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APRESENTACAO

Os Estados Modernos organizados sob a égide de uma Carta Constitucional
trazem consigo a ideia de poder limitado, participacdo popular e poderes distribuidos.
As normas constitucionais tornaram-se a barreira a ser suplantada pelas normas
infraconstitucionais, uma vez que estas buscam naquelas seus fundamentos de validade.
A ideia kelsiana de pirdmide escalonada de normas juridicas (visdo positivista estatica)
deu lugar a dimensdo tridimensional do Direito de Reale (fundamento axioldgico),
concebendo um ordenamento entrelacado, interdependente, sendo a Constituicdo seu
vetor mestre.

Uma vez a Carta Constitucional ser o fator legitimante dos atos praticados por
quaisquer dos Poderes da Republica — Executivo, Legislativo e Judiciario — seus
comandos devem ser executados para dar as normas constitucionais a eficacia que delas
se espera. A Constituicdo deixou de ser um mero repositério de recomendacGes para se
transformar em normas de aplicabilidade imediata e o0 mais integral possivel, guiando as
interpretacdes e decisbes de administradores publicos, juizes e legisladores. A
capacidade de ajustamento da Carta da Republica aos pleitos da sociedade atual deve-se
a revolucdo no comportamento do intérprete, que toma por base 0s mais importantes
Principios da Hermenéutica Constitucional e os integra a realidade social. E o que
ocorre com a Sustentabilidade, linha mestra da interpretacdo constitucional
contemporanea.

Assim, a Faculdade Catolica de Rondbdnia (FCR), a Pontificia Universidade
Catdlica do Parana (PUCPR), a Fundagdo Rondbnia de Amparo ao Desenvolvimento
das Agdes Cientificas e Tecnologicas e a Pesquisa do Estado de Rond6nia (FAPERO), a
Escola da Magistratura do Estado de Rondb6nia, o Ministério Publico do Estado de
Rondbnia, a Comissdo Jovens Advogados e o Agai com libras fomentaram e
promoveram as pesquisas e as publicacbes com fim de compreender a estrutura
constitucional a luz da Sustentabilidade.

E certo que as normas constitucionais devem receber a interpretacio que maior
efetividade Ihes empreste, mas ndo é dado ao jurista usar de suas préprias
idiossincrasias para "corrigir” o que, a seu sentir, esta posto de modo inadequado na Lei

Maior. Por isso, a importancia de se debater acerca da constitucionalizacdo dos direitos,



do crescimento econdmico sob uma Otica constitucional, os atuais avangos energeéticos,
a sociedade de consumo diante da sustentabilidade, além do papel da Constituicéo
Federal na protecdo ambiental, uma vez que a mesma traz, ainda que implicitamente, o
Principio da Vedacdo ao Retrocesso ambiental.

Estas discussdes certamente promovem a reflexdo sobre a quao necessaria é a
promocdo de estudos integrados entre economia, Constituicdo e sustentabilidade, ja que
suas andlises isoladas ndo estdo sendo capazes de impedir a proliferacdo de um
desenvolvimento desigual com alta degradacdo ambiental.

E nesse espirito de trabalho e dedicacdo que temos a honra de apresentar a
presente obra e registrar com os devidos méritos a qualidade dos trabalhos
desenvolvidos, fruto de incontaveis horas de pesquisa e esfor¢o intelectual de abnegados
cientistas, tanto docente quanto discentes, engajados sempre no desenvolvimento da

ciéncia na Amazonia brasileira.

Marta Luiza Leszczynski Salib
Professora de Direito Ambiental
Faculdade Cat6lica de Ronddnia

Pedro Abib Hecktheuer
Professor de Direito Constitucional
Faculdade Cat6lica de Ronddnia
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A NAO INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE
QUALQUER NATUREZA (ISSQN) SOBRE O STREAMING:
Inconstitucionalidade da Lei Complementar 157 de 2016.

Victor Samuel Sa Ribeiro!
Pedro Abib Hecktheuer?

RESUMO

Este artigo tem como objetivo demonstrar que ndo ha incidéncia do Imposto sobre
Servico de Qualquer Natureza - ISSQN na disponibilizacdo, sem cesséo definitiva, de
conteddo de audio, video, imagem e texto por meio da internet (streamings) e que a Lei
Complementar n. 157 de 2016 é inconstitucional por inserir a lista anexa da Lei
Complementar 116/2003, o streaming como servico tributavel pelo ISSQN. Busca-se,
por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, examinar a natureza juridica do
ISSQN, focada na terminologia de servico sob a Otica do direito brasileiro. Para isso,
fez-se necessario, também, o estudo do funcionamento do streaming com a finalidade de
deixar explicito que essa ferramenta ndo se trata de um servico, assim impedindo que o
ISSQN incida sobre o mesmo e configurando sua inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Streaming. Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza. ISSQN.
Inconstitucionalidade

ABSTRACT

This article aims to demonstrate that there is no incidence of the ISSQN Service Tax Of
Any Kind on the availability, without definitive assignment, of audio, video, image and
text content through the internet (streamings) and that the Complementary Law n. 157
of 2016 is unconstitutional for inserting into the attached list of the Supplementary Law
116/2003, streaming as a service taxable by ISSQN. We seek, through bibliographical
and jurisprudential research, to examine the legal nature of ISSQN, focused on service
terminology under Brazilian law. For this, it was also necessary to study the operation
of streaming in order to make explicit that this tool is not a service, thus preventing the
ISSQN from acting on it and configuring its unconstitutionality.

Keywords: Streaming. Service Tax of Any Kind. ISSQN. Unconstitutionality
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Introducéo

O inicio do século XXI é caracterizado pelo grande salto da tecnologia, 0s
avancos nunca foram tdo velozes como nessa era. A sociedade foi impactada por vérias
inovacdes que repentinamente transformaram suas vidas. O advento da internet, o
aprimoramento dos computadores, o surgimento e popularizacdo dos smartphones,
podem ser considerados as mais expoentes revolucGes dessa nova fase da humanidade.
A invengdo do mp3 e do download, contemporaneo a essas inovagdes, sacodiu a
indUstria musical e cinematogréafica, pois com as facilidades obtidas por meio destas
ferramentas, as pessoas passaram a construir seu acervo de midia virtualmente.
Posterior, mas ndo distante a esses fatos, esta a disseminacdo dos novos meios de
compartilhamento de midia audiovisual por meio da tecnologia do streaming,
tecnologia usada por empresas como Netflix, Spotify e muitas outras.

Desde seu surgimento, as empresas exploradoras da tecnologia do streaming
viram o nimero de seus assinantes aumentar em larga escala. Segundo a Forbes Brasil?,
a Netflix tem hoje uma estimativa de 118 milhGes de usuarios ao redor do mundo, com
expectativa de alcancar 228 milhdes em uma década. Em entrevista ao Estaddo®, Erik
Barmack,estimou que o Brasil se encontra entre os trés principais consumidores de
filmes e séries da empresa. Por ébvio, o Estado se interessa em tributar esse segmento.
Neste sentido surgiu a Lei Complementar n. 157 de 2016, que possibilitou a tributacéo
dos streamings através do Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISSQN).

Desse modo, a problemética deste trabalho é averiguar se ao tributar os
streamings, a Lei Complementar n. 157/2016 esta em conformidade com o ordenamento
juridico brasileiro.

Tem-se como hipotese a percepcao de que o streaming ndo se constitui em um
servigo, assim ndo podendo o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza incidir
sobre essa relacdo, pois este s6 pode tributar relagbes concernentes em obrigagdo de

fazer e o streaming representa uma cessdo de direitos (obrigacao de dar).

3 KOETSIER, John. Nimero de usudrios da Netflix chegara a 262 milhdes de usudrios em uma década.
Forbes Brasil. Disponivel em: <http://forbes.uol.com.br/negocios/2018/03/numero-de-usuarios-da-
netflix-chegara-a-262-milhoes-em-uma-decada/> Acesso em: 31 de junho de 2018.

4 PENNAFORT, Roberta. Brasil ja estd entre os trés maiores mercados da Netflix. O Estado de Sdo Paulo.
Sdo Paulo 15 de marg¢o de 2018. Disponivel em:
<https://cultura.estadao.com.br/noticias/televisao,brasil-ja-esta-entre-os-tres-principais-mercados-da-
netflix,70002228916>. Acesso em: 31 de maio de 2018.
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O presente artigo tem o objetivo de demonstrar que o Imposto Sobre Servigos de
Qualquer natureza ndo pode incidir sobre a disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de
contetido de audio, video, imagem e texto por meio da internet (streamings), e que a Lei
Complementar n. 157/2016 é materialmente inconstitucional por prever em seu corpo
tal incidéncia.

Para isso, no primeiro capitulo serd feito um breve estudo sobre o Imposto
Sobre Servigos de Qualquer Natureza, com a intengdo de compreender qual o real
sentindo da expressdo prestacdo de servigcos para fins de incidéncia do imposto. No
segundo capitulo, analisar-se-a qual é o conceito e funcionamento do streaming, com o
alvo de tracar qual seja sua definicdo em ambito juridico. Por fim, no terceiro e Gltimo
capitulo, apresentar-se-a o item 1.09 da Lei Complementar n.157/2016, responsavel pela
insercdo do streaming na lista de servigos tributaveis pelo ISSQN. Um estudo em
conjunto dos dois tépicos sera realizado, para que se possa afirmar se o ISSQN pode ou
ndo incidir sobre o streaming, com consequente alegacdo de validade ou ndo da Lei
Complementar objeto de estudo. Em todo trabalho utiliza-se de pesquisa na literatura
juridica, constitucional e normativa, jurisprudencial, bem como artigos e publicacdes de

autores concatenados no assunto.

1. A obrigacdo de fazer como aspecto material da hipdtese de incidéncia do
Imposto Sobre Servico de Qualguer Natureza (ISSQN)

Desde a antiguidade, o Estado possui a necessidade de tributar, e ndo por acaso,
se tornou sua maior fonte de renda, como assevera Schoueri: “Nao ¢ o Estado que gera
sua riqueza, mas o particular é a fonte (originaria) de riquezas, cabendo-lhe transferir
uma parcela ao Estado™.

Destaca-se que o entendimento de tributo como confisco ja foi superado ha
muito. A sociedade em plena vontade de afirmar-se em suas garantias de liberdade e
garantir seu direito de propriedade submeteu-se a um Estado sistematizado. A linha
ténue entre o absolutismo e o anarquismo sempre foi uma enorme preocupacdo em
torno dessa relacdo. Mesmo o homem desejando ser livre, necessitou se submeter a uma
instituicdo maior, para que suas garantias fossem protegidas, essa incumbéncia foi

atribuida ao Estado. Essa relagéo € tratada por Martins®:

5 SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio, 72 edicdo. Editora Saraiva, 2017, p. 33.
6 MARTINS, lves Granda Silva. Curso de direito tributario. 142 Edigdo. Saraiva, 2012, p. 20.



O fato de que a imposicdo tributéria representa apropriacdo de
bens dos cidadaos para duplo atendimento das necessidades legitimas
do Estado, enquanto representantes do povo de uma nagéo, e daquelas
menos legitimas ou sem nenhuma legitimidade dos detentores do
poder, traz elemento de relevo indiscutivel para a concepcdo de uma
adequada teoria tributéria.

Ou seja, a organizacdo estatal compromete-se a estruturar 0s arranjos sociais e
assegurar direitos fundamentais, porém em contrapartida pede uma quota a todos que
desfrutam de tal manutencéo, portanto o Estado Social antecedeu o Estado Fiscal.

O Codigo Tributario Nacional preocupou-se em estabelecer o conceito de tributo
e em seu artigo 3° infere que’ “Tributo ¢ toda prestacdo pecuniaria compulséria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

O tributo € atribuido como género, dentro dessa definicdo temos o imposto como
uma espécie e assim conceituado pelo artigo 16 do CTN8: “Imposto é o tributo cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independentemente de qualquer atividade
estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

Entende-se que imposto é um tributo ndo vinculado a qualquer atividade estatal,
ou seja, € unilateral. Basta haver a pratica do fato gerador aplicado a hipotese de
incidéncia, independentemente de qualquer atividade do Ente Publico, para que o

Estado possa arrecadar do contribuinte. Schoueri® leciona sobre isso:

Impostos sdo espécies tributarias cuja hipotese tributaria
presta-se a ser indice de capacidade contributiva (justificativa para a
imposicgdo), ndo se vinculando, pois, a atividade estatal; excetuados os
casos previstos na Constituicdo Federal, a receita dos impostos nao se
afeta a qualquer 6rgdo, fundo ou despesa, servindo, portanto, para
cobrir os gastos gerais do ente tributante.

Nessa toada a Constituicdo Federal de 1988 instituiu o Imposto Sobre Servigo
de Qualquer Natureza (ISSQN) no bojo de seu artigo 156, inserido no capitulo de

impostos municipais e, atribuiu no paragrafo terceiro & Lei Complementar®: “Fixar as

7 BRASIL.LEI N2 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Cddigo Tributario Nacional, Brasilia, DF. Diario
Oficial da Unido, 27 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 02 de maio de 2018.

8 BRASIL.LEI N2 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Cddigo Tributario Nacional, Brasilia, DF. Didrio
Oficial da Unido, 27 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 02 de maio de 2018.

9 SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario, 72 edi¢do. Editora Saraiva, 2017, p. 223.

10 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 05
de outubro de 1988. Disponivel em
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suas aliquotas maximas e minimas; excluir da sua incidéncia exportacfes de servicos
para o exterior; regular a forma e as condi¢des como isencdes, incentivos e beneficios
fiscais serdo concedidos e revogados”.

Desta forma, foi criada a Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003, que
“dispde sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, e d4 outras providéncias™!!,

De acordo com o artigo 1° da Lei Complementar 116/2003'? o ISSQN tem
expressamente expostos, em uma lista anexa, as prestagcdes de servicos que dao causa a
sua cobranca.

Em momento algum, seja na Constituicdo ou no Cadigo Tributario, o legislador
preocupou-se em definir o que seria “prestacdo de servigo” para fins de incidéncia do
ISSQN, apenas menciona na lista anexa, da legislacdo acima citada, quais sao os fatos a
serem tributados.

Assim, para obter a conceituacdo do termo se necessita estabelecer uma busca
dentro dos limites infraconstitucionais, isso é abordado pelos artigos 109 e 110 do
Codigo Tributario Nacional'®, afirmando que a lei tributaria ndo pode modificar
institutos, conceitos e formas para definicdo dos seus efeitos tributarios.

Ou seja, o CTN ndo permite que a lei tributaria modifique institutos do direito
privado. Deste modo é necessario mencionar conceitos originarios do Direito Civil, com
a finalidade de estabelecer parametros para qual seja o verdadeiro alcance da expressdo
prestacdo de servico, ndo podendo a lei tributaria contrariar estas definicdes.

Conceituar o termo supracitado é uma atividade dificil, pois compreende assunto
amplo, podendo ter varios enfoques. Por ndo haver uma definicdo concreta deve-se
buscar interpretacdo sob a égide da legislacdo infraconstitucional, literatura juridica e

jurisprudéncia.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm&gt>. Acesso em 03 de
maio de 2018.

11 BRASIL. Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003. Didrio Oficial da Unido Brasilia, DF, 01 de
agosto de 2003. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm>. Acesso
em 16 de maio de 2018.

12 BRASIL. Lei Complementar n. 116, de 31 de julho de 2003. Diario Oficial da Unido Brasilia, DF, 01 de
agosto de 2003. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm>. Acesso
em 16 de maio de 2018.

13 BRASIL.LEI N2 5.172, DE 25 DE OUTUBRO DE 1966. Cddigo Tributario Nacional, Brasilia, DF. Diario
Oficial da Unido, 27 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 02 de maio de 2018.
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O Codigo Civil quando trata do assunto dispfe em seu artigo 593 que a
prestacdo de servico que ndo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial é regida
por ele e “toda a especie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser
contratada mediante retribui¢io”.'*

Pode-se “conceituar servico como todo o esforco humano desenvolvido em
beneficio de outra pessoa (em favor de outrem) ”,° ou seja, para que haja a realizagéo
de um servico, é necessario que uma parte realize algo que envolva empenho para outra
parte. Em curtas palavras, na prestacdo de servico tem que haver uma obrigacdo de
fazer. No mesmo sentido Martins® diz que o objeto principal dessa relagdo é o fazer
personalizado, que gerara o proveito, a acdo humana que se torna a protagonista.

Verifica-se que o conceito de prestacdo de servi¢o abrange algumas figuras, séo
eles: o prestador e o tomador de servicos. O objeto do negdcio juridico é a realizacdo do
trabalho, a obrigacdo de fazer. O esforco humano em favor de outro relaciona-se com o
aspecto econdmico, pois incide o ISSQN sobre a prestacdo onerosa. Stolze!’ ensina que
a prestacdo de servicos € quando uma parte se obriga a realizar alguma atividade que
beneficie outra, em troca de remuneragio. Neste sentido o professor Melo*® reitera que a
hipbtese de incidéncia do imposto em questdo é caracterizada por um negdécio juridico,
relativo a obrigacao de fazer

Ante 0 exposto, pode-se afirmar que para o Direito Civil a prestacdo de servico
deve ser uma ‘obrigacdo de fazer’, sendo assim, o ISSQN s06 pode incidir sobre relacdes
dessa natureza.

E importante trazer a tona a decisdo do Superior Tribunal Federal a respeito da
incidéncia do ISSQN sobre a locacdo de bens moéveis. Ap6s muitos anos de discusséo,

editou-se a Stimula Vinculante nimero 31'° que trouxe a redagio: “E inconstitucional a

14 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11
de janeiro de 2002. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em 18 de maio de 2018.

15 BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constitui¢do e na Lei. Sdo Paulo: Dialética, 2003. P. 29
16 MARTINS, Ives Granda Silva. Curso de direito tributdrio, 142 Edigdo. Saraiva, 2012. P. 970.

17 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLINA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 4, t. Il — Contratos
em espécie, 102 edicdo. Editora Saraiva, 2017. P. 281.

18 MELO, José Eduardo Soares de. ISS: Aspectos Tedricos e Praticos. 3. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003. P.
33.

19 BRASIL. Portal do Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 31: E inconstitucional a incidéncia
do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre operagdes de locagdo de bens moveis.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1286>. Acesso
em 18 de abril de 2018.
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incidéncia do imposto sobre servicos de qualquer natureza - ISS sobre operacdes de

locagdo de bens moveis”. Destaca-se também o julgado exemplificativo?:

Imposto sobre servicos (ISS) - Locagdo de veiculo automotor
- Inadmissibilidade, em tal hipdtese, da incidéncia desse tributo
municipal - Distincdo necessaria entre locacdo de bens mdveis
(obrigacdo de dar ou de entregar) e prestacdo de servicos (obrigacdo
de fazer) - Impossibilidade de a legislagdo tributaria municipal alterar
a definicdo e o alcance de conceitos de Direito Privado (CTN, art.
110) - Inconstitucionalidade do item 79 da antiga lista de servicos
anexa ao Decreto-Lei n° 406/68 - Precedentes do Supremo Tribunal
Federal - Recurso improvido. - N&o se revela tributavel, mediante ISS,
a locacdo de veiculos automotores (que consubstancia obrigacdo de
dar ou de entregar), eis que esse tributo municipal somente pode
incidir sobre obrigagOes de fazer, a cuja matriz conceitual ndo se
ajusta a figura contratual da locacdo de bens moveis. Precedentes
(STF). Doutrina." (RE 446003 AgR, Relator Ministro Celso de Mello,
Segunda Turma, julgamento em 30.5.2006, DJ de 4.8.2006)

Assim, constata-se 0 entendimento de que a Lei Complementar ndo pode
modificar os institutos ja consolidados pelo Direito Privado, muito menos o imposto que
é objeto de estudo deste trabalho, incidir sobre relagbes que configurem obrigacdo de
dar. Assunto este que ja é consolidado tanto na literatura juridica, quanto na
jurisprudéncia, visto que ao julgar sobre relacdes similares em questdo da natureza
juridica (obrigacdo de dar), afastou-se a possibilidade de incidéncia do imposto neste

tipo de relagéo.
2. O Streaming

A tecnologia mudou por completo o modo de viver do ser humano, vivemos a
era digital e nunca antes recebemos tantas novidades em um espaco de tempo té&o curto.
Acompanhar as inovacdes trazidas diariamente € um desafio para qualquer um. As
influéncias do setor tecnoldgico vdo desde o modo como conferimos a hora, até as
transagcdes milionarias que podem ser realizadas na palma da méo. Desta forma a
linguagem do mundo n&o é mais a mesma, as relagdes sociais, de trabalho, econdmicas,
dentre tantas outras, agora sdo pautadas e realizadas por meio dessas inovagdes. Essas
novidades tém angariado cada vez mais usuarios sedentos por formas mais rapidas e
eficazes de consumo. O Streaming e as demais formas de propaga¢do de midia sdo um

otimo exemplo disso, pois vém oferecendo uma forma revolucionaria de consumo de

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 446004. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1286 9>. Acesso em 18 de abiril
de 2018.
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audio e video, plataformas como Spotify, Deezer, Netflix, YouTube, dentre muitos
outros, ja sdo parte da vida de parcela significativa da populagéo.

Streaming é a denominacdo dada a tecnologia que possibilita aos usuarios
ouvirem musicas e/ou assistirem os videos em tempo real, ndo é necessario transferir e
armazenar os arquivos escolhidos. Para que se compreenda no que consiste essa
tecnologia, deve-se comegar com a traducdo do termo, pois é advindo da lingua inglesa.
Segundo o dicionario online Cambridge?'Stream é: “fluxo de algo”. Assim, a palavra
Streaming foi traduzida para o portugués, em termos de informatica, como “fluxo de
midia” ou “transmissdo”??.

Para a compreensao da sistematica e evolucdo dessa tecnologia é importante se
remontar ao inicio dos anos 2000. A tecnologia ja em avanco consideravel proporcionou
que as pessoas pudessem criar sua biblioteca midiatica no computador ou similares
(pendrives, mp3s e afins), e isso era motivo de muito orgulho, pois a sociedade evoluiu
bastante neste quesito, vinha-se da era do vinil, fita cassete e cd. Poder ter milhares de
musicas em um unico dispositivo foi uma das maiores revoluges no mercado?. O que
acaba de ser descrito é o download, ferramenta pela qual o usuario transfere os arquivos
de um servidor para a sua maquina.

O maior desafio de baixar seus arquivos a essa época era justamente a espera
pelo fim do download, com uma internet ndo muito veloz, baixar uma mdsica
demandava tempo e o usuario s6 poderia ouvi-la apds o fim do ciclo. Além disso havia
0 risco iminente de receber virus e malwares espalhados entre a midia baixada.

Ademais, esse tipo de operacdo é inadequado para transmissdes ao vivo, pois
somente permitem que o contetdo seja manipulado por um todo e seu consumo s6 é
possivel depois que a transferéncia de todos os dados seja concluida. Ainda podemos
citar que a ferramenta do download possibilitou em larga escala a pratica da pirataria®,
visto que cria uma copia do arquivo na maquina do usuario, facilitando assim a sua

distribuicdo em massa de diversas maneiras.

21 CAMBRIDGE. Dicionario online de lingua inglesa. Disponivel em
<https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-portugues>. Acesso em 11 de maio de 2018.

22 CIBERDUVIDAS DA LINGUA PORTUGUESA. Disponivel em <https://ciberduvidas.iscte-
iul.pt/consultorio/perguntas/stream-e-streaming-em-portugues/18741> Acesso em 11 de maio de 2018.

23 FRANCISCO, Pedro Augusto Pereira. VALENTE, Mariana Giorgetti. Do radio ao streaming: ECAD,
Direito autoral e musica no Brasil. Rio de Janeiro: Beco do Azougue, 2016. P. 16.

24 CARDOSO, Barbara Franca. A utilizagdo do streaming como ferramenta de combate a pirataria de
musicas digitais. Monografia (Graduagdo) - Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2016. P. 37.
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E nesta seara que o streaming se contrapde, pois revela a sua tradugdo para o
portugués, trata-se de um fluxo continuo de transmissdo de midia, que ndo se mantém
na posse do receptor das informacdes. Como conceitua Addo?, é a tecnologia que
distribui contetdos via internet, onde o utilizador ndo precisa esperar um grande espaco
de tempo para que possa Visualizar, pois a midia é enviada em pequenos fragmentos,
que sdo sincronizados e exibidos no computador do usuario.

Assim, o streaming se mostra como uma ferramenta dindmica. Ao passo que 0
utilizador requisita as informacdes, elas sdo mandadas fragmentadas para sua maquina
para que sejam transformadas em audio/video. Tschoke?® diz que, se no procedimento
os dados chegarem mais rapido do que a transmissdo, ficam armazenados em uma
memdaria temporéria que é chamada buffer, ali aguardam para serem convertidas em
midia. Porém se a velocidade do consumo for superior ao do recebimento dos dados, a
reproducdo do audio/video € suspensa e aguarda até que os dados possam configurar um
nivel aceitavel para transmiss&o.

E nitido que a grande diferenca do streaming para o download é que o primeiro
se mostra como uma transmissao continua de informac6es, facilitando a reproducéo da
midia desejada pelo consumidor. Assim ndo pode se falar em um armazenamento
definitivo na méquina do usuario, mas sim em um fluxo continuo que consiste no ciclo

de transferéncia temporaria, conversao de imagem e som e depois 0 consumo imediato.

3. A Inconstitucionalidade da incidéncia do Imposto Sobre Servicos de Qualquer
Natureza sobre a obrigacéo de dar

A evolucdo tecnoldgica € um fendmeno de rapidez assustadora. Apds o advento
da internet, acompanhar todas as novidades do setor é um grande desafio,
primeiramente revolucionou-se as formas de comunicacdo, por meio das transmissoes
textuais e também ligacbes ndo convencionais. Nao muito distante na linha do tempo
vieram as novas formas de se consumir midias (mausica, video, etc.), inicialmente com o
download e em seguida com as plataformas de Streamings, que inovou o mercado,

proporcionando mais rapidez, qualidade e seguranga para 0s consumidores.

25 ADAO, Carlos Manuel Cunha de Jesus. Tecnologias de Streaming em Contextos de Aprendizagem.
2006. Dissertacdo (Mestrado em Sistemas de Informacdo) - Escola de Engenharia, Universidade do
Minho. Guimaraes, Portugal. 2006. P. 21

26 TSCHOKE, Clodoaldo. Criac3o de streaming de video para transmissdo de sinais de video em tempo
real pela internet. Trabalho de Conclusdo de Curso. Universidade Regional de Blumenau. Blumenau.
2001. P.17.
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O Direito deve adequar-se da melhor maneira a esses novos segmentos,
positivando normas que as regulem. Com essa motivagdo surgiu a Lei Complementar
n.157/2016 . Com o intuito de modificar a lei 116 de 2003 (Lei do Imposto Sobre
Servicos de Qualquer Natureza) para, dentre outras finalidades, atualizar a lista de
servigos que sdo tributadas pelo imposto. A saber que na sua lista anexa trouxe como
uma hipdtese de incidéncia, no item 1.09%’, a descricio da tecnologia do streaming.

A inclusdo deste item autoriza aos municipios, detentores de competéncia para
legislar sobre o ISSQN, que tributem plataformas streamings como Netflix, Spotify,
entre outros, e aplique aliquota de 2% sobre o valor das assinaturas. Sendo assim, no
fim do ano de 2017, municipios como S&o Paulo e Rio de Janeiro, estabeleceram em
suas leis municipais a tributacdo do ISSQN sobre 0s streamings.

A incorporacado do item na lista de servicos tributaveis pelo ISSQN foi uma clara
pressdo dos meios tradicionais de comunicacdo, que viram sua demanda de
consumidores despencar apds o surgimento e expansdo das novas formas de distribuicéo
de midia, suscitando em uma maior competitividade de mercado.

Todavia, esse trabalho é defensor da tese de que essa insercdo na lista da Lei
Complementar 116/2003 é materialmente inconstitucional, por ndo obedecer ao
requisito basico da materialidade da hipotese de incidéncia do imposto supracitado. Para
iSSO, remete-se a conceituagdo do que verdadeiramente consiste o termo ‘prestagdo de
servigo’, assunto ja abordado em topico anterior.

E de suma importancia reafirmar o conceito de prestacio de servico, e 0
professor Harada?® define, € um ato ou efeito de servir, onde o ISSQN recai sobre a
circulacdo do bem imaterial (servico), que resulta de uma obrigacdo de fazer.

27 Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de contetdos de audio, video, imagem e texto por meio da
internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos (exceto a distribuicdo de conteldos pelas
prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de setembro de
2011, sujeita ao ICMS). BRASIL. Lei Complementar n. 157, de 29 de dezembro de 2018. Didrio Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 30 de dezembro de 2016. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/lcp/Lcp157.htm> Acesso em 20 de abril de 2018.

28 HARADA, Kiyoshi. ISS: Doutrina e Pratica, 22 edigdo. Atlas, 09/2014. P. 32
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Essa tematica ja abordada em tdpico anterior nos da embasamento a fim de saber
que para se ter um servico € necessario que haja alguém (prestador), que através de seu
esforco, seja ele fisico-intelectual ou de produtor de utilidade, tenha realmente que
‘fazer’ algo, adimplindo-se uma obrigacdo. Nessa situacdo, a figura do prestador,
obrigatoriamente, precisa confeccionar ou elaborar algo, com o intuito de repassa-la
para o tomador do servico, neste caso ha de se falar em incidéncia do ISSQN.

Na contramao desse conceito temos a ‘obrigagdo de dar’, que nada mais ¢ o
dever de entregar algo que ja existe, ou seja, ja foi objeto de laboracdo anterior, relagdes
independentes, evento no qual ndo se pode incidir o Imposto Sobre Servico de Qualquer
Natureza.

Consubstanciado a essas defini¢cGes, podemos ver que a cessao de direito de uso
mediante remuneragdo, no qual o cedente permanece com o bem que ao findar o
contrato lhe sera devolvido. Nessa relacdo ndo pode incidir o ISSQN, pois a relacdo
abarcada é uma ‘obrigacdo de dar’ e ndo uma ‘obrigacao de fazer’. Sobre isso Martins
afirma que?®:

Também no contrato que tiver por objeto locacdo de bens ou
cessdo de direitos, ndo se vislumbra contratagdo de obrigagéo de fazer,
mas sim entregar ou disponibilizar. O mesmo ocorre com operagoes

de leasing, que também ndo devem ser tributadas pelo ISS, a medida
gue consubstanciam obrigacéo de dar [...]

Nesta seara, rememora-se 0 conceito de Streaming, ja abordado por este artigo,
que é o de uma transmissdo via pacotes sem armazenamento definitivo. Assim, ndo
constituindo uma prestacdo de servigo, mas apenas uma disponibilizacdo, em tempo
determinado, pelo contratado, este que ndo entrega de forma definitiva o conteldo ao
usuario. Portanto esta é uma relacdo de cessdo de direitos, ou seja, uma obrigacdo de

dar.

29 MARTINS, Ives Granda Silva. Curso de direito tributério, 142 Edig3o. Saraiva, 11/2012. P. 970
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Para dar mais praticidade a compreensdo, narrar-se-a 0 passo a passo do
funcionamento do streaming, como exemplo serd usado a empresa Spotify, plataforma
de transmisséo de musicas.

A empresa Spotify inicialmente realiza um acordo com os detentores dos direitos
autorais sobre a midia (mdsica), com o objetivo de poder disponibiliza-las em sua
plataforma, isso inclui at¢é mesmo o material que a prdpria empresa produz. Apds
garantirem o direito sobre as musicas, estas sdo carregadas no servidor da empresa e l&
sdo conservados. Posteriormente a Spotify busca contratar os usuarios, para que a partir
dai seja obrigada a ceder as musicas que detém em seu servidor. O usuario necessita
cadastrar-se na plataforma virtual da empresa através de um e-mail e criando uma senha
pessoal, apds cadastrar-se 0 mesmo pode acessar todo acervo de midia. Assim, o cliente
pode a qualgquer momento ouvir as masicas que sao transmitidas pela internet, por meio
da tecnologia do streaming. Esse processo se repete na demais empresas que utilizam a
mesma tecnologia, como Netflix, Deezer, HBO Go, dentre outras.

Nota-se que em momento algum h& uma obrigacdo de fazer, sempre sdo
utilizadas da “disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de conteudos de audio, video,
imagem e texto por meio da internet”®, ou seja, a literalidade do item anexado pela Lei
Complementar n. 157. Em palavras mais curtas, sempre as relac6es séo de obrigacéo de
dar. Sendo assim, ndo se pode falar de incidéncia do ISSQN sobre esse mecanismo, pois
em momento algum ¢ configurado uma ‘prestacdo de servi¢o’, que ¢ o nucleo principal
do imposto.

Vale destacar o julgamento do Recurso Extraordinario nimero 626.706°! do
estado de S&o Paulo. No caso afastou-se a incidéncia do ISSQN sobre a locagéo de
filmes cinematogréaficos, cartuchos para video games e assemelhados.

Observa-se uma grande similitude entre as duas relagdes, locacdo de filmes,

cartuchos e assemelhados e o streaming. Tomando como exemplo a Netflix, ao acessar a

30 BRASIL. Lei Complementar n. 157, de 29 de dezembro de 2018. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
30 de dezembro de 2016. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/lcp/Lcp157.htm>
Acesso em 20 de abril de 2018.

31 “Tributario. Imposto Sobre Servigos (ISS). Ndo Incidéncia sobre locacdo de bens modveis. Filmes
cinematograficos, videoteipes, cartuchos para video games e assemelhados. Simula Vinculante n. 31.
Art. 156, inciso Ill, da Constituicio Federal”. STF. RECURSO EXTRAODINARIO: RE 626706 Sdo Paulo.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJ: 24/09/2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=614598 >. Acesso em: 31 de
maio. 2018.
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plataforma da empresa o usuario depara-se com uma gama de titulos de filmes e séries,
como em uma prateleira virtual, prontos para que sejam consumidos.

Podemos afirmar que o fundamento dos negdcios sdo 0s mesmos, disponibilizar
em troca de remuneracgdo 0 acesso ao acervo de midia, que podem ser das mais variadas
especies, como filmes, séries, masicas, jogos e muitos outros. A pequena diferenca esta
na sistematica de cada uma, enquanto as tradicionais locadoras disponibilizavam a
midia gravada em um dispositivo fisico (VHS, DVD’s e outros), as plataformas de
streamings disponibilizam o contetudo de forma criptografada e fragmentada em varias
partes que sao transmitidas via internet. As videolocadoras assim como a Netflix, por
exemplo, também obtinham os direitos autorais dos titulos e disponibilizavam de forma
ndo definitiva a seus clientes, por Gbvio, visto que o cliente deveria devolver ap6s
decorrido o tempo acordado entre as partes.

O desejo desse subtopico é demonstrar que a prépria redacao trazida pela 157 de
2016 ndo remete & uma ‘obrigacdo de fazer’, ao redigir “disponibilizag¢do, sem cessao
definitiva, de contetidos de 4udio, video, imagem e texto por meio da internet” na lista
de servicos tributaveis pelo ISSQN, revestindo-se de inconstitucionalidade, por ndo ser

0 streaming um servico (obrigagdo de fazer), mas sim uma ‘obrigagdo de dar’.

Considerac0es Finais

O presente artigo estudou primeiramente o Imposto Sobre Servico de Qualquer
Natureza (ISSQN), sua previsdo legal e aspecto material da hipdtese de incidéncia.
Constatou-se que o legislador tributario em momento algum trouxe a definicdo do que
seria prestacdo de servicos para fins de incidéncia do imposto. Buscou-se conceitos
estabelecidos pelo Direito Civil e verificou-se que prestar servico obrigatoriamente
consisti em uma obrigagdo de fazer. Ao consultar a Simula Vinculante 31 do STF,
elucidou-se a hipdtese de que o ISSQN ndo pode incidir sobre obrigacbes de dar,
somente as de fazer.

Comprovou-se que o streaming tem natureza juridica de obrigacdo de dar. Ao
estudar seu funcionamento, descobriu-se que é uma tecnologia de transmissdo continua
de dados via internet, onde o receptor ndo detém o contedo permanentemente em seu
poder. Foi constatado que a empresa fornecedora de midia s é obrigada a ceder os
direitos autorais que detém sobre a midia transmitida, caracterizando assim uma cesséo
de direitos (obrigacdo de dar), impossibilitando a incidéncia do Imposto Sobre Servicos
de Qualquer Natureza.
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Ao analisar o item que possibilitou a tributacdo dos streamings, notou-se que a
propria literalidade da Lei remete a uma obrigacdo de dar. Foi realizado um
comparativo entre os institutos do streaming e o das videolocadoras, e atestou-se que a
esséncia dos dois € a mesma: disponibilizar em troca de remuneracdo conteudo de
midia, constatando a hipotese de que o ISSQN nédo pode incidir sobre o streaming, por
este ser uma obrigacdo de dar, e como estudado, segundo decisdes jurisprudenciais
diversas, o imposto ndo pode tributar relacbes desta natureza.

Ao findar deste estudo verificou-se que os objetivos foram alcancados ao estudar
0 ISSQN, streaming e a Lei Complementar n. 157/2016. Conclui-se, portanto, que a
tributacdo dos streamings por meio do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza é
equivocada, ndo se pode falar dessa incidéncia, sendo que essa tecnologia representa
uma obrigacdo de dar e ndo de fazer, assim tornando a Lei Complementar 157 de 2016
inconstitucional por inserir uma obrigacdo de dar na lista anexa da Lei Complementar n.
116/2016.
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O DIREITO AO CONTRADITQRIO E A AMPLA DEFESA NO
INQUERITO POLICIAL SOB ANALISE DO NOVO ESTATUTO DA
OAB

Jessé Nogueira Gomes!
Savio Antidgenes Borges Lessa?

RESUMO

Este artigo cientifico tem como objetivo investigar se a Lei 13.245/2016, que alterou
parte do Estatuto da OAB, ampliando o direito do advogado de ter acesso aos autos da
investigacdo ja documentados e de apresentar razGes e quesitos, estd sendo efetiva a
ponto de assegurar o contraditério e a ampla defesa no inquérito policial, podendo evitar
uma acao penal desnecessaria. Esta pesquisa tem como problematica saber se, esta Lei
que alterou parte do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil foi uma forma de dar
efetividade aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa na fase de
inquérito policial. A presente pesquisa foi realizada por este autor apreciar o contetido
sobre inquérito policial, além do assunto ser relevante, serve de subsidio para uma
futura acdo penal, e portanto importante no meio académico. Para realizagdo deste
artigo foram feitas pesquisas bibliograficas para saber do posicionamento doutrinario e
jurisprudencial a respeito do tema e pesquisa de campo na Policia Civil do Estado de
Rond6nia, Comissdo de Defesa das Prerrogativas da Ordem dos Advogados do Brasil —
Seccional Rondénia e na Superintendéncia Regional da Policia Federal no Estado de
Rond6nia. Com as pesquisas realizadas, constatou-se que € aplicavel, de forma minima,
0 contraditorio e a defesa no inquérito policial, além da Lei que alterou o Estatuto da
OAB esta sendo efetivada.

Palavras-chaves: Contraditério, Ampla Defesa, Inquérito Policial ,Estatuto da OAB.
Lei 13.245/2016

ABSTRACT

This scientific article aims to investigate whether Law 13.245 / 2016, which amended
part of the BBA'S Statute, expanding the right of the lawyer to have access to the
records of the investigation already documented and to present reasons and questions is
being effective to ensure the contradictory and ample defense in the police
investigation, being able to avoid an unnecessary criminal action. This research has as
problematic to know if this Law that changed part of the Statute of the Brazilian Bar
Association was a way of giving effectiveness to the constitutional principles of the
contradictory and ample defense in the police investigation phase. This research was
carried out because this author appreciates the content on police investigation, besides
the police investigation deserves to have its due, as it serves as a subsidy for a future
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21



criminal action and because it is important for the academic environment. For the
accomplishment of this article, bibliographical research was done to know the doctrinal
and jurisprudential positioning regarding the subject and field research in the Civil
Police of the State of Rond6nia, Commission of Defense of the Prerogatives of the
Brazilian Bar Association - Ronddnia Section and in the Regional Superintendence of
Federal Police in the State of Rondonia. With the investigations carried out, it was
verified that it is applicable in a minimal way the contradictory and the defense in the
police investigation, besides the Law that changed the Statute of the BBA is being
carried out.

Key-word: Contradictory. Broad Defense.Police InquiryBBA Statute. Law 13.245 /
2016.

Introducéo

Antes da Lei 13.245/2016 havia a Simula Vinculante 14 do Supremo Tribunal
Federal que ja dava o direito do advogado ter acesso aos autos do inquérito policial.
Com o surgimento da Lei 13.245, de 12 de janeiro de 2016, ocorreu a alteragdo da parte
do Estatuto da OAB, ampliando o direito do advogado de ter acesso aos autos de
investigacdo conduzida em qualquer reparti¢do, além de apresentar razdes e quesitos.
Com isso surge a problematica se a esta alteracdo do Estatuto da OAB, trazida pela Lei
13.245/2016 seria uma forma de dar efetividade aos principios fundamentais com énfase
no contraditorio e na ampla defesa na fase de inquérito policial.

Com esta problematica da pesquisa surgiu o objetivo de investigar se esta Lei
que alterou parte do Estatuto da OAB estd sendo efetiva a fim de garantir o
contraditério e a ampla defesa no inquérito policial. Os objetivos especificos sdo, saber
quais os principios que regem o inquérito policial, saber da aplicabilidade dos principios
do contraditério e da ampla defesa no inquérito policial e se a Lei 13.245/2016,
alternado parte do Estatuto da OAB esta sendo efetivada.

Na primeira se¢do que trata do inquérito policial, ¢ descrito de forma resumida o
que ¢ o inquérito policial e as suas caracteristicas. Neste topico sdo descritos quais os
principios que regem o inquérito policial.

J& na segunda sec¢do sdo descritos acerca da aplicabilidade do contraditério e da
ampla defesa. Esta secdo se divide em duas subsecdes que sdo a aplicabilidade do
contraditério no inquérito policial e a aplicabilidade da ampla defesa no inquérito
policial.

Na ultima secdo ¢ tratada acerca da Lei 13.245/2016. Nesta se¢do ¢ explicada a
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justificativa do projeto de Lei que se transformou na Lei 13.245/2016. E também nesta
secdo que ¢ tratado dos resultados das pesquisas sobre a efetividade desta lei.

Para ser desenvolver esta pesquisa, a metodologia aplicada foi pesquisa nas
doutrinas, na jurisprudéncia, na justificativa do projeto de lei e realizagao de pesquisa de

campo em reparti¢des juridicas publicas e privadas.

1 Inquérito Policial

O inquérito policial pode ser definido como um procedimento administrativo,
realizado pela policia judiciaria, de carater inquisitivo, que tem a finalidade de buscar a
materialidade do fato e o indicio de autoria, que ¢ a justa causa, uma das condigdes da
acdo penal. O seu objeto € o fumus comissi delicti.

O autor LOPES JR® diz o seguinte:

O objeto da investigagdo preliminar é o fato constante na
notitia criminis, isto é, o fumus comissi delicti que da origem a
investigacdo e sobre qual recai a totalidade dos fatos desenvolvidos
nessa fase.

O inquérito policial tem carater inquisitivo, pois diferente da agdo penal, o
inquérito policial pode ser instaurado de oficio pelo delegado. Além disso, ele ¢é
discricionario, ou seja, a autoridade policial conduz a investigagdo da maneira que ele
achar melhor, ndo tendo o rigor que o magistrado deve ter no processo.

Além disso, o inquérito policial ¢ regido pelos principios constitucionais e
infraconstitucionais, conforme ensina MORAES*. Estes principios que ele ensina estdo
previstos no art. 37 da Constitui¢ao Federal, pois o inquérito policial € um procedimento
administrativo. Os principios previstos no art. 37, caput da Constituicdo Federal, que
regem o inquérito policial sdo o principio da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

O principio da legalidade ¢ o principio pelo qual o Estado deve atuar dentro dos
limites da lei, e no caso do inquérito policial o delegado de policia de presidir o
inquérito dentro dos limites da lei, apesar da discricionariedade do inquérito policial.

J& o principio da impessoalidade significa que o inquérito policial ndo pode
prejudicar e nem beneficiar determinadas pessoas, sendo que a atuacao ndo ¢ de nenhum

integrante da Policia Judiciaria, mas da préopria Policia Judiciéria.

3 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 15 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p.124.

4 MORAES, Elster Lamoia de. Principios do moderno inquérito policial. Revista Jus Navegandi, Teresina,
n. 2028, 28 fev. 2009. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/12390 Acesso em: 1 jun. 2018.
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O principio da moralidade significa que nao basta estar de acordo com a leis,
deve estar também de acordo com a moral e os bons costumes, a conduta da autoridade
policial e dos integrantes da Policia Judiciaria devem ser condutas probas.

O outro principio ¢ o da publicidade, que no caso do inquérito policial ¢ uma
publicidade relativa, pois esta pode ser restringida conforme a necessidade da
elucidacdo da noticia do crime e este principio se evidencia por meio do exame dos
autos do inquérito policial pelo ofendido, pelo investigado e pelo 6rgao responsavel pela
propositura da agdo penal.

Por ultimo, o principio da eficiéncia, significa que o inquérito policial deve ser
desempenhado da melhor forma possivel, ndo bastando estar de acordo com a lei, pois
deve ter eficiéncia no inquérito, ndo podendo ser protelado, por exemplo, pois poderia o
decorrer o prazo da pretensdo punitiva na hora de propor a agao penal.

Além dos principios constitucionais supramencionados, ha outros principios que
também regem o inquérito policial, que também sdo principios constitucionais, que sao
o principio da celeridade e o do controle.

O principio da celeridade esta previsto no art. 5°, LVIII, da Constituicdo Federal,
que neste caso significa que o inquérito policial deve ser concluido em um prazo
razoavel, contudo ¢ permitido a sua prorrogacao, dependendo da natureza e dificuldade
do crime investigado.

O principio do controle que diz que as atividades da Policia Judiciaria ¢é
controlada, fiscalizada com o intuito de garantir as finalidades do inquérito policial e
evitar abusos por parte dos integrantes da oOrgdo responsavel por conduzir a
investigacdo, e esta fiscalizacdo tem fundamento no art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal, e art. 4° ao 23 do Codigo de Processo Penal e este controle ¢ realizado tanto de
forma interna (corregedorias), quanto externamente (Poder Judicidrio ou Ministério
Publico).

Apo6s a mengao dos principios constitucionais, devem ser expostos os principios
infraconstitucionais que também regem o inquérito policial, quais sejam, o principio da
economia processual, da oficialidade, do impulso oficial, da indisponibilidade, da
verdade real, da ndo contraditoriedade e da imparcialidade.

Um dos principios infraconstitucionais € o principio da economia processual,
que significa que a autoridade policial deve utilizar meios mais céleres, mais
econdmicos para busca da materialidade do fato e do indicio da autoria, sendo permitida

o uso de prova emprestada durante o inquérito policial, utilizada em um outro processo
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administrativo.

Outro principio infraconstitucional que rege o inquérito policial ¢ o principio da
oficialidade, este ¢ o que diz que, a atividade investigativa ¢ privativa do Delegado e de
seus agentes, como o interrogatorio que ¢ feito pela propria autoridade policial. Nao ¢
permitido que outros servidores publicos realizem as atividades de investigacao, salvo
os 6rgdos permitidos a investigar, como o Ministério Publico.

O principio do impulso oficial, que descreve que a autoridade policial ndo
necessita de provocagdo para instaurar o inquérito policial. A autoridade policial pode
instaurar de oficio o inquérito policial, exceto os de crime de acdo penal publica
condicionada ou de agdo penal privada, que devera ter a representacdo do ofendido.

O outro principio ¢ o da indisponibilidade, significando que uma vez que o
inquérito policial foi instaurado, ele deva prosseguir até a sua conclusdo, vedado a
autoridade policial dispor do inquérito, conforme previsto no art. 17 do Codigo de
Processo Penal, sendo arquivado somente por meio de decisdo judicial, mediante
requerimento do Ministério Publico.

O quinto principio infraconstitucional ¢ o da verdade real, que ensina que devem
ser buscados elementos que visem garantir o direito de punir do Estado, contra aquele
que praticou a conduta delituosa, expondo a sua motivagao, se teve dolo ou culpa.

O outro principio que também rege o inquérito policial € o principio da ndo-
contraditoriedade. Este principio ensina que ndo existe contraditorio na fase de inquérito
policial devido ao seu cardter inquisitivo e a auséncia de pluralidade de partes
contrarias.

O ultimo principio € o principio da imparcialidade, que significa que o inquérito
deve se desenvolver de forma imparcial. Esta imparcialidade ¢ correlata com os

principios da impessoalidade, da moralidade e da verdade real.

2 Os Principios do Contraditorio e Da ampla Defesa

Os principios do contraditorio e da ampla defesa estdo previstos expressamente
no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988.
O autor LOPES Jr.5 descreve o seguinte:

O ponto crucial nessa questdo €é o art.5°, LV, da CB, que nédo
pode ser objeto de leitura restritiva. A postura do legislador foi
claramente protetora, e a confusdo terminoldgica (falar em processo

5 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 15 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2018, p.173.
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administrativo quando deveria ser procedimento) ndo pode servir de
obstaculo para sua aplicacdo no inquérito policial, até porgque o
préprio legislador ordinario cometeu 0 mesmo erro ao tratar como
“Do Processo Comum”, “Do Processo Sumario” etc., quando na
verdade queria dizer “procedimento”. Tampouco pode ser alegado que
o fato de mencionar acusados, e ndo indiciados, seja um impedimento
para sua aplicacdo na investigacdo preliminar.

Ja Tourinho Filho® descreve ao contrario:

J& em se tratanto de inquérito policial, ndo nos parece que a
Constituicdo se tenha referido a ele, mesmo porque, de acordo com 0
nosso ordenamento juridico, nenhuma pena pode ser imposta ao
indiciado. Ademais o texto da Lei Maior fala em 'litigantes', e na fase
de investigacdo preparatoria ndo hé litigante... E verdade que o
indiciado pode ser privado de sua liberdade nos casos de flagrante,
prisdo temporéria ou preventiva. Mas para esses casos sempre se
admititu o remédio herdico habeas corpus. Nesse sentido, e apenas
nesse sentido, € que se pode dizer é que a ampla defesa abrange o
indiciado. O que ndo se concebe é a permissdo do contraditério
naquela fase informativa que antecede a instauracdo do processo
criminal, pois ndo ha ali nenhuma acusac¢do. Ndo havendo, ndo se
pode invocar o principio da par conditio- igualdade de armas. Todos
sabemos que ndo se admite decreto condenat6rio respaldado,
exclusivamente, nas provas apuradas na etapa pré-processual. A
Autoridade Policial ndo acusa: investiga. E a investigagdo
contraditdria é um ndo senso. Se assim é, parece-nos ndo ter sentido
estender o instituto do contraditério ao inquérito, em que ndo ha
acusacdo. Quanto a ampla defesa, tem o indiciado o direito ao habeas
corpus sempre que sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacdo na sua liberdade de locomogéo.

2.1 Principio do Contraditorio e sua aplicabilidade no inquérito policial

O contraditério ¢ um direito fundamental no qual a pessoa integrante do
processo tem direito de contraditar, ou seja, de ser informado e de reagir aos atos de um
procedimento.

No caso do inquérito policial, este direito se aplicaria de forma minima, limitada,
que se evidencia pelo direito a informagado, pois o contraditério ¢ inaplicavel em sua
plenitude devido ao seu carater inquisitivo, como é o entendimento de LOPES JUNIOR.

J4 o doutrinador de Jesus entende que ndo se aplica o direito ao contraditdrio no
inquérito policial, pois o inquérito policial tem carater inquisitivo. Nesta mesma
vertente estd o doutrinador CAPEZ’, que também entende pela ndo aplicabilidade,

entendendo que o unico inquérito policial que admite a aplicacdo do principio do

6 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa Manual de processo penal | Fernando da Costa Tourinho Filho. -
18. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.76-77.

7 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012.
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contraditorio ¢ o inquérito da Policia Federal, com o pedido feito pelo Ministro da
Justi¢a, que tem o objetivo de expulsar estrangeiro, com base no art.70 da Lei 6.815/80,
dizendo que neste caso a aplicabilidade do contraditorio € obrigatoria.

Mas a jurisprudéncia do STF e do STJ se posicionam pela ndo aplicabilidade

devido ao carater inquisitivo do inquérito policial, conforme julgado abaixo®:

+ PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA NO INQUERITO POLICIAL. INEXISTENCIA: “(...) Os
principios do contraditério e da ampla defesa nido se aplicam ao
inquérito policial, que é mero procedimento administrativo de
investigacao inquisitorial”

2.2 Principio da Ampla Defesa e sua aplicabilidade no inquérito policial

A ampla defesa ¢ um direito fundamental pelo qual o acusado tem direito de se
defender e esta defesa pode ser técnica ou pessoal. Na defesa técnica, a defesa ¢é
realizada pelo advogado ou defensor publico. J4 a defesa pessoal ¢ defesa realizada pela
propria pessoa que esta sendo acusada, e esta se subdivide em defesa positiva, que ¢ a
defesa pelo qual o acusado se defende expondo sua versdo; e a defesa negativa, que ¢é
defesa em que o acusado tem o direito de permanecer calado, conforme o art. 5°, LXIII,
da Constituicao Federal.

Com relagdo a sua aplicabilidade no inquérito policial, h4d doutrinadores que se
posicionam pela aplicabilidade, outros pela nao aplicabilidade. Alguns que se
posicionam, dizendo que o que se aplica no inquérito policial € o direito de defesa, mas
ndo a ampla defesa, como ¢ o caso de TOURINHO FILHO, LOPES JUNIOR,
TAVORA. Outros entendem que nio se aplica nenhum direito de defesa, como é o caso
do entendimento de RANGEL?, que se posiciona pela ndo aplicabilidade do direito do

investigado de se defender e ele escreve o seguinte:

O caréter inquisitivo do inquérito faz com que seja impossivel
dar ao investigado o direito de defesa, pois ele ndo esta sendo acusado
de nada, mas, sim, sendo objeto de uma pesquisa feita pela autoridade
policial.

Ja os que se posicionam pela aplicacao do direito de defesa na fase de inquérito
policial, dizem que a defesa, especificamente a defesa técnica tem seu exercicio
limitado e na verdade ele ¢ exercido de forma externa, por meio do habeas corpus e do
mandado de seguranga. Dentro do inquérito policial, s6 ¢ possivel pedir diligéncias,
conforme esta previsto no art. 14 do Cdédigo de Processo Penal.

8 STJ, 5a T., rel. Min. Gilson Dipp, j. 27-5-2003, DJ, 4 ago. 2003, p. 327
9 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 25. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2017.

27



3 A LEI 13.245/2016

A Lei 13.245, de 12 de janeiro de 2016, se originou do projeto de lei 6705 de
2013, de autoria do Deputado Federal Arnaldo Faria de Sa. Ele justifica a elaboragdo do
projeto dizendo que ndo pode haver justica na investigacdo criminal sem que haja o
principio do contraditério e da ampla defesa. A Lei 13.245/2016 alterou parte do
Estatuto da OAB (Lei 8.906/1994), alterando o art. 7°, XIV e acrescentando o inciso
XXI.

A alteragao do inciso XIV ampliou o direito de acesso as pecas da investigacao
criminal em qualquer reparticdo responsavel por conduzir investigacdo, podendo
apresentar razdes e quesitos, independente de procuragdo, salvo decretado o sigilo na
investigacdo; e o inciso XXI deu direito ao advogado de assistir o seu cliente, podendo
apresentar razdes e quesitos, sob pena de nulidade do interrogatorio e dos demais
elementos investigativos e probatorios que decorrerem deste.

Com isso, ha estudiosos que entendem ndo ser possivel dar contraditério e nem
ampla defesa, pois o inquérito tem carater inquisitivo. Este entendimento ¢ majoritario.
Mas por outro lado ha uma corrente, apesar de minoritaria, que entende que o inquérito
policial, apesar de manter o seu carater inquisitivo, ganhou um minimo de contraditorio
e de defesa para o investigado. Nesta corrente estd Tévora, Lopes Junior. TAVORA e

ALENCAR? escrevem o seguinte:

Com efeito, entendemos que a lei nova ndo aboliu a natureza
inquisitiva do inquérito, mas trouxe a possibilidade de incidéncia
regrada de porcdo do contraditorio e da defesa (sem ser ampla),
assegurando a essencial “paridade de armas” a defesa técnica. A
previsdo para intervencdo do advogado na producdo dos elementos de
informacdo das investigacOes € similar a uma investigagdo defensiva,
no bojo dos préprios autos do inquérito ou de outra apuracdo. Essa
possibilidade estd descrita na previsdo do advogado “apresentar razdes
e quesitos” no curso da investigagao (art. 7°, “a”, Estatuto da OAB).

Porém antes da Lei 13.245/2016 ja havia previsao legal do direito do advogado
ter acesso as pecas do inquérito policial que ja estivessem documentadas. O art. 7°, X1V,
antes da alteracao feita pela Lei 13.245/2016 previa o seguinte:

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

10 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11 ed. Salvador:
Editora JusPodvim, 2016. (P.1.410)

11 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13245.htm
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XIV — examinar em qualquer reparticao policial, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e
tomar apontamentos;

Mas com a alteragdo trazida pela Lei 13.245/2016, o art. 7°, XIV, da Lei
8.906/94* (Estatuto da OAB), passou a dispor o seguinte:

Art. 7° S&o direitos do advogado:

XIV — examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital;

Além disso, ja havia Sumula Vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal®®, que
j& dava esse direito do advogado ter acesso aos autos do inquérito policial e ela dispde o
seguinte:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Com isso, extrai-se que ja existia o direito do advogado de atuar no inquérito
policial, tendo acesso as pecas que ja estivessem documentadas. O que a Lei
13.245/2016 fez foi ampliar esse direito de atuagdo dando além do direito de acesso as
pecas investigativas, o direito de apresentar razdes e quesitos.

3.1 — Efetividade da Lei 13.245/2016

Para saber acerca da efetividade foi necessdria uma pesquisa de campo na
Policia Civil do Estado de Rondonia e na Comissdo de Prerrogativas da Ordem dos
Advogados do Brasil — secional Rondonia.

3.1.1 — Resultado da pesquisa na Policia Civil do Estado de Ronddnia

A pesquisa foi feita em uma Unidade de Seguranga Publica — UNISP, por meio
de uma entrevista com um Delegado de Policia desta unidade. A entrevista consistiu em
perguntas ao delegado sobre a atuacdo do advogado na fase de inquérito policial.

A primeira pergunta feita foi se tem sido permitida a atuacdo do advogado no
inquérito policial e a resposta foi sim, de acordo com as prerrogativas da Ordem dos
Advogados do Brasil e observado os atos dos investigados e das partes envolvidas.

A segunda pergunta foi como ¢ essa atuacdo e a resposta foi que a atuagdo ¢

garantida com observancia dos principios previstos no art. 5° da Constituigdo Federal e

12 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm Estatuto da OAB

13 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230 Sumula vinculante 14
do STF.
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do direito de esclarecer em juizo e diante das autoridades para garantir a integridade
fisica do investigado, a fim de evitar coagcdo em desfavor da pessoa investigada.

A terceira pergunta que foi feita ao delegado foi se o advogado tem tido acesso a
tudo que ¢ permitido pelo Estatuto da OAB, alterado pela Lei 13.245/2016 e a resposta
foi positiva, com exce¢do dos fatos investigados envolvendo organizagdo criminosa e
quando hé decretagdo de sigilo dos autos do inquérito policial.

Posteriormente, foi perguntado se tem sido liberado o acesso aos autos do
inquérito policial j& documentados, com base no art. 7°, inciso XIV do Estatuto da
OAB, alterado pela Lei 13.245/2016. A resposta foi positiva e o delegado disse que o
advogado tem acesso a toda instrugdo realizada no feito. Caso a resposta fosse negativa
seria perguntado o porqué da negativa, mas neste caso nao houve necessidade.

Depois foi perguntado se o advogado tem assistido os seus clientes durante a
apuragdo de infragdes penais, inclusive apresentando razdes e quesitos e a resposta foi
sim, mas desde que vise a melhor elucidagcdo dos fatos para melhor comprovagao do
fato e da autoria, mas ndo as que visem atrapalhar as investigagoes.

Ja a ultima pergunta feita para saber com que frequéncia os advogados
apresentam razdes, se ja ocorreram negativas e em quais casos. O delegado respondeu
que as razodes apresentadas pelos advogados sdo feitas através de peticdo ou quando
assistindo e acompanhando o interrogatério e para ouvir testemunha e também a
autoridade entendendo pertinente. O delegado entrevistado disse que ja existiram
negativas, quando ndo sdo pertinentes.

Diante da entrevista realizada na Policia Civil do Estado de Rondonia, foi
constatada a efetividade da lei objeto de estudo deste artigo.

Com isso, ao fazer uma andlise desta entrevista, tira-se a ideia que o direito do
advogado estd sendo exercido de forma efetiva, contribuindo assim para melhor

elucidacao dos fatos sem causar prejuizo ao inquérito policial.

3.1.2 — Resultado da Pesquisa na OAB - Seccional Rondénia

Ao fazer a entrevista a Presidente da Comissdao de Prerrogativas da Ordem dos
Advogados do Brasil — Seccional Rondonia, foi perguntado primeiramente se ha
reclamagdes dos advogados em relacdo ao direito de acesso aos autos do inquérito
policial ja documentados ou de assistir seus clientes, podendo apresentar razdes e
quesitos, e a resposta foi que ndo ha conhecimento.

Com esta resposta ndo foi necessario perguntar quais as reclamagdes que os
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advogados tém feito em relagdo a violagdo desta prerrogativa € nem a pergunta se sao
muitas ou poucas as reclamagoes.

Posteriormente foi feita a ultima pergunta, que foi saber o que a comissao de
prerrogativas tem feito para dar efetividade a lei que deu essas prerrogativas ao
advogado durante a fase de inquérito policial e resposta foi que em todas as entregas das
credenciais aos novos advogados ¢ feita uma palestra sobre prerrogativas, que ocorre
dentro da Comissao de Acolhimento do Jovem Advogado. A palestra que ¢ realizada da
énfase a prerrogativa do advogado de atuar na fase investigatoria.

Assim, diante da entrevista realizada com a Presidente da Comissao de Defesa
das Prerrogativas da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Rondonia, é possivel
fazer a seguinte analise: por ndo haver nenhuma reclamacdo de violacdo dessa
prerrogativa, constata-se por meio desta entrevista realizada que o art. 7°, XIV e XXI do

Estatuto da OAB, estao realmente sendo efetivadas.

3.1.3 — Resultado da Pesquisa na Policia Federal em Ronddnia

Ao entrevistar o Delegado de Policia Federal foram feitas as mesmas perguntas
ao Delegado de Policia Civil.

Foi perguntado primeiramente se tem sido permitido a atua¢do do advogado no
inquérito policial e a resposta dele foi positiva com base na legislagdo e na
jurisprudéncia e disse que prefere tratar com o advogado do que com o investigado, por
ser mais técnico.

Logo apos foi perguntado como € essa atuacdo do advogado e a resposta foi
acompanhar o cliente no interrogatdrio ou obter copias dos autos.

Posteriormente foi perguntado se o advogado tem tido acesso a tudo que ¢
permitido pelo Estatuto da OAB, e respondeu que como regra tem acesso € nao houve
nos ultimos dois anos que esta na corregedoria, nenhuma reclamacao de negativa.

No prosseguimento da entrevista foi feita a pergunta se tem sido liberado o
acesso aos autos do inquérito ja documentados com base no art. 7°, XIV do Estatuto da
OAB e as respostas foram positivas, e disse ainda que a Policia Federal acha melhor
tratar com o advogado por ser mais técnico, mais claro. Além disso, disse que o acesso
aos autos ¢ feito da seguinte forma: todas as pecas do inquérito sdo escaneadas e
entregues em um CD ao advogado.

Depois, quando foi perguntado se o advogado tem assistido seus clientes,

apresentando razdes e quesitos, o Delegado de Policia Federal respondeu que ¢ muito
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raro o advogado fazé-lo, houve s6 um caso. Disse que ndo ¢ pratica na Policia Federal o
advogado apresentar, fazer petigdes, pedir diligéncias.

Quando foi perguntado ultimamente com que frequéncia eles apresentam razoes
e quesitos o delegado disse que € quase inexistente. Além disso ele disse em relagao as
negativas que nunca chegaram ao conhecimento dele nenhuma de advogado com
relacdo a postura do Delegado de Policia Federal.

Na entrevista foi relatado que quando estdo prestes a deflagrar uma operagao,
fazem um levantamento de quantas pessoas serao presas € como ja escanearam as pegas
do inquérito de cada investigado e tudo € posto em um disco j& antecipadamente para
que caso aconte¢a do advogado solicitar as pegas do inquérito, as copias ja estejam
prontas para o advogado e seja mais pratico tanto para o advogado quanto para a
autoridade policial.

Diante da entrevista que foi feita ao Delegado de Policia Federal, com a
participagdo especial de outro Delegado de Policia Federal, este que tem a maior carga
de inquérito neste 6rgao, constatou-se que a Lei que garante a prerrogativa do advogado
de atuar na fase inquisitéria estd sendo totalmente eficaz, além de ter sido demonstrado
pela autoridade entrevistada que Policia Federal contribui para que esta prerrogativa
seja mais eficaz ainda, quando disse que sdo escaneadas todas as pegas do inquérito e

postas em um CD para ser mais agil.

Concluséao

Na realizagdo desta pesquisa, verificou-se os principios que regem o inquérito
policial, com isso, sendo possivel contribuir para o meio académico, especificamente no
ensino da disciplina de direito processual penal, pois seria uma inovagdo aos
académicos de direito saberem destes principios.

Além disso, foi descrita a possibilidade de aplicagdao do contraditério e da ampla
defesa no inquérito policial com base em pesquisas bibliograficas nas doutrinas e na
jurisprudéncia, mostrando que podem ser aplicados uma por¢do minima de contraditério
e de defesa, mesmo ndo sendo ampla.

Posteriormente, foi tratado sobre a Lei 13.245/2016 e a sua efetividade e com
base na pesquisa sobre a justificativa do Projeto de Lei 6705 de 2013 e na pesquisa de
campo realizada por meio de entrevistas com um Delegado da Policia Civil de
Rondonia, a Presidente da Comissdo de Defesa das Prerrogativas da Ordem dos

Advogados do Brasil — Seccional Rondonia e um Delegado de Policia Federal em
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Rondénia, foi constatado que esta lei que alterou parte do Estatuto da OAB, ampliando
o direito do advogado de ter acesso aos autos do inquérito policial e de apresentar
razdes e quesitos esta lei estd sendo efetivada pois ndo foi constatada nenhuma
reclamagdo na comissao responsavel por defender as prerrogativas do advogado e as
autoridades policiais que foram entrevistadas disseram que os advogados t€ém acesso a
tudo que ¢ permitido na legislacdo e na jurisprudéncia.

Assim, com base nas pesquisas bibliograficas, este autor adotou o
posicionamento dos doutrinadores garantistas e com as pesquisas de campo realizadas
foi concluido que a Lei 13.245/2013, que alterou parte do Estatuto da OAB esta sendo
efetivada e com isso foi uma forma de efetivar de forma minima o contraditorio e a

defesa, sem ser ampla, no inquérito policial.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A MORTE DIGNA E A PROTECAO
JURIDICA A VIDA

Vinicius Batisti Stringhi*
Walter Gustavo da Silva Lemos?

RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo analisar o instituto da morte digna e sua verificacdo no
ordenamento juridico brasileiro partindo do principio da dignidade da Pessoa Humana.
A possibilidade do paciente, pela livre manifestacdo da vontade requerer que nao seja
realizado determinado tratamento ou que antecipe sua morte. Pauta-se na mudanca de
perspectiva do instituto da vida, voltando-se ao desejo do paciente, e sob suas condi¢fes
de vida, quando ndo mais representa viver com dignidade.

palavras chave: Dignidade da Pessoa Humana. Morte digna. Manifestacdo da vontade.
Viver com Dignidade.

ABSTRACT

This research aims to analyze the institute of dignified death and its verification in the
Brazilian legal system based on the principle of the dignity of the human person. The
possibility of the patient by free manifestation of will requires that certain treatment not
be performed or that anticipates his death. It is based on the change of perspective of the
institute of life, turning to the patient's desire, and under his conditions of life, when he
no longer represents living with dignity.

key words: Dignity of human person. Worthy death. Manifestation of will. Living with
Dignity.

Introducéo

O direito estd sempre em evolugdo. A cada nova geracdo naturalmente ocorrem
mudangas legislativas, novas interpretacdes jurisprudenciais. E algo natural e esperado.
E um ordenamento que consagra um sistema juridico aberto e dindmico, fortemente

influenciado por principios, sempre preocupados com o ser humano.
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Com a irradiacdo dos principios constitucionais a toda ordem juridica, a
Constituicdo atua como centro gravitacional do todo, aproximando toda a legislacdo
para que compartilhem da mesma fonte: a dignidade da pessoa humana.

E justamente por este motivo que pode-se afirmar que se vivencia um novo
momento de interpretacdo das leis e dos institutos juridicos, tendo como mola
propulsora os mandamentos constitucionais.

Dai surgem novos institutos, em que, pautando-se nos principios constitucionais,
sedimentam-se, ganhando forga. Com as novas geracdes, ha a necessidade de uma nova
interpretacdo, analisando, caso a caso, sua possibilidade constitucional.

Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma vasta gama de direitos
aos cidadaos, dentre eles o direito a vida e a liberdade. No entanto, gera-se uma grande
discussdo quando tratado o direito a morte digna, para se debater o cabimento no
ordenamento juridico brasileiro.

Neste contexto, dado a autonomia dos principios, cada qual com sua grandeza, o
direito a morte digna urge dessa nova interpretagdo constitucional, permitindo o
nascimento de novos institutos ainda ndo consagrados. Cabe agora, ao interprete
constitucional, permitir-se renovar para que possa acompanhar o grande avanco social.

Ainda, o presente trabalho terda como elementos metodol6gicos cumpridos o
método de abordagem dedutivo, como técnica de abordagem a monogréfica, com
método de pesquisa a bibliografica, como técnica de pesquisa a exploratéria e,

finalmente, como ponto de vista uma pesquisa qualitativa.

2. Os Direitos Fundamentais e a Dignidade D Pessoa Humana

A Constituicdo Federal consagra diversos direitos fundamentais da pessoa,
apresentando um exemplificativo rol de garantias. Norteador de todo o ordenamento
juridico, a dignidade da Pessoa Humana atua como fonte irradiadora, capaz de estruturar
todas as normas constitucionais.

Recentemente na doutrina, a ideia de que os direitos fundamentais integram um
sistema no &mbito da Constitui¢do foi objeto de debate, tendo por base o argumento de
que os direitos fundamentais sdo, em verdade, concretizagdes do principio fundamental

da dignidade da pessoa humana, consagrado expressamente em nossa Lei
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Fundamental®, sendo o principio da Dignidade da pessoa humana que confere unidade &
toda ordem constitucional.

Ainda, de acordo com Sarlet, a dignidade da pessoa humana é uma qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano, pela qual é considerado merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade.

O principio da dignidade da pessoa humana se concretiza por meio de um
conjunto de direitos e deveres fundamentais, que buscam assegurar as condicOes
existenciais minimas para uma vida saudavel, e assim propicia e promove a participacdo
ativa nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com a sociedade em
geral.

Assevera ainda que na qualidade de principio fundamental constitui valor guia
ndo apenas para os direitos fundamentais, mas também para toda a ordem juridica®.

Ao se analisar o0 substrato material que comp6em a dignidade humana, observa-se
em sua estrutura a igualdade entre os sujeitos, a integridade, o bem-estar psicofisico
social, a liberdade e solidariedade. Intrinsecamente ligado a interpretacdo da dignidade
da pessoa humana estd a garantia individual a vida, como verdadeiro elemento da
existéncia humana.

Diferente de uma interpretacdo bioldgica, que traz a vida como condi¢do no qual
um determinado organismo consegue manter suas funcbes de metabolismo,
crescimento, reacdo a estimulos provindos do ambiente, reproducdo, etc. de modo
continuo, tem-se que, juridicamente, a vida enquanto direito fundamental ndo deve ser
analisada apenas por esta tica.

Isto decorre do axioma irradiado pela dignidade da pessoa humana, em que se
deve interpreta-la sob um duplo enfoque, qual seja: o direito a vida em si mesma (o
proprio direito de estar vivo) e o direito & vida digna (com condi¢cGes minimas de
existéncia).

Assim a melhor compreensdo € aquela que apresenta uma concepcdo de vida

conectada a de dignidade humana, eis que representa o verdadeiro significado de vida,

3 Cf. E. Pereira de Farias, Colisdo de Direitos, p. 54-5. Mais recentemente, G.B. Pefia de Moraes, Dos
Direitos Fundamentais, p. 89 e segs. - apud SARLET. Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, pg. 56.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo federal
de 1988. Op. cit., p. 72-73 — Citado por HUBNER, Rochelly Valeska - O Direito Fundamental & Morte
Digna: Uma Visdo a Partir da Constituicdao Federal De 1988.

36



ndo sendo somente traduzido como ato de existéncia humana, mas como garantias
minimas de existéncia, a fim de proporcionar uma vida livre e plena, evitando o
sofrimento ao sujeito de direito®.

Conforme enfatizam Sarlet, Marinoni e Mitidiero:

E preciso enfatizar que, por mais forte que seja a conexao,
dignidade e vida ndo se confundem! Cuida-se de direitos humanos e
fundamentais autbnomos, que, além disso, podem estar em relacdo de
tensdo e mesmo de eventual conflito, por exemplo, quando se cuida
de, em nome da dignidade da pessoa humana, autorizar a interrupcao
da gravidez ou mesmo a eutanasia®.

Neste sentido, completa Sarlet evidenciando a necessidade de diferenciar o direito
a vida e a dignidade da pessoa humana, servido para evitar uma “biologizacdo” da
dignidade, vez que essa distin¢do assume um papel relevante quando tratados nos casos

de protecdo a vida e dignidade nos limites da vida. Importante afirmar que:

vida e dignidade sdo grandezas diferentes (valores, principios,
direitos) que ndo podem ser hierarquizados em abstrato, respeitando-
se, ademais, a sua pelo menos parcial autonomia no que diz com seus
respectivos ambitos de protecéo’.

No mesmo sentido, pode-se concluir que o direito a vida, € por vezes referido sob
um modo qualificado, num sentido amplo, a abranger ndo s6 a preservacdo da vida
fisica, mas designando, além disso, um direito a vida digna.

Trata-se de um direito de defesa, voltado a impedir que os poderes publicos
pratiquem atos que atentem contra a existéncia de qualquer ser humano, coexistindo
com essa dimensdo negativa, uma positiva que implica numa pretensdo juridica a
protecdo através do Estado®.

Para Kant, tudo tem um preco ou uma dignidade: aquele que tem um preco €

substituivel e tem equivalente; de outro lado aquilo que ndo admite equivalente, possui

5 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional — 9. Ed. rev. Ampl. E atual. —
Salvador. JusPODIVM. 2017, p. 412.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. Marinoni, Luiz Guilherme. Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional—
Teoria geral dos direitos fundamentais, 2017, pg. 448 - Livro digital.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Marinoni, Luiz Guilherme. Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional—
Teoria geral dos direitos fundamentais, 2017, pg. 448 - Livro digital.

8 JUNIOR, Aluer Baptista Freire e Amigo, Andréia Vieira. O direito de morrer com dignidade. Revista
Educagdo, Meio ambiente e Saude. Pg. 4. Publicado em 31/03/2017.
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uma dignidade. Assim, as coisas possuem um preco; ao passo que os individuos
possuem dignidade®.

Nessa linha, a dignidade da pessoa humana consiste que cada individuo é um fim
em si mesmo, com autonomia para se comportar de acordo com seu arbitrio, nunca um
meio ou instrumento para a consecucdo de resultados, pois ndo possui preco.
Consequentemente, o ser humano tem o direito de ser respeitado pelos demais e
também deve reciprocamente, na mesma medida, respeita-los*C.

Apenas consagrar a garantia constitucional a vida (em seu aspecto formal) ndo
representa mais os anseios constitucionais, devendo haver uma intrinseca relagcdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, desdobrando em uma nova interpretacéo:

viver com dignidade.

3. Autonomia na Manifestacdo da Vontade

Intitulada inicialmente pela ordem civil, o direito a manifestacdo da vontade foi
modificado com a constitucionalizagdo do direito. Assim, essa garantia individual
enaltece a da propria dignidade da pessoa humana e a liberdade individual.

Decorrente do exercicio da liberdade, a autonomia da vontade apresenta-se
fortemente vinculada a concepc¢do de liberdade positiva, sendo a situacdo em que 0
sujeito de direitos tem a possibilidade de orientar sua vontade para um objetivo,
pautando-se exclusivamente na sua consciéncia, sem nenhuma interferéncia externa.
Também pode-se desdobrar numa concepg¢do negativa, ao passo que poderd ndo fazer
ante a auséncia de constri¢do ou impedimento®?.

Esta vontade traduz no querer interno, a vontade do sujeito detentor do direito.
Aquele gue possui a prerrogativa de optar conforme seu desejo, nos limites da lei.

A expressao autonomia da vontade apresenta sua origem no pensamento kantiano,

estando relacionada a real vontade do sujeito de direito, em sua liberdade no exercicio

9 KANT, Immanuel. Fundamentac¢do da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Abril, v. XXI, 1974 (Col. Os
Pensadores), apud Ramos, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 22 Ed. rev. Atual. e Ampl. —
Sao Paulo: Saraiva. 2015 PG. 74.

10 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 22 Ed. rev. Atual. e Ampl. — S3o Paulo:
Saraiva. 2015 PG. 74.

11 DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte digna: uma visdo constitucional da eutandsia. Op. cit.,
p. 132-133. — apud por HUBNER, Rochelly Valeska - O Direito Fundamental & Morte Digna: Uma Vis3o a
Partir da Constituicdo Federal De 1988.
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das escolhas, podendo ser interpretada como desdobramento do principio da dignidade
humana.

Tal exercicio, conforme esclarece Kant, se relaciona & vontade real do sujeito no
exercicio de sua liberdade, concebendo uma conotacdo subjetiva ou psicoldgica, na
medida em que representa a exteriorizagdo do querer interno do detentor do direito*2.

A interpretacdo que se pode extrair é a de que o Estado ndo pode intervir na
escolha do detentor do direito, devendo oferecer os meios habeis para que este opte pela
opcao que apresente a melhor apresentar os anseios daquele que a exterioriza, dentro de
sua concepcao pessoal.

Trata-se de um pressuposto de vérios direitos e garantias fundamentais,
ressaltando sua fundamentalidade no bojo da Constituicdo. Quando a Constituicdo
Federal contempla o direito a liberdade, declara a garantia a livre manifestacdo da
vontade, sendo permitido fazer aquilo que néo for proibido.

Vale extrair o conceito de manifestacdo da vontade conectando-a a ordem
constitucional, mormente o enlagamento das garantias individuais com 0s institutos
constitucionais. Nesta seara, a manifestacdo da vontade apresenta-se com alto teor
constitucional, sendo fundamento de validade das garantias individuais na ordem
individual.

A dignidade como autonomia, traduz-se primariamente pela capacidade de
autodeterminacdo, o direito se autodesenvolver-se e decidir individualmente suas
escolhas. E um verdadeiro desdobramento do direito da personalidade, permitindo optar
pelas escolhas morais, pessoas, e assumir as consequéncias da propria escolha.
Envolvida por esta ideia de autonomia, estd o sujeito moralmente capaz de se
autodeterminar, tracar planos e executéa-los®2.

Num outro aspecto, apresenta-se como condicbes de execugdo dessa
autodeterminagdo. Nd&o bastando apenas atribuir as garantias individuais, mas

estruturando condi¢des que propiciem a execuc¢do dessa garantia.

12 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Autonomia da Vontade, autonomia privada e livre iniciativa:
uma visdo sob a ética do Cédigo Civil de 2002. Revista da Faculdade de Direito Padre Anchieta — Ano V —
n. 9 — Novembro/2004, pg. 45.

13 BARROSO, Luis Roberto e Martel, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: Dignidade e
Autonomia individual no final da vida. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/a_morte_como_ela_e_dignidade_e_autonomia_no_final_da_vida.pdf.
Acesso em: 28 maio 2018.
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Neste segmento, apresenta-se integrado a ideia de dignidade da pessoa humana, o
minimo existencial, a dimensdo material da dignidade, instrumental ao desempenho da
autonomia da vontade. Assim, a dignidade como autonomia valoriza o individuo, sua
liberdade e suas garantias fundamentais'*.

Tratando de intervencdo médica e cirurgica a atuacdo do especialista deve-se
pautar em torno de alguns principios basicos. O principio da autonomia da vontade
desdobra-se em, ao menos, dois mandamentos éticos: o primeiro é de que o individuo
deve ser tratado como ente autdbnomo, e segundo que as pessoas cuja autonomia esta
diminuida devem ser objeto de protecdo. Assim, consagra-se ao paciente dominio sobre
0 proprio corpo e sua propria vida®®.

O Cédigo Civil consagrou no art. 15 a possibilidade de disposi¢do do corpo para
depois da morte, pelo livre-arbitrio que rege as relacdes privadas. Consagra ao paciente,
que em tratamento médico, inclusive em casos de transfusdo de sangue, possa optar, ao
alvedrio, a escolha de iniciar ou dar continuidade ao tratamento.

Com intuito interpretativo, o enunciado 403 da V Jornada de Direito Civil
concluiu que o direito a inviolabilidade de consciéncia (e também de crenca) previsto
constitucionalmente, deve ser aplicado a pessoa que se nega a realizacdo de tratamento
médico, com ou sem risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele.

Devendo ser observado a (I) capacidade civil plena daquele que pretende cessar o
tratamento, (1) a manifestacdo livre e voluntaria da vontade, sendo estad consciente e
informada e (I11) a oposicdo que diga respeito exclusivamente a vida do proprio
declarante.

Deslocando a autonomia da vontade para o estudo da morte digna, pode-se
empregar um poder de disposi¢cdo de faculdade e direitos subjetivos, reconhecendo que

desse exercicio resultardo modificages em certar relagdes juridicas®’.

14 BARROSO, Luis Roberto e Martel, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: Dignidade e
Autonomia individual no final da vida. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/a_morte_como_ela_e_dignidade_e_autonomia_no_final_da_vida.pdf.
Acesso em: 28 maio 2018.

15 PEREIRA, Angélica Teresa. A relagdo entre o direito e a bioética. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n.
45, set 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2237>. Acesso em nov. 2017.

16 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirurgica.

17 SZTAIN, Rachel. Autonomia privada e direito de morrer: eutandsia e suicidio assistido. Sdo Paulo:
Cultural Paulista, 2002, p. 132. — Citado por HUBNER, Rochelly Valeska - O Direito Fundamental a Morte
Digna: Uma Visdo a Partir da Constituicdo Federal De 1988.
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Dessa forma, inverte-se o foco para a vontade do paciente em estado terminal, a
fim de contribuir para uma morte digna, objetivando tratamentos que apresentem um
real beneficio, evitando os desnecessarios e desproporcionais*®.

Assim, quando do tratamento de doencas terminais ou degenerativas, em que 0
paciente expresse sua vontade em optar por este ou aquele tratamento, ou até mesmo
obsta-lo, deve-se levar em consideragdo sua vontade no momento de sua realizagéo.
Assim, resguarda o direito individual & liberdade de manifestacdo, uma aplicagdo direta

da dignidade da pessoa humana.

4. Conflito Aparente Entre Principios: Lei de Colisédo*®

Ponto de partida dessa andlise, sera a distin¢do realizada por Robert Alexy entre
0s principios e as regras.

Alexy apresenta que o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
estes sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Principios sdo por conseguinte, mandamentos de otimizacdo que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possiblidades juridicas. O @mbito das possiblidades juridicas € determinado
pelos principios e regras colidentes®.

Nos casos das regras, sdo normas que serdo sempre satisfeitas ou nao, desta forma
deve-se fazer exatamente o que se exige. Regras contém, portanto, determinagdes no
ambito das situacdes fatica e juridicas. Regem-se, portanto, pelo “tudo ou nada” em que
sua verificacdo é de ordem ou de obstar-se.

Em casos que se verifica um aparente conflito em entre principios, deve-se
analisar as caracteristicas do caso concreto, para que se verifique se dado instituto, sob

as ordens constitucionais, pode ser exigido ou néo.

18 COCICOV, Giovanny Vitorio Baratto. Perspectiva ético-juridicas do fim da vida. Op. cit., p. 33. - apud
por HUBNER, Rochelly Valeska - O Direito Fundamental & Morte Digna: Uma Visdo a Partir da
Constituicdo Federal De 1988.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Edi¢do. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 94/103.

20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Edi¢cdo. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 91.
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Diferente das regras, na colisdo entre principios, 0 que ocorre nos casos em que,
por exemplo, algo é permitido em face de um e proibido em face do outro, um desses
principios deverd ceder. Nao significa que havera a declaragdo de invalidade do
principio cedente, muito menos uma introducao de excecao.

O que ocorre, em verdade, € que um principio, sob determinadas condi¢cbes de
precedéncia ir& se sobrepor em face do outro. Isto € o que ocorre nos casos em que um
principio tem maior peso que o outro, havendo, portanto, uma sobreposig&o?L,

Em casos de conflitos entre principios, Alexy estabelece uma lei de colisdo, em
que os conflitos devem ser resolvidos através do sopesamento entre 0s interesses
conflitantes — que abstratamente estdo no mesmo nivel — para verificar qual tem maior
peso de incidéncia no caso concreto??.

A solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas caracteristicas do caso
concreto, consistente em fixar condi¢Ges sob as quais um principio tem precedéncia em
face do outro.

Assim, quando do conflito entre dois principios, deve-se levar em consideracédo
uma relacdo de precedéncia entre eles, para concluir qual principio devera ser aplicado
ao caso. Trata-se em verdade, de um pressuposto fatico, ou seja, as consequéncias
juridicas que resultardo da aplicacdo do principio sobreposto.

Nos casos de sobreposi¢cdo de um principio em face do outro, a solucao para esta
colisdo esta na relacdo de precedéncia, posto que, caso adicionasse uma clausula de
excecdo, se estaria criando uma regra que € realizada ou néo.

Nestes casos, 0 estabelecimento de uma precedéncia conduziria a solucéo tendo
por uma analise o caso concreto, sendo que, somente diante das situacfes faticas pode-
se dizer se ha ou ndo a sobreposicdo de um principio em face do outro.

Assim, somente diante da analise do caso concreto, pode-se afirmar a
sobreposicdo de um principio em face de outro. O direito fundamental a morte digna
apresenta forte embate principiol6gico, ao passo que podem apresentar-se como
conflitantes o principio da dignidade da pessoa humana e a prote¢do constitucional a

vida.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Edi¢cdo. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 95.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Edi¢cdo. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2015, p. 95.
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Decerto que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro garantias individuais
absolutas, a Constituicdo apresenta um rol exemplificativo, sendo previsto a existéncia
de novas garantias em face aos novos principios ou da colisdo entre eles. A harmonia
dos principios resulta em um ordenamento sem antinomias, em que dado instituto,
salvaguardado por principios harménicos, resultam na sua aplicacgéo.

O direito fundamental & vida, resguardado pelo direito natural, tem sede na
protecdo estatal a integridade humana, bem como o minimo existencial para sua
garantia. Desdobramento direito do principio da dignidade humana, a protecdo a vida
apresenta como ordem de intervencdo estatal, vedando sua disposicéo.

Apresentando-se como dever estatal de protecdo, verifica-se no direito a vida a
impossibilidade de sua disposicdo, ao passo que, dever maximo do Estado, veda-se a
verificacdo do requerimento a morte.

Surge ai o aparente conflito entre o principio a vida e a morte diga. Ambos 0s
institutos, imbuidos pelos valores irradiados pela dignidade da pessoa humana,
conflitam-se, sendo necessario a analise individual para sua solugéo.

Numa relacdo de precedéncia, deve o aplicador do direito analisar as relagdes
faticas, distintivas do caso concreto para sua aplicacdo. Somente em sua verificacdo
individual pode conduzir na precedéncia de um principio sobre o outro. Assim, somente
o resultado de uma vida indigna pode configurar a precedéncia da garantia pessoal da
morte digna.

Assim, quando do conflito entre principios, presentes as condicbes faticas que
justificam o direito fundamental a morte digna, o direito individual a livre manifestacdo
da vontade e a dignidade da pessoa humana encontra-se em relagdo de precedéncia ao

direito a vida e sua indisponibilidade.

5. Terminalidade da Vida, Obstinacdo Terapéutica e Morte Digna

Atualmente existem intensos debates sobre a denominada terminalidade da vida e
até mesmo ao “direito a morte digna”, isto ¢, nem sempre a morte conduz-se numa
passagem sem dor, revelando-se a necessidade de assegurar aos pacientes portadores de
doengas cronico-degenerativas e incuraveis o0 menor sofrimento possivel até a sua

morte?3,

23 CHAVES, Cristiano e Outros. Cédigo Civil para Concursos / coordenador Ricardo Didier - 5. ed. rev.
ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2017. pg. 51.
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Com a decorréncia do poder médico de abreviar ou estender o processo de vida,
traz a necessidade de debate do direito & morte digna. Com a evolucdo da medicina e a
crescente medicalizagdo da vida e da morte, emergiram novos desafios a humanidade,
em especial, a ética e ao direito?*.

Nesse mesmo senso, Roxana Borges afirma haver, hoje em dia, uma:

“reapropriagdo” da morte pelo proprio doente. Ha uma
preocupacdo sobre a salvaguarda da qualidade de vida da pessoa,
mesmo no momento da sua morte. Reivindica-se uma morte digna e
consequentemente um “direito de morrer”, o que significa a recusa de
se submeter a manobras tecnoldgicas que s6 fazem prolongar a
agonia?,

A obstinacéo terapéutica, ou seja, a ansia, o desejo de cura e tratamento da doenga
nem sempre conduzirda a uma solucdo indolor da enfermidade. A intensidade das
praticas médicas nem sempre traduzira em um resultado positivo ao paciente, ainda que
reiteradamente tentado, tornando-se possivel uma prolongagdo dolorosa da vida, vindo
de encontro com a dignidade do enfermo.

Em que pese haver o desejo de cura da moléstia pelo profissional médico, isto ndo
podera ser interpretado como desejo do paciente em tentar ou continuar no tratamento.
O tema ganha forca ao interpreta-lo como parte Ultima da vida, sendo seu consectario,
consequéncia logica natural.

Viver com dignidade, também se traduz em optar pelo melhor método, a forma
que melhor atender o conceito de dignidade e que trouxer o menor sofrimento ao
paciente quando morrer.

Os defensores da morte digna, de um modo geral, vislumbram a situagdo do
paciente terminal que é exposto a tratamentos que apenas prorrogam o momento de sua
morte, ndo lhe trazendo beneficios, somente dor e sofrimento. Contudo, geralmente

esses defensores ndo estendem suas defesas a pratica da eutanasia ativa.

24 DANGUI, Thiago Zago e Sandri, Jussara Schmitt. Eutandsia: O Direito A Morte Com Dignidade E
Autonomia. Il Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas. Pg. 2.

25 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro, cf. “Direito de morrer dignamente: eutandsia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital. Analise constitucional e penal e direito comparado”, cit., p.
284 — apud FARIAS, Cristianeo Chaves de, Rosenvald, Nelson. Colegdo curso de direito civil; v. 7. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 50.
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O morrer com dignidade, assim, costuma-se relacionar com a ideia de morrer em
paz, com integridade fisica e espiritual, ou ainda, de morrer no momento certo, com
conforto e alivio do sofrimento?.

Seguramente trata-se de uma perceptivel homenagem ao reconhecimento do
direito a morte digna como uma consequéncia natural do direito a vida digna. Ademais,
vale apontar que ndo se trata de eutanasia, nem de ortotanésia ou qualquer outra forma
de morte.

Cuida-se, tdo somente, do direito do paciente de morrer sem sofrimentos
desnecessarios, ou tratamentos que prolonguem a dor, na exata medida em que a
medicina ndo conseguiu estabelecer a cura daquela situacdo?’.

O Codigo de Etica Médica autoriza ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, na fase terminal de
enfermidades graves e incuraveis garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar 0s
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral,
respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal, inclusive assegurando-
Ihe o direito da alta hospitalar?®,

Evidencia-se importante mudanca de paradigma, uma vez que se reconhece gue a
prioridade deve ser a pessoa doente e ndo mais o tratamento da doenca.

Ainda, cumpre ressaltar a possibilidades dos denominados Cuidados Paliativos,
em que ha apenas o tratamento necessario para alivio das dores do paciente, ndo voltado
para o tratamento da doenca. Trata-se de uma abordagem que melhora a qualidade de
vida daqueles em estado terminal e familiares que enfrentam problemas relacionados a
doencas potencialmente fatais?®.

A Resolucgdo n° 1.995, de 9 de agosto de 2012, do Conselho Federal de Medicina,

a fim de combater as dores diversas decorrentes de tratamentos e procedimentos

26 DANGUI, Thiago Zago e Sandri, Jussara Schmitt. Eutanasia: O Direito A Morte Com Dignidade E
Autonomia. Il Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas. Pg. 12.

27 FARIAS, Cristiano Chaves de, Rosenvald, Nelson. Colegao curso de direito civil; v. 7. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 51.

28 | — Dos Principios Fundamentais: XXIl - Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico
evitard a realizacdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciard aos
pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos apropriados. Art. 41. (...). Paragrafo unico. Nos
casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis
sem empreender agOes diagndsticas ou terapéuticas inlUteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

29 Tradugdo Livre. Disponivel em https://eutanasia.ws/cuidados_paliativos.html.
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médicos que prolongam a vida dos pacientes terminais sem chance de cura (a chamada
futilidade médica), em clara sintonia com o direito a vida digna.

Atraveés das diretivas antecipadas de vontade (também denominadas de testamento
vital), permite ao paciente definir, enquanto estiver no gozo das faculdades mentais, 0s
limites terapéuticos adotados pelo médico em possivel hipdtese de estado terminal.
Assim, presente essa clara manifestacdo de vontade do paciente, o ato regulamentar
determina ao médico o respeito as diretivas antecipadas®.

A referida resolucdo, considerando a necessidade de regulamentacdo acerca das
diretivas antecipadas de vontade, bem como a relevancia da autonomia do paciente no
contexto da relacdo médico-paciente, advém para assegurar a ambos a autonomia
suficiente para decidir acerca do tratamento adequado.

Ja se colhe interessante precedente jurisprudencial de aplicacdo das diretivas

antecipadas, respeitando inteiramente o direito de morrer dignamente:

“Biodireito. Ortotandsia. Testamento vital. 1. Se o paciente,
com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, preferindo,
conforme laudo psicologico, morrer para ‘aliviar o sofrimento’; e,
conforme laudo psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das
faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a
cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo gue seja pelo motivo
nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado
Biodireito, na dimensdo da ortotanasia, que vem a ser a morte no seu
devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do
que seria o processo natural. 3. O direito a vida garantido no art. 50,
caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa,
previsto no art. 20, I, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou
razodvel qualidade. A Constituicdo institui o direito a vida, ndo o
dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja
obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando
mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15
do CC proibir tratamento médico ou intervencao cirdrgica quando ha
risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo
guando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas
circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusagdo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo no 1995/2012,
do Conselho Federal de Medicina.” (TJ/RS, Ac. unan. la Camara
Civel, ApCiv. 70054988266 — comarca de Viamdo, Rel. Des. Irineu
Mariani, j. 20.11.13, DJRS 27.11.13)%.,

30 FARIAS, Cristiano Chaves de, Rosenvald, Nelson. Cole¢do curso de direito civil; v. 7. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 50/51.

31 Julgado retirado do livro: FARIAS, Cristiano Chaves de, Rosenvald, Nelson. Cole¢do curso de direito
civil; v. 7. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 51/52.
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Conforme consta do julgado, as diretivas antecipadas de vontade (ou testamento
vital) se apresentam como um conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestadas
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer ou ndo, receber no momento em
que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Ademais, nas decisbes acerca dos cuidados e tratamentos de paciente que se
encontrem incapazes de se manifestar, devera o médico, levar em consideragdo as
diretivas antecipadas expressadas pelo paciente.

Neste sentido, tratando de intervencdo medica e cirurgica a atuacdo do especialista
deve-se pautar em torno de alguns principios basicos. O principio da autonomia da
vontade desdobra-se em, ao menos, dois mandamentos éticos: o primeiro é de que o
individuo deve ser tratado como ente autdbnomo, e segundo que as pessoas cuja
autonomia esta diminuida devem ser objeto de protecdo. Assim, consagra-se ao paciente
dominio sobre o proprio corpo e sua propria vida®2.

Esta interpretacdo resulta de uma mudanca de perspectiva. Ao deparar-se com
situacBes em que os pacientes sdo portadores de doencgas degenerativas ou irreversiveis,
deve-se mudar o parametro de andlise, ndo mais voltando-se para o tratamento da
doenca, mas para o bem-estar.

Outra mudanca que pode ser observada nos dias atuais diz respeito ao paciente
que ciente de seus direitos, ndo é mais uma pessoa que espera passivamente as
determinacfes médicas, em um procedimento estanque. Ele participa em conjunto das
decisdes sobre sua satde e, em Ultima anélise, sobre sua vida e morte>3,

Ainda, Roberto Dias** apresenta que esta mudanca se deve principalmente as
previsdes constitucionais sobre cidadania, liberdade e dignidade. O autor conduz o
debate no sentido de admitir o direito de cada pessoa, de forma livre e individualizada,
coordenar sua vida com base em seus proprios valores de modo a decidir como viver e

como morrer.

32 PEREIRA, Angélica Teresa. A relacdo entre o direito e a bioética. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n.
45, set 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2237>. Acesso em nov. 2017

33 ROCHELLY Valeska Hiibner - O Direito Fundamental A Morte Digna: Uma Visdo A Partir Da
Constituicdo Federal De 1988. 2013.

34 DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia. Op.cit.,
p. 139-140 — apud. ROCHELLY Valeska Hubner - O Direito Fundamental A Morte Digna: Uma Visdo A
Partir Da Constituicdo Federal De 1988. 2013.
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Nesta seara, competiria ao Estado e aos particulares apenas reconhecer como
legitimas as escolhas feitas, desde que ndo causassem dano a outros individuos.

Vale ressaltar, a fim de fortalecer o debate, a lembranga de um trecho da pelicula
Mar Adentro, traduzindo na tela a historia real do marinheiro Ramon Sampedro,
passada em pequena cidade da Espanha.

Ramon, tetraplégico desde os 25 anos de idade por conta de um acidente no mar,
que o deixou incapacitado, apenas com 0s movimentos do rosto. Por conta da paralisia
pleiteou a corte espanhola o reconhecimento do seu “direito a morte”.

Como o marinheiro ndo conseguia por fim a propria vida por conta da paralisia e
também ndo queria prejudicar seus amigos (em eventual responsabilizacdo penal),
ajuizou ao Tribunal de Barcelona e La Corufia que fosse permitido se objetar as sondas
pelas quais era alimentado. Seu pedido foi negado por ambas as cortes.

Da mesma forma o Tribunal Constitucional espanhol negou. Por este motivo
entendeu ser “condenado a viver”. Em sua tltima tentativa, dirigiu-se a Comissao
Europeia de Direitos Humanos, sem éxito. Sem ddvida, seu caso é memorével para a
discussdo ao direito a morte digna. Vale citar um trecho de seu desabafo quando

indeferido seu pleito:

“eu, tal qual como alguns juizes ¢ a maioria das pessoas que
amam a vida e a liberdade, penso que a vida é um direito, ndo uma
obrigacdo. Contudo, fui obrigado a suportar esta penosa situacéo
durante 29 anos, 4 meses e alguns dias. Recuso-me a continuar a fazé-
lo por mais tempo! Apelei a Justica para evitar que 0s meus atos
tivessem consequéncias penais para outros. Estou a espera ha cinco
anos. E como tanta demora me parece ridicula, decidi por fim a tudo
isso de uma forma que considero mais digna, humana e racional.
Como podem ver, a meu lado tenho um copo de 4gua com uma dose
de cianeto de potassio. Quando o beber terei renunciado,
voluntariamente, a propriedade mais legitima e privada que tenho; ou
seja, 0 meu corpo. Também me terei libertado de uma humilhante
escraviddo — a tetraplegia35.

Assim, o direito a morte digna representa a real vontade do paciente que nao
pretende mais insistir no tratamento, prolongando sua dor e angustia. Em uma seara
subjetiva, opta-se pela forma que conduz a uma dignidade, pondo fim a todo

sofrimento.

35FARIAS, Cristiano Chaves de, Rosenvald, Nelson. Colegdo curso de direito civil; v. 7. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 54.
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Resguardar a morte, como um direito, € conferir ao processo da vida um modelo
de dignidade méxima, em que o paciente, ciente das consequéncias, escolhe a forma que
Ihe trouxer a menor intensidade de aflicdo e padecimento.

Interpretar de forma diversa, o direito a vida resultaria em um dever de viver sob
qualquer circunstancia e a sua condicdo de direito subjetivo restaria funcionalizada em

detrimento de sua fungdo objetiva, como ordem positivada®®.

Considerac0es Finais

A pesquisa conduz a analise do direito a morte sob o prisma dos direitos
fundamentais, em especial o principio da dignidade da pessoa humana e autonomia na
manifestagcdo da vontade, bem como sua contextualizagdo no direito brasileiro. O tema é
extenso, portanto ndo se pretende fazer uma analise minuciosa, ao reves, tem por
principal objetivo apresentar o instituto, bem como sua verificacdo no ordenamento
juridico e sua aplicabilidade. Objetiva-se uma analise espiritual, o enlacamento
principioldgico que sedimenta o instituto.

A morte por tempos foi um fendmeno pouco debatido, ainda mais envolvendo a
possibilidade de requeré-la. Em verdade, tratamos de seus efeitos juridicos somente
apos sua ocorréncia, sempre voltados para as consequéncias patrimoniais (direito das
sucessoes).

A vida marca o inicio da existéncia humana, com aquisicdo da personalidade
juridica e a aptidao de assumir obrigacdes e apresentar-se como sujeito de direitos. Esta
é, portanto, ato involuntario, natural. A intangibilidade da vida e a vulnerabilidade do
corpo marcam o ponto de comunhdo entre todos. Representa a um sé passo mistério e
desafio. Mistério ante a incapacidade humana de compreender o processo de existéncia;
e desafio, pela ambic&o permanente de domar a morte e prolongar a sobrevida®’,

O direito a morte digna, reflexo do direito a vida, advém das proprias
necessidades do cidaddo. Concluir-se que o principio/fundamento da dignidade humana
carrega consigo o direito a vida e que, a morte, Gltimo ato de existéncia humana é uma

consequéncia ldogica e natural, seria irrazoavel a interferéncia estatal, vedando a

36 SARLET, Ingo Wolfgang. Marinoni, Luiz Guilherme. Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional—
Teoria geral dos direitos fundamentais, 2017, pg. 465 - Livro digital.

37 BARROSO, Luis Roberto e Martel, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: Dignidade e
Autonomia individual no final da vida. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/a_morte_como_ela_e_dignidade_e_autonomia_no_final_da_vida.pdf.
Acesso em: 28 maio 2018.
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necessidade humana de morrer dignamente.

O instituto apresenta-se com alta relevancia social, pois envolve garantias
fundamentais. Sua analise devera ser minuciosa, evitando seu uso deliberado, ao passo
que perderia a propria esséncia. Em verdade, sua ocorréncia baliza-se em casos impares,
em que se torna realmente digna a morte comparando-a com a vida agonizante.

O direito a morte digna surge no aparente conflito entre o direito a protecéo a vida
e a dignidade da pessoa humana. Amparando o debate, o principio da autonomia da
vontade surge como base subjetiva ao paciente que, em estado terminal pretende por
fim, ndo a vida, mas ao sofrimento de permanecer vivo.

O tema carrega consigo grande base axioldgica, posto que grandes religiGes
reprovam o instituto, fazendo que seja visualizado de modo inverso. O que se pretende
destacar é que todos tem o direito de optar pela melhor forma de tratamento, se por
acOes paliativas, ou por auséncia de tratamento. Tudo deve ser analisado pela otica do
paciente, aquele que realmente importa. Deve-se perquirir o seu desejo, evitando ao
maximo sua angustia e dor.

Neste contexto € que se afirmar uma nova ordem interpretativa do direito
individual a vida, onde deve-se analisar primeiramente a dignidade do sujeito de direito
e sua liberdade de expressdo e escolha. Resguardar a vida, também se traduz em
assegurar uma morte digna. A morte, Gltimo ato de existéncia humana, é etapa da vida,
trata-se, portanto, de viver e morrer com dignidade.

Deste modo, conduz-se a um direito individual do detentor, consectario da
vontade subjetiva do paciente. O direito fundamental a morte digna é o resultado de
uma aplicacéo dos principios constitucionais na ordem individual, sendo externada pela
manifestacdo da vontade. E uma anélise espiritual, de um direito pessoal, resultado de
uma gama de garantias.

Morrer com dignidade €, neste contexto, a observacdo da vontade do paciente
quando presentes condi¢cdes que conduzem a uma vida dolorosa, sem condicdes
minimas de existéncia. E considerando todas as ambicdes e peculiaridades subjetivas,
sem cercear garantias proprias, que quando a vida resultar na permanéncia agonizante,
podera desdobrar no direito a morte, resultando-se em um contexto permissivo.

Assim, o direito a morte digna traduz-se na vontade do paciente, pautado na sua
subjetividade (todos os valores éticos e morais), de escolher a melhor forma de conduzir

o Ultimo ato de existéncia. E 0 momento em que atua ativamente no escolha do
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tratamento e na forma que sera dirigido, se pretende ou ndo dar continuidade e alimentar

a esperanca de uma improvéavel cura.
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BEM VIVER DESCRITO PELO NOVO CONSTITUCIONALISMO
LATINO-AMERICANO COMO UMA NOVA CONCEPCAO DE
JUSTICA

Walter Gustavo da Silva Lemos?

RESUMO

O presente artigo objetiva proceder a discussdo das correlacbes do conceito de justica
com o instituto do Bem Viver, descrito no Novo Constitucionalismo latino-americano,
como uma atuagao conectada do ser humano com a natureza, com fito de estabelecer o
progresso responsavel e saudavel. Estes termos importam elementos que podem
coabitar o0 mesmo nucleo de discussdo, de forma que é imperativo descrever quais sdo
as suas intersec¢des. Assim, o artigo promove a anélise destes conhecimentos utilizando
do método de abordagem dedutivo, pelo uso do procedimento comparativo e de uma
pesquisa bibliografica, para conectar tais ideias e demonstrar a importancia dos
institutos e como é possivel formar um conceito de justica em conexdo com natureza.

Palavras-chave: Bem Viver, Novo Constitucionalismo Latino-americano, Teoria de
Justica, Descolonialidade.

ABSTRACT

This article aims to discuss the correlation of the concept of justice with the institute of
Well living, described in the New Latin American Constitutionalism, as a connected
action of the human being with nature, in order to establish responsible and healthy
progress. These terms import elements that may cohabit the same core of discussion, so
it is imperative to describe what their intersections are. Thus, the article promotes the
analysis of this knowledge using the method of deductive approach, using the
comparative procedure and a bibliographical research, to connect such ideas and
demonstrate the importance of the institutes and how it is possible to form a concept of
justice in connection with nature.

Keywords: Well Living, New Latin American Constitutionalism, Theory of Justice,
Decoloniality.

Introduciao
Nosso planeta esta passando por diversas intempéries de origens distintas que

causam os mais diversos problemas, seja a seca no nordeste brasileiro, na Africa

1 Doutorando em Direito pela UNESA/RJ. Mestre pela PUCRS. Professor da gradua¢do do curso de
Direito da FCR — Faculdade Catdlica de Rondbnia e da FARO — Faculdade de Rondénia. E-mail:
wgustavolemos@gmail.com
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subsaariana ou na regido entre o0 México e os EUA; no aumento dos mares em pontos
do Pacifico; ou o aumento dos niveis de chuva em outros pontos do territorio terrestre; o
aumento do frio do inverno em outros locais; ou o aquecimento dos mares de forma
geral, como pequenos exemplos.

Vé-se que a natureza vem apresentando sinais de respostas as constantes ofensas
ao meio ambiente equilibrado, sendo necessaria uma maior preocupaciao global com
esta questdo e seus reflexos ao ser humano e a toda biosfera.

Assim, ¢ necessaria a ado¢ao de uma concepgdo jusambiental que influa
diretamente na vida das pessoas, modificando as relagdes entre o ser humano com o
meio ambiente, sendo imperativo um pensamento de justica a ser adotada pelos Estados
que possa primar por uma atuagao ecologica e sustentavel no campo das ag¢des publicas.

Nesta perspectiva, o presente artigo objetiva promover a discussdo de que o
instituto descrito como Bem viver pelo Novo Constitucionalismo Latino-americano
como um meio de encerrar em si uma nova concep¢ao de Justica, de forma a descrever
a necessidade de uma nova visdo de mundo, pautada na acepcdo da natureza como
detentora de direitos, sendo utilizada de forma necessaria, sustentavel e equilibrada.

Assim, esta pesquisa objetivard promover a andlise destes institutos
correlacionados, na busca de se estudar a concepcdo da Justica interligada ao
pensamento do Bem Viver, sendo que tal estudo se dara por via do método de
abordagem dedutivo, usando como técnica de abordagem a comparativa, pelo uso do
método de pesquisa bibliografica, de finalidade exploratoria e com ponto de vista

qualitativo, para perceber o Bem viver como nova epistemologia de justica.

1. Novo Constitucionalismo latino-americano

Uma série de acontecimentos juridico-politicos se deu nos paises latino-
americanos ¢ foram muito importantes para uma redefini¢do do papel da Constitui¢ao
para o Estado, trazendo para a norma o pluralismo juridico representativo da
diversidade de seus povos, que acabam figurando a expressdo da diversidade de seus
pensamentos e modos de vida. Assim, a partir da Constitui¢do brasileira de 1988,
houve uma mudanca de valores constitucionais estabelecidos no seu texto, que nao
expressou valores unicos € centrais, mas procedeu a inclusdo de valores e ideias
multiculturalistas, como meio de convivéncia entre os mais diferentes povos e classes
que formam o Brasil. E ¢ a partir deste pensamento que o Constitucionalismo latino-

americano partiu para implementar a pluralidade juridica de todos os povos que se
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encontram no Estado, ndo somente em respeito as suas diferencas, como também das
mais variadas culturas.

Neste sentido, Ribeiro descreve que “é a criagdo/reconhecimento pela ordem
juridica de direitos existentes no seio social, (...) popular e da constru¢ao de um Estado
que reconheca a pluralidade e peculiaridade de seu povo”.? Este pensamento busca uma
nova independéncia, pela busca de um Estado participativo e efetivamente democratico.

Tais ideias importam em valores fundamentais no texto normativo que buscam o
respeito a dignidade, a igualdade, as culturalidades e as diferengas entre os povos do
estado, objetivando proceder principios e ideais de justica social. Sendo perceptivel que
as Constituigdes do Equador, de 2008, e da Bolivia, de 2009, trouxeram tais
normatividades para um novo Estado, plurinacional e imbuido em interagdes sociais na
promocao de uma maior participagdo democratica.

Dalmau descreve a construcdo de uma nova mentalidade constitucional, que

adequa tal texto da norma a realidade vivenciada pelo povo, ao ditar que a

La evolucién constitucional responde al problema de la
necesidad. Los grandes cambios constitucionales se relacionan
directamente con las necesidades de la sociedad, con sus
circunstancias culturales, y con el grado de percepcién que estas
sociedades posean sobre las posibilidades del cambio de sus
condiciones de vida que, en general, en América Latina no cumplen
con las expectativas esperadas en los tiempos que transcurren.®

Isso importa na producdo constitucional que expressa a independéncia e
identidade dos povos inerentes, como meio de imiscuir na esfera politico-social das
populacdes envolvidas, ao estabelecer um outro tipo de Estado, que expresse a
pluralidade e as culturalidades envolvidas nas interacdes sociais que retrata,
promulgando uma cultura igualitaria. Este ¢ um pensamento inovador da compreensao
da ordem constitucional, na promoc¢ao de uma realidade normativa que modifica a
ordem social, politica, econdmica e cultural do Estado, que passa a ser visto a partir de
todas as intersecgdes das culturas de seus povos.* Instala-se um novo modelo de ampla
participacdo popular, democratica e socialmente pontuado, sendo estes frutos da

universalidade destes individuos constantes no Estado, para participar ativamente no

2 RIBEIRO, Diego Coelho Antunes. O neoconstitucionalismo latino-americano: uma andlise
antijuspositivista de aproximag3o do direito. In: Ambito Juridico, XVI, n2 119, dez. 2013.

3 DALMAU, Ruben Martinez. El nuevo constitucionalismo latinoamericano y el proyecto de constituicion
del ecuador. Alter Justicia, n. 1. Guayaquil, oct. 2008, p. 23.

4 BELLO, Enzo. A cidadania no constitucionalismo latino-americano. Caxias do Sul, RS: Educs, 2012.
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controle e fiscalizagdo dos poderes instituidos, importando em outro tipo de governo,
pautado na visdo de uma comunidade aberta, fluida e complexa de sujeitos que
constituem este pacto.

Assim, a esta nova compreensdo da ordem constitucional estabelecida por tal
movimento, ndo importa na alteragdo do trato das culturas inerentes a cada grupo ou
povo constante desta sociedade, trazer uma nova epistemologia normativa, que ¢
libertadora, auténoma e representativa do pensamento multiforme destes grupos.

Tal compreensdao normativa conecta as diversas culturalidades dos povos do
Estado, ao reconhecer novos sujeitos de Direito, ao vincular saberes multiculturais,
interculturais e pluralistas, que concebe a natureza como sujeito de direito, munida das
cosmovisdes trazidas pelas mais distintas formas de culturalidades dos povos na
interagdo com Estado, apoiada na constru¢do de fenomenos juridicos pautados na
heterogeneidade dos envolvidos,>como também das suas epistemologias, axiologias e
tradicionalidades, de forma que os direitos da natureza surgem neste pensamento sob o

instituto do Bem viver, na Constituicado do Equador.

2. Bem Viver

O Novo Constitucionalismo latino-americano descreve a ideia do Bem Viver, a
partir do uso da expressdao sumak kawsay usada pela lingua quéchua, descrito na
Constituicdo do Equador, de 2008, ao ditar normas que promovem a interacdo da
sociedade e da natureza, prezando pela atengdo do bem-estar natural como meio
equilibrado de desenvolvimento. Partindo de uma posi¢do que tem a natureza como
sujeito de direitos, buscam a efetivagdo do bem de vida, em populagdo viva “em um
ambiente sdo e ecologicamente equilibrado, que garanta sustentabilidade e bem viver.”®
O meio ambiente passa a ndo ser coisa sujeita a apropriagdo, mas como ente
personalizado, onde para o desenvolvimento, ¢ necessaria uma atuacao adequada aos
interesses do povo e desta personalidade, de forma a impor a sustentabilidade como
meio de progresso, garantindo a vida, o equilibrio do meio ambiente e a biodiversidade.

Busca-se uma novel acepg¢do juridica, conectadas com nossas regionalidades

latino-americanas, estabelecendo um pensamento descolonial, no qual o individuo

interage com a natureza de forma integrada no coletivo ao seu entorno. Portanto, tem-se

5 BELLO, Enzo. A cidadania no constitucionalismo, 2012.

6 EQUADOR. Constitucion de la  Republica del Ecuador. 2008. Disponivel em
http://www.derechoecuador.com/Files/images/Documentos/Constitucion-2008.pdf.
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uma inteligéncia comunitaria baseada no dialogo entre seus membros, na promog¢ao de
um conviver simbidtico entre a sociedade e a natureza, de forma a garantir protecao a
ancestralidade, ao plurinacionalismo e direitos culturais inerentes a tal relagdo
harmonica e que aceita as suas diferengas existentes entre os individuos.

As ideias de Bem Viver aparecem nas Constituigdes do Equador, de 2008, onde
ficou patente a utilizagdo deste pensamento de sumak kawsay, e depois nas normas
bolivianas, como meio de prezar pelo bem-estar natural e um meio equilibrado de
desenvolvimento, onde tais ideais buscam a implementagao de um certo bem de vida, de
equilibrio do meio ambiente, da biodiversidade e dos seres que a habitam, como
também parte da ancestralidade dos seres, tanto que o mesmo artigo da Constitui¢do
equatoriana declara a necessidade de “conservacdo dos ecossistemas, a biodiversidade e
a integridade do patrimonio genético do pais, a preservacdo do ano ambiental e a

recuperacio dos espagos naturais prejudicados.””

Esta ideia amalgama o uso da
natureza pelo povo que junto a esta se integra, com a necessidade de protegdo e
preservagao da natureza.

A partir destas expressdes, Zaffaroni® descreve a ideia da Pachamama e o ser
humano, como o convivio simétrico do homem com esta natureza, a partir do campo
normativo que ¢ imperatividade do individuo respeitar os animais dentro desta atuagdo
em Bem Viver. Na mesma esteira, Boff® descreve o seu ethos mundial partindo do elo
entre o ser humano e a natureza na busca pelo progresso responsavel e saudavel. E
patente que esta expressdo se estabeleca em um marco proprio, latino-americano, que ¢
alhures ao pensar ditado norte do globo terrestre, estabelecendo uma ideia descolonial,
em que os discursos produzidos se conectam com as epistemologias destes povos
regionalmente localizados, trazendo para o campo juridico a expressdo de suas
vivéncias proprias, latino-americanas, ancestrais, pluriculturais e democraticas, como

um discurso expresso pelo Sul?

para o mundo.
Porém, esta ndo deve ser somente uma questdo estatal, de protecdo ao meio
ambiente, mas ¢ uma preocupacdo de todos, na defesa da natureza como meio de

garantir a expressdo de uma cultura ancestral expressa, que deve buscar a prosperidade

7 EQUADOR. Constitucidn de la Republica del Ecuador. 2008. Art. 14.
8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La pachamama y el humano. Buenos Aires: Colihue, 2012.

9 BOFF, Leonardo. Ethos Mundial: Um consenso minimo entre os humanos, Brasilia, Letraviva, 2000, p.
90.

10 SANTOS, Boaventura de Sousa. Epistemologias do Sul. Coimbra: Almedina, 2009.
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que preserve o seu entorno, tanto que Gudynas e Acosta estabelece uma sustentabilidade
baseada na responsabilidade social e ecologica, como “una expresion de un conjunto de
derechos, y que para asegurarlos es indispensable encarar cambios sustanciales (...) que
tensiona el concepto de desarrollo con una propuesta a ser construida, el buen vivir”.!
O Bem Viver tem como finalidade social a utilizagdo da natureza em progresso
responsavel, saudavel, equilibrado e culturalmente conectado com os desejos dos povos,
que sdo esculpidos nas normas como forma de respeito a fauna e a flora, que somente
podem ser apropriados quando efetivamente necessario, de forma que a promover a
interagdo social e ambiente local, na formagdo da sua concepcao do que seja justo.
Como esta epistemologia descreve a natureza como sujeito de direitos, importa
na compreensao de que nada que seja natural deva ser apropriado indevidamente, mas
somente quando pautado na equilibrada necessidade decorrente da relagao direta entre

sociedade e o meio ambiente. Neste sentido, ARON descreve esta ideia como uma

concepcao comunitdria e conexa onde

0 ser humano deixa de ser o centro do universo e passa a
integrar a natureza. A relagdo do individuo com a Pachamama passa a
ser outra, a qual renuncia o ideal eurocéntrico de desenvolvimento,
provocando uma verdadeira transformagéo no direito, indicando uma
tendéncia ecocéntrica. Trata-se de uma epistemologia prépria, que
reivindica a pratica de novos conceitos, fundada na convivéncia
harménica e interdependente do ser humano com a natureza.'?

Este pensar ndo somente se conecta com a natureza e as praticas ancestrais dos
povos que a cultua de forma milenar como sujeito, mas como um conhecimento
reiterado e equilibrado na constru¢do de uma relagdo associativa entre o homem e a
natureza. Assim, o Bem Viver importa na busca com as conexdes do ser com as suas
culturalidades na expressdo de sua relagdo com a natureza, de forma que as
ancestralidades, culturalidades, praticas e noc¢des de uso da Pachamama ndo seja a
indicacdo desta como um simples bem ou coisa, mas um ser, ancestral e coletivo, que

faz parte da pluralidade destes pensamentos,

3. Descolonialidade

11 GUDYNAS, Eduardo; ACOSTA, Alberto. El buen viver mas alla del desarrollo. Qué Hacer, n2 180, 2011,
Ed. Desco: Lima, pag. 75.

12 ARON, Ananda. O paradigma do “Bem viver” e a necessidade do reconhecimento dos Direitos
da natureza. 2015. Disponivel em: https://goo.gl/ZeTvRi.
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O pensar no mundo académico, juridico ou econdomico importa na aplicagdo de
um discurso que se centra, quase sempre, em um mesmo eixo regional de produgdo do
conhecimento, numa realidade norte-céntrica (no eixo Europa/EUA), onde o pensar
assim estabelecido, de forma colonialista ¢ hegemdnica, expressa o poder destes paises
centrais em detrimento do pensamento e dos poderes locais.

Apds as discussdes anteriores, ¢ necessario discutir a questdo da
descolonialidade e a necessidade de se refletir para longe das visdes europeias e norte-
americanas sobre determinados temas, de forma a compreender que outras visdes sejam
contempladas, de modo a se olhar de forma multifacetada, recepcionando as distingdes e
peculiaridades de cada povo. Desta forma, este tipo de pensar ora combatido importa na
reprodugio de um discurso de dominagio hegemoénica e de poder de certos povos.™

O pensamento descolonial considera epistemologias distintas e libertarias, que
importam em inteligéncias distintas e vinculadas aos juizos locais, em detrimento do
pensamento importado, global, pasteurizado e centrado, jA que tais conceitos se

conectam a multiplicidade das realidades envolvidas. Esta discussdo ¢ procedida por

Bragato, que descreve ser este pensamento
ligado aos estudos realizados pelo chamado grupo
Modernidade/Colonialidade, formado basicamente por pensadores
latino-americanos ou comprometidos com a realidade latino-

americana e que propdem uma ruptura mais radical, chamada de
desobediéncia epistémica, em relagdo ao saber canbnico europeu.14

Ou seja, Bragato propde a ruptura com tal centralidade do saber, onde os
pensamentos produzidos em outras paisagens sejam levados em conta na producdo do

conhecimento, sendo isso que Mignolo relata ao descrever que

a descolonialidade significa, a0 mesmo tempo, desvelar a
I6gica da colonialidade e da reproducéo da matriz colonial do poder,
ou seja, da economia capitalista e também desconectar-se dos efeitos
totalitarios das subjetividades e categorias de pensamento
ocidentais.15

Pensar de forma descolonial importa em deixar de lado as compreensdes
produzidas numa perspectiva norte-céntrica, para implementar novas epistemologias e

conhecimentos, tanto na conceituagcdo dos institutos juridicos e de outras realidades e

13 MIGNOLO, Walter. The idea of Latin America. Oxford: Blackwell Publishing, 2008.

14 BRAGADO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos Direitos humanos: contribuigdes
da descolonialidade. Novos Estudos Juridicos, Univali, v. 19, n2 1, 2014, p. 2011

15 MIGNOLO, Walter. The idea of Latin America. Oxford: Blackwell Publishing, 2008, p. 311.
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ciéncias, por trazer visoes até entdo ignoradas, no protagonismo das epistemologias do
sul'® e das vivéncias e discursos que se conectam com as suas realidades.’

Desta forma, os conhecimentos estabelecidos com base em e regionalidades
especificas devem também ser considerados, ja que implicam na compreensdao do
conhecimento humano a partir das multifacetadas praticas, de forma que estas acabam
por complementar conhecimentos ja produzidos ou inovadores.

Como muito se fala em globaliza¢do e da necessidade da participacao de todos
na constru¢ao de mercados consumidores abertos mundiais, com a reducao de fronteiras
entre os Estados para a livre circulagdo de mercadoria, isso também importa na
produgdo de um discurso baseado na ideia bindria metropole-colonia, que aniquila as
praticas das culturas, ancestralidades e imemorialidades locais na constru¢do de um
pensar de abrangéncia e vontade geral. Assim, a discussdo de descolonialidade insere,
em si, um pensamento de libertagdo dos povos do sul a partir dos marcos de inteligéncia
e praticas locais, como meio de se descolonizar o conhecimento e a sua apropriacao, €
nao de pensamentos colonizadores presentes na producgdo cientifica, académica e
intelectual. A proposta da descolonialidade importa no afastamento das centralidades do
poder e hegemonia contidos nos discursos que sdo produzidos em certo local para uma
totalidade global, de forma que possamos valorizar as culturas e conhecimentos

produzidas nas particularidades, ja que

tem a ver com a necessidade de descolonizar o conhecimento.
Essa conclusdo decorre da constatacdo de que existe uma face oculta e
encoberta da modernidade: a colonialidade. Colonialidade é um
conceito cunhado por Anibal Quijano a partir das reflexdes da teoria
da dependéncia que lhe permitiram observar que as relacBes de
dependéncia entre centro e periferia ndo se limitavam apenas ao
ambito econdmico e politico, mas se reproduziam também na
construgcdo do conhecimento. Com isso, 0 proprio conhecimento é
passivel de ser instrumento de colonizagdo.18 (2014, p. 211/212)

Esta preocupagio é descrita por Quijano,*® na busca de um intento que se aparta

da dependéncia entre os Estados, de forma a expressar que as epistemologias podem se

16 SANTOS, Boaventura de Sousa. Epistemologias do Sul. Coimbra: Almedina, 2009.

17 BRAGADO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos Direitos humanos:
contribui¢des da descolonialidade. 2014.

18 BRAGADO, Fernanda Frizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos Direitos humanos:
contribuicdes da descolonialidade. 2014. pags. 211/212.

19 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do Poder, Eurocentrismo e América Latina. In: LANDER, Eduardo
(org.). A Colonialidade do Saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas.
CLACSCO: Buenos Aires, 2005, p. 227-278.
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inter-relacionar na construcdo de um pensamento plural, que ndo reproduza a
dependéncia entre os sujeitos. Como o saber é passivel de apropriacdo, pode ser
utilizado de forma a causar dependéncia entre 0s povos.

Neste sentido, o pensamento descolonial traz em si a liberdade da dependéncia
que o conhecimento pautado no discurso colonialista importa, de forma que assim
pensar acaba por promover um didlogo de conhecimentos entre os elementos
envolvidos, admitindo diferentes reflexdes e aportes a partir das realidades e
pensamentos locais, ndo no distanciamento do pensar totalizante, mas de forma que
estes saberes, cosmovisodes, praticas e culturalidades sejam respeitados e recepcionados,
para serem utilizados de forma conjugada ou isolada com os demais saberes.

Neste sentido, o pensamento descolonial visa realizar esta confluéncia de
espacos, onde todos os discursos sejam praticados, tolerados e permitidos, oxigenados o
que se debate como vdrias epistemologias na construcdo de conceitos multifacetados e

que sejam inclusivos.

4. Teoria da Justica

Todo o tempo possui pensamentos que lhes sdo caracteristicos e inerentes, ndo
sendo diferente tal situacdo com a compreensdo do que vem a ser justica. Embora
possamos conceber justica como um conceito abstrato devidamente intrincado nos
ideais advindos da interagdo social, na busca por uma atuacdo que visa o interesse € a
oportunidade para todos, mas devidamente estabelecida de forma equilibrada, plausivel
e respeitosa pela sociedade, pautando-se no Direito, na ética, na moral e/ou na religido
como meio para atingir os objetivos coletivamente estabelecidos. Estas concepgdes nao
sdo unanimes e variam de acordo com o tempo, o contexto social e o conceito
estabelecido de parametro de inteligéncia do que ¢ justi¢a, ndo obstante tudo acabe por
confluir na prescrigao do respeito pelo direito de terceiros € de mecanismos automaticos

ou intuitivos nas relagdes sociais.

Assim, desde Aristoteles, que acaba por associar sua ideia de justi¢a a concepgao
de bem ao fim de determinado objeto, onde todo o alcance importe como pressuposto de
que todo o conhecimento e todo o trabalho tem como finalidade um bem?’; até Rawls,

que vai compreender o que € justo assente na necessidade de uma unido de visdes para a

20 ARISTOTELES. Etica a Nicodmaco. 4. ed. — S3o Paulo: Nova Cultural, 1991. Col. Os pensadores, v. 2.
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formacgdo de consensos compartilhados que possam garantir a aplicagdo da liberdade e
da igualdade entre os individuos. Assim, a sociedade moderna, contemporanea, ¢ uma
sociedade complexa, com a pluralidade de grupos, que sdo criados, produzidos,
transformados e tornados visiveis na atualidade, em especial pela globalizacao e pelos

meios de comunicagao.

Assim, esta sociedade multifacetada e plural necessita uma concepcao de justica
que corresponda a tais anseios, como expressdo da métrica desta comunidade no
resolver seus conflitos coletivos e para a promogao das politicas publicas necessarias na
atencao destes individuos. Desta forma, esta sociedade necessita proceder com a decisao
coletiva do que ¢ justo para a implementacao de tais agdes no campo publico.

Sempre esta discussdo retoma o seu vigor desde a antiguidade, tendo em vista
que a sociedade na qual todos se encontram buscam tais ideias de justi¢a. Nos tempos
mais proximos, Rawls?! traz a discussdo sobre justica novamente, ao apontar que a
sociedade moderna reivindica mais do que nunca um ideal justo para prosseguir na
descri¢dao de rumos a tomar, ainda mais quando falamos em perspectivas sociais plurais,
j& que a pos-modernidade como uma época de grande complexidade importa em
objetivos e finalidades diversas a serem atingidos no campo social.

A pés-modernidade acaba por colocar o individuo no centro da organizagdo
social e politica, devidamente interagindo com Estado, como a institucionalizacdo do
poder, de forma que esta conexao deve ser pautada em uma compreensdo publica do que
é 0 justo.?2 Mas ndo h4 uma compreensio geral de justi¢a na esfera ptiblica, importando
na liquefacdo das relagdes sociais de acordo com Bauman,?® onde as identidades e
compreensdes das agdes sao fragmentadas, sendo necessaria a reconstrucao destas
identidades, passando entendimento pela concepcao do que € justo. Mas acaba fluidez,
acaba por langar o ser num campo distinto, de “absolutizacdo do eu”, onde nada decorre
da sua acao, mas do dever da sociedade e do Estado, tanto que Chevalier descreve que
“¢ a afirmacgao sem limites de individuos que estimam nada dever a sociedade, mas tudo

exigem dela” ?*

21 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011.

22 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009.

23 BAUMAN, Zygmunt. O mal estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.
24 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. p. 18.
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Noutro turno, o Estado acaba se tornando um campo de a¢des multifacetadas,
onde ndo had um caminho Unico a ser seguido, j& que ndo se determinam as prioridades
estatais, mas a realizagdo imediata de aspiragdes dos grupos existentes na sociedade.
Portanto, Rawls, em contraposicao ao utilitarismo que esta sociedade hiperindividualista
acaba buscando, descreve como objetivo que as instituicdes publicas devem apresentar
no desenvolvimento de suas atividades uma consciéncia coletiva, ou a0 menos, na busca
pela criagdo de consensos coletivos sobre os objetivos desta sociedade; a Teoria da
Justica de Rawls se enquadra perfeitamente neste contexto social.?®> Nesta sociedade tdo
plural, ndo existem formas basicas de como as institui¢des devem ser organizadas em
uma democracia constitucional; ja, cada pais, cada sociedade, conjunto de individuos
tragam caminhos distintos, conforme scus valores e contextos sociais, economicos e
politicos, a forma que essas organizagdes devem ter.

Contudo, Rawls aponta uma maneira de compreender de que forma essas
instituicdes devem ser organizadas para alcancar a justica na sociedade com a
especificagdo de determinados direitos fundamentais, edificados desde o apontamento
de antecedéncia na institucionalizagdo destas e adocdo de disposi¢des que garantam a
todos a efetivagdo de oportunidades e liberdades.?®

Da mesma forma, todos devem ter os meios equitativos para alcancar os seus
objetivos, atuando de forma livre e igual nesta busca, donde advém uma justiga social,
para que esta “estrutura basica deve ser organizada de forma a maximizar o valor para
os menos favorecidos do sistema de liberdade igual compartilhado por todos. Isso € o
que define o objetivo da justica social”.?’

A partir desta perspectiva, Rawls estrutura a sua compreensao de justo, de forma
que os direitos e garantias pelo Estado sejam efetivamente alcangados de forma
equanime por todos os cidaddos. E, assim, percebe-se uma concepcao politica de justica
que se sustenta por si propria, mas sem a negagao de outros valores existentes nos mais
diversos contextos sociais, havendo a necessidade da congruéncia entre estes valores,
para permitir que a busca por uma justi¢a social seja alcangada, pela incorporacao das

mais diversas aspira¢des presentes em uma sociedade complexa.

25 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 32 ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2008.
26 RAWLS, John. Uma teoria da justica.
27 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. 2008, p. 251.
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Nesta perspectiva, o liberalismo politico de Rawls que elenca e protege
determinados direitos, em especial, os de liberdade e os politicos, bem como, exige que
a construcdo das instituicdes tenham como intuito aplicar estas compreensdes de
igualdade e liberdade como equidade. Para isso, ndo ha nenhuma negagao das teorias de
justica anteriormente estabelecidas, mas a busca por uma concep¢do de justica
complementar ao pensamento classico.

Ja Dworkin também acaba por promover uma outra constru¢do para esta mesma
discussao, sendo que esta passa pela compreensao dos valores da “ética” e “moral” na
determinagdo do que ¢ justo, ja que correlaciona ética aos valores que cada pessoa deve
implementar em cada momento da sua vida, e enquanto que moral diz respeito ao modo
como as pessoas se relacionam.?®

Por tal acepcdo, o que € justo se determina a partir daquilo que ¢ considerado o
bem. Uma sociedade justa trata a seus membros como pessoas moralmente iguais, assim
cada pessoa tem um valor e as instituigdes basicas da sociedade fornecem o suporte
necessario para que esta pessoa realize seus objetivos de vida, segundo suas proprias
convicgdes morais. Porém, estes valores partem primeiramente do individuo na
observancia dos interesses para que possa viver bem.?

Assim, Dworkin parte de uma distingdo entre o dever e a consequéncia. Desse
modo, estes dois objetivos estdo associados e separados da seguinte maneira: Dworkin
descreve que “viver bem significa esforgar-se por criar uma vida boa, mas sujeita a
certos condicionalismos essenciais para a dignidade humana” (2012, p. 203). Esses dois
conceitos seriam conceitos interpretativos.

Viver bem e ter tido uma vida boa sdo coisas diferentes. Viver bem ¢ agir
conforme padrdes estabelecidos para o viver do individuo, onde este pratica tais valores
de forma cotidiana para consigo mesmo e para com as demais relagdes, de forma que,
ao contrario, teria vivido mal. Agora, ter tido uma vida boa, na realidade, ¢ ter agido
conforme as moralidades proprias nas interacdes com os outros, sendo pautadas no

respeito e no cumprimento dos deveres impostos. Assim, Dworkin aponta que “o valor

de viver bem ¢ lexicalmente anterior ao valor de uma vida boa”.® Isso significa dizer

28 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Coimbra: Edigées Almedina S.A., 2012.
29 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. 2012.
30 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. 2012. p. 209.
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que, para ter tido uma vida boa, esta vida deve ser de viver bem. Estes valores sdo
importantes para uma acep¢ao do individuo como pautado em valores de justica.

E deste panorama entre o valor do sentido de bem ¢ do bom é que Dworkin
constréi a sua teoria da justica, pautada nos valores existentes nos individuos de serem
responsaveis pelas escolhas que fazem em suas vidas e o respeito aos seus elementos
mais auténticos. Neste enquadramento ¢ que se pontifica a concepcdo de dignidade,
como ¢ um valor especial que deve ser protegido pelas estruturas existentes em uma
sociedade, nao significando que as instituicdes deverdo ser interpretadas e realizadas
somente a partir deste principio, j4 que devem se pautar na compreensao da justica para
a identificacdo da prioridade no campo das ag¢des publicas. Somente a partir de um
sentido de bem e de justica que pode se construir uma concep¢ao de dignidade, que é
um valor essencial, de protecdo do individuo pelas estruturas existentes em uma
sociedade.

Desta forma, Dworkin defende uma concepcao de igualdade de recursos como
pressuposto de que as pessoas sao responsaveis pelas escolhas que fazem em suas vidas,
embora ndo sejam fundamentos solidos suficientes para permitir uma distribuicdo
igualitaria, posto que elementos externos podem interferir diretamente nestas escolhas,
ainda que pautadas em predicados naturais que influem nesta questdo. Assim, a
igualdade como visto em sociedade importa na busca de recursos decorrentes destas
escolhas realizadas, ndo implicando no bem-estar de todos a partir do alcance que estes
recursos em decorréncia das escolhas dos individuos, devendo o Estado atuar de forma a
promover igualdade material, tendo a obrigacdo politica de tratar a vida de cada pessoa
com igual importancia, de forma que se produza uma justi¢a distributiva, como um
meio para que todos possam alcangar a vida boa.

Esta compreensao de justica importa na necessidade dos individuos promoverem
0 necessario para tentar alcancar os ideais de uma vida pautada de forma ético-moral de
viver bem e vida boa; mas o Estado tem papel de grande importancia na interagao entre
os individuos e na garantia de que todos recebam condi¢des necessarias que importem
nas possibilidades destes alcangar tais padrdes de vida.

E, portanto, imperativo para uma sociedade a existéncia de compreensdes de
justica, para que os individuos que a compdem possam entender os elementos
necessarios para a promocao das virtudes estabelecidas conjuntamente para manter a

ordem social e garantir os direitos de forma geral, importando a justica como um estado
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de equilibrio e respeito entre pessoas, na comunhao de interesses, riquezas e, inclusive,
oportunidades de certo grupo social.

Viérias podem ser estas compreensdes, ja que os pensadores vao apresentar
distintas acepgoes a partir do que seja a justica, de forma que ¢é essencial esta visdo de
justica a partir um grupo social, como a compreensao do que seja o justo de forma a
alcangar o conceito de dignidade e desenvolvimento, implemendo o justo nas

concepgoes de prosperidade.

5. O Bem Viver como uma nova concepcao de justica

Inimeros sdo os desafios a serem enfrentados na esfera publica, sendo
fundamental o papel do Direito para as acdes de interacdo entre o homem e a natureza,
bem como que esta se paute em principios democraticos e cidaddos, j4 que o meio
ambiente também deve ser entendido como local de exercicio da cidadania e de
implementagdo de garantias fundamentais, dentre eles o direito fundamental a
preservagdo do meio, ao saneamento bdsico, a 4gua, 2 moradia, dentre outros.>!

E nesta perspectiva que se descreve a necessidade do estabelecimento do que é o
conceito de justica, mesmo quando formulado sob uma perspectiva filosofica, podendo
este conceito se conectar a ideia do Bem Viver, como um predicado distinto da sua
aplica¢do corriqueira, para aglutinar a sua finalidade social a necessidade de uma
atuacdo conectada do ser humano com a natureza, como meio de progresso responsavel
e saudavel.

Neste sentido, ¢ factivel a comunhdo de tais conceitos para formag¢do de um
conceito de justica que assenhore a dignidade do ser humano e o respeito a natureza e a
sua sustentabilidade, como a interacdo do homem com esta natureza, a partir destes
novos conceitos constitucionais latino-americanos, inclusive a necessidade de que o ser
humano respeite a fauna e a flora nesta atuagdo em Bem Viver, para que a natureza nao
seja utilizada de forma indiscriminada e como um simples bem, mas em uma interacao
com todos os seres existentes.

Isso importa em um comportamento ético do homem na sua relacdo com a
natureza, de forma a modificar as diretrizes das politicas publicas, assegurando como

direito fundamental o uso ambientalmente equilibrado da natureza, onde a ética e os

31 BELLO, Enzo. A cidadania na luta politica dos movimentos sociais urbanos. Caxias do Sul: EDUCS,
2013.
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principios do ecodesenvolvimento sdo vetores que buscam a consagragdao interativa
entre homem e o meio ambiente, na origem e destino comum, devendo trazer novos
significados, portanto, novos paradigmas. Para isso, € necessario que o
ecodesenvolvimento seja concebido como uma ideia ética, do que ¢€ justo, que deve ser
inserida na sociedade, a fim de que seja colocado em pratica o respeito do ser humano
para com o ambiente que o cerca, incluindo, além dos recursos naturais, todos os seres
vivos que constituem a fauna, a flora e todos os ecossistemas do planeta.

Segundo Boff®’, a sustentabilidade exige certa equidade social, isto é, uma
distribuicdo mais ou menos homogénea dos custos e dos beneficios do
desenvolvimento, sendo o preco de nossa sobrevivéncia a mudanca radical na forma de
habitar a Terra, de forma que ¢ imperativa uma atuacdo ecodesenvolvimentista ou de
uma bioeconomia que nos encaminha na dire¢do de uma sociedade que busque a
qualidade de vida de todos como objetivo, de forma a impedir que a atuagdo humana
importe na diminuicdo dos impactos causados ao meio ambiente. Este tipo de atuacdo
visa a promocao de politicas publicas que aliem a necessidade de se realizar uma
administracdo de forma inclusiva, com um didlogo entre a espécie humana e a natureza,
de forma protetiva e coordenada de esfor¢os conjuntos na promog¢ado da sustentabilidade
coletiva.

Esta situacao importa no equilibrio das necessidades dos seres com a protegdo ao
meio ambiente, no ambito do poder local e global, equilibrando-se o fornecimento de
infraestruturas e servigos com o desenvolvimento econdmico e protegdo ambiental, na
promogao de servigos publicos e infraestruturas basicos para atender minimamente a
populagdo, de forma a garantir a protecao ambiental.

E neste sentido que uma concep¢io de justica compreende a ideia da
necessidade de politicas ambientais conectadas as comunidades, garantindo a
sustentabilidade ambiental, econdmica e social, como forma de garantir a preservagao
do meio ambiente conjugado com a redug¢do da pobreza, a justica social e equidade,
satisfazendo as necessidades basicas dos individuos, a preservacao dos recursos naturais

e o meio ambiente, a participacdo e solidariedade das populagdes envolvidas, para a

32 BOFF, Leonardo. O sentido de uma bioeconomia ou de um ecodesenvolvimento. 2014. Disponivel em
https://goo.gl/FCIDqd.
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elaboragdo de um sistema social visando a justi¢a social e o multiculturalismo, de
acordo com Sachs.*

E assim que Bem Viver pode importar numa concepg¢do de justica, ja que se
baseia tanto em um conjunto de normas, como em elementos éticos, principiologicos,
morais, tradicionais e ancestrais que envolvem as politicas publicas, que se pautam na
pluralidade de todos os individuos desta sociedade e seus valores, em uma atuagdo
coletiva ¢ comunitaria de interagdo entre o homem ¢ a natureza, onde os
“individuos/coletividades se ampliem e florescam de modo que permita lograr
simultaneamente aquilo que a sociedade, os territorios, as diversas identidades coletivas
e cada um, visto como um ser humano/coletivo, universal e particular (...)”.3*

Esta epistemologia inicia no campo juridico, mas que também se direciona para
estabelecer as mais amplas discussoes, desde o campo da ética até a politica, passando
pela economia, a justica, a sociologia, a ecologia, dentre outros pensamentos, ja que tem
como marco uma sociedade plurinacional, que preza pelos valores da unido, a
responsabilidade de todos, o respeito ao pensamento ancestral, ligado a historicidade
dos povos tradicionais, sendo esta a expressao das diversas maneiras de consciéncia de
tais povos.

Assim, revela uma ideia de solidariedade e de coletividade, em contraposi¢do ao
individualismo vivenciado, para que o ser humano deixe o centro do universo e passa a
integrar a natureza de forma simbiotica, que transforma o Direito em uma perspectiva
ecocéntrica, pautada de novos conceitos, de convivéncia harmdnica e interdependente
do ser humano com a natureza, conforme estabelece Gudynas.®® A incorporagio da
natureza ao direito constitucional como sujeito de direitos da inicio a um novo capitulo
na historia do Direito, a respeito do qual a nossa imaginagdo ¢ pobre, uma vez que nos
movemos ainda dentro do paradigma que nega direitos a todo o ndo-humano. E ¢é neste
paradigma que o Bem viver trata ética que deve reger a agdo do Estado, como também a

relacdo entre as pessoas € em especial com a natureza. Acosta acaba por descrever que

O Bem Viver é uma filosofia de vida que abre as portas para a
construcdo de uma projeto emancipador. Um projeto que, ao haver somado

33 SACHS, Ignacy. Ecodesenvolvimento: crescer sem destruir. Terra dos Homens. 12 ed. Sdo Paulo:
Editora Vértice, 1986.

34 MORAES, Germana de Oliveira. O Constitucionalismo Ecocéntrico na América Latina, o Bem Viver e a
nova visdo das Aguas, pag. 135.

35 GUDYNAS, Eduardo. La senda biocéntrica: valores intrinsecos, derechos de La naturaleza y justicia
ecoldgica. Tabula Rasa, Bogota, n.13, julio-diciembre, 2010.
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histdrias de lutas, de resisténcia e de propostas de mudanca, e ao nutrir-se de
experiéncias locais, as que deverdo somar-se contribuicGes provenientes de
diversas latitudes, posiciona-se como ponto de partida para estabelecer
democraticamente sociedades sustentaveis. Logo, a necessidade de uma nova
economia e os Direitos da Natureza perfilam-se como questdes de interesse a
Humanidade. E, como tal, devem ser discutidos.®

Implementar o Bem viver importa no estabelecimento de uma atuacao justa, nao
somente sob uma perspectiva da natureza, mas de interag@o social e ancestral, que surge
de conceito de sustentabilidade possivel, no combate a parametros consumistas e
individualistas, na busca por uma atuagao correlativa entre a sociedade e a natureza,
para diminuicdo das desigualdades sociais e a incorporacdo da cidadania como
participagdo popular no jogo democratico, tendo o respeito as diferengas culturais ¢ a
introducdo de valores éticos de respeito a toda a vida como cuidado permanente do meio
ambiente. Preenchidos estes quesitos, ddo-se as condicdes de uma justica
ecologicamente sustentdvel pautada na preservacdo do meio ambiente como elementos

de todos.

Considerac0es finais

Em epilogo, o presente artigo discute como o Bem viver pode ser conjugado
com o conceito de justica na formacdo de uma teoria, na busca da implementacao do
que seja justo, a partir da convivéncia conjugada entre o ser humano e todos os seres da
natureza, com meio de justi¢a para todos os seres vivos do planeta. Esta possibilidade
de comunhdo de tais conceitos, para formagdo de um conceito de justi¢a, acaba por
assenhorar a dignidade do ser humano e o respeito a natureza e a sua sustentabilidade,
inter-relacionando o homem com o meio ambiente, inclusive com a descricio da
necessidade de que o ser humano respeite a fauna e a flora nesta atuacdo em Bem Viver.

O Bem viver como uma concepc¢ao de justica acaba por encerrar em si a ideia de
equidade e distributividade devidamente conecta com os direitos que a natureza possuli,
de forma que as politicas publicas a serem desenvolvidas importem na busca pela
promogao da liberdade, igualdade e dignidade ao homem, mas também na promocgao de
direitos para a natureza e a regulagcdo de seu uso como matéria-prima para os meios de
producao. Este tipo de pensar ultima que o que € justo ndo o € somente em um horizonte

humano, sendo igualmente valido para a natureza, as culturas, praticas e ancestralidades

36 ACOSTA, Alberto. O Bem viver — uma oportunidade para imaginar outros mundos. Editora Elefante,
Sdo Paulo, 12 edigdo, 2016.
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de todos, de forma que a sociedade deve estabelecer um consenso conjugado de
vontades na interacdo homem-natureza, que seja efetivamente implementado para
permitir a sobrevivéncia do planeta Terra, permitindo o progresso responsavel e
saudavel, tendo como novo horizonte direcional um desenvolvimento com

sustentabilidade e responsabilidade social e ecologica.
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ANALISE DA APLICA(;NAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
CASA DE DETENCAO JOSE MARIO ALVES DA SILVA - URSO
BRANCO - DE PORTO VELHO/RO A LUZ DO ARTIGO 41 DA LEI
7.210/84

lara Vitoria Pinheiro de Limat!
Savio Antidgenes Borges Lessa?
Cleverton Reikdal®

RESUMO

O principio e fundamento da dignidade da pessoa humana encontram-se expressos na
Constituicao Federal de 1988. O presente artigo pretendeu analisar o conceito e a efetiva
aplicacdo da dignidade da pessoa humana na Casa de Detencdo José Mario Alves da
Silva — O Urso Branco de Porto Velho/RO - a luz do artigo 41 da Lei n. 7.210/84,
demonstrando que todas as pessoas possuem o mesmo grau de dignidade, a importancia
do desenvolvimento e evolucdo da sociedade e compreender que os direitos humanos,
na busca de uma sociedade igual em deveres e direitos, necessitam de politicas publicas
destinadas a educacdo, cultura, ressocializacéo e reintegracéo.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Constituicdo Federal. Casa de Detencao
José Maério Alves da Silva.

ABSTRACT

The principle and foundation of the dignity of the human person is expressed in the
Federal Constitution of 1988. This article seeks the concept and application of the
dignity of the human person in Detention House Jose Mario Alves da Silva - The Urso
Branco of Porto Velho/RO by article 41 of Law 7.210/84, demonstrating that all people
have the same dignity, and the relevance of development of society and that the human
rights, in the search for an equal society in rights and duties, needs publics politics to
culture, resocialization and reintegration.

Key-words: Dignity of the human person. Federal Constitution. Detention House José
Mario Alves da Silva.
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Introducéo

Podem ser citados alguns marcos historicos referentes a dignidade da pessoa
humana e aos direitos humanos, tais como: a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, o Pacto de San Jose da Costa Rica (Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos), a Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes, dentre outros. Estas conquistas demonstram a pretenséo e a
iniciativa de mudar o cenario que a sociedade se encontrava, a fim de acabar com 0s

tratamentos e com as atitudes que golpeiam a dignidade do homem.

O que se percebe, em Ultima anélise, é que onde ndo houver
respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano,
onde as condi¢cbes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e
esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de
arbitrio e injusticas.*

Portanto, a dignidade da pessoa humana é preservada a partir do momento que
os direitos fundamentais séo efetivamente concretizados aos cidadaos, garantido a todos
uma existéncia digna, baseada nas suas liberdades individuais e direitos sociais,
educacionais, saude, lazer e outros.

Ao apresentar a sociedade a superlotacdo dos presidios, a facilidade com que
drogas e objetos ndo permitidos, como armas e celulares, entram nos estabelecimentos
prisionais, falta de higiene que, muitas das vezes, resulta em doencas severas, percebe-
se a existéncia. De uma lacuna onde o sistema penitenciario se encontra ao deparar-se
com a aplicacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

A presente proposta seleciona uma casa de detencdo localizada na regido Norte,
Casa de Detencdo José Mario Alves da Silva, para focar o debate sobre a aplicagdo
efetiva do mandamento constitucional da dignidade da pessoa humana e demonstrar que
0 tema em questdo vai além da situacdo dos apenados, atingindo a sociedade e o0 regime
democratico de direito do Estado brasileiro.

Segundo matéria do ano de 2014 da TV Rond6nia, o0 ano de 2002 foi marcado
pela “maior e mais sangrenta” rebelido na Casa de Detenc¢ao José Mario Alves da Silva,

0 Urso Branco, em que foi registrada a morte de — pelo menos — 27 homens.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. Pg. 59.
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Internos do chamado “Seguro” (onde estdo os presos que sdo ameacados de
morte) se tornaram reféns e foram mortos por presos dos pavilhdes. Foram utilizadas
armas artesanais produzidas pelos proprios presos, mais conhecidas como “chuchos”,
para mutilarem os reféns, em que alguns foram decapitados e tiveram suas cabecas
usadas como bola de futebol. Tal episodio teve repercussdao mundial, 0 que despertou a
atencdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que desde entdo passa
acompanhar a situagao do presidio.>

Esta situacdo demonstrou a inexisténcia de controle efetivo do Estado de
Rond6nia, mas especificamente os 6rgdos responsaveis pela custddia dos apenados na

regido, para tutelar a vida e o corpo daqueles que estdo sob a guarda do poder publico.

1. Da Dignidade da Pessoa Humana

O art. 5° da Constituicio da Republica® concretizou normas e principios
inerentes aos direitos fundamentais do ser humano, dentre eles, a proibicdo de
submisséo a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (inciso I1l) e a garantia
de que aos presos serd assegurado o respeito a integridade fisica e moral (inciso XLIX);
Alexy’, pela teoria da mandamentos de otimizacgdo, consagra estes direitos protegidos
como principios que determinam a realizacdo da norma da melhor forma possivel, na
medida que seu cumprimento depende ndo sO das possibilidades reais como juridicas.
Na perspectiva de aplicabilidade de tais regramentos constitucionais a teoria da
constituicdo os classifica como regras de aplicabilidade cogente, imediata e vinculantes,
ou seja, a protecdo aos direitos de incolumidade fisica e moral daqueles que se
encontram sob a custddia do Estado deve ocorrer independentemente de norma
infraconstitucional sob pena de violacao aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Para Bencke®, esta norma protetiva é ndo executavel e depende sua aplicagio

quando as condigdes sociais e politicas assim requererem, ipso facto, a analise da

5 EMISSORA relembra rebelido no Urso Branco, TV Rondoénia, 2014. Disponivel em:
http://gl.globo.com/ro/rondonia/noticia/2014/09/tv-rondonia-40-anos-emissora-relembra-rebeliao-
no-urso-branco.html

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

7 Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Malheiros 22 Ed., 2011.

8 BENCKE, Carlos Alberto. Responsabilidade objetiva do Estado pela integridade fisica e moral do preso.
Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 27, n. 83 t.1, p. 66-82, jul./set. 2001. Disponivel em <
http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/2eaf7/2eb56/2ed45?f=templates&fn=docume
nt-frame.htm&2.0>
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realidade posta aos cidaddos acerca da protecdo aos direitos fundamentais do preso
demonstra que existe na atual epistemologia nacional um Estado representando uma
dualidade entre a protecdo destes direitos e as consequéncias. Este conflito pode ser
entendido a partir de questdes morais entre a efetiva protecdo material e moral daquele
que se encontra em sistema de custddia e a efetiva responsabilidade do Estado pelo

descumprimento desta garantia.

A liberdade é principio fundamental e a quem fica dela
privado ndo se lhe retira quaisquer direitos - exceto aqueles
constitucionalmente  previstos. Permanece insito ao cidadédo
aprisionado o seu também direito fundamental a dignidade. Ja seria
suficiente. Mas o constituinte nacional pretendeu mais: optou por
garantir constitucionalmente, em sentido estrito, os direitos especiais
dos individuos que transgrediram normas sociais de comportamento.

Este tema pode também receber especial atencdo de estudo a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, o qual na visdo de Nucci® era reconhecido
apenas a parcela social mais abastada economicamente, e hoje, reflete uma superacéo
deste status social da pessoa para ser estendido a todos, independentemente dos seus
ganhos econdmicos ou posi¢éo social.

A funcdo principal de um principio é servir como uma base para a criacdo e
aplicacdo de regras bésicas de condutas e de convivéncia. Com isto, o Brasil possui em
seu ordenamento juridico diversos valores, 0s quais estdo disciplinados através da sua
Constituicdo Federal. E de extrema importancia que haja a efetiva aplicacdo deste
principio em meio a sociedade para que ocorra uma convivéncia pacifica e harmoniosa

dos individuos que a compdem.
Dispde Norberto Avenal®:

Embora a seguranga publica deva ser resguardada, nossa Carta
Politica estabelece como um dos fundamentos da Republica a dignidade da
pessoa humana, do qual é consectario o principio da humanidade das penas.
Na Constituicdo Federal, o principio esta previsto no art. 5°, XLVII, que veda
0 estabelecimento de penas de carater perpétuo, de banimento, cruéis, de
trabalhos forcados e de morte (salvo em caso de guerra declarada), bem como
no inciso XLIX do mesmo dispositivo, que estabelece a obrigatoriedade de
respeito & integridade fisica e moral do condenado. O principio da
humanidade determina, enfim, a prevaléncia dos direitos humanos, razéo pela
qual se proibem penas insensiveis e dolorosas.

Ja Kant prima quet*:

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos Humanos Versus Seguranga Publica: questdes controvertidas
penais, processuais penai, de execugdo penal e da infancia e juventude. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
39.

10 AVENA, Norberto. Execugdo Penal. 4a Ed. S3o Paulo: Forense, 2017. Pg.08.
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Um ser humano considerado como uma pessoa, isto &, como o
sujeito de uma razdo moralmente pratica, é guindado acima de
qualquer preco, pois como pessoa (homo noumenon) ndo é para ser
valorado meramente como um meio para o fim de outros ou mesmo
para seus proprios fins, mas como um fim em si mesmo, isto &, ele
possui uma dignidade (um valor interno absoluto) através do qual
cobra respeito por si mesmo de todos 0s outros seres racionais do
mundo.

N&o obstante o Codigo de Processo Penal ser do ano de 1941, este ja possui uma
ligacdo com a atual Carta Magna, quando o seu artigo terceiro diz que “a lei processual
admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analoga, bem como o suplemento dos
principios gerais do direito”.

E necessaria uma analise extensiva da norma constitucional para assim ter a
efetivacdo da sua aplicagdo. Neste passo, preceitua Natalia Masson*?:

O principio da maxima efetividade (ou da eficiéncia)
apresenta-se, pois, como um apelo, apara que seja realizada a
interpretacdo dos direitos e garantias fundamentais de modo a alcancar

a maior efetividade possivel, de maneira a otimizar a norma e dela
extrair todo o seu potencial protetivo.

A protecdo legal da dignidade da pessoa é tema ndo s6 na Constituicdo Federal
de 1988, mas também em outras propostas legislativas infraconstitucionais, como
explicita a Lei de Execugdo Penal, Lei 7.210 de 1984,, resguardado os direitos dos
presos como alimentacdo suficiente, vestuario adequado, realizacdo de atividades
laborais remuneradas, previdéncia social, horas de descanso e recreacdo proporcionais
ao tempo de labor, exercicio fisicos e atividades intelectuais, assisténcia a salde,
juridica, educacional e religiosa, visitas, chamamento nominal, tratamento igualitarios
entre outras

O reconhecimento infraconstitucional destes direitos fez com que a legislacao
vigente na época subisse um degrau a mais em busca da concretizacdo da prote¢do da
dignidade da pessoa, como é possivel visualizar logo no seu artigo primeiro, ao
objetivar a ressocializagdo do preso: “art. 1° A execucdo penal tem por objetivo efetivar
as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condicOes para a

harmonica integracio social do condenado e do internado.”*3

11 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes.Trad. de EdsobBini. Edipro, 2008.
12 MASSON, Natalia. Manual de Direito Constitucional: Editora JusPodivm, 2014.

13 BRASIL. LEI N2 7.210, DE 11 DE JULHO DE 1984. Lei de Execugao Penal, Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>.
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Os direitos e deveres previstos na Lei 7.210/84 também encontram embasamento
na Constituicdo Federal de 1988, como ao garantir, no seu artigo 5° inciso XLIX, o
respeito a integridade fisica e moral do preso. Para Tavora, os dispositivos da LEP s&o
inspirados pelo principio da humanizacéo, que esta resguardado na nossa Carta Magna e
que se fundamenta na dignidade da pessoa humana. Para ele, ao prever uma pena, 0
sistema deve se preocupar com a possivel violacdo do fundamento supracitado, sendo
este 0 motivo da vedacao de penas cruéis e perpétuas, sendo admitido a pena de morte

nos casos previstos expressamente em lei (artigo °, XLVII/CF)*,

2.Direitos do Preso

Como recorte epistemolégico para reconhecer a efetividade das garantias dos
presos, € realizado um enfoque na realidade dos presidios, onde existem verdadeiras
regras e normas aplicaveis que vao de encontro ao ordenamento brasileiro permitindo,
ou melhor, demonstrando, que neste espagco cercado por muros e grades, tudo pode
acontecer. As regras do convivio entre presos e carcereiros impostas parecem
independer da soberania nacional para constitui-las, desrespeitando qualquer limite.
Quando as consequéncias desta realidade, que Bencke® afirma ser criada pela incuria do
proprio Estado, sdo apresentas aos olhos do cidaddo verifica-se a existéncia de um
mundo a parte, onde faccGes e grupos de presos criam regras especificas, carcereiros e
servidores possuem autonomia de exercer a forca e o Estado apresenta-se sem controle e

ordem das relacdes sociais que l& existem.

Os direitos do preso, com base no objeto deste estudo e numa perspectiva
infraconstitucional de elencar algumas protecdes constitucionais, também estdo
elencados nos artigos 41 da Lei de Execucdes Penais e 38 do Cdodigo Penal. Além disso,
tambeém é possivel encontra-los na Constituicdo Federal, no artigo 5°, incisos XLVIII,
XLIX e L. Os direitos humanos ndo sdo exclusivos de pessoas de boa indole ou
primarias e sem antecedentes, sdo direitos do todo ser humano.

Trata-se de conquista histérica, obtida gracas ao desenvolvimento do principio
da humanidade, no qual o preso passa a possuir status juridico de sujeito de direitos. O
principal efeito desse status para o condenado foi o reconhecimento de que, apesar de

presos, também sdo seres humanos, um status que lhes é inalienavel, imprescritivel e

14 RODRIGUES ALENCAR, Rosmar; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal: Editora
JusPodivm, 2015.
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intransmissivel, por mais abominavel que seja o crime praticado por ele.
Secundariamente, 0 preso passou a possuir direitos perante a administracdo carceraria
estando sujeito as determinac@es que lhe imputarem por indisciplina.

Essa conquista consente que o ser humano deixa de ser apenas um espectador e
passa a ser capaz de contestar o que lhe era negado pelo Estado, podendo escolher
diante do universo de instrumentos internacionais o sistema de protecdo que melhor
atenda a sua necessidade.

A Lei de Execucdo Penal (LEP), ao atender a sua finalidade, assegura ao
apenado os seus devidos direitos, podendo citar: direitos a assisténcia, saude, educacao,
religido e outros. Tendo em vista que a privacdo da liberdade por si s6 ja se configura
como uma puni¢do e momento desagradavel na vida existencial do egresso, faz-se
necessario a existéncia de meios que o faga prosperar em seu convivio social.

Com o advento da LEP, o condenado passou a possuir um rol de direitos
asseverados, como por exemplo: vestuario, trabalho, alimentacdo, previdéncia,
entrevista com advogado, visita, dentre outros. Além disso, também possuem
assisténcias material, satde, juridicas, religiosas e social.

Para Santos™:

Estdo definidos no artigo 41 da LEP, em quinze incisos, que
retnem um amplo aspecto de garantias, a saber: alimentacdo
suficiente e vestuario, atribuicdo do trabalho e sua remuneragdo,
previdéncia social, constituicdo de peculio, protecdo contra qualquer
forma de sensacionalismo, entrevista pessoal e reservada com o
advogado, e assim, por diante.

O direito ao lazer, também ¢é estabelecido pela LEP, devido as condicGes
psicolégicas muitas vezes corrompidas dos detentos. Assim, tem-se a necessidade o
“banho de sol”, a prética de esporte, com o intuito de distragdo e passatempo. Contudo,
a falta de estrutura nas unidades prisionais contribui para a ndo consolidacdo desse
direito.

Atualmente a LEP prevé a individualiza¢do da pena. Entretanto, ao visualizar da
realidade atual, percebe-se que a auséncia de estrutura presente no sistema prisional

impossibilita essas condigdes.

15 SANTOS, Paulo Fernando. Aspectos Praticos da Execugdo Penal. Sdo Paulo: Universitaria de Direito.
1998. Pg. 26.
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Discorre Beneti que “esses direitos provém de garantias que, em ultima analise,
remonta & Constituicdo Federal, em sintonia com os direitos fundamentais do preso,
assinalados em diversos documentos internacionais”2®.

Ao passo que para Machado, “ressalta-se que 0 termo ressocializacdo refere-se a
habilidade de tornar a pessoa novamente capaz de viver em sociedade, como faz a
maioria dos homens™*’.

O cumprimento da pena ndo deve dar ganho ao Estado, nem se pode pensar em
economia quando se priva 0 apenado do minimo possivel para o seu desenvolvimento
como pessoa. Pois a pena perde integralmente o seu sentido se o condenado ndo se
reintegrar, representando somente a retribuicdo e nenhuma forma de prevencao.

Os direitos humanos sao individuais e abrangem todos os individuos, sem
qualquer distin¢do. Ja a seguranca publica é um dever da coletividade, que utiliza os
Orgdos constituidos para preserva-la, dando suporte a todos, com o intuito assegurar a
ordem, sem ferir os direitos fundamentais. E uma situacéo dificil e complexa, o que no
se nega, mas se conecta, na integralidade, com o texto constitucional. ldelvanda

Carvalho assegura que'®:

A dignidade humana é o mais honroso dos principios que
move o ser humano em toda a sua existéncia e na nobreza de suas
convicgdes, e que é dever do Estado protegé-la, garantindo a todos o
minimo existencial para a valorizagdo da cidadania e organizacdo da
sociedade, pois em muitos momentos tem o homem a sua dignidade
denegrida, rebaixada, principalmente quando se vé& privado de
algumas das suas liberdades fundamentais.

O artigo 41 da LEP estabelece um extenso rol, onde estdo descritos os direitos
do preso. E importante destacar que o rol do artigo 41 da lei supracitada é
exemplificativo, ou seja, os direitos ali descritos ndo sdo os Unicos existentes, mesmo
aquela pessoa que se encontra presa, e assim submetida a varias restri¢oes.

Com isso, € necessario que haja uma ampla interpretacdo, 0 que remete ao
principio da legalidade, ou seja, tudo aquilo que ndo possui restri¢do legal, é tido como

seu direito.

16 BENETI, Sidney Agostinho. Execug¢do penal. Sdo Paulo: Saraiva,1996. Pg. 56.

17 MACHADO, Stéfano Jander. A ressocializacdo do preso a luz da lei de execugdo penal. 2008.
Disponivel em: <http://bit.ly/2A0rufw> Acesso em: 15 mai. 2018.

18 CARVALHO SOBRINHO, Idelvanda. Educagdo como modelo de politica social preventiva ante a
repress@o do crime. Monografia de conclusdo do curso de graduagdo em Direito. Recife: Faculdade
Mauricio de Nassau, 2010. p. 8.
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Segundo ensinamentos de Luis Roberto Barroso*®:

Ressalte-se, por oportuno, que “é publico e notério que o sistema
carcerdario brasileiro ainda ndo se ajustou a programacdo visada pela LEP.
Né&o h4, reconhecidamente, presidio adequado ao idealismo programatico da
LEP. E verdade que, em face da caréncia absoluta nos presidios, notadamente
no Brasil, os apenados recolhidos sempre reclamam mal-estar nas
acomodagdes, constrangimento ilegal e impossibilidade de readaptagdo a
vida social. Por outro lado, é de sentir que, certamente, mal maior seria a
reposicdo a convivéncia da sociedade de apenado ndo recuperado
provadamente, sem condi¢des de com ela coexistir”.

Se torna necessério interpretar o direito com sua base na condi¢cdo de pessoa
humana, ainda que este esteja sujeito as restricdes impostas e permitidas pelo
ordenamento juridico. Ndo podendo deixar de lado o uso da coeréncia e légica nas
interpretacdes das medidas proibitivas, tanto para permitir, quanto para impedir a
pratica da acdo ou omissao.

3. Casos Ocorridos na Unidade Urso Branco e o Caso de 2002

A Casa de Detencdo José Mério Alves da Silva (Urso Branco), em razdo das
diversas rebelides ocorridas no século XXI foi objeto de estudo em diferentes areas. Em
pesquisas online nos sites de noticias nacionais e internacionais, foram identificadas
revolugdes nos anos de 2000, 2002, 2004, 2015 e 2017. Ademais, ao pesquisar a palavra
‘Urso Branco’, nos periodos da CAPES foram localizadas pesquisa nacionais e
internacionais que abordam esta casa de detencdo em diferentes perspectivas.

A rebelido ocorrida no presidio Urso Branco no ano de 2000, foi utilizada como
cenario ilustrativo na pesquisa de De Giorgi e Vasconcelos?® ao refletir em estudo
filoséfico do ‘estado de coisas inconstitucional’ e estudo de caso sobre sentengas da
Corte Colombiana e da decisdo do STF na ADPF n. 347, acerca da deficiéncia politica e
institucional generalizada que gera uma violagdo massiva dos direitos fundamentais.
Nesta pesquisa proposta, os autores consideram a existéncia de uma opinido publica
favoravel ao encarceramento de massa e apresentam a rebelido do ano de 2000 como
um exemplo ilustrativo, reflete-a como um problema estrutural onde h& uma

generalizada violacéo de direitos.

19 RT,736/685.APUD. MARCAO, Renato. Curso de Execucdo Penal, 14°edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
pg.71

20 DE GIORGI, Raffaele; VASCONCELOS, Diego de Paiva. Os fatos e as declaragdes: reflexdes sobre o
Estado de llegalidade Difusa. Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, v. 9,n. 1, p. 480-503, Mar. 2018.

Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52179-
89662018000100480&Ing=en&nrm=iso>.

80


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2179-89662018000100480&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2179-89662018000100480&lng=en&nrm=iso

O estudo proposto por Junior?* apresenta a rebelido ocorrida no ano de 2002, a
qual foi considerada uma das maiores rebelides em presidios nacionais ocorridas entre
0s anos de 1987 a 2017, como um evento critico ocorrido em um ambiente instavel e
decorrente de fatores que se apresentam nas unidades prisionais como a superlotacéo,
existéncia de organizagGes criminosas emergindo nas populacdes carcerarias e de
conflitos decorrentes do proprio ambiente hostil, o qual, por diversas vezes, sdo
considerados conflitos sem importancia, porém com consequéncias imprevisiveis.

Esta rebelido do ano de 2002 também recebeu repercussdes internacionais,
fazendo parte de pesquisas acerca da responsabilidade internacional do Estado frente ao
dever de custodia (Acosta-Lopez e Amaya-Vilarreal)??, do reconhecimento da
impossibilidade do Estado brasileiro em combater as consequéncias da violéncia nestes
estabelecimentos (Cavallaro e Brewer)? e de exemplificacio em estudos sociais sobre
como o governo brasileiro se comporta frente as recomendacdes internacionais de
medidas de modificacio de comportamento (Engstrom)?,

Estas pesquisas internacionais demonstram que as violagbes aos direitos
humanos dos detentos vdo além da apuracdo interna da responsabilidade do Estado, com
possibilidades de intervencdo do direito internacional quando o Estado falha em
responder as violéncias decorrentes do ato da rebelido. As intervengdes internacionais
recebem especial participacdo daquelas instituicdes internacionais relacionadas aos
Direitos Humanos. A Convencdo de Direito Americano sobre Direitos Humanos
reconhece que as autoridades policiais exercem controle e dominio completo sobre os
detentos sob sua custodia e a Corte Europeia de Direitos Humanos ao analisar a

rebelido, tem competéncias para determinar medidas de segurancga necessarias para a

21 JUNIOR, Cecilio Argolo. O GERENCIAMENTO DE CRISE EM REBELIOES NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO. Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 3, 2018. Disponivel em
<http://revistas.cesmac.edu.br/index.php/dec/article/view/707>.

22 ACOSTA-LOPEZ, Juana Inés; AMAYA-VILLARREAL, Alvaro Francisco. La responsabilidad internacional
del Estado frente al deber de custodia: estandares internacionales frente a los centros estatales de
detencién. Estud. Socio-Jurid, Bogota , v. 13, n. 2, p. 301-326, Dec. 2011 . Disponivel em
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50124-
05792011000200011&Ing=en&nrm=iso>

23 Cavallaro, James L. ; Brewer, Stephanie Erin. Reevaluating regional human rights litigation in the
twenty-first century: the case of the Inter-American Court. The American Journal of International Law
[0002-9300] Cavallaro, James Ano:2008 Vol:102 Fasc:4 p.:768 -827.

24 Engstrom, Par. Brazilian Foreign Policy and Human Rights: Change and Continuity Under Dilma
(January 1, 2012). Critical Sociology, Forthcoming. Disponivel em SSRN:
<https://ssrn.com/abstract=2004305>.
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protecdo dos detentos quando o Estado tem o dever e funcdo especial e garantir os
direitos das pessoas sob sua custddia.

Ap0s os fatos acontecidos em 02 de janeiro de 2002, na Casa de Detencdo José
Mario Alves da Silva (Urso Branco), a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
definiu medidas cautelares ao Governo brasileiro, para garantir a vida dos apenados que
ainda se encontravam abrigados no local. Por descumprimento das medidas cautelares

determinadas pela Comissdo, o caso foi enviado a Corte, que determinou o seguinte?:

1. Requerer ao Estado que adote as medidas que sejam
necessarias para proteger a vida e a integridade pessoal de todas as
pessoas recluidas na prisdo Urso Branco, sendo uma delas o
confisco de armas que se encontrem em poder dos internos.

2. Requerer ao Estado que investigue os fatos que
motivam a adogdo de medidas provisdrias com o fim de identificar
0s responsaveis e impor as san¢des correspondentes.

Quando o Estado passa a ser membro que aceita a jurisdicdo da Corte
Interamericana, este tem o dever de cumprir na totalidade a sentenca e decisdes que a
Corte proferir, cujos os seus Tribunais internos tém o dever de executa-las, ndo
importando as disposicdes de direito interno (legislativas ou de outra natureza), nao
podendo assim o Estado eximir-se das responsabilidades, alegando impedimento de
direito interno.

As decisdes proferidas pela Corte ndo foram realmente praticadas em Rondonia.
Varios outros casos aconteceram apds os eventos de 2002, desamparando o direito a
vida dos encarcerados.

O Estado de Rondonia decretou estado de emergéncia no sistema prisional,
alegando responsabilidades que o Governo Federal possuia, relacionando-se a
construgdo de novos presidios, que ajudariam no “desafogamento” e na superpopulagao
do sistema carcerario de Ronddnia. Em defesa do Governo do Estado, o deputado
federal Rubens Moreira Mendes, em discurso proferido na Cémara Federal dos

Deputados em outubro de 2008, diz que?®:

O governador Ivo Cassol decretou Estado de Emergéncia no
sistema prisional exatamente para adotar as medidas que se fazem
necessarias e que, repito, ndo sdo apenas responsabilidade do governo
estadual. O governo federal é corresponsédvel e deveria cumprir as

25 CASO da Penitenciaria Urso Branco, Medidas Provisdrias. Resolugdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos de 18 de junho de 2002. Disponivel em:
<HTTP://www.cidh.org/annualrep/2002port/cap.3d.htm>.

26 CASO Presidio Urso Branco. Noticias. Disponivel em: <http://ro.noticianahora.com.br/noticia>.
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determinacBes do Supremo Tribunal Federal, a fim de evitar a
intervencdo a que tanto se refere a midia brasileira.

A Acéo Penal Pablica de n® 501.2002.000549-6 foi proposta em 07 de fevereiro
de 2002, e se refere a chacina do Presidio Urso Branco no ano de 2002, a qual apenas
foi recebida em 16 de agosto de 2004, momento em que as citacdes e interrogatorios
dos réus foram determinados, que se dividiam em 44 detentos e 6 agentes
penitenciarios. Os interrogatorios foram realizados durante os anos de 2004 e 2005,
devido ao extenso numero de acusados, tendo as testemunhas ouvidas somente em
2006. Ja em meados de 2007 o Ministério Pablico apresentou suas alegaces finais, e
posteriormente, em 07 de maio de 2009 foi prolatada a decisdo de pronincia®’, a qual
acatou parcialmente a denincia e, em consequéncia determinou o julgamento de
diversos acusados via o procedimento especial, juri popular.

Nesta sentenca de pronuncia, 0 magistrado narrou uma série de irregularidades
que eram praticadas pela auséncia de administracdo do presidio até o dia que o Estado
passou por uma de suas maiores tragédias. Foi citado, por exemplo, a presenca de
presos “celas-livres”, encarcerados que eram estranhos ao controle da administracdo
prisional, trafico de armas e de drogas, confrontacdo de grupos rivais e fugas
rotineiras?®, demonstrando através destes relatos a verdadeira existéncia de um mundo
novo, estruturado nas suas préprias regras a parte do ordenamento nacional e com

explicita auséncia de controle da situacdo por parte do poder de policia do Estado.

4. Indicacbes de Estudos Futuros, Como a Existéncia de Melhoramentos na Casa
de Detencéo Urso Branco.

Buscar dados e apresentar pesquisas cientificas acerca de melhoramentos no
sistema prisional objeto do estudo, Urso Branco, representam ndo sé este universo, mas
uma gama de outros universos paralelos nas demais casas de detencdo criadas e
gerenciadas pelo governo nacional. A partir da ciéncia de que outras casas no Estado de
Rond6nia e em outros estados federativos nacionais passam por rebelifes e apresentam
consequentes violagdes aos direitos fundamentais dos detentos, é possivel deduzir que

sistemas de melhorias devem ser agregados a estes também, e ndo apenas localmente.

27 CASO 12568 - Internos do Presidio Urso Branco - [IDDH. Disponivel em:
<http://www.iddh.org.br/v2//upload/0a12901cf0d90d4a103b5c70f0fcbe58.pdf>.

28 JUSTICA pronuncia 49 presos pela chacina do presidio Urso Branco. Portal Mamoré. Disponivel em:
<http://omamore.blogspot.com.br/2009/05/justica-pronuncia-49-pessoas-pela.html>.
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Uma das ferramentas apuradas para realizar a indicacdo de melhorias no sistema
prisional brasileiro, é a possibilidade de encaminhamento de denuncias de violagéo dos
direitos humanos a comissdes especificas. Em Rondonia existe a Comissdo de Defesa
dos Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil, seccional Porto Velho/RO
que registrou o recebimento de 24 dendncias entre anos de 2017 e 2018 a respeito da
violagéo dos direitos humanos no Urso Branco.

Conforme o quadro 01, a partir de dados recebidos pela Comissao, elabour-se
uma comparacao entre a quantidade de denuncias recebidas no ano de 2017 e no ano de
2018. Desta comparacdo é possivel verificar que existem mais denuncias no ano de
2018 que ano de 2017, nos meses ja ocorridos. Enquanto no ano de 2017 foram
registradas 15 denuncias ao total, no ano de 2018, somente nos primeiros quatro meses
ja foram registradas 09 dendncias, sendo que nos meses de janeiro e fevereiro de 2018 o

numero de denuncias foi maior que o quantitativo registrado em 2017

Quadro 01: Comparativo de dendncias registradas nos anos de 2017 e 2018

Meses/Ano | Janeiro | Fevereiro | Marco | Abril | Maio a Dezembro
2017 0 1 1 2 11
2018 5 2 0 2 Sem dados.

Fonte: elaboracdo dos autores.

Esses dados ndo podem, por si sO, demonstrar a ineficacia do Estado,
porém, ab initio, é possivel perceber que o nimero de denincias vem aumentando e, se
seguir neste ritmo, o ano de 2018 tendera a ter mais denuncias que 2017. S&o diversos
os fatores que podem levar ao aumento das denuncias, desde o fato de iniciativas que
aumentam 0 acesso a justica dos detentos, como a existéncia de mais violagbes aos
direitos humanos. Desta forma, ndo € possivel inferir que aumentaram o numero de
violagBes, mas sim que existe substrato e material para fundamentar a continuidade
deste estudo para identificar a relacdo entre 0 aumento de denuncias e as situa¢fes na
casa de detenc¢do Urso Branco.

Outra indicagcdo metodologica para estudos sobre o0 melhoramento, diz respeito a
utilizacdo da técnica da analise do discurso para avaliar as noticias que séo apresentadas
sobre a casa de detengdo Urso Branco. Em especial destaque aos discursos dos
integrantes das comissdes de Direitos Humanos da OAB/RO que expressaram suas

opiniBes com base nos relatorios locais, nacionais e internacionais, em diversas noticias
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vinculadas nos sites de noticia da OAB/RO e nos jornais locais e internacionais. Assim,
estas manifestaces publicas e oficiais também se apresentam como possivel objeto de
estudo para reconhecer o que realmente vem modificando nos sistemas prisionais.

Um fato interessante, que merece destaque neste momento, refere-se aos meios
que divulgam estas noticias, isto € intrigante, pois ao utilizar o sistema de busca no site
da Secretaria de Seguranca Publica de Rondbnia, SESDEC, escrevendo a palavra
“rebelido” aparecem apenas duas noticias, uma referente ao sistema de mapeamento da
populacdo carceraria de Rond6nia e outra acerca de um determinado instituto italiano
que apoia os reeducandos de Porto Velho.?® Existe algo que o Estado quer esconder da
populacdo? Ou o sistema de busca ndo é tdo eficiente assim?Este estudo, portanto, ndo
teve o objetivo de avaliar as melhorias do sistema prisional, mas encontrou nesta area
uma possibilidade de continuidade de pesquisa cientifica, abrangendo novos estudos e
apresentando a comunidade académica e a sociedade o caminho que o Brasil vem
realizando para fins de atender aos reclames locais, nacionais e internacionais de
melhoramentos na eficiéncia da preservacdo da dignidade dos cidaddos que se

encontram com sua liberdade privada e sob custodia do Estado brasileiro.

Considerac0es Finais

O principio da dignidade da pessoa humana é atributo inerente a esta, ndo
estando sujeita a outros fatores a ndo ser da propria condicdo de ser humano. Com isso,
todos a possuem da mesma forma, sem distincao.

Entre fevereiro de 2017 e abril de 2018, a Comissdo de Defesa da Dignidade da
Pessoa Humana da Ordem dos Advogados do Brasil, seccional de Porto
Velho/Rondbénia, recebeu 24 requisicdes e dendncias a respeito da violacdo da
dignidade da pessoa humana no Urso Branco, resultando em uma média de 1,7
dendncias por més. Diante dos dados coletados, € notavel que o periodo que mais possui
dendncias € o periodo de janeiro/2018, com cinco denuncias no total.

Levando-se em consideracdo os fatos ora citados e os resultados negativos para
0 estado de Ronddnia perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, é possivel
considerar que o Estado esta caminhando para cumprir com o seu dever de garante,

apesar dos problemas corriqueiros e que estdo além das suas atribuigdes.

29 REBELIAO. Disponivel em: <http://www.rondonia.ro.gov.br/?s=rebeli%C3%A30&e=1035>.
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A comunidade internacional preocupada com acontecimentos na Casa de
Detengdo José Mario Alves da Silva — O Urso Branco, de Porto Velho/RO, do ano de
2002 — quando os direitos humanos dos detentos sob custodia do governo estadual de
Rondo6nia foram violados, tem se esforcando para promover o respeito, a efetiva
aplicacdo e a valorizacdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos humanos.

A dignidade da pessoa humana serve como norte para o sistema juridico
brasileiro, haja vista que constitui fundamento da Republica. Porém, apesar de presente
na Carta Magna, na legislacdo infraconstitucional e nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, inlmeras vezes tém-se a sua violacdo e desonra.

Pelo senso comum e com base em leituras sobre a opini&o piblica (Bencke)®,
pelo o simples fato da pessoa estar cumprindo uma pena, a dignidade desta é vista como
“mordomia”, e esta ndo a merece, entre outros pensamentos que, em tese, sSao
justificaveis pela sociedade em que esse individuo se encontra. A questdo da dignidade
da pessoa humana dentro dessa relacdo tem mais a ver com a falta de planejamento e
infraestrutura das gestfes administrativas do Estado, podendo citar a superlotacéo, que
no Urso Branco é um problema constante, onde os presos séo alojados em um espaco
insignificante posto a quantidade de pessoas, 0 que gera um lugar inadequado para se
estabelecer o efeito do carater punitivo e comeca-se a estabelecer um lado que o proprio
Estado ndo permite — a tortura, por exemplo. Inicia-se, entdo, o efeito contrario do que a
nossa propria Carta Magna estabelece: efetiva aplicacdo da dignidade da pessoa
humana.

Isto posto, enquanto a sociedade continuar a fechar os olhos para a fraternidade,
para a ressocializacdo, para a reintegracdo e respeito ao outro, ndo ha que se falar em
solucdo para a situacdo em que vivem 0S presos.

Efetivar ao cidaddo os seus direitos e garantias individuais é permitir que este
possa opor ao Estado, inclusive, a sua objecdo de quando eles sdo violados. A
responsabilidade civil do Estado em responder pelos danos causados €, antes de punicao
e medida de compensagdo as vitimas, medida coercitiva para garantir que situacdes
similares ndo venham a ocorrer ou, no caso real, a se repetir.

Deve-se compreender que esta protecdo vai além do corpo/mente do preso
violado, ou de sua familia, ela se estende a sociedade, pois o preso é cidadao e, ainda
que tenha alguns direitos reduzidos como liberdade e politicos, seu status de cidad&o

nacional ndo foi excluido (¢ nem pode!). O Estado, ademais, tem papel vital na
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ressocializacdo dos encarcerados, para que no seu retorno possam contribuir pelo bem-
estar e ordem social.

Conclui-se, assim, para haver mudancas no sistema prisional, é fundamental que
a sociedade evolua para além do positivismo juridico, evolua enquanto sociedade. Para
compreender que os direitos humanos, no desenvolvimento de uma sociedade
efetivamente igual em direitos e deveres, necessitam de politicas publicas voltadas a
educacéo e ao aperfeicoamento da cultura social, em busca de uma sociedade justa, livre

e solidaria.
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REFORMA TRABALHISTA: ANALIS~E DA
INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Krys Kellen Arruda®
Vinicius de Assis?

RESUMO

O presente artigo objetiva demonstrar a inconstitucionalidade do Artigo 223-G, § 1° da
CLT, incluido pela Lei n. 13.467/2017, denominada Reforma Trabalhista, que utiliza de
critério tarifario para fixacdo de indenizacdes por danos extrapatrimoniais, sob viés de
ordem juridica constitucional, em especial, os principios da proibicdo de retrocesso
social, da isonomia e da dignidade da pessoa humana. Analisar se 0 método do critério
tarifario de indexacéo pelos salérios dos ofendidos é inconstitucional, em razdo da nova
legislacdo ser medida retrocessiva, bem como demonstrar o tratamento desigual entre 0s
trabalhadores, evidenciando que o dano psiquico sofrido ndo pode ser tarifado com base
na renda, delimitando assim ao judiciario usar da razoabilidade e proporcionalidade por
restringi-lo, sob pena de atender a compensacdo do dano extrapatrimonial. A
metodologia trata-se de estudo dedutivo desenvolvido por meio de pesquisa
bibliogréafica.

Palavra-chave: Reforma  Trabalhista. Dano  Extrapatrimonial.  Tarifacdo.
Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

This article shows the unconstitutionality of Article 223-G, Paragraph 1 of the CLT,
included by Law n. 13.467 / 2017, called labor reform, which uses the resources to set
off compensation for extra-patrimonial losses, Under constitutional conditions
especially the principles of social retrogression, isonomy and the dignity of the human
person. To analyze if the method of indexing the offended's salary is unconstitutional, in
reason of the new law being a measure retrocessive, as well as demonstrate the
inequality of workers, evidencing the psychic damage suffered cannot be charged based
on the income, delimiting to the judiciary to use reasonableness and proportionality for
restrict it, under the risk to consent an extra-patrimonial damage. The methodology is a
deductive study developed by bibliographical research.
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Introducéo

E importante ressaltar que a Lei 13.467/2017 alterou mais de cem dispositivos
da Consolidacédo das Leis do Trabalho — CLT e trouxe algumas inovaces, dentre elas o
previsto no Titulo II-A, intitulado dano extrapatrimonial, Artigos 223-A a 223-G.
Ocorre que o legislador previu um novo parametro para fixar indenizacdo aos
ofendidos: sua indexacéo pelo salério contratual do trabalhador, tendo uma tabela com a
fixacdo de teto maximo para cada dano que veio descrito de natureza; leve, média, grave
e gravissima, inobstante a dor psiquica ou causa de pedir do trabalhador.

O problema que se pretendeu responder é se pode a legislacdo prever tarifacao
para a indenizacdo de dano moral - tendo como base o salario do trabalhador, sem
ofensas a ditames constitucionais.

Surge a hipdtese de inconstitucionalidade da referida inovacgéo legislativa, em
razdo de ofender principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana e o
principio da isonomia, uma vez que os trabalhadores devem ter tratamento de forma
igualitaria, sendo irrelevante sua condi¢do social, conforme previsto nos artigos 5°,
inciso V e X e 7° inciso XXXII da Constituicdo Federal, bem como é vedado o
tratamento diferenciado e a proibicdo na distincdo entre trabalhos manuais, técnicos,
intelectuais ou entre profissionais respectivos, com isso ndo podendo se ter a base
salarial de uma pessoa como elemento para mensuracéo de sua dignidade.

Cabe frisar que o objetivo geral desse trabalho é demonstrar a
inconstitucionalidade do Artigo 223 da Reforma Trabalhista, sob o viés do modelo
constitucional vigente, em especial, a proibicdo de retrocesso social na distin¢cdo dos
trabalhadores - tendo como base o salario para fins de tarifacdo, além dos objetivos
especificos apresentando 0s principios que norteiam a inconstitucionalidade, como o
principio da dignidade da pessoa humana; o da isonomia, principios estes de
fundamental importancia para o desenvolvimento do ser humano e seu convivio dentro
da sociedade. Outro fator inerente a situacdo € demonstrar o tratamento desigual entre
os trabalhadores, evidenciando que o dano psiquico sofrido ndo pode ser tarifado com
base na renda, delimitando assim ao judiciario usar da razoabilidade e
proporcionalidade por restringi-lo a seguir fielmente a lei que vai de encontro com a

Constituicao Federal.
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A metodologia utilizada caracterizar-se-a como um estudo dedutivo para o fito
de chegar a conclusdo proposta pela problematizacdo do tema, tratando - se de uma
pesquisa quantitativa destinada a descrever as caracteristicas comuns, a qual se observa
do tema desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica, mediante explicacdes
fundamentadas em trabalhos publicados sob a forma de livros, revistas, artigos,
publicaces jurisprudenciais, com busca na doutrina sobre a matéria, no qual a
finalidade é analisar e demonstrar a inconstitucionalidade do Artigo 223 da Reforma

Trabalhista - em relacdo ao dano extrapatrimonial.

1. Limitacdo do Valor a Ser Pago em Caso de Condenacdo Por Dano
Extrapatrimonial: Tarifagao.

Os argumentos apresentados pelo Governo Federal a respeito das alteracdes
legislativas promovidas pela Lei 13.467/2017 é que as leis trabalhistas precisavam ser
atualizadas, tendo em vista que a CLT (Consolidacdo das Leis do Trabalho) é de 1940.
A CLT era um tanto que arcaica e que ao longo do tempo, varios elementos foram
incorporados aos artigos e isso acabou gerando confusdes em sua interpretacdo, ao
passo que estimulou as disputas de carater judicial, com isso trazendo a necessidade de
uma reforma em toda a Legislacdo. Teve como objetivos principais a valorizacdo da
autonomia da vontade individual e coletiva, assim como a reorganizacao institucional de
alguns dos principais agentes envolvidos nas relacdes de trabalho.

Logo apos o inicio da vigéncia da Lei n. 13.467/2017, houve a edi¢do da Medida
Provisoria n. 808 de 14 de novembro de 2017, fruto de negociagdo politica entre
Governo Federal e Senado Federal, com o proposito de adequar alguns pontos
polémicos da reforma trabalhista, dentre elas a tarifacdo do dano extrapatrimonial, com
0 objetivo da sua aprovacédo no estado em que se encontrava. A MPV n. 808 alterou o0 §
1° do art. 223-G para estipular como indexador da condenacdo em danos
extrapatrimoniais o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social e ndo mais o salario contratual do ofendido. Incluiu um novo dispositivo, 0 § 5°,
onde previa a ndo aplicagdo do § 1° em caso de dano extrapatrimoniais decorrentes de
morte. Ocorre, que as mudancas trazidas pela Medida Provisoria perderam eficécia, em
razdo do fim da sua caducidade no dia 23 de abril de 2018.

Primeiramente precisamos entender a diferenca da nomenclatura de dano moral
para o extrapatrimonial, aquele ¢é a leséo ligada diretamente ao direito de personalidade

(dano moral em sentido amplo) - causando dor e sofrimento (dano moral em sentido
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estrito) chamado de pretium doloris. JA 0 dano extrapatrimonial trata de uma
nomenclatura mais abrangente que o moral, incluindo o dano estético e existencial, no
qual esse resulta de uma conduta exclusiva do empregador - comprometendo a
convivéncia do empregado com a sociedade, como se fosse um tipo de figura
estrangeira implantada no sistema brasileiro.

A abrangéncia ficou maior, mas o Artigo 223 em seu caput traz de forma
taxativa quais as hipoteses de incidéncia em que o artigo se restringe fora essa restri¢do
veio junto a subtracdo e limitacdo de relevantes direitos sociais conquistados ao longo
de anos, sendo incontestavel, a falta de democracia dessa lei, no qual foi aprovada sem a
participagdo de toda sociedade. Em especial no art. 223-G e 81°, trata de critérios
tarifario para fixacdo de indenizag&o por dano extrapatrimonial 2

Vinculou o julgador proferir sentenca dentro de um critério fechado, com base
na situacdo contratual do ofendido, trazendo um retrocesso, discriminando 0s
trabalhadores por nivel de renda, balizando o dano imaterial por eles sofrido; segundo a
referida faixa salarial, como se o sofrimento de cada ser humano pela afronta de sua
dignidade pudesse ser mensurado a partir do seu salario, sendo que é comprovado que
no mercado de trabalho a qualificacdo profissional e o tipo de atividade exercida
contribuem para o salario que sera recebido.

Como em outros ramos do Direito, a indenizacdo por danos morais devera ser
fixada conforme a gravidade do fato em si, dentro da necessidade e realidade de cada
trabalhador; levando-se em consideracdo 0s principios da proporcionalidade,
razoabilidade e reparacédo integral do dano, conforme preconiza Artigo 5°, inciso V, X
da Constituicio Federal*:

3 Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: | - a natureza do bem juridico tutelado; Il - a
intensidade do sofrimento ou da humilhacdo; Ill - a possibilidade de superacdo fisica ou psicoldgica; IV -
os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao; V - a extensao e a duragdo dos efeitos da ofensa; VI
- as condi¢Ges em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VIl - o grau de dolo ou culpa; VIII - a
ocorréncia de retratagdo espontanea; IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa; X - o perdao, tacito
ou expresso; Xl - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas; XIl - o grau de publicidade da
ofensa. § 1o Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacdo a ser paga, a cada um dos
ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacgdo: | - ofensa de natureza leve, até trés
vezes o Ultimo saldrio contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo
salario contratual do ofendido; Ill - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo saldrio contratual
do ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido. (BRASIL. LEI N2 13.467, DE 13 DE JULHO DE 2017 - Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT).

4 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacéo por dano material, moral ou & imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao;

O trabalhador se encontra em uma situacdo de maior vulnerabilidade, tendo em
vista que quanto menor a capacidade econémica do empregado; maior serd a sua
submissdo ao empregador, pois a tarifacdo aniquila a funcéo satisfativa da pessoa que
sofreu tal dano. Diferente do dano material que se tem como mensurar e tarifar o
tamanho do dano patrimonial sofrido.

Antes da introducdo do referido artigo, a compensacdo por danos
extrapatrimoniais era analisada pelo magistrado trabalhista - sobre as circunstancias do
caso concreto para o arbitramento do valor indenizatério, analisando-se a natureza da
ofensa e do interesse extrapatrimonial lesado, o grau de culpa do ofensor,
comportamento da vitima, além da condi¢do econdmica e social, tanto do ofensor como
do ofendido. As referidas circunstancias nao possuiam previsdo legal, algumas cortes
tinham um parametro de valores quanto as indenizacdes, conforme a ofensa versada
pela vitima.

O Supremo Tribunal Federal - STF ja se manifestou através da ADPF 130
(tarifacio de danos morais na lei de Imprensa Lei n° 5250/67)° a respeito da
inconstitucionalidade na tarifacdo por dano moral, no qual se mostrou incompativel
com os fundamentos democréaticos e republicanos da Constituicdo de 1988, que
assegura a liberdade ampla de expressdao e de imprensa no Brasil, examinou-se
também a adequacdo constitucional dos mencionados dispositivos de lei, que fixavam
a indenizagdo tarifada para danos extrapatrimoniais produzidos por matérias

jornalistica. O STF assim se manifestou®:

INDENIZACAO. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa.
Dano moral. Publicagdo de noticia inveridica, ofensiva a honra e a boa
fama da vitima. Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civil da
empresa jornalistica. Limitacdo da verba devida, nos termos do Art.

5 BRASIL. Lei n?  5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5250.htm.

6 RE 447584, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 28/11/2006, DJ 16-03-2007
PP-00043 EMENT VOL-02268-04 PP-00624 RTJ VOL-00202-02 PP-00833 LEXSTF v. 29, n. 340, 2007, p.
263-279 RDDP n. 51, 2007, p. 141-148.
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52 da lei 5.250/67. Inadmissibilidade. Norma ndo recebida pelo
ordenamento juridico vigente. Interpretacdo do Art. 5°, 1V, V, IX, X,
Xl e X1V, e art. 220, caput e § 1° da CF de 1988. Recurso
extraordinario improvido. Toda limitagdo, prévia e abstrata, ao valor
de indenizacdo por dano moral, objeto de juizo de equidade, é
incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada
pela atual Constituicdo da Republica. Por isso, j& ndo vige o disposto
no Art. 52 da Lei de Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente.
(RE 447584, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
julgado em 28/11/2006, DJ 16-03-2007 PP-00043 EMENT VOL-
02268-04 PP-00624 RTJ VOL-00202-02 PP-00833 LEXSTF v. 29, n.
340, 2007, p. 263-279 RDDP n. 51, 2007, p. 141-148).

Por se tratar de um tema muito debatido, o Superior Tribunal de Justica
editou simula a respeito da tarifagdo. Simula n° 281 — STJ": “A indenizacio por dano
moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.

Qualquer que seja o tipo de tarifacdo se torna incompativel com o tratamento
que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso V e X reserva ao dano moral, no
qual afasta toda e qualquer fixagdo de critérios rigidos e inflexiveis estabelecidos em
lei e com isso ofendendo os principios constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana e o da isonomia, e indo de encontro com o artigo 7°, inciso XXXII da
Constituicdo Federal, bem como é vedado o tratamento diferenciado e a proibicdo na
distingdo entre trabalhos manuais, técnicos, intelectuais ou entre profissionais
respectivos.

Fica patente que a dignidade da pessoa humana trata-se de um principio ético —
sendo indispensavel a aplicacdo do mesmo em casos concretos, principalmente quando
se trata de desrespeito a vida, integridade fisica e psiquica, limitacdo da liberdade ou a
promocdo da desigualdade, somado a falta de oferecimento de condi¢cdes minimas que
garantam uma existéncia digna, no qual é considerado o fundamento essencial para
coibir as medidas retrocessivas. O principio da dignidade da pessoa como objetivo final
- 0 respeito de todos os seres humanos, sendo em casos isolados ou coletivos,
independentes de estarem expressos ou ndo no ordenamento juridico. Conforme Ingo
Wolfgang SARLET (2001)8

A dignidade da pessoa humana corresponde a qualidade

intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n2 281. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br>. Acesso
em: 31 ago. 2017.

8 SARLET, I.W. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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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
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover a sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos.

Assim como o principio da isonomia traz um sentimento de igualdade na
sociedade, a busca por um tratamento justo e igualitario a todos - vedando trazer
privilégios e distin¢bes desproporcionais entre a sociedade - faz com que esta em busca
de uma vida digna. Cabe ressaltar que a igualdade ndo deve ser apenas perante a lei,
mas também diante de todo o direito, justica para toda finalidade social e politica,
gerando assim oportunidades a todos e melhores condi¢bes de vida dentro da
razoabilidade, proporcionalidade e justificativa - conforme preconiza o Artigo 5° da

Constituicdo Federal®:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos
(BRASIL. 1988).

Esse principio busca amenizar a desigualdade das pessoas atingidas pela
exclusdo socioeconémica e neutralizar os efeitos da discriminacdo por raca, género,
idade, origem nacional e de aparéncia fisica, fazendo com que a minoria participe de
forma ativa de todo processo politico e ainda tenha acesso a educacgdo, satde, emprego;
entre outros direitos sociais.

E pertinente pontuar que a inconstitucionalidade se dé a partir do momento que a
indenizacdo do dano é fixada - baseada no salario do trabalhador, isto é, o trabalhador
que recebe uma renda maior; devera ser reparado em valores superiores agqueles com
rendimento inferior como se a honra, imagem, integridade fisica e suas necessidades
particulares estdo ligadas diretamente a sua remuneragdo, com isso deixando o
judiciario impedido de fixar uma indenizacdo superior e efetivamente devida, caso o
juiz entenda dessa forma, para reparar o dano ocorrido por ter previsdo em uma lei que
vai de encontro com as normas constitucionais, principios e convengdes, assim trazendo

uma limitacdo ao judiciario.

9 BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
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Sendo que a situacdo socioeconémica do ofendido deve ser algo irrelevante, pois
néo se deve levar em consideracdo para fins de indenizacgdo; tendo em vista que o dano
ndo patrimonial pode interferir diretamente na vida dos seus familiares ou pessoas
proximas e assim trazer uma desestruturacdo no ndcleo familiar e harmonico,
demonstrando dessa maneira que o titular do direito de reparacdo por dano
extrapatrimonial - ndo é apenas o trabalhador, mas como seus membros familiares.

Faz — se importante mencionar que o dano moral é uma lesdo ligada diretamente
a vida privada do ser humano a sua honra, intimidade, dignidade, dor e sofrimento;
sendo algo que ndo tem preco. Ademais, ndo se tem como tarifar e nem tratar de forma
distinta a dignidade e patriménio moral, quando se tem os mesmos fatos e direitos,
sendo assim as leis devem ser criadas e interpretadas em harmonia com a Constituigdo
Federal, a violacdo aos artigos 5° em seus inciso V e X e 7°, inciso XXXII trazendo a
tarifacdo ao dano moral, no qual ndo podemos ter a base salarial de um empregado
como parametro para mensurar sua dignidade e o dano sofrido, sendo que conforme ja
explanado e o entendimento consolidado do STF e STJ que a tarifacdo ou qualquer
restricdo a reparacdo por dano moral se torna inconstitucional ferindo os ditames

constitucionais.

2. Do Principio da Vedacéo ao Retrocesso Social

O principio da vedacdo ao retrocesso esta ligado diretamente ao advento da
seguranca juridica e protecdo da confianca que se relaciona com o ato juridico perfeito,
a coisa julgada e aos direitos adquiridos, ndo vem de forma explicita na Constituicao
Federal, o qual proibe que proposta de emenda tende a abolir os direitos e garantias
individuais. Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a respeito do principio da proibicdo de

retrocesso, comenta que (2004):
Constituindo os direitos sociais (assim como 0s politicos)
valores basilares de um Estado social e democratico de Direito, sua
abolicdo acabaria por redundar na prépria destruicdo da identidade da

nossa ordem constitucional, o que, por evidente, se encontra em
flagrante contradicdo com a finalidade precipua das clausulas pétreas.

O principio deixa claro que a mudanca s pode acontecer em prol do bem
comum, do desenvolvimento da sociedade, ndo podendo ocorrer um retrocesso social

afetando a vida do individuo. Tendo em vista se tratar de conquistas obtidas ao longo do

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 4a ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.
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desenvolver da sociedade, para garantir condicdes minimas de vida aos trabalhadores.
Acerca das modificagOes legislativas de direitos fundamentais sociais, leciona Felipe
Derbli (2008)**:

Eis a razdo, portanto, para que seja este breve estudo voltado a
demonstracdo da hipotese de existéncia do Principio Constitucional da
Proibicdo do Retrocesso Social, relacionado com o desiderato da
Constituicdo Dirigente de 1988 de promocdo de justica social,
mediante a vedacdo da supressdo, pela acdo do legislador, da
regulamentacdo legal de direitos fundamentais sociais sem que haja,
ao menos, 0 estabelecimento de disciplina substitutiva ou
compensatoria, ou mesmo através da proibicdo de reducdo arbitréaria
do nivel de concretizacdo legislativa de tal categoria de direitos
fundamentais.

O presente principio busca a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais,
referenciando uma ferramenta de defesa da dignidade da pessoa humana, sendo que 0s
dois tratam dos mesmos direitos e buscam a mesma efetivagcdo. Uma forma de impedir
qualquer reforma da legislacdo feita de modo a excluir direitos fundamentais gerais ou
direitos especificos, concretizadores de algum desses direitos.No que tange a proibicédo

de retrocesso, informa Sarlet (2004)*2:

[...] despeito da auséncia de uma prote¢do expressa até mesmo
dos direitos adquiridos no plano constitucional, tanto a doutrina,
guanto o Tribunal Constitucional Federal, sempre chancelaram a
protecéo (ainda que néo ilimitada) tanto do direito adquirido como das
proprias expectativas de direitos (em que pese com menor
intensidade), dimensdes que, como ja demonstrado, integram uma
compreensdo ampla da proibicédo de retrocesso. Além disso, no &mbito
de uma jurisprudéncia tida como referencial, especialmente no que
concerne a criatividade da solucéo, o Tribunal Constitucional Federal
reconheceu, em uma série de decisdes, que a garantia da propriedade
alcanca também a protecdo de posicOes juridico - subjetivas de
natureza publica (com destaque para os direitos a prestacdes no
ambito da seguridade social; legislativamente concretizados),
existindo atualmente, a despeito de uma série de criticas, um
determinado grau de consenso nesta esfera.

O objetivo do principio da proibicdo do retrocesso social é impossibilitar que
uma nova norma juridica venha modificar todos os direitos alcan¢ados e ndo compensar
de forma equivalente os direitos fundamentais gerais ja inclusos aos direitos sociais,

tentando ao méximo que néo ocorra a irredutibilidade destes.

11 DERBLI, Felipe. A aplicabilidade do principio da proibi¢do de retrocesso social no direito brasileiro Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2008.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 4a ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.
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Para Daniel Wunder Hachem os direitos sociais possuem caracteristicas
peculiares (multifuncionalidade e dupla dimenséo: subjetiva e objetiva), exigindo do
Estado ndo apenas o atendimento de demandas individuais ou coletivas, “mas também a
criar estruturas organizativas e procedimentais que viabilizem a sua fruicdo

universalizada, bem como normas de protecdo que proporcionem a sua tutela contra

violagdes pelos particulares™®3.

Retroceder sem motivacdo material um direito fundamental alterando por norma
infraconstitucional - traz uma vedacdo a todo processo juridico, tendo em vista que
todos os direitos fundamentais sdo concretizados por intermédio do principio da
dignidade da pessoa humana, fazendo com que qualquer modificacdo que ndo seja em
favor da sociedade - implica em violacdo desses, que é 0 mais importante principio do
ordenamento juridico brasileiro. O Supremo Tribunal Federal sobre a tematica da

vedacdo ao retrocesso social, assim se manifestou:*

[...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. — O principio da proibi¢do do retrocesso impede,
em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas j& alcangadas pelo cidaddo ou pela
formacéo social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso
em matéria de direitos a prestacBes positivas do Estado (como o
direito & educacdo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica,
v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculos a que os niveis de concretizacdo
de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia
desse principio, o Estado, ap6s haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo sO de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressdo total ou
parcial — os direitos sociais ja concretizados.- (ARE 639337 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125).

O presente principio serve para assegurar os direitos sociais ja adquiridos,
proibindo todo e qualquer retrocesso que traga a reducdo das conquistas sociais,
preservando a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana.

13 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma
implementagdo espontdnea, integral e igualitaria. 2014. 614 fls. Tese (Doutorado em Direito),
Universidade Federal do Parand, Programa de Pds-graduagao em Direito, Curitiba, 2014. p. 500.

14 ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-
177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125.
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E imprescindivel que o desenvolvimento econdmico caminhe junto as garantias
de limitacbes das reformas legislativas de tutelas dos direitos sociais, sob pena de
afronta ao principio de vedagdo ao retrocesso social. Conforme Daniela Murada Reis
(2010)%:

Pelo principio da progressividade dos direitos humanos de
carater econdmico, social e cultural, vincula-se a atividade legiferante
nacional ao progresso ininterrupto das condigdes de protecdo a pessoa
humana na sua dimensdo social, sendo juridicamente inviavel a
eliminacdo dos padrdes sociais ja estabelecidas, sem a correspondente

criacdo de um conjunto normativo compensatério e qualitativamente
mais vantajoso. (destaques do original).

Felipe DERBLI assevera que “o retrocesso social se traduz no descumprimento,
por ato comissivo, de imposicao legiferante, traduzido na violacdo do dever juridico
concreto de editar as leis que regulamentam as normas constitucionais definidoras dos
direitos sociais. “Ou, ainda, “quando for suprimida a concretizacdo legal de uma
garantia institucional...” (2007, p. 433-495; p. 494)°,

Sabe — se que a tarifacdo por dano extrapatrimonial abordada na inovacéo da lei
n. 13.467/2017, lei essa infraconstitucional, viola o principio do ndo retrocesso social,
assim como, um ato atentatério aos principios fundamentais como da dignidade da
pessoa humana, isonomia e reparacdo integral do dano - todos expressos na
Constituicdo Federal, contra o desenvolvimento social da classe dos trabalhadores,

fazendo com que os seus direitos sejam passiveis de violagdo moral.

Considerac0es Finais

A busca por uma legislacéo justa e eficiente nos dias atuais ndo pode fazer com
que a indenizacdo por danos extrapatrimoniais leve o ofensor a ruina; muito menos
proporcionar ao ofendido um enriquecimento sem causa, do mesmo ponto de vista a
indenizacdo ndo pode ser irrisoria a ponto de ndo causar efeitos ao ofensor para que nao
provogque novos atos ilicitos e ndo compensar o sofrimento da vitima.

Cabe pontuar que a inconstitucionalidade da tarifacdo do dano extrapatrimonial
fica explicita a partir do momento que a mesma viola principios da ordem juridica

constitucional, afetando diretamente a dignidade da pessoa humana, além de apresentar

15 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedagao do retrocesso no direito do trabalho. S3o Paulo: LTr,
2010.

16 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007.
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um tratamento diferenciado as pessoas, fazendo com que as hipossuficientes sofram
uma desigualdade, no qual se tem a base salarial como pardmetro para mensurar sua
dignidade e o dano sofrido. Dessa maneira apresenta — se um retrocesso a toda
sociedade que luta em busca do tratamento igualitario e a progressividade dos direitos
sociais.

A Constituicdo prevé a indenizagdo dos danos extrapatrimoniais de forma
proporcional ao sofrido, ndo estabelecendo nenhuma limitagdo ao direito adquirido,
tendo em vista que as disposi¢cGes constitucionais sdo garantias fundamentais que
possuem aplicabilidade imediata com eficacia plena - ndo podendo ser limitada por
normas infraconstitucionais, tratando-se de uma clausula pétrea insuscetivel de qualquer

tipo de supressdo ou limitacdo, até mesmo por emenda constitucional.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA DEVOLUCAO DOS VALORES
RECEBIDOS A TITULO DE TUTELA ANTECIPADA POSTERIORMENTE
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RESUMO

O presente artigo cientifico busca analisar se a devolucéo de valores recebidos indevidamente
a titulo de tutela antecipada em decorréncia de beneficio previdenciario do auxilio-doenca
constitui uma lesdo a seguridade social prevista na Constituicdo Federal de 1988 e a seus
principios fundamentais. Para isso foi feita uma analise, a partir do codigo de processo civil,
da conceituacdo e aplicacdo das tutelas antecipadas, bem como um apanhado acerca dos
preceitos base da seguridade social com destaque para a previdéncia social e o beneficio do
auxilio-doenca. Por fim, analisou-se a possibilidade da devolucdo de valores recebidos em
tutela antecipada no auxilio doenga, considerando neste ponto a jurisprudéncia atual acerca da
tematica abordada. Os caminhos metodoldgicos utilizados foram a pesquisa a legislagéo,
jurisprudéncia e de materiais bibliograficos, por meio de livros e das plataformas de
indexacdo de artigos, bem como documental, por meio da consulta em sites oficiais.

Palavras-chaves: Seguridade Social. Direito Previdenciario. Beneficio Previdenciario do
Auxilio-doenca. Tutela Antecipada Revogada.

ABSTRACT

The present scientific article tries to analyze if the return of amounts wrongly received as an
advance protection due to the social security benefit of the sickness benefit constitutes an
injury to the social security provided for in the Federal Constitution of 1988 and to its
fundamental principles. For this, an understanding was made from the civil process code of
the conceptualization and application of the anticipated tutelas, as well as a survey on the
basic precepts of social security, with emphasis on social security and the benefit of sickness.
Finally, it was analyzed the possibility of the return of amounts received in advance protection
in the disease aid, considering in this point the current jurisprudence on the subject addressed.
The methodology used was the deductive, whose elaboration was based on researches in
bibliographies, jurisprudence, scientific articles, legislation on the matter, as well as official
sites.
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Introducéo

Compondo os direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicio Federal de 19883, a
seguridade social, é constituida pela previdéncia social, salde e assisténcia social e tem por
objetivo proteger e dar assisténcia ao ser humano nos momentos de invalidez, desemprego,
miserabilidade ou doenca.

Dentre o tripé estabelecido pela Seguridade Social, destaca-se a previdéncia social que
possui filiacdo e contribuicdo obrigatoria, visando suprir as necessidades basicas e vitais para
uma sobrevivéncia com dignidade daqueles trabalhadores (ou seus dependentes) que
encontram-se impossibilitados de realizar suas atividades laborais.

A fim de que seja concedido o beneficio do auxilio-doenca, objeto deste trabalho, se
faz necessario o preenchimento de trés requisitos: a qualidade de segurado, mediante
comprovacao de contribuicdes ou do periodo de graca; a caréncia, dispensada em alguns
casos, bem como a constatacao de incapacidade.

No beneficio previdenciario do auxilio-doenca, realizar pedido de tutela provisoria de
urgéncia antecipada é rotineiro, dada a temporariedade do beneficio e ao seu carater
alimentar. E ineficaz que uma pessoa que necessite do beneficio durante determinado lapso
temporal, aguarde anos até que a acao transite em julgado para ter acesso ao recurso
financeiro, ao passo que, a necessidade € imediata e diaria.

Em 2014, o Superior Tribunal de Justica decidiu, em sede de demanda repetitiva, no
Recurso Especial 1401560 MT*#, que € obrigatéria a devolucéo de todos os valores recebidos a
titulo de tutela antecipada posteriormente revogadas nos beneficios previdenciarios,
baseando-se para tanto na aplicacdo literal das normas do processo civil e no principio da

proibicdo do enriquecimento sem causa

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP: 1401560 MT 2012/0098530-1, Relator: Ministro Sérgio Kukina,
Data de julgamento: 12/02/2014, S1 — Primeira Secdo, Data de Publicacdo: DJe 13/10/2015. Disponivel em:
<ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1296865&num_registr
0=201200985301&data=20151013&formato=PDF ACOR >. Acesso em: 26 mar. 2018.
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Acontece que, a partir do citado precedente, o risco daqueles que tiveram suas tutelas
concedidas, futuramente serem compelidos a devolver, instaura uma enorme inseguranga
juridica e, uma responsabilizacdo pelo simples fato de terem buscado o judiciario para
suprir suas necessidades basicas e ndo terem obtido sucesso, independentemente da
valorizagéo de culpa.

Nesse sentido, o problema que se pretendeu responder é se a devolugdo de valores
recebidos indevidamente a titulo de tutela antecipada em decorréncia de beneficio
previdenciario do auxilio-doenca constitui uma lesdo a seguridade social prevista na
Constituicdo Federal de 1988 e a seus principios fundamentais.

Objetivou-se, por meio de uma pesquisa a legislacdo, jurisprudéncia, materiais
bibliograficos e sites oficiais, apreciar os principios norteadores do tema sob o viés da
previdéncia social, compreender a partir do codigo de processo civil a conceituacdo e
aplicacdo das tutelas antecipadas, a fim de fazer uma correlacdo objetiva com a sua incidéncia
no beneficio previdenciéario do auxilio-doenga e, ainda,analisar decisfes judiciais acerca do
tema, com destaque para a decisdo proferida em 2014 pelo Superior Tribunal de Justica em
demanda de recurso repetitivo (RESP 1401560/ MT).

Dadas as circunstancias, ¢ importante o aprofundamento sobre a discussdo que se
problematiza neste artigo, visto que, de um lado, hd o posicionamento de que os valores
recebidos em tutela antecipada posteriormente revogada devem ser devolvido e, de outro lado,
ha o entendimento de que, por se tratar de prestacdo alimentar, a sua devolucgéo fere a esséncia

da seguridade social e o principio da dignidade da pessoa humana.

1. As tutelas Provisdrias como Instrumento de Efetivacdo das Prestacdes Jurisdicionais
Urgentes

Construida com base em cognicéo sumaria, a qual constitui um juizo de probabilidade
menor, as tutelas provisdrias buscam adiantar o possivel resultado final do processo, adotando
0 juiz as medidas que entender como adequadas a fim de resguardar um determinado direito,
sempre respeitando os critérios e requisitos estabelecidos pela legislacdo, conforme art. 297
CPC/2015°,

As tutelas provisorias possuem carater precario, sendo assim, podem ser revogadas ou

modificadas a qualquer tempo pelo juiz, desde que o magistrado fundamente quais séo as

5 BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 17 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm> Acesso em: 05 abr 2018
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razdes e elementos que justificam essa nova tomada de posicdo (art. 296 e 298 CPC/2015).
Assim, via de regra, enquanto 0 processo estiver tramitando, a tutela proviséria vai manter a
sua eficacia, ainda que este tenha sido suspenso, salvo decisédo judicial em contrario.

Quanto a classificacdo dessas tutelas, se tem o termo geral que sdo as tutelas
provisorias que se subdividem em dois grandes grupos, as tutela provisérias de urgéncia e as
tutelas provisérias de evidéncia.

Salienta Daniel Amorim Assumpcdo Neves® que “a tutela de urgéncia é aquela que
resolve uma crise do perigo do tempo”, enquanto que a tutela de evidéncia “¢ independente de
existéncia de perigo do tempo, sendo fundamentada tdo somente na grande probabilidade de o
direito alegado pela parte existir.”

Desse modo, destaca-se a importancia de analisar as tutelas provisoria de urgéncia de
forma mais aprofundada, ja que no beneficio previdenciario do auxilio-doenca a urgéncia se
configura pela necessidade de prestagdo imediata (natureza alimentar), a fim de evitar um
prejuizo a parte.

1.1 Tutela provisoria de urgéncia

De acordo com paragrafo Gnico do art. 294 CPC/2015’, ha dois tipos de tutela de
urgéncia, a cautelar e a satisfativa ou antecipada. Em sintese, afirma-se que a tutela cautelar
estd ligada a resguardar o resultado Util do processo, enquanto que a tutela antecipada
conecta-se com a efetividade de um direito material. Todavia, para ambas é exigido elementos
gue demonstrem a probabilidade do direito (artigo 300 CPC/2015).

Nesse caminho, Teodoro Jr® ensina que a tutela provisoria de urgéncia visa a
satisfacdo total ou parcial de um direito que possui o risco de ndo “sobreviver” a morosidade
do processo judicial brasileiro e sera concedida quando preenchido os requisitos do fumus
boni juris (probabilidade do direito), bem como, o periculum in mora (perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo).

Insta salientar que o juiz pode exigir a prestacdo de caucdo para resguardar o direito de

ambas as partes sempre que houver um perigo de prejuizo para o réu, entretanto, tal

6 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcdo. Novo Cadigo de Processo Civil Comentado. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
462

7 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 17 de mar¢o de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm> Acesso em: 05 abr 2018

8THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Volume I. 562 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. Pp. 807 - 808
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caracteristica ndo € regra, uma vez que se fosse obrigatorio, os individuos que sdo
hipossuficientes estariam sendo privados de alcancar o seu direito de acesso a justica, € 0 que
se interpreta do §1° do art. 300 CPC/2015°.

Verifica-se ainda que nas tutelas as decisbes sdo proferidas liminarmente, logo, nédo
houve uma manifestacdo da parte contraria no processo, o que acontece ¢ uma relativizacéo
do principio do contraditorio, baseando-se para tanto em uma justificagdo prévia.

Sendo assim, a parte autora que tiver a tutela de urgéncia concedida em seu favor e,
posteriormente, vier a ser caracterizado alguma das hipoteses prevista nos incisos do artigo
302 do CPC?, respondera pelos danos processuais e prejuizos causados a parte adversa, sendo
a liquidacdo efetivada nos autos da concesséo do referido instrumento processual.

Das licoes de Teodoro Jr.!t, depreende-se que, em que pese as semelhancas, a tutela
provisoria de urgéncia de natureza antecipada possui um requisito especifico, previsto no § 3°
do artigo 300, que consiste no fato de que a tutela concedida ndo pode ter efeitos irreversiveis,
devendo ser possivel retornar ao estado anterior. No entanto, essa regra ndo € absoluta, pois
ha casos em que mesmo os efeitos sendo irreversiveis o juiz pode conceder a tutela satisfativa,
como exemplo, as situacdes de tratamento meédico e acdes de alimentos.

Demonstra-se, a partir do exposto, a relevancia do instrumento juridico em anélise
aquelas demandas que necessitam de uma atuacdo judicial célere, sob pena de haver uma
perda da efetividade da prestacdo jurisdicional. Dentre essas a¢Ges que necessitam de atencéo
especial, para essa pesquisa, conforme sera abordado a seguir, destaca-se as de natureza

previdenciaria.

2. O preceito constitucional da Seguridade Social e seus desdobramentos

Derivada de uma evolucdo histérica e promulgada depois do fim do regime militar, a
Constituicdo Federal de 1988, também conhecida por Constituicdo Cidadd, estabeleceu a

seguridade social.

9 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 17 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/Iei/113105.htm> Acesso em: 05 abr 2018

10 BRASIL. Lei n2 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Uniao,
Brasilia, DF, 17 de mar¢o de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm> Acesso em: 05 abr 2018

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Volume |. 562 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. Pp. 920 -921
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De inicio, a seguridade social é abordada na Constituicdo Federal de 19882, em seu
artigo 5° inciso XXIII como direito fundamental e, posteriormente, em capitulo proprio, entre
os artigos 194 e 204, demonstrando o enorme zelo do poder constituinte originario quanto ao
tema.

Define Martins'® que a seguridade social constitui-se em um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinado a estabelecer um sistema
de protecao social aos individuos contra contingéncias pessoais basicas, buscando garantir os
direitos relativos a previdéncia, a salde e a assisténcia social.

Amado** salienta que, nos dias de hoje, a seguridade ostenta natureza prestacional
positiva e possui carater universal, de forma que abrange os direitos de 22 e 32 dimenséo
simultaneamente.

Nota-se entdo que a seguridade social é bastante ampla e universal, sendo esta o
género, enquanto que a saude, a previdéncia social e a assisténcia social, sdo espécies que
agem em harmonia.

No que tange as suas espécies, temos que a saude possui acesso liberado para todos e
ndo ha necessidade de prévia contribuicdo; a assisténcia social tem 0 acesso um pouco mais
restrito, pois ela é destinada apenas aqueles que dela necessitam e, por fim, a previdéncia
social tem carater contributivo e filiagdo obrigatdria, objetivando proteger aqueles que
venham a ser atingidos por algum evento previsto na legislacdo de amparo social.

O paréagrafo Gnico do art. 194 da Constituicdo Federal'® aborda diversos objetivos da
seguridade social, entretanto, expde Sergio Martins'® que essas diretrizes sdo principios, ao
passo que informam e ddo sustentacdo ao sistema de Seguridade Social e ndo objetivos ou
metas a serem atingidas. Com relacdo aos objetivos e ao carater da seguridade Santos!’
elucida que:

Os valores dos beneficios de seguridade social destinam-se a
garantir os minimos vitais, isto &, 0 necessario a sobrevivéncia com
dignidade, o que se distancia da indenizacéo propria do seguro. Os
beneficios, na seguridade social, ndo tém carater indenizatorio. (grifo
Nosso)

12 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

13 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 332 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013 p. 21

14 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdencidrio. 62. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 27
15 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

16 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 332 ed. S3o Paulo: Atlas, 2013 p. 55

17 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdencidrio esquematizado. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 38
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O que se percebe € que em sua esséncia, a seguridade social visa proteger o individuo
naqueles momentos de vulnerabilidade, em razdo de sua idade, limitagGes fisicas ou mentais
e, em virtude disso, dela necessite, promovendo o bem estar, a reducdo das desigualdades e
suprindo as necessidades basicas e vitais.

Nesta direcdo, cabe refletir mais acentuadamente o que vem a ser a Previdéncia Social
e suas mindcias, a fim de, logo ap6s, fazer uma correlagcdo objetiva com o beneficio

previdenciario do auxilio-doenca.

2.1 Previdéncia Social

Compondo o tripé estabelecidos pela seguridade social, destaca-se 0 preceito
constitucional quanto a ordem social, com realce mais especifico a previdéncia social, a qual
visa, nos termos da lei (art. 201 CF/88 e Lei 8.213/91) conceder ndo sé aposentadorias, mas
também, auxilio-doenga, auxilio-acidente, pensdo por morte, auxilio-maternidade e outros.

Os planos previdenciarios se dividem, na concepcéo de Frederico Amado®® em planos
basicos (compulsorios) que por questdes didaticas separam-se em regime geral da previdéncia
social, regimes proprios da previdéncia social e plano social dos congressistas e em planos
complementares (para manutencdo do padrdo de vida) que por sua vez se subdividem em
Regime Publico e Regime Privado.

Por outro lado, para Martins'® a previdéncia abrange o regime geral de previdéncia
social e o regime facultativo complementar da previdéncia social (art. 9% da Lei n° 8.212), o
que evidencia uma interpretacdo literal da lei. Afirma o autor também que a Previdéncia
Social ndo visa que o segurado, durante a utilizacdo do beneficio, mantenha 0 mesmo padréao
que possuia quando estava exercendo o seu labor.

Nota-se que a finalidade principal da previdéncia é proteger economicamente aqueles
trabalhadores (ou seus dependentes) que realizam contribuigdes previdenciarias mensalmente,
mas por alguma razdo, seja esta temporaria ou permanentemente, encontram-se
impossibilitados de realizar as atividades laborais que habitualmente exerciam.

Acrescenta-se ainda que a verba recebida pelo segurado da previdéncia social nesses
momentos de hipossuficiéncia, caracteriza-se como alimentar, ou seja, possui a finalidade de

suprir suas necessidades diarias basicas, como alimentacdo, educacdo, higiene, vestuario para

18 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdenciario. 62. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 119.
19 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 332 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013 p. 292
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a conservacdo da vida fisica e moral. O artigo 100 da CF em seu §1°2° expde expressamente

o caréater alimentar dos beneficios previdenciarios:

Os débitos de natureza  alimenticia compreendem  aqueles
decorrentes de salérios, vencimentos, proventos, pensfes e suas
complementages, beneficios previdenciarios e indenizagbes por morte ou
por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os
demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.

Stolze e Pamplona Filho?! ressaltam que “consideram-se compreendidas no conceito
de alimento todas as condi¢cBes necessarias para a vida e a afirmacdo da dignidade do
individuo”.

Por fim, o que se percebe € que aqueles que necessitam da previdéncia social ndo
estdo objetivando o luxo e o requinte, mas sim o minimo para a sobrevivéncia e dignidade.
Dentre os beneficios previdenciarios, ressalta-se o auxilio-doenca, uma vez que, por ser
proveniente de uma incapacidade e possuir cardter temporario, a necessidade de uma

prestacdo imediata € maior.

2.2 Auxilio — doenca

Acerca do beneficio previdenciario do auxilio-doenca, Castro e Lazzari?® ressaltam
que o auxilio-doenca é um beneficio concedido ao segurado que se encontra incapacitado de
desenvolver suas atividades laborais em carater temporario, acima do periodo previsto na
legislacdo, em razéo de doenca ou acidente, bem como por prescricdo médica.

Todos os segurados da previdéncia social tém direito ao beneficio do auxilio-doenca,
consistindo o seu valor em 91% (noventa e um por cento) do salario-de-beneficio, por més
(art. 61 lei 8.213/91). Entretanto, para haver a concessdo deste, a lei prevé que sejam
comprovados trés requisitos: qualidade de segurado, caréncia e incapacidade.

A qualidade de segurado é adquirida por toda e qualquer pessoa que contribui para o
custeio do regime geral da previdéncia social. A partir do inicio dessas contribuicdes, seja
na condicdo de empregado, contribuinte individual ou contribuinte facultativo, o individuo

serd qualificado como segurado do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

21 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso De Direito Civil. 72. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 698

22 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZARRI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdencidrio. 192 ed. Sdo
Paulo: Forense, 2016. p. 781
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Santos® explana que “manter a qualidade de segurado significa manter o direito a
cobertura previdencidria prevista na Lei n. 8.213/91”. Todavia, evidencia a autora que consta
na lei previsdes em que mesmo sem o pagamento de contribuicBes previdenciarias, preserva-
se a qualidade de segurado.

Essa possibilidade de ser mantida a qualidade de segurado é o que a Lei dos
Beneficios (lei 8.213/91) denomina por “periodo de graca” e pode ser visualizada nos
beneficio do auxilio-doenca quando presente alguma das hipdteses do artigo 15 da lei
8.213/91%,

Quanto ao periodo de caréncia, dispde o artigo 24 da lei 8.213/91 que € a quantidade
minima de contribui¢cbes mensais necessarias para que o segurado tenha direito ao beneficio,
consideradas a partir do primeiro dia dos meses de suas competéncias. Para o beneficio do
auxilio-doenca o periodo de caréncia a ser observado é o de 12 (doze) contribuicdes mensais
(art. 25, | da lei 8.213/91).

Amado® esclarece que nos casos de invalidez decorrente de acidente de qualquer
natureza, doenca profissional, do trabalho ou das moléstias graves listadas em ato
regulamentar, havera dispensa da caréncia.

Ademais, a incapacidade, Gltimo requisito a ser exposto, deve ser comprovada por
meio de pericia médica. Acerca da incapacidade no beneficio do auxilio-doenca, Braganga2®

assinala que:

E possivel a concessdo do beneficio em caso de incapacidade
substancial e temporaria (segurado impedido de realizar qualquer trabalho,
mas com progndstico de recuperacdo a certo prazo); de incapacidade parcial
e permanente (caso do segurado exercente de duas atividade e que se
incapacitou permanentemente somente para uma delas); ou daquele
incapacitado parcial e temporariamente, 0 que impossibilita o
desenvolvimento de alguma atividade, mas de forma transitoria.

Para o segurado empregado a lei prevé como responsabilidade do empregador 0s
quinze dias contados a partir do inicio da incapacidade (art. 60 § 3° da lei 8.213/91). Tanto
para 0 empregado quanto para 0s demais segurados, se 0 requerimento administrativo

perante o INSS ocorrer até os 30 dias seguintes a data de inicio da incapacidade, terdo

23 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdencidrio esquematizado. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 219

24 BRASIL. Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991.DispOe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 25 de julho de 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm> Acesso em: 21 mai 2018.

25 AMADO, Frederico. Curso de Direito e Processo Previdencidrio. 62. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 670.
26 BRAGANCA, Kerlly Huback. Manual de Direito Previdenciario. 82. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 196
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direito aos valores retroativos, contudo, deixando transcorrer esse prazo, o direito sera
devido a partir da data de entrada do requerimento administrativo (art. 60 § 1° da lei
8.213/91).

Dessa forma, demonstrado presente os trés requisitos, o segurado ficara em gozo do
auxilio-doenga e afastado de suas atividades laborais durante o tempo em que permanecer
incapacitado, devendo o beneficio ser cessado se constatada melhora do quadro, se reabilitado

o individuo para outra funcao ou ainda no caso de conversdo em aposentadoria por invalidez.

3. A inconstitucionalidade da devolucdo de valores recebidos a titulo de tutela
antecipada nas ac¢des de natureza previdenciaria

A legislacdo brasileira em vigor ndo acolhe, de maneira expressa, o afastamento do
principio da irrepetibilidade dos alimentos nos casos de revogacao de tutelas antecipada.

Durante muitos anos o Superior Tribunal de Justica entendeu pela irrepetibilidade dos
valores recebidos a titulo de tutela antecipada quando a matéria da acdo fosse de natureza
previdenciaria, contudo, a 12 secdo (12 e 22 turmas) ao julgar o Recurso Especial n.° 1384418
SC?, de relatoria do Ministro Herman Bejamim, com transito em julgado em 08.10.2013,
alterou esse entendimento.

Posteriormente, em 12.02.2014, novamente a 12 secdo, mas desta vez sob a relatoria do
Ministro Sérgio Kukina e em rito de incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
entendeu, ao julgar o Recurso Especial 1401560 MT?8, que o recebimento de proventos
oriundos de tutela antecipada posteriormente revogada, nos beneficios previdenciarios, nao
enseja presuncao de irrepetibilidade.

Entende-se, da leitura da ementa, bem como o acesso ao inteiro teor do acorddo, que
os argumentos que fundamentam a referida decisdo consistem, em sintese, no principio da
proibicdo do enriquecimento sem causa, na impossibilidade da alegacdo de confianca no juiz
pelo fato da parte estar representada por advogado e no artigo 115 Il, da Lei n° 8.213, o qual

declara que podem ser descontado dos beneficios pagamento além do previsto.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP: 1384418 SC 2013/0032089-3, Relator: Ministro Herman Bejamin,
Data de julgamento: 12/06/2012, S1- Primeira Secdo, Data de Publicagdo: DJe 30/08/2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1242982&num
_registro=201300320893&data=20130830&formato=PDF>. Acesso em: 26 mar. 2018.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP: 1401560 MT 2012/0098530-1, Relator: Ministro Sérgio Kukina,
Data de julgamento: 12/02/2014, S1 — Primeira Secdo, Data de Publicacdo: DJe 13/10/2015. Disponivel em:
<ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1296865&num_registr
0=201200985301&data=20151013&formato=PDF ACOR >. Acesso em: 26 mar. 2018.
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Evidencia-se ainda que o Superior Tribunal de Justica entende pela obrigacdo de
devolver valores recebidos em tutela antecipada independentemente de qual seja o beneficio
previdenciario ou qual razdo se levou a revogacdo da tutela. E direto, se foi revogada,
devolve-se.

Importante ressaltar ainda que a referida decisdo se deu em sede de demanda
repetitiva, portanto, sua relevancia € maior do que de uma decisdo comum, uma vez que,
objetiva a existéncia de celeridade e uniformizacédo dos julgados.

Conforme expressa previsdo legal (artigo 1036 CPC/2015), a selecédo e julgamento de
recursos especiais e extraordinarios ocorrerdo quando houver uma multiplicidade de recursos
fundamentados em semelhante questéo de direito. Seus efeitos repercutem na admissibilidade
de recursos para o Superior Tribunal de Justica, tutelas antecipadas, improcedéncia liminar de
pedidos e outros instrumentos processuais.

Ocorre que, diante desse quadro, discute-se se esta devolugdo como estabelece o STJ
respeita 0s preceitos da seguridade social e da dignidade da pessoa humana ou, se tal
entendimento poderia ser relativizado quando referente ao beneficio do auxilio-doencga, por se
tratar de necessidade temporaria e valores a titulo de alimentos.

Desse modo, indispensavel uma analise acerca dos dois posicionamentos existentes
sobre a devolucéo de valores provenientes de tutela revogada pelos segurados da Previdéncia
Social no auxilio-doenca: o primeiro que defende pela obrigagdo de devolver a tutela
antecipada nos beneficios previdenciarios; e o segundo, contrario ao entendimento do STJ e
gue tem como argumento principal o principio da boa-fé e a irrepetibilidade dos valores

alimenticios. E o que passaremos a analisar a seguir.

3.1 O equivocado entendimento do Superior Tribunal de Justica pela relativizacdo ao
principio da irrepetibilidade dos alimentos

Sob a oOtica da precariedade da tutela antecipada, do principio da proibicdo do
enriquecimento sem causa, da impossibilidade da alegagéo de confianga no juiz pelo fato da
parte estar representada por advogado e do artigo 115 Il, da Lei n°® 8.213, o qual declara que
podem ser descontado dos beneficios pagamento além do previsto, é devido a devolugdo dos
valores que recebeu o segurado do auxilio-doenca, a titulo de tutela antecipada posteriormente
revogada.

Em que pese a tutela antecipada e suas caracteristicas ja tenham sido analisadas no

topico 1 deste trabalho, para complementacdo da discusséo, destaca-se o trecho do voto do
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ministro Ari Pargendler?®, o qual declara que “quando o juiz antecipa a tutela, estd anunciando
que seu decisum ndo é irreversivel. Mal sucedida a demanda, o autor da acéo responde pelo
recebeu indevidamente.”

Acerca do principio da proibicdo do enriquecimento sem causa, Seus contornos
encontram-se descritos nos artigos 884 a 886 do Cddigo Civil de 2002%°, os quais afirmam
que havendo enriquecimento sem justa causa ou se esta deixou de existir, é devida a
restituicio do que foi auferido indevidamente. Venosa® menciona que para configurar o
enriquecimento sem causa € necessario que ocorra um desequilibrio patrimonial, ou seja,
acontece um aumento patrimonial em detrimento de outro, sem base juridica.

Quanto ao argumento de que a parte esta representada por advogado, logo ndo pode
alegar confianca no juiz, coaduna com o artigo 3° da Lei de introdugdo as normas do direito
brasileiro®?, o qual declara que alegar desconhecimento da lei ndo é escusa para 0 seu
descumprimento.

Por outro lado, no que tange o art. 115 1l da lei 8.213, tem-se na legislacdo que pode
ser descontados dos beneficios os pagamento de beneficio além do devido.

Em acréscimo, ao proferir seu voto pela devolucdo da tutela antecipada, o ministro
Herman Benjamin®* comparou brevemente os casos em que o Poder Judiciario veda a

restituicdo ao Erario e aqueles em que o segurado pode realizar empréstimos, sendo vejamos:

Isto é, o Erario "empresta” (via antecipacdo de tutela posteriormente
cassada) ao segurado e ndo pode cobrar nem sequer o principal. Ja as
instituicGes financeiras emprestam e recebem, mediante desconto em folha,
ndo somente o principal como também os juros remuneratarios.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP: 1401560 MT 2012/0098530-1, Relator: Ministro Sérgio Kukina,
Data de julgamento: 12/02/2014, S1 — Primeira Sec¢do, Data de Publicacdo: DJe 13/10/2015. Disponivel em:
<ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1296865&num_registr
0=201200985301&data=20151013&formato=PDF ACOR >. Acesso em: 26 mar. 2018. p. 12

30 BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF,
11 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso
em: 05 mai 2018

31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral da obrigacGes e teoria geral dos contratos. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 207

32 BRASIL. Decreto-lei n2 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducgdo as normas do Direito Brasileiro.
Didrio  Oficial da Unido, Brasilia, DF, 9 de setembro de 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm> Acesso em: 21 mai 2018.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP: 1401560 MT 2012/0098530-1, Relator: Ministro Sérgio Kukina,
Data de julgamento: 12/02/2014, S1 — Primeira Sec¢do, Data de Publicacdo: DJe 13/10/2015. Disponivel em: <
ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1296865&num_registro
=201200985301&data=20151013&formato=PDF ACOR >. Acesso em: 26 mar. 2018. p. 29
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Reforgando o entendimento, recentemente, a Turma Nacional de Uniformizagdo na
sessdo de 30/08/2017, cancelou a Sumula n® 5134, que dispde: “Os valores recebidos por forca
de antecipacdo dos efeitos de tutela, posteriormente revogada em demanda previdenciaria, séo
irrepetiveis em razdo da natureza alimentar e da boa-fé no seu recebimento”.

Portanto, considerando a apreciagéo realizada na jurisprudéncia e na doutrina quando
da elaboracdo da presente pesquisa, pode-se destacar que 0s argumentos principais para a
obrigatoriedade da devolucdo dos valores recebidos em tutela antecipada, consiste na
aplicacdo literal das normas do processo civil e no principio da proibicdo do enriquecimento
sem causa.

Distingue-se, pois, ndo ha de se falar em enriquecimento sem causa, tendo em vista
que, conforme exposto no topico 2, a previdéncia tem carater contributivo. Perceba, se foi
concedido tutela antecipada no beneficio do auxilio-doenca é porque a pessoa preencheu aos
requisitos objetivos, logo, em regra, o Estado s esta disponibilizando um recurso financeiro
em que o proprio segurado financiou, sem qualquer enriquecimento indevido ou aumento
patrimonial de um em detrimento do outro.

Ademais, também ndo merece prosperar a alegacdo de que se deve seguir as normas
processuais civis. Nos ensinamentos de Ferreira Filho® compreende-se que a Constituicdo
Federal em vigor é a maior expressdo juridica da soberania popular, por conseguinte, €
manifesto que, havendo conflito de norma e principios constitucionais com

infraconstitucionais, deve fazer prevalecer as normas fundamentais do Estado.

3.2. A Irrepetibilidade dos Alimentos como Garantia aos Fundamentos Constitucionais

Depreende-se do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1° 111 CF/88), basilar
para o estado democréatico de direito, que todo individuo (pessoa humana), ainda que com
divergéncias de crencas, valores e condi¢Bes patrimoniais, € digno de respeito e protecdo tanto
do Estado quanto da coletividade, como forma de garantir a intangibilidade dos valores

sociais basicos. Nas palavras Barroso®:

O principio da dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de
valores civilizatérios que se pode considerar incorporado ao patriménio da

34BRASIL. Turma Nacional de Uniformizagdo. Sumula 51. Cancelada em 30/08/2017. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/phpdoc/virtus/listaSumulas.php>. Acesso em: 06 abr. 2018

35 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 402 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 45

36 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp. 289-
290
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humanidade, sem prejuizo da persisténcia de violagbes cotidianas ao seu
contetdo. Dele se extrai o sentido mais nuclear dos direitos fundamentais,
para tutela da liberdade, da igualdade e para a promog¢éo da justica. No seu
ambito se inclui a prote¢cdo do minimo existencial, locugdo que identifica o
conjunto de bens e utilidades béasicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute dos direitos em geral. Aquém daguele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.

Alexy®” pondera ainda que “ndio sdo apenas a vida e a saude os bens passiveis de
serem protegidos, mas tudo aquilo que seja digno de protecdo a partir do ponto de vista dos
direitos fundamentais™.

Intimamente ligado ao principio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana,
destaca-se 0 preceito constitucional da seguridade social, com realce para o beneficio
previdenciario do auxilio-doenca, os quais, conforme aprofundados em topicos proprios no
presente trabalho, tem natureza alimenticia, logo, se objetiva 0 minimo para a mantenca do
individuo.

Trilhando nesta linha de pensamento, o Direito Civil entende pela irrepetibilidade
dos valores recebidos a titulo de caréater alimenticio. E o que expde Chaves e Rosenvald®
sobre o descabimento da restituicdo dos alimentos pagos regularmente, ou seja:

Mesmo vindo a ser desconstituido o titulo que serviu de base para o
pagamento dos alimentos (¢ o exemplo de uma superveniente negativa de
paternidade ou mesmo anulacdo de casamento), descabera a restituicdo dos
alimentos pagos regularmente, em face da regra da irrepetibilidade.

Isto posto, visualiza-se que quando a verba alimentar € decorrente de uma pensao
alimenticia ndo ha relativizacdo do principio da irrepetibilidade dos alimentos, ainda que
posteriormente venha ser entendido que tais valores foram recebidos indevidamente.
Entretanto, quando trata-se beneficio previdenciario abrangido pela previdéncia social, o
Superior Tribunal de Justica entendeu que deve haver a relativizacao.

Percebe-se que a referida diferenca fica desproporcional quando analisamos que, em
se tratando de pensdo alimenticia temos como pagador uma pessoa fisica e, quando se trata de
um beneficio previdenciario temos o poder publico que, presumidamente, tem uma
capacidade econdémica muito maior que uma pessoa fisica.

O principio da boa-fé agrupa diversos valores estabelecidos pela sociedade e busca

sempre prezar pela lealdade, cooperacdo, equidade, honestidade, liberdade de informacéo e a

37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 451

38 CHAVES, Cristiano; RONSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil Familias. 7.2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. pp.
690-691
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concretizacdo de preceitos constitucionais. Para a discussdo em tela, destaca-se a boa-fé
subjetiva, uma vez que esta vincula-se as convicgdes internas do beneficiario.

Sobre o principio da seguranca juridica, Marinela®® afirma que objetiva nio apenas
minorar os efeitos traumaticos de novas disposicdes, mas também, reprimir alteracdes
supervenientes tragam instabilidade a vida em sociedade, resguardando, assim, a estabilidade
COMO uma certeza para as regras sociais.

Em que pese exista no Superior Tribunal de Justica uma decisdo em sede de demanda
repetitiva acerca do tema, ndo é possivel dizer que o referido entendimento foi acolhido pelo
restante da ordem juridica.

O Tribunal Regional Federal da 42 regido*® ao julgar a revogacéo da tutela de urgéncia
no beneficio do auxilio-doenca entendeu ndo caber a devolugdo dos valores em razdo do
carater alimentar dos recursos percebidos em boa-fé.

Pela mesma perspectiva, o Tribunal Regional Federal da 32 regio*! fazendo referéncia
a posicdo do Supremo Tribunal Federal, argumentou que ndo ha que se falar em devolucéo
das parcelas recebidas a titulo de beneficio de auxilio-doenca, em razdo da improcedéncia
do pedido, pois, além de terem sido recebidas por forca de determinacdo judicial,

vislumbra-se a natureza alimentar e a boa-fé.

39 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 10. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 125

40 PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA. DECISAO JUDICIAL QUE REVOGA. CONCESSAO. TUTELA ANTECIPADA.
REVOGACAO. IRREPETIBILIDADE. TEMA 692 DO STJ. N3o obstante o julgamento do tema 692 pelo STJ, a
Terceira Segdo deste tribunal tem entendimento consolidado no sentido de ndo caber devolugdo dos valores
recebidos a titulo de tutela antecipada posteriormente revogada, em razdo do carater alimentar dos recursos
percebidos de boa-fé. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 regido, AC: 50668187420174049999, Relator:
GISELE LEMKE, Data de Julgamento: 20/03/2018, Quinta Turma. Disponivel em: <https://trf-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/564938677/apelacao-civel-ac-50668187420174049999-5066818-
7420174049999> Acesso em: 21 mai 2018).

41 PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXI'LIO—DOENCA. INCAPACIDADE. INEXISTENCIA.
SUCUMBENCIA. DESNECESSIDADE DE DEVOLUGCAO DE PARCELAS RECEBIDAS POR FORCA DA TUTELA
ANTECIPADA. ENTENDIMENTO DO STF. | - A peca técnica apresentada pelo Sr. Perito, profissional de
confianca do Juiz e equidistante das partes, foi conclusiva no sentido da inexisténcia de incapacidade da
parte autora. Il - Ndo preenchendo a demandante os requisitos necessarios a concessdao do beneficio de
aposentadoria por invalidez ou de auxilio-doenga, a improcedéncia do pedido é de rigor. lll - Ndo ha
condenacdo da autora aos 6nus da sucumbeéncia, por ser beneficidria da assisténcia judiciaria gratuita. IV -
N3do ha que se falar em devolugdo das parcelas recebidas pela parte autora, a titulo de beneficio de auxilio-
doenga, em razdo da improcedéncia do pedido, tendo em vista sua natureza alimentar e a boa-fé da
demandante, além de terem sido recebidas por forga de determinacgdo judicial. Nesse sentido: STF, ARE
734242, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, DJe de 08.09.2015. V - Apelagdo da autora improvida. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 32 regido. Ap:00008706920184039999 SP, Relator: Desembargador Federal
Sergio Nascimento, Data de Julgamento: 03/04/2018, Décima Turma, Data de Publica¢do: e-DJF3 Judicial:
13/04/2018. Disponivel em: <https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/566543912/apelacao-civel-ap-
8706920184039999-sp> Acesso em: 21 mai 2018)
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Destarte, ponderando os principios e institutos juridicos expostos, verifica-se que além
do principio da dignidade da pessoa humana e da seguridade social, entender pela
repetibilidade dos valores recebidos em decisdo de tutela de urgéncia antecipada
posteriormente revogada no beneficio previdenciario do auxilio-doenca, viola também os

principios da boa-fé, da seguranca juridica e da irrepetibilidade de valores alimenticios.

Considerac0es Finais

No decorrer da pesquisa, alcancando 0s objetivos propostos, explanou-se, em linhas
gerais, acerca da conceituacdo e aplicacdo das tutelas antecipadas a partir do codigo de
processo civil de 2015, bem como interpretou-se a seguridade social e seu desdobramento
para a previdéncia social e o beneficio do auxilio-doenca. Apoés, ingressou-se na discussao
existente sobre a possibilidade de devolver valores recebidos a titulo de tutela antecipada
revogada no beneficio previdenciario do auxilio-doenca.

Partindo desse ponto, o que se verifica é o principio da proibi¢do do enriquecimento
sem causa e as normas do processo civil indo diretamente de encontro com o0s preceitos
basicos da seguridade social, o principio da irrepetibilidade dos alimentos, da seguranca
juridica e da boa-fé subjetiva.

Assim sendo, considerando que o tema é todo fundado na seguridade social e na
dignidade da pessoa humana, se 0 magistrado decidir pela obrigacdo da devolucao de valores
considerados com alimenticios, estaremos diante de uma aplicacdo de cunho subsidiario do
mandamento constitucional e ndo pelo carater de fundamentalidade, conforme se preocupou o
legislador constituinte.

Esta afirmacdo € considerada hip6tese desta pesquisa, a qual foi confirmada quando
verificado que o Superior Tribunal entende que os segurados serdo obrigados a devolver os
valores que receberam por decisdo judicial em sede de tutela antecipada, independente da
valorizacgéo de culpa.

Em vista ao exposto e respondendo ao problema apresentado, resta evidente que ha
uma violagdo a seguridade social prevista na Constituicdo Federal de 1988 e a seus principios
fundamentais. A partir deste precedente o0s segurados, terdo de suportar, além uma
execucdo judicial tendo como parte a Fazenda Publica, prejuizos psicolégicos e
patrimoniais irreparaveis, sendo retirado dos mesmos, 0 minimo de sossego e bens

materiais que ainda disporem, ou seja, a sua dignidade.
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Além disso, nota-se que quando recorrido ao judiciario, o instrumento que se tem para
suprir a necessidade imediata e trazer eficacia a funcdo prética do auxilio-doenca é a tutela de
urgéncia antecipada. Entretanto, entender categoricamente pela obrigacdo de devolver os
referidos proveitos, instaura uma enorme inseguranca juridica, fazendo com que os
magistrados e advogados passem a atuar de forma mais receosa.

Por outro lado, no presente estudo, compreende-se que ndo se deve afastar o carater
precario da tutela antecipada, afinal, se assim for entendido, estard sendo concedida uma
deciséo de mérito definitiva, sem o exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

Deve haver, portanto, de forma sistemética, um juizo de ponderacao de valores e bens
juridicos conflitantes, utilizando-se o juiz da proporcionalidade e razoabilidade para proferir
sua decisdo a luz dos preceitos registrados no texto constitucional, devendo preponderar a
irrepetibilidade das verbas de natureza alimentar recebidas de boa-fé pelo segurado nos casos
de duvidas e, assim, s6 obrigar o segurado a ressarcir os cofres publicos quando comprovada
ma-fé, evitando que o Estado e, principalmente, o particular que é a parte vulneravel da

relacdo, saiam prejudicados.
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DOMINAGAO PATRIARCAL E CORRUPGAO BRASILEIRA:
DESDEMOCRATIZACAO SOB UM CENARIO DE SUPERAGCAO PELA
EXPANSAO DE LIBERDADES

Fabio Henrique Fernandez de Campos!

RESUMO:

O objetivo deste trabalho é demonstrar que os tragos patriarcais de nossa sociedade sdo
dotados de historicidade, capazes de contaminar a credibilidade das instituicdes, numa
aparente crise de corrup¢ao constante que ultrapassa o prejuizo apenas econdémico dos
recursos publicos desviados, mas também ferindo de morte nosso capital civico e o
desenvolvimento, colocando em xeque a prépria democracia, ha medida em que se
acaba por alimentar um senso comum de faléncia democratica, marcada pela reproducéo
intergeracional de desigualdades sociais conectadas entre o Estado-Politica e o
Mercado-Poder, orbitando num cenario de corrupgdo sistémica, de descrédito a
democracia, conceito este em continua construgdo, no Brasil, hd apenas trinta anos sob
vigéncia da atual Constituicdo. Como metodologia, utilizamos do método bibliogréafico,
em referenciais tedricos que tratam do tema patrimonialismo, desenvolvimento e
democracia, assim como dados estatisticos nacionais e internacionais sobre
desenvolvimento humano e sobre a percep¢do da corrupcdo brasileira em comparagéo
as demais nagoes.

Palavras-Chave: Dominacdo Patriarcal. Corrupcdo Brasileira. Democracia.
Liberdades.

ABSTRACT:

The purpose of this paper is that the patriarchs of our society are endowed with
historicity, capable of contaminating an institution of credibility, a crisis of high
probability, which exceeds the limit of profits of the sector of deviant resources, but
also the death of our capitalism, putting democracy in check, as it ends in a common
sense of democratic bankruptcy, marked by the inter-racial reproduction of social
inequalities connected between the political state and the market power, orbiting in a
scenario of Systemic corruption, democracy, a concept that is under construction and
has only been lived for only three years under the current Constitution. How is the
methodology used, the bibliographic method, the theoretical references that deal with
patrimonialism, development and democracy, as well as the national and international
statisticians on human information and on the declaration of corruption in relation to
foreign nations.
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Introducéo

Conforme conceito de dominagdo patriarcal, desenvolvido por Max Weber, o
patrimonialismovem fundamentado por uma legitimacao tradicional, viabilizada por um
quadro administrativo que o torna factivel. Esse modelo de dominagdo patrimonialista,
que em seu tipo ideal vem caracterizado pela auséncia de delimitagdo entre o publico e
o privado, baseia-se na obediéncia ligada a pessoalidade, em prejuizo das normas
abstratas, racionais e impessoais tipicas da outra espécie de dominagdo, chamada por
Weber, de burocratica.

Esses conceitos, analisados sob o foco da realidade brasileira, demonstram que a
confusdo entre bens publicos e privados ¢ dotada de historicidade, permitindo-nos
relacionar molduras institucionais de democracia vivenciadas por aqui sob as facetas da
corrup¢ao, do nepotismo, do clientelismo e do compadrio, que atuam como mola
propulsora de um circulo vicioso em prejuizo ao direito ao desenvolvimento, termo este
trazido como objetivo fundamental da reptblica, em nossa Constituicao Federal, em seu
artigo terceiro, além de referido no proprio preambulo.

A predominancia de um quadro administrativo patrimonialista, ao longo de
séculos, hoje se transcreve em desestimulo a meritocracia, ferida de morte por um
sistema marcado pela desigualdade social, baixo grau de igualdade de oportunidades e
fraco capital civico, na medida em que as instituicdes sofrem uma grande baixa na
credibilidade, ocasionando um abalo ao grau de nosso amadurecimento democrético,
vivenciando-se, desta forma, a chamada desdemocratizacao, onde o demos, ao fim, se
véalijado do poder, em face do mascaramento de interesses e loteamento de poderes no
Estado, quadro este a ser combatido com o empoderamento do cidaddo, no exercicio de
suas liberdades, naquilo que a Constitui¢do Federal traz sob a forma de liberdade de
iniciativa econdmica aliada a valorizagao do trabalho, capaz de garantir uma existéncia
digna, a que o Nobel em economia Amartya Sen trouxe como sendo liberdades

instrumentais servindo de fim e meio para o proprio desenvolvimento humano.

1.Dominacgéo Patrimonialista Em Max Weber

O termo dominag&o, em sentido weberiano, pode ser conceituado como uma a

situacdo de fato, em que uma vontade manifesta (mandado) do dominador- ou dos
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dominadores- quer influenciar as acbes de outras pessoas, e de fato as influenciam,
como se os dominados adotassem determinada conduta sendo algo inevitavel?.

Ja em Pierre Bourdieu, mais precisamente sobre a origem da dominagdo e sua
capacidade de perdurar no tempo, traz o conceito de violéncia simbolica como sendo
um fator que chega a “impor significagdes e impd-las como legitimas, dissimulando as
relagdes de forga, isto &, propriamente simbolica, a essas relagdes de forca” 3. Assim,
enquanto o poder ndo pode repousar sendo sobre uma coergdo, a dominagédo supde um
minimo de vontade de obedecer, ainda que se trate de uma vontade legitimada através
de violéncia, ndo fisica, mas simbolica.

Logo, em qualquer tipo de dominagéo, segundo Weber, para que seja observada
tal legitimacdo, ha o aparecimento de um quadro administrativo encarregado de
implementar o cumprimento e a aceitacdo de uma maioria como sendo a agdo do
dominante uma legitima vontade dos dominados, na dindmica exposta na seguinte
heuristica: dominantes- quadro administrativo- dominados. Para WEBER, “toda
dominagdo se manifesta através de uma administragio” *.

Sobre a dominacdo patrimonialista, nas sociedades pré-modernas e patriarcais,
ndo ha predominio de uma delimitacdo baseada em critérios objetivos, tampouco na
impessoalidade, esta Gltima tipica da dominacdo burocrética, caracterizada pela
obediéncia a normas abstratas, mas, ao contrario, no patriarcalismo se remonta numa
relacdo de piedade rigorosamente pessoal. Predomina na ponta da hierarquia o patriarca
como chefe de uma comunidade doméstica.

Quando se tem um quadro administrativo, na medida em que a sociedade cresce
(ndo necessariamente se desenvolve), ha invariavelmente o aparecimento do quadro
administrativo, quando falamos em graus ou niveis de dominacdo. No entanto, na
dominacdo sob predomindncia da relacdo tradicional e clientelista, o quadro
administrativo  existente remonta a dominagdo patriarcal na predominancia

patrimonialista.

2 Ver: WEBER, Max. Economia e Sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva. Tradugao: Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. S3o Paulo: Editora UNB, 2004.

3 Ver: JOURDAIM, Anne e NAULIN, Sidonie. A teoria de Pierre Bourdieu e seus usos
socioldgicos.Tradugdo Francisco Moras. Rio de Janeiro: Vozes, 2017.

4 WEBER, Max. Economia e Sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva. Tradugao: Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Sdo Paulo: Editora UNB, 2004, p.193.
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Conforme Gongalves da Silva®:

“O patrimonialismo € uma ampliacdo, para a sociedade como
um todo, de uma estrutura de dominacdo patriarcal, e esse conceito €
fundamental na formacéo do tipo-ideal que representa o Estado pré-
moderno. A dominacdo patrimonialista implica a incorporagdo de
individuos da familia do soberano e da corte na administracdo do
dominio, da economia (tributos) e da guerra. Mas a principal diferenca
entre o patriarcalismo e o patrimonialismo é que o Ultimo incorpora
uma estrutura administrativa”.

Weber ainda esclarece sobre o patrimonialismo, que:

“Ao cargo patrimonial falta, sobretudo, a distincdo burocrética
entre a esfera privada e oficial. Pois também a administracdo politica é
tratada como assunto puramente pessoal do senhor, e a propriedade e
0 exercicio de seu poder politico, como parte integrante de seu
patrimdnio pessoal, aproveitavel em forma de tributos e emolumentos
entre os funcionarios patrimoniais, isto é consequéncia do tratamento
do cargo como direito pessoal do funcionario e ndao, como no Estado
burocratico, consequéncia de interesses objetivos (...)”.

Portanto, numa dominacdo patrimonial, a fidelidade do criado ao seu senhor
vem como pano de fundo dessa relacdo dotada de pessoalidade, ndo objetiva, mas ligada
em tragos de compadrio.

A corrupcdo e o patrimonialismo no Brasil, como fendmenos histdricos, ligam-
se na medida em que, no esteio do que ja fora dito acima, a estrutura democratica se
ampara em financiamentos privados de campanhas eleitorais, aproveitando-se do baixo
desenvolvimento humano da grande massa da populacéo, logo, longe de ser algo eterno
e ligado ao nosso DNA, ou mesmo fator a se justificar polarizacdo de debates politicos,
mas como algo institucionalizado atraves dos tempos, liga-se, na verdade, aos arranjos
institucionais fazendo-se necessario ao quadro de superacdo dessa predominancia, como
ponto de partida, ndo s6 a andlise de vigéncia da norma, mas falaremos aqui sobre
mudanca da propria cultura de aparente e predominante circulo vicioso corrupto.

Neste cenario histérico-corrupto-patrimonialista vivenciado em nosso pais, 0
equilibrio entre os poderes se mescla numa teia de interdependéncias que faz das
condutas patrimoniais um peso fiel na balanca entre as praticas institucionais. Os
proprios orgdos técnico-fiscalizatorios, dotados de autonomia financeira, inserem
normas internas que garantem verdadeiras balbdrdias com o erario, em auxilios de mais

variados nomes, traduzidos em regalias e privilégios nada afetos a moralidade

5 Ver: SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. A economia politica da corrupgdo. Sitio Eletrénico
Transparéncia Brasil. Disponivel em: https://www.transparencia.org.br/docs/MFernandesl.pdf acesso:
6.jan.2018.
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administrativa, como motoristas particulares, auxilios-moradia, terno, livros, dentre
outros nomes que, ao fim e ao cabo, apenas remontam a tentativa de forjar aparente
legalidade a uma burla da norma constitucional que estipula um teto remuneratorio do
servicgo publico, além de causarem rombos bilionarios aos cofres dos entes da federacéo,
cuja promocdao de direitos sociais passa ao largo da facticidade devida.

Se mesmo hoje, ap6s vigéncia de uma constituicdo democrética, apos trinta
anos, esse rango permanece incolume nas tratativas da balanga patrimonialista por
instituicGes que, por dever, deveriam combater tais praticas de confusdo entre o publico
e o privado. Temos aqui algo grave, ligado a depreciacdo da legitimacdo da dominacgéo
sob regime democréatico, pois 0 que esperar dos demais arranjos institucionais mais
vulneraveis a negociatas da estrutura politica do poder federativo?

Vejamos alguns pontos sobre as divisdes histéricas do patrimonialismo

brasileiro.

2. Histdria Brasileira E A Dominacdo Patrimonialista

Durante trés séculos, entre 1500 até o ano de 1808, os vieses econdmicos e
politicos traduziram nossa identidade através de uma estrutura politica amparada sob
fortes tragos patrimonialistas, de compadrio entre o capitalismo comercial nascente na
Europa e a estrutura de colonizacdo exploratoria montada pela colénia portuguesa que, a
todo tempo, jamais se interessou em estruturas de emancipacdo econdmica local; pelo
contréario, as organizagdes que aqui se fizeram desenvolver, foram ao arrepio das
normas da metropole e sua sanha exploratéria, que alimentava o relativamente pequeno
Estado portugués e sua limitacdo de recursos socioambientais, em face de uma estrutura
monarquico-absolutista de alto custo tributario.

Assim, nos dizeres de CAIO PRADO JUNIORS®, “para compreender a
colonizacdo brasileira é preciso recuar no tempo antes do seu inicio, e indagar as
circunstancias que a determinaram”.

Segundo HOLANDA, esse tempo remoto patriarcal brasileiro causou uma linha

temporal que afeta nosso desenvolvimento, no decorrer de toda a historia:

“No Brasil, onde imperou, desde tempos remotos, o tipo
primitivo da familia patriarcal, o desenvolvimento da organizagéo-
que ndo resulta unicamente do crescimento das cidades, mas também

6 JUNIOR,Caio Prado. A Histéria Econémica do Brasil. 26 ed- Distrito Federal: Ed Brasiliense, 2017, p.5.
7 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 ed- Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.p.145.
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do crescimento das cidades, atraindo vastas areas rurais para a esfera
de influéncia das cidades- ia acarretar um desequilibrio social, cujos
efeitos permanecem vivos até hoje.”

As diferencas entre a colonizacdo brasileira e aquela que se passou nas col6nias
do norte do continente americano s&o importantes para 0s arranjos institucionais a que
fomos submetidos, historicamente. Em vez de a producdo local ser fator de incentivo e
construcdo de uma nova Europa, adequando-se assim a ordem mundial ocidental do
capitalismo comercial pujante no periodo, por aqui, havia um comércio local que
necessariamente teve que se projetar praticamente na clandestinidade, ainda que se
tornasse pujante, porém, sob uma estrutura administrativa parcamente existente, sob os
olhos sagazes da metropole, visando a exploracao de vastos recursos.

Segundo FAORO®, “o0 inglés fundou, na América, uma patria, o portugués, um
prolongamento do Estado. A Inglaterra, hostil a centralizacdo, vencida a transacdo do
feudalismo com o capitalismo, repeliu o paternal guarda-chuva real”. Incrementa-se
nisso o fator escraviddo, na estrutura social. No século XIX, a cada trés brasileiros, um
era escravo.

O soci6logo JESSE SOUZA prospecta esse fator como sendo decisivo na

formacéo da sociedade brasileira:

“No Brasil, desde o ano zero, a instituicdo que englobava
todas as outras era a escraviddo, que ndo existia em Portugal, a ndo ser
de modo muito tépico e passageiro. Nossa forma de familia, de
economia, de politica e de justica foi toda baseada na escravidao.”9

Ja em 1808, com a corte portuguesa vinda para o Brasil, inicia-se, de fato, uma
estrutura administrativa por essas bandas da colénia, ainda que sob o poder monarquico
absolutista de poder. Os objetivos ndo se alteravam. Tanto que a primeira instituicdo
bancaria, responsavel pela circulacdo de moeda, o Banco do Brasil, foi utilizada para
produzir dinheiro e sustentar a vida luxuosa da coroa e sua nobreza parasitéria
recentemente instalada em terras coloniais, para tanto, havendo verdadeira oferta de
titulos da coroa portuguesa aos ricos comerciantes e proprietarios de terras locais. Mas
isso ndo perdurou por muito tempo. O banco, ap6s menos de duas décadas, foi a
bancarrota e, no retorno a Portugal, tratou a familia real de levar todas as barras de ouro

e diamantes que se mantinha nos cofres da instituicao.

8 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo:
Globo, 2012, p.120.

9 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a lava-jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017. p. 40.
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Segundo Caldeira, “o saque dos depdsitos bancarios foi o primeiro sinal de que o
governo ndo estava preocupado com o0s poupadores que investiam na institui¢do” 0 e
iIsso como paralela consequéncia de um campo econdmico de busca incessante pelos
privilégios a custa do erario.

Conforme Faoro, disso resultou, j& no inicio de independéncia, a primeira crise
inflacionaria do pais que “seria atribuida ao papel e ndo as emissdes imoderadas de
papel, numa doutrina durante cem anos cultivada e obedecida.” 1.

O Brasil império significou uma continuidade do que havia no Brasil desde sua
invasdo pelos Portugueses na colonizacdo. Jorge Caldeira afirma que, apesar do avanco
relativamente positivo neste periodo em relacdo a alfabetizacdo, esta passou dos
estimados 2% para 17,4% no fim do império. Mas “fato ¢ que, em 1890, varios paises
estavam proximos da alfabetizacdo de toda a populagdo”®?. Assim ingressamos na
republica.

A abolicdo da escravatura surge com o setor cafeeiro sendo um aliado ao
desenvolvimento das cidades e do declinio da grande classe latifundiaria ligada ao
acucar. Mas isso ndo causou em nossa historia grandes rupturas, face a grande
concentracdo de terras e a grande desigualdade social, posto que, ao final da escravidao,
tinhamos um ativo grande de méo-de-obra que viria a se somar a onda de imigracao, na
tentativa de obtencdo de trabalho especializado do excedente branco europeu, em fase
de grandes crises europeia. Vigorava estruturalmente a grande politica clientelista do
coronelismo.

O sistema eleitoral se estruturava de forma a ndo poder abrir m&o do eleitorado
rural, onde entrava a figura do coronel e seu modelo patriarcal de dominacdo
coronelista: “o mandonismo, o filhotismo, o falseamento do voto, a desorganizagdo dos
servigos publicos locais™®. Uma figura decadente no sentido econdmico, porém,
necessaria a estrutura politica nacional, traduzida na grande submissao do poder central

aos interesses eleitorais do senhorio rural.

10 CALDEIRA, Jorge. Histéria da Riqueza Econémica do Brasil. Rio de Janeiro: Estagdo Brasil, 2017, p.248.

11 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo:
Globo, 2012, p.291.

12 CALDEIRA, Jorge. Histéria da Riqueza Econ6mica do Brasil. Rio de Janeiro: Esta¢do Brasil, 2017, p.291.
13 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, Enxada e Voto- O municipio e o regime representativo no Brasil. 7

Edicdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.23.
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Isso vem perdurar até a chamada revolucéo nacional brasileira, assim chamada
por Bresser Pereira, deixando a estrutura da velha republica seu carater colonial, com
surgimento de duas outras classes sociais emergentes: a burguesia industrial e o
proletariado, sob uma estrutura social, bem verdade, ainda ligada ao funcionalismo
publico, numa espécie de burocratizacdo do poder patrimonial. Vivenciariamos, pois, na
fase p6s-1930, sob predominante centralizacdo de poder.

Porém, as idas e vindas autoritarias fariam com que o Brasil, em termos de
desenvolvimento humano (e aqui saindo das fases desenvolvimentistas amparadas
estritamente no viés econdbmico), pouco avancgasse na estrutura de desigualdade social,
chegando na fase democrética, em 1988, com a promulgacdo da Constitui¢cdo e com a
permanéncia historica de fatores propulsores do circulo vicioso de um sistema injusto,
corrupto e desestimulante do ponto da meritocracia. Assim, sem igualdade de
oportunidades, pela propria desigualdade, nenhum arranjo institucional se mostra capaz
de se estruturar em meritocracias.

A falta de liberdade politica do periodo se transforma numa moeda cara na
historia brasileira. Apontada com um dos fatores instrumentais do desenvolvimento
humano, pelo Nobel em economia, Amartya Sen, as liberdades politicas, incluindo os
direitos civis, “referem-se as oportunidades que as pessoas tém para determinar quem
deve governar e com base em que principios, além de incluirem a possibilidade de
fiscalizar e criticar as autoridades” '#, somando-se a liberdade de imprensa e escolhas
entre partidos politicos.

Nem mesmo o chamado milagre brasileiro vivido na ditadura jamais se traduziu
na melhora da desigualdade secular vivida pelo Brasil. Pelo contrério, reajustes do
salario abaixo da galopante inflacdo castigavam justamente e cada vez mais 0s mais

pobres. Tanto que:

“(...) em 1960, metade mais pobre da populagdo tinha 17,4%
do total da riqueza nacional; em 1970, sua fatia desse bolo era de
14,9%- ou seja, 15% menor. Ja os 20% mais ricos aumentaram sua
participacdo de 54,9% para 65,2%(...) No periodo anterior a ditadura
havia os tradicionais suburbio, mescla do urbano e do rural nas franjas
da cidade; eles se transformaram nas periferias, a versdo urbana
empobrecida de economia informal, que ia da posse do barraco até o
bico no trabalho™*5.

14 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p.55.

15 CALDEIRA, Jorge, 2017, p.566-567.
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3.A (Des) Democracia Patrimonialista E A Necessaria Expanséo De Liberdades

Estamos aqui na fase pos Constituicdo Federal de 1988. A burocratizacdo do
patrimonialismo, em era de nascedouro democratico, até entdo resumida a espasmos
entre fases ditatoriais, continuava presente. O quadro econdmico de inflacdo galopante e
a desigualdade social de um sem- luz-no-final-do-tinel favorecia esse cenario.
Instituices recentemente moldadas atuavam entdo em vies constitucional, porém, ainda
em fase embrionéria.

A Carta trazendo um texto abarcando um dirigencialismo referido no capitulo de
direitos sociais. Tamanha a preocupacdo que, em seu preambulo, os direitos sociais
“foram sensivelmente colocados antes dos direitos individuais, o que denotou
preocupacao especial do legislador nas tratativas pos-ditatoriais™ °.

No ambito da historicidade, ligando o Estado moderno em quadra de

democracia, patrimonialismo e corrupgdo, temos em Silval’ que:

“(...) alguns exemplos retirados da historia europeia mostram
gue a consciéncia clara da corrupcdo e a emergéncia de regras e leis
gue tinham por objetivo minimiza-la, surgem com o Estado moderno,
com a separacdo legal e moral entre o soberano e o poder
constitucional, com o fortalecimento das democracias e com a
transicdo da dominacdo patrimonialista para a administragdo
burocratica racional e profissional”

Portanto, cabe aqui ponderarmos que, entre 0 grau de patrimonialismo e a
implementacdo democratica do Estado Constitucional de Direito, dentro do nosso
Constitucionalismo Contemporaneo, ha que se relacionarem os conceitos de liberdade e
de desenvolvimento humano, segundo especificos fatores, um deles, o principal, ao
conceito de capacidade (capabilities) como forga capaz de direcionar politicas publicas,
inclusive no sentido da garantia da transparéncia. Aqui, adiantamos uma ponte bem
clara entre grau de desenvolvimento humano e o grau de patrimonialismo, na medida
em que este atrasa o desenvolvimento, criando circulos viciosos que alimentam o
campus da desigualdade historica.

Sob este contexto, podemos abordar, na democracia brasileira, a liberdade
enquanto conceito social e a corrupgédo e sua analise econémica sob a ética da estrutura

legal e o prejuizo ao desenvolvimento causado pelas ditas praticas patrimoniais.

16 LAZARI, Rafael de. Manual de Direito Constitucional. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2017.

17 SILVA, Marcos Fernandes Da. Corruption in Brazil. Revista de Administracdo de Empresas.
Jul/Set.1999.530 Paulo, v.39 n.3 p.26-41. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/rae/v39n3/v39n3a04.pdf, acesso em 14.fev.2018, p.27.
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Sob o prisma juridico-formal, todavia, esse conceito de democracia
representativa, trazida em nossa Constituicdo, por exemplo, vem num sentido contrario
a confusdo entre a coisa publica e a privada, na medida em que os efeitos de tais préaticas
patrimonialistas acarretam reserva de mercado, quebra da confianca nas instituices e
prejuizo a igualdade de oportunidades, podendo causar, a depender da sua amplitude, o
sentido oposto ao da democracia, na chamada desdemocratizacdo, fruto da ruina ou
declinio daquela, forjando através de abusos econdmicos em financiamentos ilicitos de
campanha, o sentido legitimo do pleito democrético.

Assim, neste cendrio Bauman e Bordoni descrevem “demagogos, guias,
comandantes da massa se mostraram prontos a controlar protestos, dirigi-los e extrair
disso 0 méximo de poder” 8,

Logo, para a mantenca de um sistema legitimamente democratico, em quadra
atual, temos trés requisitos essenciais: o primeiro vem da distribuicdo do exercicio do
poder e a consequente responsabilidade trazida pelo controle em seu uso; o segundo, 0
fomento e o respeito a pluralidade necessaria ao desenvolvimento da politica; terceiro e
ndo menos fundamental, o respeito ao espaco publico (cenario onde se desenvolve a

politica), fator aqui ligado ao patrimonialismo.

“Sob este aspecto, € essencial a democracia o exercicio de
varios direitos de liberdade, que permitem a formacdo da opinido
publica e asseguram assim que as acdes dos governantes sejam
subtraidas ao funcionamento secreto da cadmara de conselho,
desentocadas das sedes ocultas em que procuram fugir dos olhos do
publico, esmiugadas, julgadas e criticadas quando tornadas
publicas™®,

Em relagdo a desdemocracia causada pelo circulo vicioso da corrupcédo, que fere
de morte nosso capital civico, temos em Zingales, autor italiano que desenvolveu sua

tese nos Estados Unidos da América, que:

“O modelo capitalista brasileiro tem sido uma mistura de
capitalismo de Estado, com forte presenca do governo na economia, e
de compadrio, com alta tendéncia a concentracdo e com grandes
grupos empresariais beneficiando-se do acesso a crédito subsidiado

18 BAUMAN, Zygmunt; BORDONI, Carlo. Estado de Crise. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar,
2016.

19 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. 14 Edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p.30-31.
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por bancos oficiais, da protecdo contra a concorréncia externa, de
regulacdo extensa e complexa”?,

Segundo Gomes, ao indagar o que ha de peculiar na grande corrupgéo brasileira,
responde que “ela envolve a estrutura do poder, ou seja, o mercado e o proprio Estado.
E sistémica: pertence ao sistema de governo, com respaldo na cultura e na tradigdo” 2.

Em termos comparativos, conforme estudo divulgado no Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada- IPEA, sobre a experiéncia positiva do Chile sobre o combate a

corrupcéo, temos:

“O exemplo chileno mostra que é possivel ter sucesso no
combate a corrupcdo. O Chile estd entre os paises com avaliacéo
positiva no ranking do Banco Mundial por tomar diversas
providéncias: reduzir o namero de cargos preenchidos por indicacdo
politica de 3,5 mil para 700; aprovar lei sobre financiamento publico
de campanhas eleitorais; melhorar as normas sobre licitagdes; e
incentivar as compras eletrénicas pelo governo. No Brasil, o
presidente assinou, em maio passado, um decreto obrigando que todas
as compras governamentais de valor inferior a 650 mil reais sejam
feitas pela internet. Além disso, os chilenos podem controlar pela
internet como estdo votando os parlamentares, 0 que aumenta a
consciéncia politica € o controle da sociedade.”??

Conforme Acemoglu e Robinson?®, no best seller: Por que as nagGes fracassam,
se argumenta que ha um peso muito grande do fracasso econémico em razdo das
instituicGes politicas. Entre acumulacdo de capital fisico, capital humano e inovacgdes
tecnoldgicas - triade da teoria econdmica moderna nas instituicdes inclusivas - vé-se, do
lado oposto, uma proliferacdo, em outras nacGes, de instituicGes politicas chamadas por
ele de extrativas, que transferem riquezas para elites do pais.

Nisso, acrescentamos que ndo se traz como modelo um fracasso brasileiro, mas,
como construimos desde o primeiro capitulo, houve por tras de tudo isso um histérico
exploratdrio que traduziu no decorrer de séculos nossa estrutura social.

Sobre a desdemocratizacdo atual, como pesquisa, comprovamos empiricamente,

em exemplos:

20 ZINGALES, Luigi. Um capitalismo para o povo- reencontrando a chave da prosperidade americana.
Tradugdo: Augusto Pacheco Calil. S50 Paulo: 2015. Editora BEI, p,xi.

21 GOMES, Luiz Flavio. O jogo sujo da corrupg¢do. Bauru, SP: Astral Cultural, 2017, p.87.

22 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA-IPEA. Corrupcdo Praga mundial - Suborno, desvio de
verbas e fraude provocam perdas econdmicas de 1 trilhdo de ddlares por ano. 2005. ANO 2. Edicao 12-
1/7/2012. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=921:reportagens-
materias&Iltemid=39, acesso 11. Fev.2018.

23 Ver: ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Por que as na¢Ges fracassaram- As origens do poder, da
prosperidade e da pobreza. Tradugdo: Cristiana Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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“Na elei¢do de 2010, por exemplo, o PMDB foi o partido que
mais arrecadou, totalizando R$ 32 milhdes, o PT foi o segundo, com
R$ 31 milhdes, o PSDB em terceiro, com R$ 27 milhGes, o PSB, com
R$ 19 milhdes, e 0 DEM, com R$ 1.640.000. Ja na campanha de
2014, o PT e PSDB praticamente ficaram empatados. Os petistas
tiveram R$ 56 milhGes em doagdes e os tucanos R$ 53 milhdes. Em
percentuais, em 2014, o PT arrecadou de 25% do valor total doado por
essas empresas e 0 PSDB recebeu 24%. O PSB arrecadou quatro
milhGes a menos: R$ 15 milhdes, e 0 DEM multiplicou por dez sua
arrecadacdo, ficando com R$ 12 milhdes®”.

Falamos aqui de dados que comprovam um loteamento que, ao fim e ao cabo,
representa a compra da propria democracia, um instituto forjado em cifras investidas em
arranjos de interesses capitaneados sob uma sociedade desigual, de grande massa de
miseraveis retratadas por Jesse Souza como ralé brasileira, sofrida de maneira
intergeracional pela luta da sobrevivéncia.

De outra drbita, grandes empresas, campeds nacionais, foram tomadoras de
empréstimos bilionarios no Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social as
quais, segundo o Tribunal de Contas da Unido, em estudo feito junto a CPl do BNDES,
somente no caso da famigerada JBS, resultou num prejuizo de R$ 848 milhdes de reais,
num aporte de R$615 milhdes de reais sem nenhuma finalidade especifica®.

Conforme exemplificam Del Priore e Venancio, ao tratarem da historia brasileira
e seus cinco séculos de desenvolvimento, estes abordam a quantia bilionaria e sua
consequéncia para o sistema eleitoral nacional, fator de grande incentivo para todo o
mecanismo corruptor e corruptor, entre estruturas montadas nesse sistema, as quais sao

estruturantes no caminho do circulo vicioso aqui por vezes referidos:

“Em 2015, por exemplo, o Tribunal Superior Eleitoral
noticiou que a campanha eleitoral do ano anterior custou cerca de
cinco bilhdes de reais - é isso mesmo, caro leitor, R$ 5 Bilhdes... PT e
PSDB gastaram juntos somas superiores a dois bilhdes - é isso mesmo
caro leitor, R$ 2 Bilhdes... para conseguir recursos dessa grandeza,
apela-se com muita frequéncia para doacbes de empresas, que
posteriormente sdo contempladas por contratos superfaturados e
outras regalias”?,

24 Dados obtidos no site:
http://www.doadoresdecampanha.com.br/noticias/index.php?leiamais=true&id=512, acesso em
11.fev.2018.

25 Ver:CPl do BNDES: Auditoria do TCU aponta irregularidades nas operag¢des em favor do frigorifico.
Publicada em 23/08/2017, no site: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/08/23/cpi-do-
bndes-auditoria-do-tcu-aponta-irregularidades-em-operacoes-em-favor-de-frigorifico. =~ Acesso  em:
11.fev.2018.

26 DEL PRIORE, Mary; VENANCIO, Renato. Uma breve histdria do Brasil. 2ed- S3o Paulo:Planeta, 2016,
p.306.
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Assim, uma populacdo historicamente alheia aos rumos politicos da nacgéo pelo
baixo grau de desenvolvimento humano a que secularmente foi submetida, a sociedade
brasileira ndo se mostra capaz, por 6bvio, de direcionar as politicas publicas para a
superacdo deste quadro de subdesenvolvimento, na medida, pois, que, em sentido
inverso, tal promocéo de capacidades pelo aumento do desenvolvimento humano seja
essencial para o direcionamento satisfatorio das proprias politicas publicas.

No indice de percep¢do da corrup¢do do ano de 2016, da Transparéncia
Internacional (2016)%, temos o Brasil na septuagésima nona posi¢do. Este fendmeno
social aqui tem ligacdo com os chamados grupos politicos e suas relagdes com o poder
de mercado, que trocam beneficios por permanéncia no poder. O alto grau de burocracia
(no sentido pejorativo e ndo estritamente weberiano), aliado a politica fiscal plenamente
injusta, soma a esse cenario desfavoravel.

O desenvolvimento, pois, passa pela expansdo das liberdades. Ndo falamos aqui
de desenvolvimento medido por produto interno bruto ou renda per capta, mas na
perspectiva de desenvolvimento como liberdade trazida por Amartya Sen, na medida em
que, neste, as liberdades se subdividem entre as liberdades substantivas (estas como
fatores a priori ao desenvolvimento, ligadas a prépria sobrevivéncia digna do cidad&o) e
as liberdades instrumentais, como fim e meio ao préprio desenvolvimento humano.

Sobre liberdades substantivas, estabelece Amartya Sen:

“Essas liberdades substantivas (ou seja, a liberdade de
participacdo politica ou a oportunidade de receber educacado basica ou
assisténcia médica) estdo entre 0s componentes constitutivos do
desenvolvimento. Sua relevancia para o desenvolvimento ndo tem de
ser estabelecida a posteriori, com base em sua contribui¢do indireta
para o crescimento do PNB ou promocao da industrializagdo. O fato é
gue essas liberdades e direitos também contribuem muito eficazmente
pra o progresso econdmico?®”.

Em relacéo as liberdades instrumentais, SEN aponta cinco delas, porém em rol,
segundo ele proprio, extensivo, sendo elas: liberdades politicas; facilidades econémicas;
oportunidades sociais; garantias de transparéncia e seguranca protetora.

Aqui, a garantia da transparéncia e a liberdade politica, sobretudo na figura de

criticar autoridades e espagco publico fiscalizado, surgem como duas das cinco

27 Dados disponiveis no site da ONG Transparéncia internacional, atualizado periodicamente:
https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2016#table, acesso em
14.fev.2018.

28 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p.19-20.
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liberdades instrumentais fundamentais e, nessa perspectiva, por se traduzir na
fiscalizacdo dos atos publicos e da liberdade politica para superagdo de uma cultura
patrimonialista, bem como para fortalecimento das instituicGes, estas, reiteramos, sdo
essenciais em nosso cendrio de analise.

Percebemos aqui a relacdo entre desenvolvimento humano e capacidade de
exercicio de liberdade como dupla via no direcionamento de politicas publicas.

Mesmo que abordemos tal assertiva de rearranjos institucionais sob um critério
pendular, oscilando entre critério mais liberal de mercado, num enfoque onde se
defenda que os principais problemas ndo derivariam do mercado, mas da interferéncia
politica nos mercados? ou, ainda, num outro enfoque de bem-estar social, pelo qual tal
interferéncia no mercado seria necessaria para regular um modelo de redistribuicdo de
recursos como critério de justica ou de bem-estar - ainda que ndo haja, de fato, um
conceito fechado do que seja bem-estar - parece consenso, mesmo entre as vertentes
econdmicas antagobnicas, que esse grau de solidez institucional de uma sociedade forte
economicamente, depende, no minimo, de implementacdo de direitos sociais
imprescindiveis a impulsionar capacidades compativeis com a participacdo democratica
em um Estado de Direito em tal nivel.

Falamos aqui, pois, de um quadro de superacdo da desdemocratizacdo pela
superacao do proprio patrimonialismo historico através do empoderamento do cidadao,

por meio da expansao de liberdades, capaz de alterar uma cultura e seu capital civico.

Considerac0es Finais

Com a visao histérica de nossos arranjos institucionais, a superacdo deste quadro
dotado de historicidade passa tanto pela implementacdo das liberdades substantivas do
cidaddo, como quanto ao exercicio pleno de suas liberdades instrumentais.

Neste cenario de expansdo de liberdades trazidas estabelecido no arcabouco
constitucional, passamos pela busca da livre iniciativa conectada a valorizacdo do
trabalho, sempre visando meios de garantir uma existéncia digna ao cidaddo, segundo a
propria Carta Constitucional, o que torna clara, em tal nivel normativo, a relagdo entre
tais gozos de liberdades e sua relagdo com o amadurecimento institucional-democrético,

sendo imprescindivel que estas liberdades, pois, uma vez conectadas umas as outras,

29 MITCHELL, William C; SIMMONS, Randy T. Para além da politica: mercados, bem-estar social e o
fracasso da burocracia. Tradugdo Jorge Ritter. Rio de Janeiro, 2003, p.35.
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mostrem-se inerentes a um quadro social, onde os cidaddos usufruam das liberdades
substantivas, ligadas aos proprios direitos sociais basicos, qualitativamente e
primeiramente, como meio e fim ao desenvolvimento humano, a fim de se tornar
maioria os cidaddos que usufruam efetivamente das liberdades politicas, exercendo uma
cidadania fiscalizatéria, assim como minimamente tenham oportunidades sociais
garantidas, além da perspectiva da liberdade sob a ética da garantia da transparéncia, a
fim de que o cenario republicano seja baseado na valorizacdo do espago publico de
discussdo, garantindo a publicidade no zelo institucional da res publicae, em respeito
aos seus codigos de conduta, atuando em sentido contrario ao circulo vicioso da
corrupcao.

A superacdo do quadro de retracdo democratica, a que chamamos de
desdemocracia, cenario esvaziado pela existéncia de um grau de liberdade meramente
formal, passa por essa perspectiva de superacdo do nivel sistémico e histérico amparado

num forte grau de dominacdo patrimonialista.
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LIBERDADE E BEM ESTAR SOCIAL EM AMARTYA SEN

Evanice dos Santos!

RESUMO

O estudo busca analisar os papeis constitutivo e instrumental da liberdade no
desenvolvimento, tendo como base a obra do economista e filésofo indiano Amartya
Kumar Sen, “Desenvolvimento como Liberdade”; contextualizando-0S sob suas
premissas multidimensionais, sobretudo sobre a perspectiva da sustentabilidade no seu
aspecto social, cujo insere as pessoas, num futuro com expansdo das liberdades,
valorizacdo da dignidade humana e, fundamentalmente, com justica e bem-estar social.
A andlise é construida, buscando compreender os grandes problemas inerentes ao
exercicio do poder, da politica e do desenvolvimento nacional. O trabalho tem como
abordagem a pesquisa qualitativa e como delineamento a pesquisa bibliografica. A
reflexdo, a partir da tese de Sen, evidencia o contraponto dos conceitos polissémicos de
liberdade e justica ao vigente modelo marcado pela miopia do desenvolvimento fundado
exclusivamente no crescimento econdmico — focado no consumo — responsavel pela
producdo de um quadro de injustica social, fundamentada na privacdo da liberdade, a
qual impede o homem de exercer suas capacidades elementares.

Palavras-chave: Liberdade, Desenvolvimento, Justica.

ABSTRACT

This article aims to analyze the constitutive and instrumental roles in the development
of freedom, based on the work of the indian economist and philosopher Amartya Kumar
Sen, "Development as Freedom™; contextualizing them under their multidimensional
premises, especially from the perspective of sustainability in its social aspect, which put
people, in a future expansion condition of freedoms, enhancement of human dignity
and, above all, with justice and social welfare. However, trying to understand the major
problems inherent in the exercise of power, politics and national development, work for
now launched is part of an extensive research, and that it should be understood. The
reflection from the Sen's thesis highlights the contrasting of polysemic concepts of
freedom and justice to the current TV model for myopia development based exclusively
on economic growth - focused on consumption - responsible for the production of a
social injustice frame, based on the deprivation of liberty that prevents men from
exercising their basic skills.

Keywords: Freedom, Development, Justice.

1 Doutoranda em Ciéncia Politica pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul-FRGS/Faculdade
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Pesquisa Cientifica.
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Introducéo

N&o ha olvidar-se que o mundo, nos dias atuais, nada obstante as sucessivas
descobertas e evolucGes dos métodos de pesquisa, de integracdo tecnoldgica e de
aprimoramento progressivo dos processos de producado e relacionamento entre 0s povos,
e até com exemplos de integracdo social, impGe uma realidade paradoxal ao olhar
daquele que imagina um mundo onde as pessoas tenham igualdade de oportunidades,
liberdade para realizarem a plenitude de seus desejos e capacidades e de uma fraterna
integracdo onde prevaleca o interesse coletivo, como condi¢do ao legitimo gozo, e pleno
do interesse individual. Uma realidade paradoxal, onde inimeras formas de privacao de
liberdades vitimizam numero relevante de pessoas.

Sen, economista e filésofo, destaca o impacto social que a fome coletiva e a
subnutricdo causam em muitas populacdes, negando-as assim acesso a liberdade bésica

de sobrevivéncia. Segundo Sen

Vivemos em um mundo de privacdo, destituicdo e opressao
extraordinarias, convivendo diante de problemas novos e antigos, com
a persisténcia da pobreza e de necessidades essenciais ndo satisfeitas.

O estudo vai ao encontro de buscar as razdes deste olhar tdo singular de um
economista diante de um mundo movido pela perspectiva materialista do consumo,
onde a visdo, equivocada, de que o desenvolvimento tendo como fim maior o
crescimento econémico sera 0 meio para a construcdo de uma sociedade mais justa,
mais inclusiva e consolidadora do bem-estar.

Vale ressaltar que algumas defini¢fes sobre as Ciéncias econdémicas contribuam
a esta estranheza, pois em geral um dos conceitos correntes do objeto de estudo do
economista limitar-se-ia a andlise da producdo, distribuicdo e consumo de bens e
Servigos.

No entanto, faz-se necessario ser relevado que a Ciéncia Econdmica, antes de
tudo, trata-se de uma Ciéncia Social onde o individuo e a sociedade séo os verdadeiros
objetos de seu estudo; onde a observagdo dos comportamentos dos mesmos pressupde

compreender sobre como esses decidem empregar suas capacidades e recursos escassos

2 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000. (SEN, 2010, p. 9).
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na producdo de algo, de modo a distribui-los e satisfazer as necessidades humanas,
tornando-se assim, a economia como ciéncia, fundamental ndo apenas a promogéo do
crescimento, mas a evitar crises e melhorar a condi¢6es de vida da humanidade.

Oportuno se toma dizer que, embora seja reconhecido como indiano, ja que
imigrou com sua familia para a India em 1947 e construira neste pais sua historia,
Amartya Sen nasceu em 1933 em uma pequena cidade de Bangladesh, em uma regido
que é uma das zonas mais densamente povoadas da Terra, e aos 9 (nove) anos viveu a
“Grande Fome de Bengale” em 1943, onde presenciou a morte de aproximadamente 3
(trés) milhdes de pessoas, vitimas do descaso da sociedade na distribuicdo adequada da
grande disponibilidade de cereais aqueles necessitados.

Nesse cenario, intensamente marcado pela fome que atingiu o seu pais, 0
interesse de Sen pela discussdo do desenvolvimento econémico e pela liberdade e
justica social moveu-o ao aprofundamento dos estudos filosoficos e econdmicos,
sobretudo nas condicbes de vida das populacGes mais pobres do planeta, com uma
perspectiva centrada no desenvolvimento, em especial, humano, contribuindo
decisivamente para a economia do bem-estar e melhor compreensdo de temas como a
pobreza, a desigualdade e a fome.

Ele, com destaque, evidencia os efeitos destrutivos da percepcao miope sobre o
desenvolvimento com foco no consumo e na renda, que priva o0 homem da sua liberdade
mais fundamental aquela que o permitem capacidades ao exercicio de suas vontades e
de qualificacdo de seu préprio bem-estar, apontando a necessidade de avaliacdo do
desenvolvimento das nacOes partindo da corrente visdo da relacdo causal com o
crescimento econdmico ao foco em aspectos que de fato importam na busca pela
existéncia digna das pessoas.

Neste estudo, busca-se demonstrar o papel das diferentes formas de liberdade, a
luz da perspectiva de Sen, o qual serd descrito objetivando compreende-lo, de forma
imparcial e atenta as propriedades do objeto em estudo, como fundamental ao combate
as privagdes e opressdes, mas principalmente, no acesso a uma condi¢do de bem-estar
coletivo com a redugéo das injusticas sociais.

Serdo abordadas neste estudo, as influéncias filosoficas de Sen na sua concepcéo
sobre liberdade e justica e apds, 0 mesmo procedimento, com o conceito de liberdade,
em especial nos seus papeis constitutivo e instrumental no desenvolvimento de uma
nagdo, sob a perspectiva do desenvolvimento do potencial humano e de suas

capacidades.
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A conclusdo se propde a enunciar as correlacdes dos conceitos polissémicos de
liberdade e justica com a sustentabilidade do desenvolvimento, destacando, um de seus
pilares fundamentais, a sustentabilidade social, e o vinculo necessario das politicas
publicas aos direitos fundamentais que se consubstanciam na condicdo primaria da

liberdade e do bem-estar coletivo.

1. Nocdes de Estado de Bem-Estar Social e Politicas Publicas

Né&o obstante o artigo ndo proponha a discussdo do Estado de Bem-estar social,
faz-se necessaria uma precaria definicdo em justificativa a apropriacdo melhor dos
conceitos que serdo abordados por Sen no desenvolvimento de sua teoria de justica,
liberdade e desenvolvimento.

Apesar de que a nocdo de bem-estar ser subjetiva, pois aquilo que é bom para
uma pessoa pode ndo sé-lo para outra, o conceito de bem-estar é vulgarmente
reconhecido como um conjunto de fatores, coisas que incidem de forma positiva, cujos
0 homem necessita a0 gozo de uma vida com boa qualidade, tranquilidade e em estado
continuado de satisfacao.

Desta feita, a proposta de um Estado que promova o bem-estar social, por meio
de politicas publicas e medidas que corrijam as injusticas e para que todas as pessoas
tenham acesso as condigdes necessarias para alcancar a desejavel qualidade de vida
demonstram-se licita a cobranca aqueles que estdo no exercicio do poder por parte dos
cidaddos de quaisquer nacéo.

Em diferentes periodos historicos identificamos muitos exemplos de politicas
publicas ou custeio publicos, como definido por Sen, promovidas por inimeros Estados
no campo da justica material.

Como vemos, politicas publicas podem ser conceituado por um conjunto de
decisbes, planos, metas e acdes governamentais voltados ao interesse publico, nédo
existindo uma unica, nem melhor, defini¢do sobre o que seja uma politica publica.

H& quem associe a um campo dentro do estudo da politica que analisa o poder a
luz de grandes questdes publicas, a solu¢do de problemas, e quem a defina como um
conjunto de acdes do governo que produzem efeitos na sociedade, na vida dos cidad&os,
dentre outros que defendem que até mesmo a escolha de fazer ou ndo fazer assim possa

ser considerada.
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De qualquer forma, o conceito que desdobra publica como planos, programas,
projetos entre outros que postas em acgdo pelo Estado, implementadas em favor do
coletivo, esta bem préxima da conceituagdo comum.

Entretanto, ndo se pode deixar de destacar que diante de tantas violacdes a
direitos fundamentais, sobretudo quando tal violacdo atinge a esfera do chamado
minimo existencial exposto por Sen, o conceito de politica publica apresenta-se,
pertinente, ou melhor, necessario a vincular-se especialmente a protecdo aos direitos
fundamentais, de modo a preservar o nucleo essencial dos direitos e a liberdade dos
cidaddos, com vistas a assegurar o0 minimo existencial, como medida necessaria a
prépria viabilidade de uma sociedade democrética, posto que ndo se pode cogitar o
exercicio da cidadania sem que condi¢des minimas a sobrevivéncia sejam asseguradas.

Nesse ponto, cabe destacar que o exercicio do poder, de forma proba, pautada
em valores e principios presentes no ordenamento patrio, € caracterizadora de um
direito fundamental do ser humano a ter garantido acesso a politicas publicas que

garantam o seu bem estar.

2. A Polissemia de Liberdade e de Justica

Ainda que a temética da liberdade sejam grafadas consideracbes no
desenvolvimento deste artigo, cabe previamente destacar que os conceitos de liberdade
e justica para Sen® estdo intrinsecamente ligados, formando mesmo corpus teérico na
composicao da sua ideia de justica.

O economista nos revela que a avaliacdo das informacdes que séo consideradas
especificas ao juizo de valor do que € justo, ou ndo, deve ter uma abordagem alternativa

as teorias tradicionais de ética e justica social de John Rawls, que segundo ele:

apresentam falhas graves no tratamento das questdes
informacionais — implicitas ou explicitas — para juizos avaliatdrios,
dando enfoque, por isso, diretamente a liberdade, vista sob a forma de
capacidades individuais para fazer coisas que uma pessoa com razao
valoriza®.

As abordagens tradicionais, segundo ele, implicitamente tendem a serem

influenciadas a restri¢cdo da base informacional que sera considerada para as avalia¢fes

3 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.

4 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000. (SEN, 2010, p. 80).
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de acGes ou de estados de coisas, excluindo do espectro, por insensibilidade,
informages importantes a uma abordagem avaliatéria, 0 que tornaria impossivel
chegarmos a um conceito de justica que preenchesse os requisitos da imparcialidade
objetiva por meio de um arranjo social a respeito do quais todos concordassem.

Sen® argumenta que é possivel avaliar as consequéncias das situacfes sociais
para 0 bem-estar comum e chegarmos a um conceito de justica, j& que 0 homem é capaz
de avaliar e ordenar alternativas de situagOes sociais levando em consideracdo os
valores sociais.

Desta forma, segundo ele, a verdadeira esséncia de uma teoria de justica pode
ser compreendida a partir das informagdes consideradas relevantes a composic¢do do
alcance de sua base informacional, cuja deveria centrar-se no enfoque das liberdades
substantivas individuais que incluem aquelas capacidades elementares a protecdo da
subnutricdo, da morbidez evitavel, da fome crbnica e da morte prematura, além de
outras associadas a saber ler, escrever e contar, a participacdo politica, liberdade de
expressao entre outras.

Uma sociedade onde as pessoas, de forma agregada, sdo menos felizes do que
precisariam ser, diante da realizacdo dos seus desejos, é definida como injusta na
perspectiva utilitarista.

Impende salientar que o desejo, em sua intensidade, nesta perspectiva, tem maior
relevancia a intensidade da felicidade, concentrando-se assim nas caracteristicas mentais
sujeitas a adaptacdo e condicionamentos que sdo capazes de natural ajustamento
psicolégico a privagdo persistente, circunstancias adversas, como meio para tornar a
vida mais suportavel.

Desta feita, tal maleabilidade do desejo e do prazer vulnerabiliza a perspectiva
utilitarista como confidvel guia para avaliar o grau de privagdo das capacidades e do
bem-estar social.

A liberdade como principio de justica é tratada, ainda que de forma restrita na
perspectiva do filsofo e economista, na influente teoria de justica de John Rawls que a

denominou prioritaria no seu aspecto formal, por considerar amplas classes de direitos,

5 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.
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que ndo podem ser violados, precedentes politicamente sobre a promocéo de objetivos
sociais®.

E sobremodo importante assinalar que no campo da teoria politica, boa parte das
reflexdes de Sen é influenciada diretamente por Rawls que buscou um modo de fazer
filosofia centrada na busca da clareza conceitual, por meio de uma filosofia analitica
que explorou com profundidade a natureza de uma sociedade inteiramente justa,
demonstrando que esta requer seja governada por principios sobre 0s quais pessoas
racionais, livres e em situacdo de igualdade estariam de acordo’.

No entanto, a fragilidade da formulacdo do conceito de justica de Rawls
consubstanciaria-se no fato de que a importancia comparativa dos direitos aquilo que
podemos julgar desejaveis ao bem-estar e ao exercicio pleno de nossas capacidades esta
em planos distintos, sendo muito menos amplos, restringindo-se essencialmente a
alguns direitos politicos e civis basicos.

Sua teoria dos direitos libertarios que considera a justica sob a questdo da total
prioridade dos direitos, sobretudo de propriedade e a partir da equidade contratual,
apresenta desta forma uma vulnerabilidade por ndo levar em consideracdo os efeitos
perniciosos da inflexibilidade desses, podendo seu exercicio redundar na violacdo de
liberdades substantivas com a justificativa da priorizacdo da liberdade formal,
implicando em indiferenca as primeiras, cujas pessoas acabam tendo ou néo.

Frise-se mais, como énfase, que Sen interessado em tratar das injusticas
observadas no mundo de hoje e, por isso, demonstra considerar a teoria de Rawls
irrelevante quando esse usa principios universais para criar uma sociedade ideal que
seria perfeitamente justa.

Para Sens, tratar-se-ia de uma teoria ideal de justica, transcendentalista, que usa
principios universais para criar uma sociedade perfeitamente justa e, desta forma,
irrelevante ao tratamento das injusti¢as observadas no mundo de hoje.

E insta, alias, notar que as diversas privacGes sempre coexistirdo ainda que os

direitos libertarios sejam respeitados em sua totalidade. Desta feita, a base

6 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica, trad. Almiro Pisetta e Lenira M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997.

7 LIMA, Jodo Vicente R. B. C. A nocdo de desenvolvimento sustentavel a luz dos conceitos de
desenvolvimento humano (Amartya Sen) e democracia dialdgica (Anthony Giddens). Redes, Santa Cruz
do Sul: Editora da UNISC, v. 11, p. 119-134, maio/ago. 2006.

8 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.
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informacional fundamental na concepcao de uma nagdo mais justa, no liberalismo como
abordagem, é demasiadamente limitada por negligenciar liberdades substantivas
bésicas.®

A distincdo entre o bom e o certo talvez justifique a divergéncia entre Sen e
Rawls.1°

Diversamente disso, 0 conceito de bens primarios apresentados por Rawls soa
bom argumento quando a ampliacdo do conceito tradicional de renda e apresenta um
quadro mais amplo constando 0s recursos necessarios, cujas pessoas necessitem
independente de seus objetivos e possibilitando assim uma posicéo original; um acordo
sobre justica, que garantiria a liberdade de consciéncia, pensamento e expresséo, a
liberdade de associagdo e igualdade politica e de oportunidades para desenvolver os
préprios talentos e competir por posicdes sociais e possibilitasse, diante de
enfrentamento de desigualdade econdmica, de transferéncia de renda.

Ao observar o grau de justica ao qual uma nagdo submete seus cidaddos, Sent
defende a avaliacdo da base de informacdes, politicas publicas, sob o principio das
liberdades substantivas que representam as capacidades relevantes, elementares, que
governam a conversao de bens primarios na promocao de seus objetivos. Contrapondo-
se as perspectivas das utilidades e dos bens primarios, nada obstante ainda reconheca
muitos obstaculos na tentativa de submeter tais capacidades a uma medida.

O fato é que economista ao discutir os processos de avaliagdo das politicas
publicas ou sociais sob a perspectiva da justica, além de evidenciar como funcionam as
bases informacionais e como as abordagens empregam bases muito diversas, buscou
elaborar sua tese propria sobre a justica social dando énfase ao que identifica como uma
abordagem geral, “concentrada nas capacidades de as pessoas fazerem coisas que elas
tém razdo para prezar, e na sua liberdade para levar um tipo de vida que elas com razédo

valorizam’?

9 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga, trad. Almiro Pisetta e Lenira M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997.

10 LIMA, Jodo Vicente R. B. C. A noc¢do de desenvolvimento sustentavel a luz dos conceitos de
desenvolvimento humano (Amartya Sen) e democracia dialégica (Anthony Giddens). Redes, Santa Cruz
do Sul: Editora da UNISC, v. 11, p. 119-134, maio/ago. 2006.

11 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Traduc¢do Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.

12 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000. (SEN, 2000, p. 118).
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Do exposto, Sen se afasta definitivamente da teoria utilitarista — principalmente
das ideias de Rawls sobre os bens primarios — advogando por um caminho intermediario
entre o utilitarismo subjetivista e o perfeccionismo moral, deixando claro que ampliar
liberdades implica na ampliacdo das capacidades do homem como fim primordial e o
principal meio ao desenvolvimento, trazendo uma ideia sobre como nossas sociedades
podem ser mais justas e influenciando o poder de modo a atender seus interesses por
meio das politicas publicas.

3. A Liberdade como Meio e Fim

Sen® fundamenta sua tese sobre justi¢ca dando énfase ao conceito das liberdades
substantivas como extrato, como fim, do desenvolvimento, estabelecendo-a como um
processo de expansdo das liberdades, desfrutadas pelos individuos por combinacGes de
atividades sustentadoras como a atuacdo de redes de seguranca social, de liberdades
politicas ou de desenvolvimento social que redundardo na melhora da vida que se leva,
com inumeras realizagdes.

Embora haja relacdo direta entre realizacdes e rendas, entre a riqueza econdémica
e a possibilidade de viver do modo que se gostaria, Sen** pondera que esta relacdo entre
opuléncia e realizagdes pode ser ou ndo muito acentuada e depende demais de outras
circunstancias. Ainda, que a riqueza nao é o fim, mas o meio, (til, ao proveito de
alguma outra coisa, para termos mais liberdade para levar o tipo de vida que desejamos.

Neste sentido, podemos afirmar com Sen que:

expandir as liberdades que temos razdo para valorizar nao so
torna nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também permite
que sejamos seres sociais mais completos, pondo em pratica nossas
violagdes, interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando
esse mundo.’®

Desta feita, entender o conceito-chave da liberdade substantiva na teoria seniana
faz-se necessario a adequada compreensdo da finalidade de sua teoria que analisa o
desenvolvimento considerando as liberdades dos individuos os elementos constitutivos

e instrumentais basicos.

13 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000.

14 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.

15 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Traduc¢do Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000. (SEN, 2000, p.29).
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O papel constitutivo da liberdade se justificaria pela necessidade de atencéo e
inclusdo, no processo de desenvolvimento, da eliminagdo das privagOes individuais e
coletivas de participacdo ou de expressdo ou de acesso aos direitos civis basicos,
fazendo-se parte integrante do enriquecimento do mesmo.

Contrapondo-se, assim, ao argumento instrumental onde estas liberdades e
direitos contribuem eficazmente para a promocao do desenvolvimento e de outros tipos
de liberdade por serem as liberdades inter-relacionadas direta ou indiretamente,
consubstanciando o argumento de que a liberdade néo € apenas o objetivo primordial do
desenvolvimento, mas seu meio principal.

As liberdades individuais dependem crucialmente, entre outras coisas, de
disposi¢cdes econdmicas, sociais e politicas e, nesta perspectiva instrumental, Sem
(2000) destaca aquelas liberdades que tendem a contribuir para a capacidade geral das
pessoas em viver mais livremente como: as (1) liberdades politicas, as (2) facilidades
econdmicas, (3) oportunidades sociais, as (4) garantias de transparéncia e a (5)
seguranca protetora, definindo-as como os tipos de liberdades que merecem énfase pelo
efeito de complementacdo matua.

Por outro lado, as liberdades politicas, incluindo acesso aos direitos civis, estao
associadas as democracias onde a liberdade de expressdo, didlogo, escolha e controle.

Em seguida, a liberdade de oportunizar a maximizacdo dos resultados na
utilizacdo dos recursos econdmicos disponiveis, escasso, representariam as facilidades
econbmicas, que também se caracteriza por uma liberdade instrumental por constituirem
no circulo virtuoso do desenvolvimento econémico de uma nagdo, além de possibilitar
ao Estado na expansao de servicos sociais por meio de uma intervencao ativa.

Este circulo virtuoso enunciado, nos antecipa aquilo que veremos adiante sobre
0s papeis instrumentais da liberdade que redundam em varios componentes distintos,
que se inter-relacionam e com fortes encadeamento entre si que podem se dar em
diferentes dire¢Bes, como no caso das facilidades econdmicas, constituindo-se essas em
direitos e oportunidades que influenciam crucialmente o processo de desenvolvimento.

Outro exemplo de encadeamento virtuoso, das liberdades instrumentais, em
especial da ralagdo entre liberdade politica e direitos civis, pode ser encontrada no fato
de que nas democracias ndo ocorrem fomes coletivas, tendo em vista a facilidade de se

evitar quando o governo assim se propde a evita-las. Em uma democracia

16 OLIVEIRA, V. L. Liberdade e poder em Amartya Sen: uma leitura critica. Desenvolvimento em questdo.
Rio Grande do Sul: Unijui, ano 5, n. 9, jan-jun/2007.
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multipartidaria, com eleicdes e liberdade para os meios de comunicagdo, 0 governo
sempre tem fortes incentivos politicos para emprenhar-se na prevencdo dessas
catéstrofes, segundo a perspectiva seniana, indicando que a liberdade politica na forma
de disposicdes democraticas ajuda a salvaguardar a liberdade econdmica e a liberdade
de sobreviver'’.

As areas de educacdo, salde entre outras, que sdo outros exemplos de facilidades
indutoras que influenciam diretamente a liberdade substantiva dos individuos em
conduzirem melhor suas vidas e a uma participacdo mais efetiva em atividades
econbmicas, se fundamentam nas oportunidades sociais. Sen'® menciona em sua obra,
por exemplo, o impulso que as oportunidades sociais geradas no Japéo possibilitaram ao
desenvolvimento econdmico dessa nagéo.*

Sen®, na perspectiva de que a liberdade seja colocada no centro do palco como
fim e meio, compreende que as pessoas Sejam ativamente envolvidas no
desenvolvimento sustentavel de uma nacdo, pelas oportunidades que lhe sdo oferecidas,
e ndo apenas como beneficiarias passivas. De desta forma, as garantias de transparéncia,
ultima liberdade instrumental listada por Sen, representam a expectativa e a necessidade
de sinceridade que as pessoas podem esperar em suas intera¢fes sociais, permitindo-os
alguma presuncdo bésica de confianca, inibindo atitudes ilicitas e legitimando-as em
seus meios e fins.

Outrossim, considerando a relevancia das liberdades instrumentais na ampliacédo
das capacidades das pessoas, suplementando-se mutuamente, faz-se importante
compreender seus determinantes, destacando as influencias sociais e do Estado, que
ajudam a determinar suas naturezas e alcances, além de propiciarem a sustentabilidade a
pluralidade de instituicdes, como sistemas democraticos, mecanismos legais, estruturas
de mercado, provisdo de servicos de educacdo e saude, facilidades para a midia e outros

tipos de comunicacao.

17 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000.
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No processo de desenvolvimento devemos compreender o papel e influéncia das
inter-relacfes entre as liberdades instrumentais distintas, como também o papel do
Estado como importante indutor de expanséao das liberdades instrumentais.

Nada obstante tenhamos exemplos de desenvolvimento econémico em diferentes
nagdes, na obra “Desenvolvimento como Liberdade”, percebe-se que as decisdes
politicas relacionadas as disposi¢des sociais foram dispersas na garantia e na expansao
da liberdade dos individuos, trazendo paradoxais resultados sociais diante do
crescimento econdmico desejado e alcangado.

Por derradeiro, o apoio publico substancial no fornecimento de servicos basicos
de saude ou educacgdo fundamental, que sdo cruciais para a formacao e o aproveitamento
das capacidades humanas, por exemplo, foi adequadamente tratado por algumas nagoes
em detrimento de outras, e isso certamente pesou as primeiras O SUCeSSO em suas
politicas de crescimento econémico, ja que as oportunidades sociais potencializam as
facilidades econdmicas, o nivel de participacdo, transparéncia e seguranca, impactando
no referido nivel de crescimento?.

O Estado se apresenta desta forma com referencial protagonismo na expansao
das liberdades individuais considerando seu poder de conducdo por meio do custeio
publico.

Sobre isso, Sen ndo se omite ao criticar determinado grau de passividade dos
governantes quando condicionam a provisdo de servicos sociais, a possibilidade de
financiar processos, a elevacdes dos niveis de renda.

Seguramente admite que sejam necessarios recursos para expandir 0S Servicos
publicos, como os da area de salde e educacdo, mas fundamenta que esta necessidade
ndo se consubstancia em soOlido argumento para postergacdo de investimentos
socialmente importantes até que uma nagéo ja esteja mais rica.

Para Sen a viabilidade desse processo conduzido pelo custeio publico deve levar
em consideracédo de dependéncia o fato de que 0s servigos sociais relevantes, altamente
intensivos em trabalho, s&o, portanto, relativamente baratos nas economias pobres, que

a despeito de disponibilizar-se de menos dinheiro para despender em servigos de salde

21 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.
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e educacdo, também precisam gastar menos para fornecer 0s mesmos servicos, que nos
paises mais ricos custariam muito mais.?

Em sua obra, o filésofo contrasta india e China em seus esforgos de consecucéo
da abertura de suas economias, considerando o conceito de custeio publico,
demonstrando que o primeiro poderia ter alcancado éxito maior, como o segundo, se
houvesse preparado ambiente social mais adequado. Conforme citado pelo autor a
China nédo abriu mdo em aplicar politicas sociais, sobretudo de educacdo e saude, que
contribuiram decisivamente ao melhor aproveitamento das oportunidades econémicas
por apresentar uma populagio com excelente nivel de instrucdo, ao contrario da india

que apresenta uma populacdo adulta semianalfabeta.

Considerac0es Finais

O presente estudo buscou demonstrar que para Sen os distintos aspectos do
desenvolvimento humano ndo se restringem a renda — a qual néo passa de um meio,
ainda que importante, para o desenvolvimento —, nem mesmo se submetem a “métrica”
da renda.

Nessa vereda, deixa evidente em sua obra que o termo desenvolvimento deixou
de denotar somente fendmenos e processos estritamente econdmicos, tais como o
aumento do produto real per capita ou 0o aumento da produtividade dos fatores de
producdo, contrastando-se as visdes tradicionais, que restringem o desenvolvimento ao
crescimento do produto nacional, ao crescimento da renda pessoal, a industrializacéo, ao
avanco tecnoldgico ou & modernizagdo social, colocando os resultados econémicos, tais
como a eficiéncia econdmica ou 0 aumento da renda per capita, conquanto importantes,
tdo apenas como uma das inumeras facetas do desenvolvimento.

No atual contexto em que se procura repensar o desenvolvimento das nagoes,
nada mais oportuno do que um esforco para repensar o proprio conceito de
desenvolvimento, e poucas abordagens contemporaneas seriam mais adequadas para
este propdsito do que a das capacidades humanas.

Como bem denota os termos grafados neste estudo, Sen ndo sujeita 0 seu
conceito de desenvolvimento como liberdade a uma preciséo analitica vista como um

fim em si mesmo a luz da teoria utilitarista de John Rawls. Ao contrario, a busca de uma

22 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.
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linguagem exata com que expressar 0s conceitos € derivada de uma meditacdo profunda
sobre os contetdos conceituais e suas aplicagdes.

Por fim, conclui-se que a perspectiva de destaque a liberdade em relagéo aos fins
e aos meios do desenvolvimento mereceu toda a atencdo de Sen. As liberdades reais que
as pessoas, a humanidade desfrutam, relacionam-se ao objetivo do desenvolvimento que
as tem tanto como principal fim como um principal meio que exigem desta perspectiva,
da liberdade, que as pessoas sejam envolvidas como protagonistas, com suas
capacidades protegidas também pelo Estado, na conformacéo de seus proprios destinos
e ndo apenas como beneficiarias passivas.

Nesse prisma, nos remete a reflexdes profundas sobre a conducdo das politicas
publicas como exercicio do Poder, cujas devem enunciar e implementarem-se de acordo
com as prioridades constitucionais de cada nacdo democratica, sobretudo aqueles
referentes a protecdo e efetividade do complexo de direitos fundamentais das geracoes
presentes e futuras.

Esta protecdo deve se dar, como descrito alhures, integrando-se por meio de uma
articulacdo eficiente e eficaz dos atores governamentais e sociais, sob pena de omisséo
especifica lesiva a vida e a um desenvolvimento multidimensional, material e imaterial,
socialmente inclusivo, durdvel e equanime em suas instancias éticas, juridicas, politicas,
econdmicas, ambientais e, sobretudo, sociais.

O economista alerta que o sucesso do processo conduzido pelo custeio publico
realmente indica que um pais ndo precisa esperar até vir a ser muito rico antes de lancar-
se na rapida expansao da educacao basica e dos servicos de saude.

A qualidade de vida pode ser em muito melhorada, a despeito dos baixos niveis
de renda, mediante um programa adequado de servi¢os sociais.

Por derradeiro, mister se faz ressaltar que o processo conduzido pelo custeio
publico é uma receita para a rapida realizacdo de uma qualidade de vida melhor, e isso
tem grande importancia para as politicas, mas permanece um excelente argumento para
passar-se dai a realizagdes mais amplas que incluem o crescimento econémico e a
elevacdo das caracteristicas classicas da qualidade de vida e bem-estar social por meio

da expanséo das liberdades.
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GOVERNANCA E SUSTENTABILIDADE: UM ESTUDO
BIBLIOGRAFICO SOBRE A GOVERNANCA AMBIENTAL

Mario Jonas Freitas Guterres!

RESUMO

Os termos governanca e governabilidade devem ser entendidos como conceitos
diversos. A governabilidade caracteriza-se por ser uma qualidade, ja, o termo
governanga como meios ou processos. Desta forma, o presente artigo busca discutir e
apresentar os diferentes entendimentos sobre a governanca e sustentabilidade com um
objetivo de fornecer subsidios para a discussdo sobre a tematica. A governanga
sustentavel é o ponto chave para a mudanca da sociedade e do homem moderno, com as
relacbes com a Terra e a exploracdo dos recursos sustentavel. Aplicar programas e
projetos de sustentabilidade, desenvolver tecnologias limpas e, a0 mesmo tempo,
fomentar a ciéncia na busca por solucGes dos problemas ambientais sdo praticas da
governanca sustentavel que podem salvar o homem da extingéo.

Palavras-chave: Governanca. Sustentabilidade. Governanga Ambiental.

ABSTRACT

The term governance and governanceshould beunderstood as diverse concepts.
Governability is characterized by being a quality, thetermgovernance as meansor
processes. In this way, the present article seeks to discuss and present the different
under standing sabout governance and sustainability with the objective of providing
subsidies for the discussion on the theme. Sustainable governance is the key to changing
society and modern man, with relations hips with the Earth and the sustainable
exploitation of resources. Implementing sustainability programs and projects,
developing clean Technologies and, at the same time, fostering science in the search for
solutions to environment al problems are sustainable governance practices that can save
man from extinction.

Keywords: Governance. Sustainability. Environmental Governance.

Introducéo
A sustentabilidade vem de encontro aos problemas ambientais discutidos em

todos os ambitos globais, da educacdo a producdo industrial. Assim, governos e

1 Doutorando em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI). Professor da Faculdade
Catdlica de Rondonia (FCR) Licenciado em Histdria e Bacharel em Direito. Mestre em RelagGes
Internacionais. E-mail: mariojonasguterres@yahoo.com.br
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organizagOes ndo governamentais ou organizacgdes supranacionais buscam a estabilidade
e equilibrio politico global.?

Buscar ac¢Ges de governabilidade e sustentabilidade é um desafio que esbarra
nas dindmicas de crescimento econémico, produtivo e de consumo de um Estado que
requer estruturas politicas, mas, sobretudo, de regulamentacdes que permitam 0s
dispositivos legais para o fomento destas agdes.?

Em um mundo cada vez mais globalizado, com o aumento da expectativa de
vida da populacdo mundial, ndo é somente um desafio para a sustentabilidade da
existéncia humana, como também é necessario uma governanca sustentavel para que se
possa prover o futuro da espécie humana.

Neste sentido, a sustentabilidade e a governanca estdo intrinsecamente
associadas com o meio ambiente e a sua convivéncia harmoniosa. Ou seja, governar de
forma sustentavel compreende, sobretudo, a preservacdo ambiental e a protecdo do
N0sso ecossistema como uma maneira de garantir a sustentabilidade humana.

Sustenta-se que 0s mecanismos internacionais sdo cada vez mais necessarios
para estabelecer parametros de sustentabilidade aos governos e a administracao publica,
sendo esta preparada e condicionada a compor acdes e programas que contribuam com
uma sociedade efetiva e consciente.*

Desta forma, o presente artigo busca discutir e apresentar os diferentes
entendimentos sobre a governanca e sustentabilidade com o objetivo de fornecer

subsidios para a discussdo sobre a temética.

1 Governanga E Sustentabilidade

1.1 Governanca

2 FURTADO, J. S. Indicadores de Sustentabilidade e Governanga. Revista Interfox de Toxicologia, Risco
Ambiental e Sociedade. V. 2. N. 1. 20009. Disponivel em:
<http://www.revistarevinter.com.br/autores/index.php/toxicologia/article/download/22/233>. Acesso
em: 8 mar 2018. P.02, 2009

3 ROMEIRO, A. R. Desenvolvimento sustentdvel: uma perspectiva econdmico-ecoldgica. Estudos
Avancados. V. 74 n. 36. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v26n74/a06v26n74.pdf>.
Acesso em: 6 mar 2018. BOFF, L. Sustentabilidade: o que é: o que ndo é. Petrdpolis: Vozes. 2017.
P.02,2012.

4 MOURA, A. S.; BEZERRA, M. C. Governanga e sustentabilidade das politicas publicas no Brasil. In:
Governanga ambiental no Brasil: instituicdes, atores e politicas publicas. Brasilia: Ipea. 2016. Disponivel
em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf
#page=93>. Acesso em: 6 mar 2018. P.03, 2016.

154


http://www.revistarevinter.com.br/autores/index.php/toxicologia/article/download/22/233
http://www.scielo.br/pdf/ea/v26n74/a06v26n74.pdf
http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf#page=93
http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf#page=93

O termo governanca e governabilidade devem ser entendidas como conceitos
diversos. A governabilidade caracteriza-se por ser uma qualidade; ja, o termo
governanga como meios ou processos. O primeiro termo estd diretamente ligado as
condi¢des do sistema politico, a forma de governo bem como outros aspectos que
podem interferir direta e indiretamente no exercicio do poder. A governabilidade esta
relacionada com a capacidade de governar, ou seja, de identificagdo dos problemas, da
formulacdo de politicas e da execucdo das acoes.

Ja, o termo governanca possui diversas interpretaces dentro da literatura. Para
Peters,® a governanga é o ato de “dirigir a economia e a sociedade visando objetivos
coletivos”. Neste processo de alcance de objetivos, o processo de governanga parte do
principio da identificacdo das metas e dos meios utilizados para o cumprimento destas
metas.

De acordo com Kissler e Heidemann®, a governanca também pode ser
entendida como agbes administrativas eficazes, transparentes e compartilhadas, tanto
em nivel pablico como privado, que buscam um objetivo conjunto. Estas acGes tém
como foco a resolucdo de problemas sociais e desenvolvimento sustentavel. A
hierarquia passa a ser substituida por uma gestdo mais igualitaria e descentralizada, ha
um elo forte entre as acdes do Estado e o bem comum, sem fins lucrativos. Os grupos
privados e a sociedade civil também podem ser atuantes no processo de governanca.

Para Fonseca e Bursztyn,’

O processo de governanca envolve maltiplas categorias de atores,
instituicBes, inter-relagdes e temas, cada um dos quais suscetiveis a expressar
arranjos especificos entre interesses em jogo e possibilidades de negociacéo.
Nesse sentido, a nocdo de governanca publica deve ser diferenciada da
privada e expressar questdes de interesse de coletividades, nas quais deve
prevalecer o bem comum.

A governanca cidada possui como preceito a gestdo social, a qual inclui a
participacdo da sociedade civil autbnoma e as demais esferas publicas. A participacdo

de todos os envolvidos torna-se ativa e atuante. O poder de decisdo na governanga

5 PETERS, B. G. O que época governanga? Revista do TCU. n. 127. 2013. Disponivel em:
<http://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/87/85>. Acesso em: 6 mar 2018. P.03, 2013

6 KISSLER, Leo; HEIDEMANN, Francisco G.. Governanca publica: novo modelo regulatério para as
relagOes entre Estado, mercado e sociedade?.Rev. Adm. Publica, v. 40, n. 3, p. 479-499, June, Rio de
Janeiro. 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
76122006000300008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 08 Mar. 2018. P.04, 2006

7 FONSECA, I. F.; BURSZTYN, M. A banalizagdo da sustentabilidade: reflexGes sobre governanga
ambiental em escala local. Sociedade e Estado. V. 24, n. 1. p. 17-46. Jan/abr. 2009. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/se/v24n1/a03v24n1>. Acesso em: 6 mar 2018. P.04, 2009.
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cidada estd nas méos de todos os participantes e envolvidos diretamente na acdo. A
democracia é exercida na sua forma mais ampla, onde é assegurada a participacdo de
todos em todos os momentos, da elaboracdo a execugdo das politicas que buscardo
atingir a meta delimitada.®

Para Peters,® a governanca deve ser executada com base nas seguintes etapas:
estabelecimento de metas, coordenagdo das metas, implementacéo, avaliacdo, reacdes e
comentarios. Na fase de estabelecimento de metas, estas devem ser coletivas e
classificadas de acordo com a sua natureza. Ocorre um grande problema com o
estabelecimento de metas relacionadas com os objetivos tracados. Se uma meta é muito
ambiciosa, pode ser que gere um sentimento de frustragcdo caso ela ndo seja alcangada
em tempo habil. Outro fator que pode interferir é o envolvimento de muitos agentes no
objetivo delimitado, a acdo de um agente pode ir de encontro com os demais, causando
tensdes entre as organizacdes.

O alcance das metas delimitadas na primeira etapa do processo de governanca
deve possuir coordenacdo e coeréncia em seus atos. A coordenacdo parte do principio
da sincronia das medidas adotadas e praticadas pelas organizagdes publicas envolvidas.
Quanto a coeréncia, varias acdes podem ser desenvolvidas em conjunto para o alcance
de uma meta, entretanto, essas acdes podem nao ser compativeis entre si. A incoeréncia
das politicas, mesmo que visando 0 mesmo objetivo, resulta em maiores gastos para o
setor publico e causa um sentimento de inquietude e frustracdo da sociedade como um
todo.

A coordenacdo e coeréncia passam a ser um grande desafio para a governanga,
uma vez que as organizacgdes podem ter objetivos divergentes, e buscam atingir as suas
préprias metas ao invés de uma meta comum. Um exemplo pratico deste fenémeno sao
os diferentes partidos politicos que, com opinides e objetivos diversos, inibem a
cooperacéo.

Na etapa de implementacdo, ocorre a delegacdo e 0 monitoramento das ac¢oes

delimitadas para o alcance das metas estabelecidas na primeira etapa do processo de

8 ROSA, C. G. Desafios de governancga a sustentabilidade de organizagGes sociais: em analise o projeto
desenvolvimento de principios de presta¢do de contas e transparéncia da ONG Parceiros Voluntarios.
118f. Dissertacdo (mestrado em administracdo) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre. 2013. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/76197/000893523.pdf?sequence=1>. Acesso em:
7 mar, 2018. P.04, 2013.

9 PETERS, B. G. O que é governanga? Revista do TCU. n. 127. 2013. Disponivel em:
<http://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/87/85>. Acesso em: 6 mar 2018. P.05, 2013.
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governanca. Constantemente, as a¢cdes devem ser acompanhadas, uma vez que podem
ocorrer eventos que levam as agdes a se distanciarem dos seus objetivos. Na etapa de
avaliacdo, ocorre 0 que o proprio nome ja diz, a avaliacdo das intervencdes para 0
alcance das metas propostas inicialmente. Nos regimes democraticos, a avaliacdo almeja
a compreensao das intervencdes e do desempenho.

A realidade ressaltada por Peters,'® é a de que muitos problemas levantados
durante o processo de governanca ndo sdo solucionados. Conforme o autor, o proprio
regime pode ser um obstaculo para a resolucdo dos problemas uma vez que um partido
politico quando passa a assumir 0 governo substitui as politicas e praticas do partido
anterior.

Moura e Bezerral! destacam que, no contexto politico brasileiro, sobre
influéncias do carisma pessoal e da rede de interesse, tem-se como moeda de troca o
apoio eleitoral. Este cenario modifica as acdes politico-administrativas entre as gestoes,
bem como no curso das mesmas, sendo este um dos obstaculos da governanca.

Para Azevedo e Anastasial?, a governanca possui alguns aspectos relevantes

durante a sua execucao:

Em suma, a maior ou menor capacidade de governanca
depende, por um lado, da possibilidade de criacdo de canais
institucionalizados, legitimos e eficientes; de mobilizacdo e
envolvimento da comunidade na elaboracdo e implementacdo de
politicas e, por outro, da capacidade operacional da burocracia
governamental, seja nas atividades de atuacdo direta, seja naquelas
relacionadas a regulacéo das politicas publicas.

Os autores supracitados discutem que a governanca depende das relagdes entre
0 Estado e a sociedade, o nivel de envolvimento dos sujeitos e das organizacdes, a
cooperacédo e a articulacdo com atores direta e indiretamente envolvidos e dos demais

segmentos da sociedade.

10 PETERS, B. G. O que época governanga? Revista do TCU. n. 127. 2013. Disponivel em:
<http://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/87/85>. Acesso em: 6 mar 2018. P.06, 2013.

11 MOURA, A. S.; BEZERRA, M. C. Governanca e sustentabilidade das politicas publicas no Brasil. In:
Governanc¢a ambiental no Brasil: instituicGes, atores e politicas publicas. Brasilia: Ipea. 2016. Disponivel
em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf
#page=93>. Acesso em: 6 mar 2018. P.06, 2016.

12 AZEVEDO, S.; ANASTASIA, F. Governanga, “accountability” e responsividade. Revista de Economia
Politica, v. 22, n. 1.

2002. Disponivel em: <http://www.rep.org.br/pdf/85-5.pdf>. Acesso em: 17 mar. 2018. P.06, 2002
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Como forma de diminuir os entraves que dificultam a governanca democrética,
foram implementadas as instituicdes hibridas, tais como os Conselhos Setoriais (CS) e
Orgcamento Participativo (OP), formadas por representantes do Estado e da sociedade
civil. Estes representantes possuem poderes consultivos e deliberativos, a unido entre
Estado e sociedade civil por meio destas instituices hibridas torna as decisbes mais

democréticas e adequadas a realidade em que o problema levantado se encontra.

1.2 Sustentabilidade

Para Furtado,’® a sustentabilidade significa “a qualidade de manter-se para
sempre. Desenvolvimento € evolugdo, expansdo, progresso. Desta maneira,
desenvolvimento sustentavel representa progresso por tempo indeterminado”. Para que
o desenvolvimento sustentavel ocorra efetivamente, as nacfes, pessoas € empresas
precisam estabelecer mecanismos por meio de politicas que visem ao progresso sem a
destruicdo dos ecossistemas.

O termo “desenvolvimento sustentavel” foi utilizado inicialmente nos anos
1970, no sentido de eco desenvolvimento. O seu conceito veio como um meio termo
que dividia as correntes desenvolvimentistas daqueles que defendiam a cessacdo do
desenvolvimento em prol da preservagdo do meio ambiente. Desta forma, o
desenvolvimento sustentavel tornou-se o meio do caminho entre as duas ideologias
extremas. 4

O desenvolvimento sustentavel e a sustentabilidade sdo termos que geralmente
sdo tratados como sinénimos na literatura. A sustentabilidade refere-se a forma como os
homens agem em relacdo a utilizacdo do meio ambiente; ja, o desenvolvimento
sustentavel trata da satisfacdo da necessidade humana frente aos recursos naturais e a

preservacdo destes mesmos recursos para as geragoes futuras.

13 FURTADQO, J. S. Indicadores de Sustentabilidade e Governanga. Revista Interfox de Toxicologia, Risco
Ambiental e Sociedade. V. 2. N. 1. 2009. Disponivel em:
<http://www.revistarevinter.com.br/autores/index.php/toxicologia/article/download/22/233>. Acesso
em: 8 mar 2018. P.07, 2009.

14 ROMEIRO, A. R. Desenvolvimento sustentavel: uma perspectiva econdmico-ecoldgica. Estudos
Avancgados. V. 74 n. 36. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v26n74/a06v26n74.pdf>.
Acesso em: 6 mar 2018. BOFF, L. Sustentabilidade: o que é: o que ndo é. Petrépolis: Vozes. 2017. P.07,
2012.
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No contexto da globalizacdo, os Estados, comunidades locais e os segmentos
da sociedade passaram a ser decisivos na busca pelo desenvolvimento sustentavel.
Segundo Boff!®:

Como tudo se globaliza, a sustentabilidade, mais que qualquer
outro valor, deve ser também globalizada. Se olharmos o futuro da
humanidade e da Mé&e Terra pelos olhos de nossos filhos e netos,
sentiremos, imediatamente, a necessidade de nos preocuparmos com a
sustentabilidade e de criar meios de implementa-la em todos o0s
campos da realidade.

Segundo Moura e Bezerra,'® “a governanca promotora do desenvolvimento
sustentavel deve ser vista como a capacidade de insercéo da ideia de sustentabilidade no
conjunto das politicas publicas e em suas inter-relagdes”. No Brasil, as questdes
ambientais sdo direcionadas por acdes, instrumentos e politicas puablicas. A
democratizacdo e descentralizacdo das politicas publicas no Brasil que tratam do meio
ambiente sofreram grandes avancos nas Ultimas décadas. A criagdo dos conselhos
ambientais sdo formas de representagdo da sociedade civil nas questdes ambientais, a
pressdo das ONGs no poder Legislativo também é uma demonstracdo de abertura para a
sensibilizacdo do Estado frente aos problemas ambientais e as agendas ecoldgicas.

Couto e Silval’destacam que o desenvolvimento sustentavel nio apresenta
propostas cujas acdes serdo desenvolvidas com urgéncia. Mesmo que amplamente
discutido, o desenvolvimento sustentavel ainda € um assunto em segundo plano, uma
vez que o lucro e a acumulacdo de riquezas ainda dominam as relagdes humanas. A
preservacao do meio ambiente e das espécies precisa ser sempre prioridade em relacdo a
implantacdo de politicas publicas. O que se observa é a generalizacdo das a¢fes e uma
simplificacdo de um problema que pode atingir niveis catastréficos, mas que sempre é
deixado de lado pelas autoridades e pela sociedade como um todo.

O desenvolvimento sustentavel tem como pilares aspectos econémicos,

ambientais e sociais. O seu entendimento baseia-se na mudanca dos habitos e

15 BOFF, L. Sustentabilidade: o que é: o que nao é. Petrdpolis: Vozes. 2017. P.08,2017

16 MOURA, A. S.; BEZERRA, M. C. Governanga e sustentabilidade das politicas publicas no Brasil. In:
Governanca ambiental no Brasil: instituicOes, atores e politicas publicas. Brasilia: Ipea. 2016. Disponivel
em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf
#page=93>. Acesso em: 6 mar 2018. P.08, 2016.

17 COUTO, E. P.; SILVA, F. O. Desenvolvimento “(in) sustentdvel”. Enciclopédia Biosfera. V. 10, n. 18.
Goiania. 2014. Disponivel em:
<http://www.conhecer.org.br/enciclop/2014c/pdf/desenvolvimento.pdf>. Acesso em: 6 mar 2018. P.09,
2014
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comportamentos da populacdo a partir do principio de que o meio ambiente ndo deve
ser devastado em prol do desenvolvimento, mas que a sua conservacao deve caminhar
junto com o progresso da humanidade. Em 1987, foi elaborado o Relatério Brundtland,
mais conhecido como “Nosso Futuro Comum”, o qual descreveu aspectos relacionados
ao desenvolvimento sustentavel.®

No Relatério Brundtland, destaca-se que o desenvolvimento sustentavel é
impraticavel frente aos padrdes de consumo e producdo dos seres humanos. O referido
relatorio sugere que o crescimento econdémico deve estar sempre ligado a preservacao
do meio ambiente. O documento também destaca a influéncia da interferéncia do
homem no meio ambiente e 0s seus resultados a niveis de catdstrofes ambientais, tais
como o aquecimento global e a destruicdo da camada de 0z6nio. Observa-se que estes
sdo temas que, até hoje, ainda preocupam os ambientalistas e que poucas medidas foram
tomadas para a sua solucao.

O tripé da sustentabilidade, conhecida como Triple Bottom Line (TBL), foi
inicialmente empregado por John Elkington, na década de 1990. O conceito desta ideia
fundamenta-se na promoc¢do econémica, preservacdo ambiental e participacdo social.
Este modelo de desenvolvimento sustentavel é voltado para os processos produtivos, ou
seja, para as empresas que possuem 0 compromisso de realizar as suas atividades
considerando a preservacdo ambiental. A TBL tem por objetivo tirar o foco das
empresas e organizagdes somente do lucro, dando-lhes uma maior responsabilidade

social e ambiental.®

2 Metodologia

Este artigo faz uso da metodologia de pesquisa bibliografica, por considera-la, conforme

descrito por muitos autores, dentre eles Gil?° e Lakatos e Marconi,?* como a busca de

18 SANTANA, L. N. Desenvolvimento sustentdvel e educagao: dialogo possivel e necessario. Interfaces

Cientificas, V. 6., n. 2. p. 45-52. Fevereiro. 2018. Disponivel em:
<https://periodicos.set.edu.br/index.php/educacao/article/view/3603/2651>. Acesso em: 11 mar. 2018.
P.09, 2018.

19 VENTURINI, L. D. B.; LOPES, L. F. D. O Modelo triple bottomline e a sustentabilidade na administracao
publica: pequenas praticas que fazem a diferenca. Repositério da UFSM. 2015. Disponivel em:
<http://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/11691/Venturini_Lauren_Dal_Bem.pdf?sequence=1&is
Allowed=y>. Acesso em: 11 mar. 2018. P.10,2015

20 GIL, A. C. Métodos e técnicas de pesquisa social. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994. P.10,1994

21 LAKATOS, E. M.; MARCONI, M. de A. Técnicas de Pesquisa: Planejamento e Execugdo de Pesquisa,
elaboracdo, andlise e interpretagdo de dados. Sdo Paulo: Atlas, 2006. P.10, 2006
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uma problematizacdo de um projeto de pesquisa a partir de referéncias publicadas como
excelente técnica para fornecer ao pesquisador bagagem tedrica, pois como
procedimento, adota a andlise e discussdo acerca das contribuicdes de estudos
publicados sobre o problema que se deseja abordar, com uso de levantamento
bibliografico de artigos publicados em meios eletrénicos, bem como em livros e
dissertacGes impressas.

Uma revisdo bibliografica ndo apenas reconhece o0s estudos de outros
pesquisadores, mas também analisa e categoriza as pesquisas objetivando evidenciar a
importancia e relevancia do tema abordado. Sua execu¢do ndo é mera repeticdo do que
ja foi estudado, mas, sim, um novo enfoque ou abordagem, o qual pode levar o
pesquisador a conclusdes inovadoras.

Os dados foram analisados por meio de uma série de leituras, as quais iniciaram
com uma leitura de reconhecimento do material bibliografico seguida de leituras
exploratorias, seletivas, reflexivas e criticas e, por fim, interpretativas, na busca por

respostas para o problema desta pesquisa.

3. Discussao

Segundo Jacobi e Sinisgalli,?? “a governanga ambiental envolve todos e cada um
nas decisbes sobre 0 meio ambiente, por meio das organizacgdes civis e governamentais,
a fim de obter ampla e irrestrita adesdo ao projeto de manter a integridade do planeta”.
Desta forma, os autores destacam que a governanca ambiental € aquela em que ha o
envolvimento de todos os seguimentos da sociedade, sejam publicos ou privados, na
manutencdo do meio ambiente a nivel local, regional, nacional ou global.

No Brasil, a governanca ambiental é definida pela Lei n® 6938, de 31 de agosto
de 1981,% a qual dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), seus
fins e mecanismos de formulacgéo e aplicacdo, dentre outros assuntos. Segundo o artigo

2° da referida Lei, a Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo:

22 JACOBI, P. R.; SINISGALLI, P. A. A. Governanga ambiental e economia verde. Ciéncia & Satde Coletiva.
V. 6, n. 17. 2012. P.1.471 Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/v17n6/v17n6all.pdf>. Acesso
em: 8 mar 2018. P.11, 2012.

23 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei no 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e dd outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, 2 de setembro de 1981. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=313>. Acesso em: 6 mar 2018. P.11,
1981.
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Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por
objetivo a preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental propicia & vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des ao
desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranga
nacional e a protecdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios: | - acdo governamental na manutencdo do
equilibrio ecolégico, considerando o meio ambiente como um
patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo; Il - racionalizacdo do uso do solo, do
subsolo, da agua e do ar; Ill - planejamento e fiscalizacdo do uso dos
recursos ambientais; IV - protecdo dos ecossistemas, com a
preservacdo de areas representativas; V - controle e zoneamento das
atividades potencial ou efetivamente poluidoras; VI - incentivos ao
estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para 0 uso racional e a
protecdo dos recursos ambientais; VII - acompanhamento do estado da
qualidade ambiental; VIII - recuperacdo de areas degradadas; IX -
protecdo de areas ameacgadas de degradacdo; X - educacdo ambiental a
todos os niveis de ensino, inclusive a educacdo da comunidade,
objetivando capacita-la para participacdo ativa na defesa do meio
ambiente.

A Lei n° 6938/1981%* cria e regulamenta as diretrizes relacionadas ao meio

ambiente que devem ser seguidas pelos estados e municipios. O conceito de poluidor-
pagador é estabelecido na referida Lei, a qual estabelece ao poluidor a obrigacdo de
reparar o prejuizo ambiental causado. A lei cria também as agéncias e entidades
responsaveis pela protecdo e fiscalizacdo dos danos causados ao meio ambiente, tais
como o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) e o Sistema Nacional do
Meio Ambiente (SISNAMA).

Mesmo frente aos objetivos ambiciosos da PNMA, Moura e Bezerra®
destacam que o programa ainda ocorre de forma centralizada, mas que a sua
descentralizagdo vem ocorrendo nos ultimos anos de forma “fragmentada, descontinua e
seletiva”. Essa lentiddo no processo de descentralizacdo decorre da formacdo histérica

do Estado brasileiro, a qual foi baseada na centralizacdo da tomada de deciséo.

24 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei no 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e dd outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, 2 de setembro de 1981. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=313>. Acesso em: 6 mar 2018. P.12,
1981.

25 MOURA, A. S.; BEZERRA, M. C. Governanga e sustentabilidade das politicas publicas no Brasil. In:
Governanga ambiental no Brasil: instituicGes, atores e politicas publicas. Brasilia: Ipea. 2016. Disponivel
em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf
#page=93>. Acesso em: 6 mar 2018. P.13, 2016.
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A gestdo ambiental compartilhada passou a ser 0 maior desafio da governanca
ambiental no Brasil. J4, no artigo 23 da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, a

Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s municipios passam a:
[...] VI - proteger 0 meio ambiente e combater a polui¢cdo em
qualquer de suas formas; VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;
[...] XI - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de

pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus
territorios.?

A regulamentacdo do artigo 23 da CF/1988 ocorreu atraves da promulgacdo da
Lei Complementar n°® 140/2011, a qual criou comiss@es tripartites nacionais e estaduais

para fomentar a gestdo ambiental compartilhada e descentralizada, a seguir:

§ 2° A Comissdao Tripartite Nacional serd formada,
paritariamente, por representantes dos Poderes Executivos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com o objetivo de
fomentar a gestdo ambiental compartilhada e descentralizada entre os
entes federativos.

8 3% As Comissfes Tripartites Estaduais serdo formadas,
paritariamente, por representantes dos Poderes Executivos da Unido,
dos Estados e dos Municipios, com o objetivo de fomentar a gestdo
ambiental compartilhada e descentralizada entre os entes federativos.?’

Segundo Moura?®, a Constituicdo Federal anterior concentrava as questdes
ambientais para a Unido. Contudo, a partir da CF/88, houve uma descentralizacdo da
politica ambiental, passando para as esferas estaduais e municipais também.

As politicas destinadas ao meio ambiente ndo pertencem a um Unico nivel de
governo; entretanto, a sua formulacdo depende da ades@o de todos os membros da
Federacdo. A efetividade das aces destinadas a protecdo do meio ambiente dependem
da cooperacao entre as esferas de governo, por mais que as questdes ambientais estejam

descentralizadas, e que 0s entes possam atuar de forma independente, a sinergia entre as

26 BRASIL. Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 7 mar 2018. P.13,
1988.

27 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei Complementar no 140, de 8 de dezembro de 2011. Fixa
normas, nos termos dos incisos Ill, VI e VIl do capute do paragrafo Unico do art. 23 da Constituicao
Federal, para a cooperagdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas agGes
administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a protegdo das paisagens
naturais notaveis, a protecdo do meio ambiente, ao combate a poluicdo em qualquer de suas formas e a
preservacdo das florestas, da fauna e da flora; e altera a Lei no 6.938, de 31 de agosto de 1981. Didrio
Oficial da Unido, 9 de dezembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp140.htm>. Acesso em: 8 mar 2018. P.13. 2011

28 MOURA, A. M. M. Trajetédria da politica ambiental federal no Brasil. In: Governanga ambiental no
Brasil: instituicGes, atores e politicas publicas. Brasilia: Ipea. 2016. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf
#page=93>. Acesso em: 6 mar 2018. P.14. 2016.
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partes ¢ fundamental para o alcance dos objetivos delimitados na politica publica
desenvolvida.

Cabe, portanto, a sincronia e harmonizacdo dos interesses na delimitacdo das
politicas publicas sobre o meio ambiente, bem como eficacia e compromisso na sua
execucdo por todos os entes federativos. Mesmo que o exercicio da descentralizacdo
seja, por si sO, benéfico para as politicas publicas ambientais, as atribui¢cGes ainda
devem ser delegadas em cada nivel federativo. A Lei Complementar LC n° 140/2011
dispde, por exemplo, sobre as acdes administrativas que sdo de responsabilidade da
Unido, sendo: formulacdo, execucdo, integracdo, articulacdo e promocdo da PNMA,
informacdo, educacdo, estudos e pesquisas relacionados a gestdo e educacdo ambiental;
ordenamento territorial; controle da qualidade ambiental; gestdo florestal; protecdo da
biodiversidade e do patrimbnio genético e controle do transporte de produtos
perigosos.?® Ainda no artigo 8°, da LC n° 140/2011, a Lei trata sobre as acdes

administrativas dos Estados.°

29 MOURA, A. M. M. Trajetdria da politica ambiental federal no Brasil. In: Governanga ambiental no
Brasil: instituicdes, atores e politicas publicas. Brasilia: Ipea. 2016. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf
#page=93>. Acesso em: 6 mar 2018. P.15, 2016

30 Art. 80 Sdo agbes administrativas dos Estados: | - executar e fazer cumprir, em ambito estadual, a
Politica Nacional do Meio Ambiente e demais politicas nacionais relacionadas a protecdo ambiental; Il -
exercer a gestdao dos recursos ambientais no ambito de suas atribuigGes; Il - formular, executar e fazer
cumprir, em ambito estadual, a Politica Estadual de Meio Ambiente; IV - promover, no ambito estadual,
a integracdo de programas e a¢les de drgdos e entidades da administragdo publica da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, relacionados a protecdo e a gestdo ambiental; V - articular
a cooperacgdo técnica, cientifica e financeira, em apoio as Politicas Nacional e Estadual de Meio
Ambiente; VI - promover o desenvolvimento de estudos e pesquisas direcionados a protecdo e a gestdo
ambiental, divulgando os resultados obtidos; VIl - organizar e manter, com a colaborac¢do dos drgaos
municipais competentes, o Sistema Estadual de InformagBes sobre Meio Ambiente; VIIl - prestar
informagdes a Unido para a formacgdo e atualizagdo do Sinima; IX - elaborar o zoneamento ambiental de
ambito estadual, em conformidade com os zoneamentos de ambito nacional e regional; X - definir
espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos; XI - promover e orientar a
educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a protecdo do meio
ambiente; XII - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias
gue comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente, na forma da lei; XIII - exercer o
controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou autorizar,
ambientalmente, for cometida aos Estados; XIV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou
empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou
capazes, sob qualquer forma, de causar degradagcdo ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 7o e
90; XV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos localizados ou
desenvolvidos em unidades de conservacdo instituidas pelo Estado, exceto em Areas de Protecdo
Ambiental (APAs); XVl - aprovar o manejo e a supressdo de vegetacdo, de florestas e formacdes
sucessoras em: a) florestas publicas estaduais ou unidades de conservag¢do do Estado, exceto em Areas
de Protecdo Ambiental (APAs); b) imdveis rurais, observadas as atribuigGes previstas no inciso XV do art.
70; e c) atividades ou empreendimentos licenciados ou autorizados, ambientalmente, pelo Estado; XVII -
elaborar a relagdo de espécies da fauna e da flora ameagadas de extingdo no respectivo territério,
mediante laudos e estudos técnico-cientificos, fomentando as atividades que conservem essas
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Observa-se que tanto a Unido como os Estados possuem agdes administrativas
complementares, nas quais os Estados devem sempre reforgar as agdes promovidas pela
Unido, bem como proteger o meio ambiente dentro dos seus territorios e fiscalizar as
atividades que utilizam a flora e a fauna. A descentralizacdo da governanga ambiental,
desta forma, ocorre de forma complementar, na qual os entes federativos atuam em
cooperagao para que as politicas publicas tenham maior éxito.

Moura3! destaca que, mesmo que sejam asseguradas acdes administrativas para
0S municipios, dando-lhes uma maior autonomia sobre as questdes que envolvam o
meio ambiente, ainda sdo escassos 0S recursos humanos e materiais necessarios para
que os problemas ambientais sejam resolvidos. N&o basta apenas garantir o direito dos
entes federativos de agir nos processo de governanga ambiental quando faltam
condi¢cdes minimas para que os estados e municipios sejam atuantes dentro das politicas
publicas ambientais.

Uma vez estabelecidos os deveres da Unido, estados e municipios com a
preservacdo do meio ambiente, constata-se também a necessidade da atuacdo dos
segmentos da sociedade civil na tomada de decisdo, na fiscaliza¢do e na elaboracédo de
estratégias para enfrentamento dos problemas ambientais.

Para Jacobi e Sinisgalli®2, as organizagOes civis devem, juntamente com os
Orgdos governamentais € ndo governamentais, ser atuantes dentro do processo de

governanca, relacionada as questdes ambientais. Esta democratizacdo da tomada de

espécies in situ; XVIII - controlar a apanha de espécimes da fauna silvestre, ovos e larvas destinadas a
implantagdo de criadouros e a pesquisa cientifica, ressalvado o disposto no inciso XX do art. 70; XIX -
aprovar o funcionamento de criadouros da fauna silvestre; XX - exercer o controle ambiental da pesca
em ambito estadual; e XXI - exercer o controle ambiental do transporte fluvial e terrestre de produtos
perigosos, ressalvado o disposto no inciso XXV do art. 7o0. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei
Complementar no 140, de 8 de dezembro de 2011. Fixa normas, nos termos dos incisos Ill, VI e VIl do
capute do paragrafo Unico do art. 23 da Constituicdo Federal, para a cooperagdo entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas a¢des administrativas decorrentes do exercicio da
competéncia comum relativas a protecdo das paisagens naturais notdveis, a protecdo do meio
ambiente, ao combate a poluicdo em qualquer de suas formas e a preservacgdo das florestas, da fauna e
da flora; e altera a Lei no 6.938, de 31 de agosto de 1981. Didrio Oficial da Unido, 9 de dezembro de
2011).

31 MOURA, A. M. M. Trajetdria dapolitica ambiental federal no Brasil. In: Governanga ambiental no
Brasil: instituicOes, atores e politicas publicas. Brasilia: Ipea. 2016. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_governanca_ambiental.pdf
#page=93>. Acesso em: 6 mar 2018. P.16, 2016.

32 JACOBI, P. R.; SINISGALLI, P. A. A. Governanga ambiental e economia verde. Ciéncia & Saude Coletiva.
V. 6, n. 17. 2012. P.1.471 Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/v17n6/v17n6all.pdf>. Acesso
em: 8 mar 2018. P.17, 2012
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decisdo bem como a abertura dos 6rgaos publicos para o didlogo com a sociedade sdo
fundamentais para a ades@o dos projetos que buscam preservar 0 meio ambiente.

Silva e Fraxe®® destacam que a participacdo de diversos atores na governanca
ambiental também é chamada de cogestdo, devido ao envolvimento e estado de
cooperacdo na tomada de decisdo em assuntos que envolvem a utilizacdo dos
ecossistemas. Os sujeitos podem ter agBes de carater informativo, consultivo,
cooperativo, comunicativo e deliberativo nas questdes que envolvem o meio ambiente.
Na cogestao, os sujeitos possuem direitos e responsabilidades que devem ser partilhadas

em busca da preservacdo da natureza.

Considerac0es Finais

A evolucdo do homem como espécie foi possivel gracas ao grande potencial de
recursos para a sobrevivéncia humana que a Terra possui. Neste sentido, 0 homem
conseguiu expandir sua existéncia, povoar e explorar utilizando-se dos recursos
minerais, vegetais e animais.

O homem se tornou a Unica espécie que transforma a natureza, na medida em
que a explora, e suas aclGes, em grande escala, propiciaram a extin¢do de outras
espécies, a destruicdo de habitats naturais, colocando em risco a sua propria
sobrevivéncia.

As acles de sustentabilidade contribuem para a transformacdo da realidade da
coexisténcia entre homem e natureza e, a0 mesmo tempo, possibilitam que governos e
entes ndo governamentais possam contribuir para a reconstru¢cdo de praticas
evidentemente boas para a humanidade e para o planeta.

A governanca sustentavel é, dessa forma, o ponto chave para a mudanca da
sociedade e do homem moderno para com as relagdes entre a Terra e a exploracdo dos
recursos sustentaveis. Aplicar programas e projetos de sustentabilidade, desenvolver
tecnologias limpas e, a0 mesmo tempo, fomentar a ciéncia na busca por solugdes dos
problemas ambientais sdo praticas da governanga sustentdvel que podem salvar o

homem da extingéo.

33 SILVA, C. M. M.; FRAXE, T. J. P. Governanc¢a ambiental: conceitos e perspectivas de estudo para as
localidades de Mocambo e Caburi, no municipio de Parintins/AM. Anais do Il Seminario Internacional de
Ciéncias do Ambiente e Sustentabilidade na Amazbnia, Manaus: EDUA. 2012. Disponivel em:
<http://seminariodoambiente.ufam.edu.br/2012/anais%2011%20SICASA/pdf/artigo%2014.pdf>. Acesso
em: 8 mar 2018. P.17, 2012.
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Nesse sentido, chega-se a conclusao de que as ac¢bes de sustentabilidade séo o
inicio da mudanca do comportamento do homem. E, neste entendimento, € que devemos
centrar esforgos para que 0s governos e governantes compreendam a importancia de tais
acOes para que a Terra sobreviva a existéncia humana e, ao mesmo tempo, a espécie

humana sobreviva a sua propria autodestruicéo.
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