlamentarismo, o Conselho é formado
por membros do legislativo e executivo, de maneira a tomarem
acoes conjuntas e dependentes. Atualmente, a Constituicdo Federal
(1988) em seu artigo 2° garante como poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

Segundo Rodrigo Leventi Guimaraes (2005) “este sistema foi
0 que criou mecanismos de controle reciproco, sempre como
garantia de perpetuidade do Estado Democratico de Direito”. O
autor ainda complementa o assunto com os ditames de que:

A Constituicdo Federal de 1988, assegurando em nivel de clausula
pétrea, e visando, principalmente, evitar que um dos Poderes
usurpe as fungdes de outro, consolidou a “separacao” dos Poderes
do Estado, tornando-os independentes e harmonicos entre si
(Artigo 2°, CF/88), é o que chamamos de “Sistema de Freios e
Contrapesos”.

Visto o carater de principio fundamental da disposicao,
provavelmente esta seria infringida pelas propostas, sendo fato
ainda mais grave o conflito que proporciona com o artigo 60,
paragrafo 4°, inciso III, clausula pétrea que expressamente veda
abolicdo a separacao dos poderes. Mendes e Branco (2012, p.185),
destacam que:

O significado wltimo das clausulas pétreas esta em prevenir um
processo de erosao da Constituigdo. A clausula pétrea nao existe
tao-s6 para remediar situacdo de destruicao da Carta, mas tem a
missdo de inibir a mera tentativa de abolir o seu projeto basico.
Pretende-se evitar que a seducdo e de apelos préprios de certo
momento politico destrua um projeto duradouro.
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Pelo trecho evidencia-se que o objetivo constitucional nao
pode ser atingido, aprofundando a defesa, através da ementa abaixo,
exemplifica-se igualmente como ha antijuridicidade fixada em se
tratando de afrontas ao principio da separagao dos poderes:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Vereadora que era servidora
publica municipal e também filha do Prefeito. Sem se licenciar da
vereanca, dava expediente na Prefeitura, atuando em todos os
assuntos da esfera do Prefeito. Principio da separagdo dos poderes
violado. Situagdo ainda mais grave nos anos em que exerceu a
Presidéncia da Camara Municipal. Improbidade configurada.
Sangdes legais melhor ajustadas a hipétese. Parcialmente provido
o recurso do autor e ndo provido o dos réus. (TJ-SP,2010).

De forma ilustrativa pode-se observar a evidente
inconstitucionalidade em se desrespeitar a triplice de legislativo,
executivo e judiciario. A mescla entre os poderes é ilegal, por
analogia, carater ainda mais gravoso seria a alteracdo constitucional
propondo fusao parcial entre os poderes. A magnitude errénea das

propostas pode ser observada nas palavras de Paulo Galvao (1988):

Se o poder de emendar a Constituicio ndo fosse limitado, ndo
haveria distingdo entre uma assembléia constituinte e o legislativo
ordinario. Se o parlamento ndo estivesse assim limitado, nédo s6
expressa mas também implicitamente, estaria ele equiparado ao
povo, este sim titular do poder constituinte originario, de tal
maneira que seria como que indiferente fosse esse poder exercido
pelo povo ou por um poder constituido (GALVAO, Paulo, 1988
apud GAMA, Guilherme, 2000).

Portanto, existem intangibilidades para resguardar a
seguranca juridica na base legislativa de todo o pais, abrir
precedentes a alteracoes a elas apresentaria periculosidade e
inseguranca a politica, a economia, povo e aos direitos que se
postam no mesmo patamar, como os direitos humanos.
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Propositores do parlamentarismo

Dos oitenta e um senadores em exercicio, cinquenta e um
deles subscreveram uma das duas PEC’s mais recentes sobre a
implantagao do Parlamentarismo no Brasil. De maneira ilustrativa
sobre os subscritores, seguem graficos com a divisdo entre os
apoiadores e os nao envolvidos na tematica e, em seguida, divisao
partidaria dos que assinaram as propostas.

Figura 4 - Divisao do Senado Federal em apoiadores ou ndo apoiadores que
subscreveramas propostas 102/2015 e 09/2016

M Apoiadores das PEC's
W NZo apoiadores das PEC's

Fonte: Elaborado por Francieli Zambonini Contrigiani.

Figura 5 - Divisdo partidaria entre os subscritores

MrsDB
B MDB
WeT
PP
Wrps
Wpsc
mrTB
HermB
W DEM
T PsSB
WPrR
MPrRB
MrDT
W PsD

Fonte: Elaborado por Francieli Zambonini Contrigiani.
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Nota-se que, em maioria, 0 apoio ao parlamentarismo
oriunda de partidos base do governo e, que o ndmero de
subscritores da PEC equivale a mais que 3/5 da Casa, portanto,
ainda que necessario o quérum elevado para aprovagao, ha forte
indicio de que a mesma ocorreria de maneira facil em plenario.

Ressalva-se que o controle preventivo de constitucionalidade
promovido dentro do Senado através da CCJ, segundo o préprio
regimento interno, é realizado por 28 senadores selecionados
proporcionalmente a representacdo partidaria.

Com base no fato, realizou-se andlise comparativa entre os
partidos politicos dos propositores das emendas com o dos que
emitiram parecer favoravel a PEC 102/2015 através da Comissao,
obtendo-se o resultado de que sdo os senadores exatamente 0s
mesmos, com Unica exce¢ao um representante do REDE, que nao
integra o rol de subscritores.

Consideracoes finais

A politica e direito sdo tematicas intrinsecas desde as
primeiras sociedades formadas. No Brasil, o "direito" quando no
sentido legislativo do termo, almejando instituir o sistema
parlamentarista, apesar de possuir vasto apoio, ainda pode ser
considerado utopia sob a guarda da Constituicao.

Entre os mais de cinquenta senadores em exercicio no ano de
2018 que se propuseram a defender emendas a Constituicao que
visam o parlamentarismo, nenhum as justificou com discussoes que
evidenciasse verdadeiramente os meios de concretizacdo e as
possiveis consequéncias do objetivo, nao ha cogitacao de reforma
constituinte originaria ante as elencadas inconstitucionalidades
insanaveis.

A maioria dos senadores apoia o sistema de governo
independente de siglas partidarias e ideologias
esquerdistas/direitistas/centrais, a camara dos deputados e
assembleias legislativas movimentam agdes para propagar 0s
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beneficios das propostas, o atual presidente Michel Temer (MDB)
simpatiza desde o inicio de sua carreira politica com a tematica e
divulgou a intencao da implantagdo como um dos dltimos atos de
seu mandato, mas esbarrou no prazo. Entretanto, a populagao
demonstra desconhecimento do tema e, quando consultada, nao
concordancia democratica.

Ainda que intmeros beneficios existam, é necessario
transparéncia ao defender o ideal, pois, além de evidente propensao
ao puro marketing politico sobre assunto tao complexo
constitucionalmente, este poderia atingir todo o amago de nossa
Carta Magna.

Abrir precedentes para modificagdo na base do texto que rege
todo o pais com o desrespeito a, principalmente, separagao dos
poderes, pode ocasionar problemas catastroficos, como a
necessidade de reforma constituinte originaria ou, ainda, deixar a
nacdo vulneravel a futuras alteracbes em tudo o que esteja no
mesmo patamar legislativo que este dispositivo, assim como os
Direitos Humanos, os direitos que sao inerentes a cada ser.

Referéncias

ALBUQUERQUE, José Joaquim de Campos de Medeiros. Parlamentarismo e
Presidencialismo no Brasil. Editor Calvino Filho: Rio de Janeiro, 1932.

ANISTIA INTERNACIONAL. O Estado dos Direitos Humanos no mundo.
Londres/Reino Unido: Amnesty International, 2018. Disponivel em:
<http://anistia.org.br/ entre-em-acao/carta/informe-anual-20172018-o0-
estado-dos-direitos-humanos-mundo/>. Acesso em 13.12.2018.

ARAUJO, C. Ernerto Pereira de. Revisitando o debate entre os sistemas de
governo. Brasilia, 2016. Disponivel em <https://wwwiz.senado.
leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-
discussao/td210> Acesso em 05/05/2018> Acesso em: 25/04/2018.

ARISTOTELES. A Politica, FEditora Martin Claret. Disponivel em:
<http://lelivros.love/book/baixar-livro-a-politica-aristoteles-em-pdf-
epub-e-mobi/> Acesso em: 25/10/2018.



Francieli Zambonini Contrigiani; Waldomiro Antonio Rizato Junior | 243

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998.

BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Regimento Interno da Camara dos
Deputados, 18. ed. - Brasilia: Camara dos Deputados. 2017. Disponivel
em: <https://wwwz2s.senado.leg.br/web/atividade/regimento-interno>
Acesso em: 01/10/2018

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Organizagdo do texto: Ilana
Trombka. Brasilia: Senado Federal, 2016. 498 p.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de inconstitucionalidade
n°2024. Relator: Septlveda Pertence, 03 de maio de 2007. Disponivel em:
<https://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/757372/acao-direta-de-
inconstitucionalidade-adi-2024-df> Acesso em: 05/09/2018.

BRETAS, Valéria. 60% dos Brasileiros ndo sabem o que é parlamentarismo.
Revista Exame, 2017. Disponivel em: <https://exame.abril.
com.br/brasil/60-dos-brasileiros-nao-sabem-o-que-e-parlamentarismo/ >
Acesso em: 07/08/2018

CAMPOS, Milton. Federaciao e Parlamentarismo. Biblioteca digital FGV. 1962,
Minas Gerais. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/22594> Acesso em 20/10/2018.

CAMPOS, Pedro. Frente em defesa do parlamentarismo é instalada na
Camara. Camara dos Deputados, 2015. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/ 49250
3-FRENTE-EM-DEFESA-DO-PARLAMENTARISMO-E-INSTALADA-NA-
CAMARA.html> Acesso em: 28/10/2018.

CASTILHO, Ricardo.Direitos Humanos. 22 Edicdo. Editora Saraiva: Sao Paulo,
2012. 273 p.

CARLOMAGNO, Marcio. Braga, Sérgio. A Campanha eleitoral Britanica e o
Parlamentarismo. Gazeta do Povo, 2017. Disponivel em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/a-campanha-
eleitoral-britanica-e-o-parlamentarismo-baoc2fsnryyoidwua8uxvhg6t>
Acesso em: 22/04/2018.



244 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

FILOMENQO, José Geraldo Brito. Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 62
edicdo. Editora forense Universitaria: Rio de Janeiro, 2006.

FRANCO, Afonso Arinos de Melo. PRESIDENCIALISMO OU
PARLAMENTARISMO? Brasilia: Senado Federal, 1999.

GAMA, Guilherme. As altera¢bes constitucionais e os limites do poder de
reforma. Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, 2000.

GUIMARAES, Rodrigo. A harmonia dos trés poderes e a composicio do
supremo tribunal federal através do sistema de freios. 2005, Migalhas.
Disponivel em:  <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M18267,
31047-A+harmonia+dos+tres+poderes+e+a+composicao+do+Supremo
+Tribunal> Acesso em: 06/07/2018.

JUNIOR, Humberto Theodoro. O Parlamentarismo no brasil. Revista da
faculdade de direito UFMG: Rio de Janeiro, 1983. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/9
84/918> Acesso em: 07/08/2018.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ft al. Parlamentarismo: realidade ou utopia?.
Fecomerciosp: SAO PAULO, 2006.

MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
Constitucional 72 edi¢do. Sao Paulo. Saraiva 2012.

MORAES, de Alexandre. Direito Constitucional. 132 edicao. Editora Atlas: Sao
Paulo, 2014.

ROSA, Cida Capo. Qual a diferenca entre chefe de estado e chefe de governo?
Revista Abril Digital, 2016. Disponivel em : <https://super.abril.
com.br/historia/qual-a-diferenca-entre-chefe-de-estado-e-chefe-de-
governo/ > Acesso em: 07/08/2018.

ROSSI, Claudio. No plebiscito de 1993, Brasil disse ndo a monarquia e sim ao
presidencialismo. Acervo O Globo, 1993. Disponivel em:
<https://acervo.oglobo.globo.com/fatos-historicos/no-plebiscito-de-
1993-brasil-disse-nao-monarquia-sim-ao-presidencialismo-
9840238#ixzz57kSdoal.d stest> Acesso em: 05/05/2018



Francieli Zambonini Contrigiani; Waldomiro Antonio Rizato Junior | 245

SANTOS, Luiz Alberto. PEC’s que buscam instituir o parlamentarismo sio
inconstitucionais. CONJUR, 2016. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-mar-28/luiz-santos-pecs-propoe-
parlamentarismo-sao-inconstitucionais> Acesso em: 07/08/2018.

SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Acérdao a Apelagio n°
69042920088260625. Relator: Edson Ferreira, em o1 de dezembro de
2010. Disponivel em: < https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
17899038/69042920088260625-sp/inteiro-teor-1038398822ref=juris-
tabs> Acesso em: 03/10/2018.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

TEMER, Michel. Sistema de Governo e Separacao dos Poderes. Folha de Sao
Paulo, 1987. Sdo Paulo. Disponivel em: <https://wwwz2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/127639/Setembro%2087%:20-%200241.pdf?
sequence=1> Acesso em: 30/04/2018.


https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17899038/69042920088260625-sp




Sobre os autores

Ana Flavia Ludugero: Bacharel em Direito pela FAM.

Arnaldo Eugénio: socidlogo, professor universitario, mestre em Politicas
Publicas, doutor em Antropologia.

Clara Ribeiro Gongalves de Freitas: Bacharela em Direito pelo Instituto Camilo
Filho. E-mail: clararigon2@hotmail.com.

Claudia Regina de Melo Melchert: Mestre em Educagao, com area de concentracao
em Educagao Sociocomunitéria pelo Centro Universitario Salesiano de Sao Paulo -
UNISAL (2016). Pés-Graduada em Metodologias e Gestao para Educacdo a Distancia,
pela Universidade Anhanguera Uniderp (2012), Pés-Graduada em Direito Ptblico pela
Anhanguera Educacional (2010), P6s-Graduada em Direito do Trabalho e Processual
do Trabalho, pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas - PUC Campinas
(2007). Graduada em Direito pela Universidade Sao Francisco (2005). Conciliadora e
Mediadora. Membro da Comissao dos Direitos das Mulheres da OAB/SP - Subsecao
de Valinhos/SP - 2010 a 2012. Presidente da Comissao Cursos e Palestras da OAB/SP
- Subsegao de Valinhos/SP 2016-atual. Advogada sbcia-proprietaria no escritério de
Advocacia Melchert Sociedade de Advogados. Tem experiéncia na area do Direito, com
énfase em Direito do Trabalho, Direito Empresarial, Direito Imobiliario e Direito do
Consumidor, nas dreas consultiva e contenciosa. Professora Universitaria (2008 -
atual). Coordenadora do curso de Direito da Faculdade de Americana - FAM (2017 -
atual).

Edeltrudes Querino de Sousa Hayacida: Possui graduacio em Direito pela
Universidade Sdo Francisco (2002). Atualmente é advogada no Escritério de
Advocacia Querino Martins- Escritério de Advocacia. Tem experiéncia na area de
Direito Constitucional e Civil, Exerce a Docéncia no Centro Universitario UNASP. nas
areas de Direito Direito Civil e Direito Constitucional e também Na Faculdade de
Americana (FAM) Disciplina de Direito Civil. Leciona junto a p po6s -graduacao da
Faculdade Unitd de Campinas a disciplina de Teoria Geral do Direito Constitucional.
Mestre em Direito pela UNIMEP (2011), Nucleo de Estudos: Direitos Fundamentais,
Projeto de dissertacao e livro lancado: Desafiando a Lei de Anistia em prol do Direito a



248 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

Verdade e a Memoria, como direitos fundamentais. Orientador: Dr. Rui Décio Martinsl,
Editora Prismas. Isbn 9788555072611.

Eduardo Jorge Medeiros da Silva: graduado em Direito pelo Centro Universitario
Salesiano Sao Paulo - UNISAL e especialista em Direito Ptblico pela Escola Paulista da
Magistratura - EPM. Servidor Puablico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
desde 2005 e Professor Universitario das disciplinas Direito Constitucional e Direito
Administrativo.

Francieli Zambonini Contrigiani: Advogada, pds-graduanda em Direito Eleitoral na
Pontificia Universidade Catélica (PUC) e em Direito Administrativo e Gestdo Publica
no Instituto Brasileiro de Formagao - Treinamento e Capacitagao Continuada (IBF),
Técnica em Comunicacio pela E.T.E.C Polivalente de Americana, certificada em curso
livre de Assistente Fiscal pelo SENAC, Argumentacido Juridica pela FGV, Poder
Legislativo Municipal e Cerimonial Legislativo pelo Senado Federal. Profissionalmente
foi estagiaria do Instituto de Profissionais em Métodos para Solugio de Conflitos na
area de conciliagdo, mediacio e arbitragem (no Centro Judicidrio de Solucdo de
Conflitos e Cidadania de Santa Béarbara d'Oeste), estrategista em marketing e
comunicagdo politica em campanhas eleitorais e mandatos de deputados federais,
estaduais e vereadores, além de assessora adjunta da Presidéncia da Camara
Municipal de Americana e, atualmente, assessora legislativa no mesmo Orgao.

Franco Didierd Ferreira Cindido Jinior: Bacharel em Direito pelo ICF Pitagoras.
Assessor da Promotoria de Matias Olimpio - Piaui

Franco Mautone Janior: Mestrando em Direito pela FADISP - Faculdade Autdnoma
de Direito. Especialista em Direito Empresarial, em Direito Constitucional e em Direito
de Familia e Sucessdes pelo CEU Law School. Especialista em Direito Penal Econémico
pela GV/Law e pelo Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra-Portugal/Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM). Professor do CEU Law School, da Universidade Brasil, do
CESDH - Centro de Estudos em Seguranga Publica e Direitos Humanos e da FADISA
- Faculdade de Direito de Santo André. Relator da Segunda Turma Disciplinar do
Tribunal de Ftica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil - Seciio Sao Paulo.
Advogado e consultor juridico em Sao Paulo/SP.

Guilherme Falconi Lando: graduado em Direito pelo Centro Universitario Salesiano
Sao Paulo - UNISAL e especialista em Direito Pablico pela Universidade Anhanguera
- Uniderp. Advogado e Assessor Especial Legislativo da Camara Municipal de
Americana /SP desde 2018.



Sobre os autores | 249

José Geraldo da Silva: Especialista, Mestre e Doutorando em Direito pela FADISP.
Professor de Direito Penal na Universidade Paulista (UNIP), no Centro Universitario
Adventista de Sao Paulo (UNASP) e na Academia de Policia Civil de Sao Paulo
(ACADEPOL). Delegado de Policia Aposentado. Advogado.

Juliana Giovanetti Pereira da Silva: Doutoranda em Direito Publico pela
Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Mestre em Direitos Fundamentais
Coletivos e Difusos pela Universidade Metodista de Piracicaba. Pés-graduada em
Direito e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de Direito. Graduada em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas. Tem experiéncia na area do Direito,
com énfase em Direito do Internacional, Direitos Humanos, Direitos Fundamentais,
Direito do Trabalho, Migragdes e Reftigio. Autora da Cartilha sobre Direitos e Deveres
dos Trabalhadores Migrantes e Refugiados. Advogada. Membro da Comissao de
Defesa do Consumidor da OAB - Americana. Pesquisadora do GERM. Professora de
Direitos Humanos e Legislacdo Especial em cursos preparatdrios para concursos
publicos. Professora de Direitos Humanos, Direito Internacional Pablico e Privado na
Faculdade de Americana - FAM. Professora conteudista de Direito Empresarial para
disciplina FAD na Faculdade de Americana - FAM.

Juliano de Oliveira Leonel: Defensor publico, professor universitario, pés-graduado
em direito penal e processo penal pela UFPI, mestre em Direito pela UCB, doutorando
em Ciéncias Criminais pela PUCRS.

Lais Giovanetti: Mestre em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba (2016).
Pés-graduada em Direito e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de Direito (2017).
Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas (2012).
Professora de Direito das disciplinas de Direito Constitucional, Empresarial, Trabalho
e Processo do Trabalho, Previdenciario, nas faculdades, Faculdade de Americana -
FAM e na Faculdade Anhanguera Campinas - FAC - Unidade 1. Professora de po6s-
graduacdo em Direito Previdenciario no Centro Universitario de Paulinia. Advogada
trabalhista e previdenciaria.

Marcelo Leandro Pereira Lopes: Doutorando em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza - UNIFOR. Possui graduagdao em Bacharelado em Direito
pela Universidade Federal do Piaui (2002) e mestrado em Direito pela Universidade
Catdlica de Brasilia (2011). Atualmente é diretor presidentes da Fundacao de Incentivo
a Pesquisa, professor efetivo da Faculdade Nassau Unidade Teresina, professor da
Faculdade Integral Diferencial FACID DeVry, membro do ntcleo de estudos em ética
e bioética da Faculdade Nassau Alianca e professor do Instituto de Ciéncias Juridicas e
Sociais Professor Camillo Filho. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em
Direito Constitucional e Internacional, atuando principalmente nos seguintes temas:



250 | Temas Transversais de Direitos Humanos: volume 2

direito, cidadania, teoria critica, educagdo juridica e histéria do direito. E-mail:
marcelolpli@hotmail.com

Marcio Viana de Souza: Advogado, Professor Universitario, Graduado em Direito
pela Universidade Camilo Castelo Branco. Pés-graduado em Direito e Processo
Tributario pela Faculdade de Direito Damaésio de Jesus. Mestrando em Ciéncias
Ambientais pela Universidade Brasil.

Naila Fortes e Silva: Doutoranda em Direito e Politicas Publicas pelo Centro
Universitario de Brasilia, mestre em Direito pela Universidade Catdlica de Brasilia,
advogada e professora universitaria.

Paulo Augusto Rodrigues da Cruz: Mestrando em Educagdo, pela Universidade
Metodista de Piracicaba, UNIMEP. Bacharel em Direito, pelo Centro Universitario de
Araras Dr. Edmundo Ulson - UNAR (2017), Graduacao em Andlise e Desenvolvimento
de Sistemas, pela FATEC Americana, FATECAM, Brasil (2017). Pds-Graduacao em
Transtornos Globais do Desenvolvimento e Transtorno do Espectro Autista, pelo
Centro Universitdrio Herminio Ometto de Araras - UNIARARAS (2016), Pds-
Graduado em Gestao e Implantacao de Ensino a Distancia, pelo Centro Educacional e
Universitario Shekonah do Brasil - CEUSB (2016), Bacharel em Teologia, pelo Centro
Universitario de Araras Dr. Edmundo Ulson - UNAR (2015). Pesquisador Membro em
Pesquisas Globais junto ao DGP (Diretério dos Grupos de Pesquisa no Brasil
Lattes/CNPq), e integrante dos Programas de Pesquisas Globais PPGSCEJ - Programa
de Pesquisas Globais Satde, Ciéncias Educacionais e Juridicas; PPGPP - Programa de
Pesquisas Globais Politicas Publicas; PPGTAA - Programa de Pesquisas Globais
Tecnologias Assistivas e Acessibilidade e PPGTFA - Transtorno do Espectro Autista.
Desenvolve projetos nas areas tecnoldgicas e educacionais de formacao de professores
em diversos municipios no Estado de Sao Paulo. Professor de graduagdo e pos-
graduacdo. Possui outros cursos de aperfeicoamento e extensao nas areas afins,
dedicando-se especificamente as pesquisas ligadas ao Direito Empresarial, Direito
Digital, Marco Civil da Internet, Relagdes On-Line, Poder e Discurso, Manobras de
Massas e Processos de Reflexdo acerca do Desenvolvimento e Intelecto Humano.

Waldomiro Rizato Jinior: Mestre em Direito pela Universidade Metodista de
Piracicaba (UNIMEP). Especialista em Direito Tributario pela Pontificia Universidade
Catdlica de Campinas (PUC) e em Direito do Trabalho pela UNIASSELVI. Graduado
em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba (UNIMEP). Servidor publico
federal. Professor de Direito na Faculdade de Americana e no Centro de Estudos
Renato Saraiva (CERS - Unidade Americana). waldomiro.rizato@ig;com.br.


mailto:waldomiro.rizato@ig;com.br

