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APRESENTACAO

O século XX presenciou duas grandes guerras que demarcaram o genocidio e o
ferimento dos preceitos individuais como forma de projeto politico e ideoldgico. Contudo,
com fim da 22 guerra mundial, os Estado de retnem com o fim de estabelecer a paz
mundial, resguardar os direitos individuais e coletivos e resgatar a dignidade humana
dos cidadaos. A criacdo da ONU, trouxe o viés principilogico em defesa do individuo
gue acabou por se estender no ambito interno de todos os paises que assinaram a
Carta das Nacodes Unidas.

A partir dai a Constituicao da Republica federativa do Brasil, promulgada em
1988, constitui-se um Estado Democratico de Direito ancorada nos fundamentos da
soberania, da cidadania, do principio da dignidade da pessoa humana, dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e pelo pluralismo politico.

Inspirados e ambicionado no Estado Democratico de Direito, a Atena Editora lanca
a sua segunda edicao da coletéanea intitulada “Cidadania, Poder e Desenvolvimento no
Estado Democratico de Direito” um compendio composto por quinze capitulos que une
pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicdes localizadas de todas
as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas de todos as
searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, os capitulos,
gue abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar os principios
basilares da Constituicao Federal no intuito de garantir o Estado Democratico de
Direito.

A segunda edicdo realizada em formato de e-book, € inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracao do direito contemporéneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de constitucionalismo, preservacao
dos direitos fundamentais, direito comparado, questdes histéricas do direito, direito
educacional e as demais atualidades que permeiam o meio juridico perante os
Tribunais superiores.

Temas diversos e interessantes sao, deste modo, discutidos aqui com a proposta
de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos aqueles
juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo Direito. Possuir
um material académico que reflita a evolucdo de diferentes areas do direito e da
sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos torna-
se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra “Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democrético
de Direito” apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos
obtidos pelos diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente
desenvolveram seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e
didatica. Sabemos o quao importante é a divulgacao cientifica, por isso evidenciamos
também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e
confiavel para estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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RESUMO: Correlacionando as obras Justica
poética de Martha Nussbaum e as reflexdes
extraidas do conto Perdoando Deus de
Clarice Lispector, este artigo intenta resgatar
a ética humanistica do ato de decidir a partir
de uma reinterpretacdo dos principios da
imparcialidade e neutralidade dos juizos. A
praxis da hermenéutica tradicional, influenciada
pelos ideais socioideoldgicos do Aufklédrung,
ainda reproduzida, na contemporaneidade, é
confrontada aos ensinamentos do poeta-juiz-
atento as revolucdes paradigmaticas da Filosofia
da Linguagem e da Hermenéutica Filoséfica no
que tange a importancia da historicidade, da
tradicdo e da complexidade da vida-com vistas
a construcdo de uma justificacdo racional
e humanista para os processos decisoérios
na edificacdo de um Direito efetivamente
democratico.

PALAVRAS-CHAVE: direito; literatura; poeta-
juiz.
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THE CONTRIBUTIONS OF THE IDEIA OF "JUDGES AS POETS" FOR
THE CONSTRUCTION OF A HUMANIST RATIONAL JUSTIFICATION IN
CONTEMPORARY DECISION-MAKING PROCESS

ABSTRACT: By correlating the work "Poetic Justice" by Martha Nussbaum with the
reflections extracted from Clarice Lispector's short story "Forgiveness God", this article
attempts to rescue the humanistic ethics of decision-making through a reinterpretation
of the principles of impartiality and neutrality of judges. To do so, the praxis of traditional
hermeneutics, influenced by the socio-ideological principles of the Aufkldrung still
reproduced in contemporary times, is confronted with the teachings of the judge as
poet-which means the one who is attentive to the paradigmatic revolutions of the
Philosophy of Language and Philosophical Hermeneutics with regard to the importance
of historicity, tradition and the complexity of life. In doing so, this research aims to
present a rational and humanistic justification for the decision-making process and
to showcase its importance in the construction of an effectively democratic judicial
system.
KEYWORDS: Law; Literature; judges as poets.

11 INTRODUCAO

As decisbes judiciais de nossos tempos nao séo cegas, sdo assépticas. O
Direito - no paradigma do Estado Moderno - influenciado pelos ideais individualistas
do lluminismo e gestado na principiologia técnico-formalista - mesmo ap6s as
contribuicdes da Hermenéutica Filosoéfica e da Filosofia da Linguagem parece ainda
afastar quaisquer analises dos efeitos das prognoses socioldgicas e as discussoes
axiolégicas vinculadas a efetivagéo da justica.

Os sistemas juridico-judiciarios, amparados pelas diretivas interpretativas
falaciosas dos principios da imparcialidade e neutralidade dos juizos, preservam-se
imunes as razbes humanas, concebendo o raciocinio judicial segundo o modelo da
razao formal cientifica. Reproduzindo uma postura de distanciamento altivo das partes
e propagando, continuamente, decisdes eticamente questionaveis, o tecnicismo ainda
vigente na contemporaneidade reproduz violéncias simbdlicas e institucionais.

Permeando os espacos vinculados as contribuicbes da Filosofia Préatica acerca
da poeticidade da realidade (Nietzsche, 1882), da compreenséo da linguagem como
meio em que se manifestam as tradicbes e praticas sociais (Gadamer, 2003) e, da
falibilidade da eliminacdo do preconceito interpretativo por meio da estipulacédo de
uma linguagem formalmente perfeita e racional (Heidegger, 2000), este artigo € um
convite a repensar a justificagdo racional dos nossos processos decisorios a partir da
perspectiva do poeta-juiz de Martha Nussbaum' e das reflexdes extraidas do conto
Perdoando Deus de Clarice Lispector.

O poeta-juiz, reconciliando as dimensdes do ser e ente, apresenta-se, na obra
1 Martha Craven Nussbaum & uma fil6sofa estadunidense que trata temas da filosofia politica,

ética e Antiguidade Cléassica.

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 1




de Nussbaum, como uma autoridade que julga, mas ao mesmo tempo, mostra-se
capaz de dirimir os preconceitos, amar o feio e realocar a compaixao e a atencgao.
Procurando ndo minimizar ou relativizar a importancia das regras da justica legal para
a garantia de uma sociedade mais justa e igualitaria, sem, entretanto, desvencilhar-
se da dimensdo humanistica da justica ética, o poeta-juiz apresenta-se como uma
alternativa viavel a recuperacao das dimensdes de sensibilidade e responsabilidade
nos atos de julgar.

Nestes termos, no item |l do presente artigo, analisar-se-do as influéncias
das perspectivas socioideioldégicas do Aufkldrun nos processos hermenéuticos-
interpretativos, ainda reproduzidos nas justificagbes racionais dos processos
decisérios contemporaneos. No item lll, abordar-se-do as nuances existencialistas
atentas as revolug¢des paradigmaticas da Filosofia da Linguagem e da Hermenéutica
Filosofica do poeta-juiz, a partir das interpretacdes realizadas por Martha Nussbaum
do poema escrito por Walt Whitman2. No item |V, correlacionar-se-ao os principios
da neutralidade e imparcialidade dos juizos da estrutura formal estatal - a partir de
julgados e trechos de acérdéos dos tribunais brasileiros - com as perspectivas do poeta-
juiz como um expectador de narrativas, na intencéao de promover uma ressignificacéo
humanistica destes principios para a construcdo de um direito mais efetivamente
democratico. A guisa de concluséo, evidenciar-se-a, a partir das reflexdes extraidas
do conto Perdoando Deus de Clarice Lispector, que os juizes precisam “perdoar Deus”
para que suas decisdes possam dimensionar as estruturas cognitivas, subjetivistas e
ontoldgicas da vida humana.

2| AINFLUENCIA DAS PERSPECTIVAS SOCIOIDEOLOGICAS DO AUFKLARUNG
NOS PROCESSOS HERMENEUTICOS DE JUSTIFICACAO RACIONAL
CONTEMPORANEA

A etimologia da palavra hermenéutica encontra-se na Grécia Antiga, onde
hermeneuein (verbo) e hermeneia (substantivo), numa evidente perda de um sentido
ontolbgico, traduzem-se, nas linguas ocidentais, respectivamente, pelo verbo interpretar
e pelo substantivo interpretacéo. O sentido oculto do desvelamento, perceptivel tanto
na funcéo do deus mitologico Hermes - mediador das mensagens entre deuses e
homens - quanto na referéncia a Hermeios (oraculo de Delfos), permaneceu perdido
durante toda a Idade Média e, assim se manteve, durante boa parte da ldade Moderna.

Nos termos de Schleiermacher (2001, p.182), “a autocompreensao tradicional da
hermenéutica repousava sobre seu carater de teoria da arte”. Hermenéutica, como uma
Teoria da Arte, queria se referir tanto a uma espécie de destreza do mensageiro que
carregava o conteudo a ser transmitido quanto a uma espécie de habilidade daquele

2 Walt Whitman foi um poeta, ensaista e jornalista norte-americano, considerado, por muitos

como, o “pai do verso livre”.
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que interpretava a mensagem transmitida. Esta praxis — onde a compreensao se dava
por si enquanto a interpretacao realizava-se, tdo somente, em caso de problema de
entendimento, relegava a Hermenéutica um papel eminentemente técnico-formalista.

A Hermenéutica, portanto, desembarca, na Ildade Moderna, com o horizonte de
restituir um sentido considerado perdido ou obscurecido em um texto — fruto do carater
filoldgico a ela conferido a partir das escolas biblicas de Alexandria e Antioquia e das
traducdes agostinianas e tomistas. Busca-se, aqui, percorrer de forma mais detida
0s vieses axiolégicos da Modernidade e suas consequéncias no papel conferido a
Hermenéutica.

O Aufkldrung, na visédo Kantiana, pode ser compreendido como um conjunto de
acontecimentos e processos historicos que incluiam elementos de transformacées
sociais, tipos de instituicbes politicas, formas de saber, projetos de racionalizacao
dos conhecimentos e das praticas e mutagdes tecnoldgicas, que se situaram em um
determinado momento do desenvolvimento das sociedades europeias (Kant, 1783,
pgs.1-9). Tratava-se, pois, de um projeto de sociedade fruto da ruptura com o Antigo
Regime, no contexto das Revolugdes Francesa e Inglesa que, segundo Kant (1783,
pgs.1-9), libertaria 0 homem de sua menoridade - traduzida pelo estado de vontade
gue conduziria a aceitacdo de uma autoridade para a conducéo guiada nos dominios
do uso da razao.

O processo de libertagdo da menoridade que conduziria o individuo a deixar
de ser subjugado e a se direcionar autonomamente, tratava-se, pois, do ideéario de
liberdade - sustentacdo da premissa basilar do Aufklarung. Ao propor o descolamento
da dignidade moral do conceito de natureza, Kant (2013, pgs.3-64) compreendia
que, na medida em que todos eram livres e dotados de razéo pratica, a dignidade
moral estaria vinculada ao controle dos impulsos e a boa vontade (ou a liberdade
de escolha). Muito embora liberdade fosse tida como um conceito puro, Kant (2013,
pgs.3-64) reiterava que era no uso da razao pratica que ela provaria sua realidade.

A liberdade e, consequentemente, o livre arbitrio, poderiam, contudo, serem
influenciados pelos impulsos sensiveis e, nestes termos, encontrar-se-iam vulneraveis
a nao adequacéo racional. Nesta via, a liberdade como conceito positivo deveria ser
baseada em leis praticas denominadas morais que fornecessem meios capazes de
direcionar as a¢des humanas. As leis morais (ou leis da liberdade), diferentemente das
leis da natureza, representariam os imperativos categéricos e seriam divididas em leis
éticas (fundamentos determinantes da acao) e leis juridicas (externalizacao da acao).
Como imperativo categorico (ou principio supremo da doutrina dos costumes), as leis
morais designariam as agdes com base em maximas que elas poderiam ter validade
como leis universais. Nestes termos, a acao que permitiria uma liberdade de escolha
coexistente com a liberdade de escolha de outrem, com vistas a determinagao de uma
lei universal, seria, pois, uma acao correta e ética.

As leis éticas, entao, tratar-se-iam das leis internas e representariam os deveres de
virtude e, as leis juridicas, as leis externas que representariam os deveres positivados.
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Nestes termos, a legislacdo que faria de uma acao um dever (lei positiva) e também
faria do dever o motivo (lei ética), seria, enfim, uma legislacéo ética.

O Direito, nesta via, se apresentava como a soma das condi¢cdes sob as quais
a liberdade de alguém poderia ser unida a escolha de outrem de acordo com uma
lei universal de liberdade, sendo esta lei, retirada de uma maxima categoérica: “aja
externamente de modo que o livre uso do seu arbitrio possa coexistir com o livre
arbitrio de todos como lei universal”.

Nestes termos, “a coragem de servir-te de teu proprio entendimento” (Kant,
1783, pgs.1-9), demarcaria o primeiro grande “feudo” do Aufkldrung: o preconceito
contra a autoridade — em especial, aquela autoridade emanada pela tradi¢ao religiosa
do cristianismo e, portanto, da Sagrada Escritura. Tratava-se, pois, de um esquema
de profunda ruptura do “mythos” a partir do “logos” onde o método cartesiano da
modernidade poderia ser traduzido “pela ndo aceitagcéo, por certo, de nada sobre o
que exist(isse) alguma duvida” (Gadamer, 2003, p.408).

Se, no campo das Ciéncias Naturais, o Aufkldrung conduzia a uma busca pelo
livramento dos testemunhos da aparéncia dos sentidos, nas Ciéncias do Espirito,
ele buscava uma despotencializagcdo das tradicdes. Esta despontencializacéo foi
corporificada a partir das acepcodes da Filosofia Positivista.

A Filosofia Positivista, proposta por Comte (1978), emergia influenciada por
trés grandes correntes: o darwinismo social (Darwin, 2003) - baseado na defesa da
evolucdo das espécies), o organicismo (Spencer, 1872) - baseado num estudo da
sociedade por analogia ao corpo humano - e o cientificismo (baseado na crenca de
que a ciéncia teria a capacidade de estudar e desvendar o funcionamento da natureza
e da sociedade).

Comte utilizava-se do discurso das ciéncias para estudar a sociedade, propondo,
para tal, um conjunto de ideias denominadas Positivismo. O Positivismo Filoséfico
estava calcado em uma visé&o evolucionista da histéria — onde o estagio posterior
sempre seria mais avancado que o anterior por incorporar os ensinamentos deste,
conduzindo, necessariamente, a humanidade a um constante e inevitavel progresso.
O método da andlise social de Comte, Lei dos Trés Estados, partia, entdo, da ideia
de que as sociedades poderiam ser consideradas atrasadas ou evoluidas. Assim, 0
Estado Teoldgico representaria a sociedade que acreditaria no poder das divindades, o
Estado Metafisico, a sociedade que governava baseada nas ideias ou for¢cas naturais
e, o Estado Positivo, a sociedade que governava subsidiada pela ciéncia e a utilidade.
O auge do desenvolvimento da humanidade para Comte era, portanto, alcangado no
Estado Positivo.

Conforme esta doutrina fundamental, quaisquer especulacées sobre a vida
estariam inevitavelmente sujeitas, quer no individuo, quer na espécie, a passar
sucessivamente por estes trés estados teoricos diferentes, o teol6gico, o metafisico e
o positivo (Comte, 1978, p.43) e a histdria neste viés, possuiria um papel legitimador

desta fungéo progressiva.
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Se uma das matrizes do Aufkldrung, no contexto da Positivismo Filosofico,
tratar-se-ia, pelo exposto, de um preconceito com a autoridade, a segunda matriz
gue a sustentava, vinculava-se, ao preconceito por precipitacdo. Para o Aufkldrung,
no contexto do Positivismo Filosofico, a razdo s6 seria passivel de falibilidade em
momentos de precipitacdo de julgamentos. Os limites da razao vincular-se-iam, tao
somente, a uma precipitacao interpretativa que poderia ser corrigida a partir de um
método compreensivo empreendido pelo proprio processo racional.

O Aufklérung, entéo, inaugura a era humana do preconceito com 0s preconceitos.
Importa destacar que, preconceito como um juizo sem fundamento, recebe a matriz
negativa, exatamente no Aufkldrung. Nos termos de Gadamer (2003, p.407), a origem
etimoldgica da palavra preconceito € Vorurteil - que significa dizer um juizo (Urteil) que
se forma antes da prova definitiva de todos os momentos determinantes do conceito.
Assim, preconceito n&o seria falso juizo a priori - exatamente por permitir valoracoes
positivas ou negativas anteriores a prova definitiva.

O mote do preconceito contra os preconceitos — marco paradigmatico do Estado
Moderno - remete a uma tentativa de negar a historicidade, a tradicéo e a consciéncia
histérica do ser humano. Porém, alerta Kuhn (1997, p.15), os livros sobre ciéncia sao
enganosos em aspectos fundamentais - ja que parecem pretender demonstrar que o
conteudo da ciéncia, principalmente o da ciéncia natural &€ exemplificado de maneira
impar pelas observacgdes, leis e teorias (ciéncia por acumulagéo) quando, na verdade,
a estrutura das revolugdes cientificas demonstra que a ciéncia € mais um emaranhado
de ideias vencedoras que passam a ser compartilhadas por varios individuos de uma
dada comunidade cientifica de uma determinada época.

Nestes termos, a Histéria, quando apresenta o progresso da ciéncia de forma
evolucionista, na verdade, esconde que aquilo que esta disposto nos livros nada mais
séo que interpretagdes de uma suposta realidade — posto que, até entdo, elas ainda
nao foram derrubadas por novas teses determinantes da nova razdo da comunidade
cientifica. ACiéncia, nesta via, apresenta-se mais como um emaranhado de construcoes
narrativas que dependem intrinsecamente dos paradigmas e ideias descartadas como
partes de uma integridade histérica e unidade pedagogica do que, efetivamente, de
uma descricao fiel e inabalavel da realidade fatica.

No contexto do discurso positivista sociolégico, a partir de uma escolha
paradigmatica que visa moldar a natureza a prépria forma, o Direito propde-se, no
Aufkldrung, a esquecer-se de tudo que n&o poderia ser explicado pela razéo e pelos
métodos, despotencializando a tradicéo e toda a compreensao temporal e subjetiva,
trazendo aos textos escritos e codificados, a pretensdo de unidade, coeréncia e
completude — crendo, pois, atingir as suas verdades sem a necessidade de se lastrear
na historicidade e na subjetividade humana.

Sao as Escolas Hermenéuticas do Romantismo e do Historicismo que oferecem
as primeiras criticas as premissas do Aufkldrung. A primeira propondo um retorno a
tradicdo como unica condicéo para a obtencdo das verdades e, a segunda, elevando
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a Historia como parte fundamental da analise de qualquer fenbmeno humano. Ambas,
todavia, pecaram na mesma edificacdo argumentativa do Aufklédrung, ja que a primeira,
perpetuando uma fé romantica no “mythos”, acabou negando qualquer verdade advinda
da razéo (criando um preconceito com o processo racional) e, a segunda, relativizando
o racionalismo e, também o pensamento naturalista, acabou negando a existéncia de
mais de uma verdade possivel (criando um preconceito da subijetividade), ja que a
existéncia de um sentido Unico e verdadeiro, para esta escola, seria alcancavel a partir
da verdade historica da intencionalidade de um autor (“estética do génio”).

A demonstragado, por Heidegger, de que o circulo interpretativo da linguagem
teria um carater ontologico positivo evidenciaria, mesmo que né&o intencionalmente?,
a falibilidade das constru¢des hermenéuticas advindas do Aufkldrung e das Escolas
do Romantismo e do Historicismo. Para Heidegguer, nos termos de Gadamer (2003,
p.402), o sentido de um texto supera seu ator ndo ocasionalmente, mas sempre.
N&o ha, nestes termos, uma interpretacdo Unica e central das coisas capaz de,
objetivamente, mostrar-se tao clara tal qual um ponto final. O que verdadeiramente
acontece para Heidegger no processo hermenéutico interpretativo é o surgimento de
novas fontes de compreenséo que tornam possiveis relacdes de sentido até entéo
ainda nao alcancadas. A temporalidade e a subjetividade, tanto do intérprete quanto
do autor, produzem resultados infinitos no processo compreensivo e, nestes termos,
possibilitam ressignificagbes das coisas.

Destarte, ndo ha, pois, como dissociar a historicidade do ser da interpretacéao
historica do objeto interpretado como pretendia o Aufkldrung e a Escola Historicista,
nem tampouco, € possivel relegar o papel da razdo no alcance da verdade da vida,
como pretendia a Escola Romancista. Isto €, o ser e o0 ente, sendo unos, determinam
que frente a um processo interpretativo faz-se necessario deixar-se determinar pela
prépria coisa.

As compreensoes heideggerianas e gadamerianas, contudo, ainda nao se
apresentam evidentes nos processos decisoérios da contemporaneidade. Para que tais
acepcoes possam alcancar e alterar a construcéo racional das decisdes da atualidade,
apresenta-se, aqui, o Poeta-Juiz — como um exemplo de reconciliagcao das dimensoes
do ser e do ente propostas pelas compreensdes existencialistas da Hermenéutica
Filoséfica e da Filosofia da Linguagem.

3 Segundo Gadamer, Heidegger nao intenciona, pelo menos, nao diretamente, dedicar-se aos
estudos propriamente hermenéuticos. Nos termos de Gadamer (2003, p.400), ele entra na problematica
da hermenéutica e das criticas historicas com a finalidade de desenvolver a pre-estrutura da compreen-
séo. Heiddeguer compreende que a forma da interpretacao compreensiva da-se a partir de um ciclo que
envolve a identificacdo, pelo intérprete, da posicéo prévia (vorhabe), da concepcgéo prévia (Vorbegriff)
e da viséo prévia (Vorsicht) e, consequentemente, de suas constantes elimina¢des para obtencédo da
verdade da coisa, definindo que o fundamento de uma interpretagéo textual é vinculado ao fato de que

cada texto deve ser compreendido a partir de si mesmo.
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31 0 POETA-JUIZ: UMA PROPOSTA DE RECONCILIACAO DO SER E DO ENTE.

Nussbaum (1997, p.115) inicia o capitulo do livro Justica Poética intitulado “Los
Poetas como jueces’ a partir de um poema escrito por Walt Whitman no p6s-guerra
civil dos Estados Unidos (Guerra de Secessao), em 1867. A Guerra Civil Americana
— que durou de 1861 a 1865 - apresentou uma polarizagcdo entre estados sulistas e
nortistas acerca da questao da escravidao - culminando na morte de varios soldados
e do Presidente Abraham Lincoln.

Whitman, segundo Nussbaum (1997, p.116), dizia que enquanto refletia sobre
os dias de guerra e paz e sobre os mortos sem retorno, recebera a visita de um
Fantasma, ativo e gigante, de severo semblante — entendido pela autora como uma
representacdo dos jovens mortos na Guerra e do presidente assinado. O Fantasma
afirmara a Whitman que, apenas os poetas (que seriam uma espécie de juizes), seriam
capazes de aplicar “regras de justica” para manterem unidos os estados em uma unica
nacao. O poeta juiz — diferentemente dos juizes predominantes da arena publica —
nao seguiria 0s modelos convencionais de julgamento, mas determinadas descri¢coes
normativas, destacadas pelo poema:

De los estados el poeta es hombre ecuanime, no en él sino fuera de él las cosas son
grotescas, excéntricas e infructuosas... El otorga a cada objeto a cualidad su justa
proporcion, ni mas ni menos es el arbitro de lo diverso, es la clave, es el igualador
de su época y su tierra... Los veleidosos afios él sostiene con fe firme, él no es
pendencia, sino juicio (la naturaleza lo acepta absolutamente), nos juzga como
el juez, sino como el sol lamiendo una criatura indefesa.... El ve la eternidad en
hombres y mujeres, no ve a hombres y mujeres como suefios o puntos mindsculos®.
(Nussbaum, 1997, p.115 apud Whitman, 1867)

De anteméo, é necessario destacar que relacionar o poeta-juiz ao juiz formal
da estrutura estatal, ndo se trata de uma concessédo ao irracional, mas, antes,
de uma abertura ao humanismo. Contudo, para se evidenciar de forma mais
assertiva a precedente afirmacao, faz-se necessario, num exercicio de abstracao e
comunicabilidade com a esséncia poética, um mergulho na dimensao literaria das
descri¢cdes normativas do poeta-juiz.

Nussbaum (1997, p.117) inicia sua andlise a partir das frases: “O poeta é um
homem equanime”, “Ele confere a cada objeto a qualidade da justa proporcéo, nem
mais nem menos” e “Ele é o equalizador de seu tempo e sua terra”, remetendo-as a
um tipo de justica proposta por Aristoteles.

Aristoteles (1972, p.321-338), em escritos que datam de, aproximadamente, 349

4 A tradugé@o de um poema conduz a perdas de sentido. Todavia, para que seja possivel dimen-
sionar a extenséao interpretativa, segue uma tradugéo possivel: “Dos estados o poeta € um homem
equanime. Nao ele, mas fora dele, as coisas sdo grotescas, excéntricas e infrutuosas... Ele confere a
cada objeto a qualidade da justa proporcao, nem mais nem menos, ele é o arbitro do diverso, ele é a
chave, Ele é o equalizador de seu tempo e sua terra... Os anos inconstantes que ele mantém com fé
firme, ele ndo é pendéncia, mas julgamento (a natureza o aceita absolutamente), néo julga como juiz,
mas como o sol lambendo uma criatura indefesa.... Ele vé a eternidade em homens e mulheres, ele ndao
vé homens e mulheres como sonhos ou pontos minusculos”.
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A.C, escreve a obra Etica & Nicomaco, visando evidenciar a finalidade do homem
no mundo. Eminentemente teleolégico, considerava que a finalidade dos homens
era a busca pelo mais absoluto dentre todos os bens aprioristicos: a felicidade.
Compreendendo que a composi¢cao do homem era corpo e alma, identificava que, no
gue tange a ultima, trés grandes poténcias: poténcia vegetativa (que estaria vinculada
ao crescimento), poténcia sensitiva (que estaria vinculada as paixdes) e poténcia
intelectiva (que estaria vinculada a sabedoria). Sendo a poténcia vegetativa comum
aos demais seres, a finalidade do homem sé poderia estar relacionada ao pleno
desenvolvimento das poténcias sensitiva e intelectiva, ambas vinculadas ao pleno
desenvolvimento da razéo.

Ao pleno desenvolvimento destas poténcias da razéo, Aristoteles deu o nome de
virtude. Atingiria, pois, sua finalidade o homem que agisse bem (virtude moral corolaria
da poténcia sensitiva) e que pensasse bem (virtude intelectual corolaria da poténcia
intelectiva). A poténcia intelectiva vincula-se a razao pura (ao conhecer) e a poténcia
sensitiva vincula-se a razao pratica (ao agir), sendo que a primeira se desenvolveria
a partir de caracteristicas naturais, experiéncia e atividades intelectivas e, a segunda,
a partir do habito. Um homem que agisse bem (raz&o pratica) e pensasse bem (razéo
pura) era, pois, um homem virtuoso e, nestes termos, um homem justo. O mais virtuoso
e justo de todos os homens seria 0 homem politico, posto que agiria bem e pensaria
bem para conduzir os demais homens da polis a felicidade.

Para compreender o que era o justo, Aristoteles partia de seu oposto — a injustica
— (Aristoteles, 1972, p 2249-2641). Tida como a disposicao de carater para agir
injustamente e desejar o que é injusto, a justica seria a disposi¢cao de carater para agir
e desejar 0 que € justo. Aristoteles separou a justica, entdo, em dois grandes tipos,
justica total e justica privada ou individual e, em duas grandes esferas, justica natural e
justica legal. A justica privada - necessaria para se alcancar a justica total — tratar-se-ia
da justica vinculada a distribuicao (justica distributiva) e a justica vinculada a correcao
(justica coercitiva).

Ajustica coercitiva — espécie de justica aritmética (igual, relativa e intermediaria) —
teria o papel de igualar a condi¢cdo de perda com o respectivo ganho. Ajustica coercitiva,
por sua vez, seria composta por dois tipos especificos: voluntaria e involuntaria. A
primeira, ocorreria por acordo e, a segunda, por compulsdo ou ignorancia.

A justica distributiva, por sua monta, seria a justica que teria por finalidade a
distribuicdo dos bens na cooperacéo social. Vincular-se-ia, entéo, a dar a cada um
0 que lhe pertence a partir de critérios meritocraticos, apresentando-se como uma
justica geométrica.

Da justica, ter-se-ia uma parte natural — que teria a mesma for¢ca onde quer que
fosse existir e uma legal que, aprioristicamente seria indiferente, mas deixaria de sé-
lo depois de estabelecida (Aristoteles, 1972, p 2249-2641). Aristoteles questionava-
se se uma coisa poderia ser justa ou injusta por natureza ou por lei. Considerava
a nao existéncia de coisas justas ou injustas naturalmente, ja que, somente apos
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a acdo humana algo poderia se transformar em injustica. Nestes termos, as coisas
seriam justas apenas por decisdo humana - sendo necessario definir que tipos destas
decisOes poderiam ser justas.

Aristételes entendia que um homem agia de maneira justa ou injusta sempre
que praticava atos de justica ou injustica voluntariamente — isto €, a voluntariedade
determinaria a justica de um ato. Sendo, entéo, a justica algo eminentemente humano
e vinculada ao agir voluntario, Aristételes determinava que a equidade seria uma
espécie de justica que funcionaria como uma régua para correcéo da justica legal —
tratar-se-ia, entdo, do ato de corrigir a lei quando ela se mostrasse deficiente em razao
de sua universalidade.

Nestes termos, a justica, para Aristoteles, seria uma espécie de meio termo entre
dois extremos (excesso e falta), como a régua flexivel de um arquiteto - que se curva
para adequar-se a forma da pedra.

O poeta-juiz, por ser um homem equéanime, tem como primeira grande
caracteristica a pratica da justica como uma espécie de meio termo entre 0 excesso
e a falta, conforme proposta por Aristoteles. O poeta juiz, na interpretacédo de
Nussbaum (1997, p. 118), confere a cada pessoa julgada, uma justa proporcao entre
a acao delituosa e a penalizacao, sem deixar-se influenciar por clamores publicos e
punitivismo. Nestes termos, os efeitos das prognoses socioldgicas da coercibilidade
séo levados em conta para a determinagao do ato de punir.

Na continuacao das andlises das frases do poema de Whitman por Nussbaum
(1997, p. 118-137) a seguir destacadas - “vé a eternidade em homens e mulheres,
ele ndo vé homens e mulheres como sonhos ou pontos mindsculos” e “E o arbitro do
diverso, € a chave”- a autora evidencia que a segunda grande caracteristica do poeta-
juiz € o julgamento, com a imparcialidade e neutralidade, aproximada ao julgamento
de um expectador de narrativas de um romance.

Esta diferenca na compreensédo da imparcialidade e neutralidade possibilitada
pela préatica literaria quer demonstrar a ndo existéncia de uma imparcialidade
associada a uma generalidade remota. Isto porque, segundo Nussbaum (1997, p 138),
ao se adentrar na esfera de subjetividade de um personagem de romances, torna-se
possivel sentir o que a personagem sente, sofrer o que ela sofre, entender o que ela
faz e porque o faz sem, contudo, minar o julgamento de ético de suas agdes.

Nestes termos, no item a seguir, trabalhar-se-&0 os dois principais ensinamentos
do poeta-juiz (justica como equidade e o julgamento com imparcialidade e neutralidade
literarias) como meios para uma reinterpretacdo dos principios da neutralidade e
imparcialidade dos juizos contemporéneos. Destaca-se, de anteméo, contudo, que
0 poeta-juiz pode néo responder a todas as necessidades de uma justica racional e
humana —ja que ha, por tras de nossas estruturas, ha uma estrutura institucionalizada-
positivada. Nussbaum especifica que Whitman, neste poema, da uma ampla liberdade
ao poeta-juiz levando as ultimas consequéncias a compreensao do raciocinio judicial
que deriva da radicalizagcao de direito consuetudinario, com sua énfase aristotélica no
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particular — o que se contrapde com os modelos convencionais de justica da tradicdo
civil law. Nem mesmo na tradi¢cdo consuetudinaria— common law -, segundo Nussbaum,
ha uma pratica desmedidamente vinculada a compaixao e a fantasia, como propoe a
figura do poeta-juiz de Whitman.

As regras, portanto, funcionando como guias, ndo estdo dissociadas do Direito
e nao podem ser deixadas exclusivamente, a uma desmedida correlagdo passional.
As mesmas, cumprem uma funcdo importante na justica legal formal, garantindo
estabilidade e reduzindo erros judiciais. Todavia, por si sO, as regras ndo abarcam as
complexidades da vida humana e dos casos e cabe, ao juiz, a funcédo de atuar como
um expectador de narrativas de romances para retomar a dimensdo humana de seu
ato de julgar, partindo, inicialmente, de uma reinterpretacéo dos principios que guiam
tal ato.

41 0OS ENSINAMENTOS DO POETA-JUIZ COMO UM EXPECTADOR DE
NARRATIVAS: UMA REINTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS DA NEUTRALIDADE
E IMPARCIALIDADE DOS JUizOS

O Poeta-juiz como um expectador de narrativas de romances, contempla cada
vida como individual e singular. As personagens de uma trama, principalmente, aquelas
que sofrem, transbordam sua subjetividade para o leitor — transportando-o, na leitura
literaria, para a vida e dores por elas sofridas. Nestes termos, o poeta-juiz, como um
expectador de narrativas, € um juiz que nao se desvia de todo o conhecimento empatico
concreto acerca das desvantagens especificas de grupos e saberes historicamente
subalternizados.

Nos termos de Foucault (1999, p.12), saberes sujeitados, [representam] toda uma
série de saberes que estavam desqualificados como saberes ndo conceituais, como
saberes insuficientemente elaborados: “saberes ingénuos, saberes hierarquicamente
inferiores, saberes abaixo do nivel do conhecimento ou da cientificidade requeridos”. O
poeta-juizconduz aumaempatia por estes saberes—o que, faticamente - € demonstrado
na realidade da vida. Ndo é possivel sentir nitidamente a ofensa constitucional e a
grave infracdo que a lei pretende e deve remediar no caso de uma mulher que sofre
assédio em seu ambiente de trabalho se n&o houver uma aproximacédo empatica
com o significante e o significado de ser mulher numa sociedade historicamente
patriarcalista, por exemplo. Nestes termos, o juiz literario ensina que é necessario se
deter a experienciacao da dor de uma outra pessoa.

Para Nussbaum (1997, p.141), a compreensao literaria cria habitos mentais que
conduzem a uma racionalidade voltada para a igualdade social. A identificacdo com
grupos marginalizados e oprimidos pressupoem um olhar com os olhos destas pessoas
— sentindo as frustacdes, desejos e aspira¢des dentro de seus mundos sociais.

O principio da neutralidade dos juizos — que pretende manter, na estrutura formal
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legal contemporéanea - um distanciamento altivo das partes para uma decisao técnica,
justa e imparcial, ndo é, pois, nos termos de um juiz literario e humanista, um juizo
ético.

Evidencia-se, na contemporaneidade, o que se afirma em linhas supra,
determinados julgados realizados que produziram decis6es eticamente questionaveis.
O primeiro julgado a ser analisado € o que versa sobre uma discussao judicial acerca
do transporte coletivo gratuito para Idosos ocorrida em 2004, no Superior Tribunal
de Justica. No referido caso, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT)
— em sua fungdo reguladora, buscava cassar decisdo que isentava a Associacao
Brasileira das Empresas de Transportes Terrestres de Passageiros (Abrati) de cumprir
determinacéo contida no “Estatuto do Idoso” atinente a reserva de, pelo menos, duas
vagas nas linhas interestaduais. Colaciona-se, aqui, trecho da decisdo do Ministro
Edson Vidigal:

Dinheironao daem arvores. Por mais verdes que sejam, as folhas ndo se transmudam
em Dolares. Nem nos Reais da nossa atual unidade monetaria, que exibe uma
mulher cega, ar desolado de quem ganhou e logo perdeu a Ultima olimpiada. (...)

Nossas relacdes econdémicas se regem pelas regras do sistema capitalista, da
economia de mercado, n&o sendo licito ao Estado, em nome de uma obrigagcéo
que € sua, confiscar vagas em 6nibus ou qualquer outro meio de transporte, sem a
correspondente contrapartida indenizatoria.

Se isso nao tem previsdo contratual, ndo esta em vigor, ndo foi pactuado entre
a empresa e o Estado; ainda que essa ordem decorra de uma Lei, ndo esta a
empresa autorizada, concessionaria ou permissionaria, obrigada a transportar de
graca o matusalém, por mais carcomido que apareca. (Brasil, Stj, 2004)

A insensibilidade a condicdo subalternizante e historicamente vulneravel
dos idosos conduziu a uma decisdo desprovida de juizo empatico. Esta decisao,
posteriormente, foi reformada. Todavia, certo €, que na vigéncia de uma imparcialidade
e neutralidade a partir das concepgdes do juiz-expectador de narrativas, a situacao
precisaria n&o ter se arrastado pelos tribunais.

Outro julgado, também importante para a compreensao de que um distanciamento
altivo das partes para uma decisao técnica, justa e imparcial nos termos interpretativos
hermenéuticos da contemporaneidade, nao €, pois, um juizo ético, trata-se do acérdao
do TRT de Minas Gerais cuja discussao versava sobre pedidos de danos morais pela
ofensa ao principio da dignidade humana tendo em vista a realizagdo de transporte de
trabalhadores em meio a fezes de suinos e bovinos.

EMENTA: DANOS MORAIS. TRANSPORTE INADEQUADO. AUSENCIA DE OFENSA
A DIGNIDADE HUMANA. Poder-se-ia questionar no ambito administrativo uma
mera infracdo das normas de transito do Codigo de Transito Brasileiro quanto ao
transporte inadequado de passageiros em carroceria de veiculo de transporte de
cargas, 0 que néo é da competéncia da Justica do Trabalho. Mas se o veiculo é
seguro para o transporte de gado também o € para o transporte do ser humano,
ndo constando do relato biblico que Noé tenha rebaixado a sua dignidade como
pessoa humana e como emissario de Deus para salvar as espécies animais, com
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elas coabitando a sua Arca em meio semelhante ou pior do que o descrito na
peticao inicial (em meio a fezes de suinos e de bovinos). (Brasil, TRT, 2003)

Ainsensibilidade a condicao subalternizante, reiterada, pela construcéo tecnicista
de que o transporte inadequado, frente as circunstancias faticas acima destacadas,
tratava-se de mera infracdo das normas do Cédigo de Transito Brasileiro, conduziu a
uma decisado carecedora de fundamentacéo humanistica.

Outra decisdo que aduz a necessaria reinterpretacdo dos principios da
imparcialidade e neutralidade dos juizos foi realizada por um juiz de Sete Lagoas (MG)
que considerou inconstitucional a Lei Maria da Penha e rejeitou pedidos de medidas
contra homens que agrediram e ameacaram suas companheiras. Abaixo, colaciona-se
trecho da deciséo:

Ora, a desgraca humana comecou no Eden: por causa da mulher, todos nds
sabemos, mas também em virtude da ingenuidade, da tolice e da fragilidade
emocional do homem (...) O mundo é masculino! A idéia que temos de Deus é
masculina! Jesus foi homem! (Brasil, Jd, 2007)

E cedico que a Lei 11340/2006, popularmente conhecida como Lei Maria da
Penha, é considerada um marco na defesa da mulher contra a violéncia doméstica.
A justificacdo do juiz, pautada em critérios axiologicos eminentemente teoldgicos e
patriarcais, afasta quaisquer percepcées de um juizo ético e humanista atento as
complexidades sociais da vida humana.

Nussbaum (1997, p. 138) afirma que a tese de seu livro esta bem sintetizada na
citacdo inicial do ultimo capitulo “Poetas como Juizes” que versava sobre uma frase
do Juiz Stephen G. Breyer, ao Comité Judiciario do Senado, nas audiéncias para sua
nomeacgao ao Supremo Tribunal dos Estados Unidos:

Cada uma das pessoas em cada uma dessas casas € cada uma dessas familias
¢ diferente, e cada uma delas tem uma histéria para contar. Cada uma dessas
histérias diz algo sobre o caminho humano. Cada uma dessas histérias fala de um
homem, uma mulher, filhos, familias, empregos, vidas, e o livro nos diz isso. Entao
a literatura tem sido muito Util para eu sair da torre. (Nussbaum, 1997, p. 115 apud
Breyer)

Breyer, neste discurso, fala tanto do dominio técnico como do sentimento e da
imaginagéo - insistindo que os segundos devem estar continuamente contidos nos
primeiros. A capacidade de ver a vida das pessoas, a maneira dos romances, €
importante para a preparac¢ao de um juiz formal da estrutura juridico-judiciaria estatal.

Nestes termos, advoga-se aqui, que o0s principios da neutralidade e
imparcialidade presentes na justica legal formal devem ser entendidos como
neutralidade e imparcialidade literarias — que permitem uma aproximag¢ao empatica
com a vida daqueles que estéo sob julgamento e a experienciacao de suas realidades
e dificuldades, sem contudo, perder o distanciamento capaz de cegar toda a analise
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atinente a suas acoes.

Somente uma neutralidade e imparcialidade literarias - Unicas realmente capazes
de possibilitar a construcao de uma decisao justa e correta - aproxima as pessoas e as
suas experiéncias sem, contudo, nublar a no¢ao de a¢des contrarias a lei. Experienciar
a dor daqueles que sofrem permite uma compreensédo da dimensao humana, com
todas as fraquezas, dores e sabores que permeiam uma trajetéria. Este contato do juiz
formal com o imaginario literario permite a formacgéao de juizos mais éticos e atentos as
disparidades sociais.

51 CONCLUSAO: (OU, POR QUE OS JUIZES POETAS PERDOAM DEUS?)

Muito embora traduzir Clarice Lispector seja um atentado a profundidade de sua
obra, pretende-se concluir este pequeno ensaio com uma tentativa, certamente longe
de ser bem-sucedida, de explorar o texto Perdoando Deus. Ja no inicio desta obra,
Clarice afirma que tudo via e era sem esfor¢o e a toa. Nao julgava, apenas via. Era
livre porque percebia 0 mundo, as pessoas, cada pequena coisa — como uma mée do
mundo. N&o havia superioridade ou igualdade no que sentia em “ser ali”, nenhuma
prepoténcia ou gléria em seu ato: ele apenas era. Tao distante se encontrava da
pequenez mundana - que se sentia capaz de acariciar Deus como a um filho.

Porém, frente a esta epifania de ser/existir, pisara em um rato — ser adjeto que
lhe causava desprezo. Buscando compreender como poderia um rato tira-la, téo
rapidamente, de um estado de compreenséo eterna sobre tudo e todos - um estado de
compreensao da propria sensagao de ser a Terra - Clarice passa a se questionar se o
qgue sentira antes havia sido real: “Amara, de verdade, a tudo do mundo? Ao mundo e
a terra?” (Lispector, 1971, p. 28).

Seu sentimento mundano de vinganca por ter sido tirada de sua comunhé&o
com a elevagado do ser, se traduziu em uma revolta contra Deus — afinal, se ele era
responsavel por tudo que existe, também foi responsavel por fazé-la encarar aquele
rato. Todavia, na construcdo de seu texto, Clarice Lispector questiona se esta ndo
seria a forma de Deus mostra-la que amar n&o implica selecbes. “Sera que amar
nao seria aceitar as incompreensdes — porque amar o que se compreende é facil e &
pequeno?” (Lispector, 1971, p.29).

Analogamente ao que se pretendeu demonstrar no artigo, cabe aos juizos da
justica formal, aceitar o amor ao feio, 0 amor por aquilo que se odeia e até por aquilo que
se despreza. O ato de julgar exige dos juizes uma poeticidade e uma compreensao da
complexidade e da particularidade das vivéncias e dificuldades dos outros. Enquanto
apenas se tentar ter amor — enquanto apenas se tentar entender as pessoas, sem
efetivamente sentir o pior e, ainda, o que de melhor podem oferecer, ndo ha compaixao
e atencdo nem, tampouco, compreensao da dimensao da subjetividade analisada.
Enquanto se inventar Deus — traduzi-lo nas coisas mais belas e lindas — esquecendo
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que, se ele existe, tudo ele €, ndo ha comunh&o com as variaveis da vida.

Eliminar ou ignorar as complexidades humanas é eliminar toda a justificacéo
racional de um processo decisério. O Direito, nesta via, ndo pode ser encarado como
uma ciéncia natural — dedutivista — mas, como uma ciéncia humana - que deve dar
atencéo a historia e as circunstancias de cada ser julgado. Para um juizo ser plenamente
racional, necessario o uso da capacidade de compreender e de fantasiar, iniciando tal
compreensao na ressignificacao dos principios da neutralidade e imparcialidade pela
Otica literaria.

Se néo desenvolvidas as dimensdes humanisticas e empaticas nas tratativas do
outro, as vozes que, normalmente, encontram-se amplamente mudas e que buscam a
justica na tentativa de comunicarem sua prépria existéncia, permanecerao em siléncio
e a democracia permanecera velada.
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RESUMO: O tema do artigo é a boa-fé objetiva
nos contratos mercantis. Na pdés-modernidade,
a boa-fé consiste em pedra angular do direito
das obrigacbes, de forma a assegurar o
comportamento probo, antes, durante e
apdés a contratacdo. Além do adimplemento
da prestacao principal, os figurantes devem
respeitar deveres de conduta implicitos ao
negocio. No entanto, entre empresarios, a
autonomia privada mostra-se ampla, ja que
impera a igualdade entre os envolvidos para
definir as condicbes e clausulas do pactuado.
Assim sendo, indaga-se: € possivel conciliar o
intuito de lucro, o risco da atividade, o ambiente
concorrencial e profissional, com praticas
honestas e leais? Como os doutrinadores
abordam e os tribunais aplicam o principio da
boa-fé no contexto empresarial? A resposta é
objetivo do estudo. Justifica-se a investigacao
pelo interesse te6rico e pelas repercussoes
praticas, no sentido de disseminar a ética
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EMPRESARIAIS

no contexto mercantil. Trata-se de pesquisa

de cunho tedrico, exploratério e critico,
desenvolvida aluz do método cientifico-dedutivo
e que conta com procedimentos metodologicos,
como pesquisa bibliografica,

jurisprudencial. Os resultados alcangcados

legislativa e

estdo divididos em varias secdes e, podem ser
mencionados: a autonomia privada é essencial,
a boa-fé objetiva origina deveres implicitos, cujo
desrespeito culmina em responsabilidade civil;
os tribunais aplicam a boa-fé aos vinculos entre
empresarios, considerando inumeros fatores,
como a condicao do contratante e os objetivos
do acordo. Enfim, o estudo confirma que a
intervencéo estatal & excepcional no contexto
empresarial, de forma a resguardar a iniciativa
privada e a livre concorréncia.
PALAVRAS-CHAVE: Autonomia privada. Boa-
fé objetiva. Contratos empresariais.

OBJECTIVE GOOD FAITH IN BUSINESS
CONTRACTS

ABSTRACT: The subject of the article is the
objective good faith in commercial contracts.
In postmodernity, good faith is the cornerstone
of obligation law to ensure ethical behavior
before, during and after hiring. In addition to
the payment of the main installment, the parts
must respect the conduct duties implicit to the
business. However, among entrepreneurs,
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private autonomy proves to be wide, since the equality of those involved prevails
to define the conditions and clauses of the agreement. Therefore, the question is:
is it possible to conciliate the purpose of profit, the activity risk, the competitive and
professional environment, with honest and loyal practices? How do indoctrinators
approach and courts apply the principle of good faith in the business context? The
answer is the objective of this study. The investigation is justified by the theoretical
interest and practical repercussions, in order to disseminate ethics in the commercial
environment. This is a theoretical, exploratory and critical research, developed under the
light of scientific-deductive method and which has methodological procedures, such as
bibliographic, legislative and jurisprudential research. The results achieved are divided
into several sections and can be mentioned: private autonomy is essential; objective
good faith gives rise to implicit duties, and the disrespect of which culminates in civil
liability; Courts apply good faith to business-to-business ties, considering a number of
factors, such as the condition of the contractor and the objectives of the agreement.
Finally, the study confirms that state intervention is exceptional in the business context,
in a way to safeguard private initiative and free competition.

KEYWORDS: Private autonomy. Objective good faith. Business contracts.

11 INTRODUCAO

Em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo Civil de 2002
(Lei n° 10.406, de 10.01.2002) rompeu com o paradigma liberal, em que imperava o
individualismo e a preocupacao patrimonialista, para adotar uma concep¢éo social e
personalista. Referido documento elegeu como principios basilares o da socialidade
(prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais), da eticidade (boa-fé nas
relagdes juridicas) e da operabilidade (busca de solu¢des viadveis na aplicagdo do
direito).

Mais especificamente no direito contratual, os principios classicos da autonomia
da vontade, forca obrigatéria dos contratos e relatividade subjetiva dos seus efeitos -
que antes imperavam com toda forca — passam a sofrer limitacbes ocasionadas pelos
novos principios: func&o social do contrato, boa-fé objetiva e equivaléncia material.

Observa-se que, na contemporaneidade, a boa-fé é pedra angular do sistema
de direito privado e, expressa na legislacao brasileira, encontra amparo na doutrina
nacional, bem como aplicacao pelos tribunais. Por certo, a influéncia da clausula geral
gue consagra o principio da boa-fé nas relacbes € algo que néo se pode desprezar:
valoriza-se o comportamento ético nos acordos.

No plano empresarial, contudo, as avencas sao firmadas por agentes econémicos
profissionais que, a principio, se apresentam em situacdo de paridade juridica.
Dispdem de existéncia moldada pela intencéo de lucro bilateral, sem qualquer garantia
de sucesso do empreendimento. Destaca-se ainda, o cenario de concorréncia, bem
como o fato dos contratos serem celebrados por intermédio de administradores, com
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efeitos para os empresarios ou para as sociedades empresarias representadas.

Com base nas informacdes contextuais, o tema do corrente artigo € a boa-fé
objetiva nos contratos mercantis. Assim sendo, indaga-se: é possivel conciliar o intuito
de lucro, o risco da atividade, o ambiente concorrencial e profissional, com praticas
honestas e leais? Como os doutrinadores abordam e os tribunais aplicam o principio
da boa-fé no contexto empresarial? O objetivo central da pesquisa € a analise da
literatura e da jurisprudéncia, de forma a identificar os elementos que interferem na
aplicacao da clausula geral nas relagdes comerciais.

A discussdo extrapola os contornos juridicos porque a maioria dos contratos
empresariais € negociada por administradores (s6cios ou n&o), sujeitos ao dever de
cuidado e diligéncia'. A violagao da boa-fé pode, pois, culminar em prejuizos materiais
aos agentes econdmicos e na responsabilidade civil dos profissionais.

Justifica-se a investigacao pelas repercussodes praticas, no sentido de disseminar
a ética no ambiente mercantil. Alias, o principio da boa-fé adentrou no direito patrio
pelo Codigo Comercial de 1850, e & exatamente no dominio dessas relagdes que se
evidencia a maior necessidade de condutas honestas pelos contratantes.

A pesquisa realizada tem cunho teoérico, exploratério e critico, desenvolvida a
luz do método cientifico l6gico-dedutivo e que conta com diversos procedimentos
metodologicos de coleta de informagdes e dados. Preliminarmente, sobressai a
pesquisa bibliografica, com recurso a livros e artigos cientificos, que explicam a boa-fé
objetiva em perspectiva geral e mercantil. Investigou-se a legislacao nacional (Cédigo
Civil, Codigo de Defesa do Consumidor, Codigo Comercial e Lei 13.874, de 20 de
setembro de 2019) e estrangeira (Cddigo Civil Aleméao e Cédigo Civil Italiano). Procurou-
se os entendimentos adotados nas Jornadas de Direito Civil, eventos organizados
pelo Conselho da Justica Federal (CJF).

O estudo contém, ademais, os resultados de pesquisa jurisprudencial efetuada
na pagina do Superior Tribunal de Justica e dos tribunais estaduais. Estdo descritos
alguns casos concretos envolvendo a boa-fé objetiva e a forma de aplicacédo do
principio aos mesmos.

Enfim, adverte-se que o texto ndo tem por finalidade um estudo teérico aprofundado
a respeito da boa-fé objetiva, mas tdo somente identificar elementos que justificam
a sua aplicacao diferenciada (ou mitigada) aos contratos empresariais. Para tanto,
na primeira parte do trabalho, € examinado, de forma generalizada, o principio da
boa-fé objetiva como limitador da autonomia privada. Apés tratar das especificidades
dos contratos empresariais, passa-se a analise de decisdes judiciais, confrontando as
premissas tedricas com os entendimentos judiciais.

1 O Cddigo Civil, no caput do artigo 1.011 dispde: “O administrador da sociedade devera ter, no
exercicio de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar
na administracéo de seus proprios negdcios.” E, estabelece o artigo 1.016: “Os administradores respon-
dem solidariamente perante a sociedade e o0s terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas
fungdes.” Ha outros artigos que regulamentam as fungbes e as responsabilidades dos administradores

das sociedades empresarias.
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21 A BOA-FE OBJETIVA COMO LIMITADORA DA AUTONOMIA PRIVADA

O contrato é instrumento de transferéncia da propriedade e faz circular a riqueza
privada. No tocante a exploracdo da atividade econdmica, o empresario celebra
inUmeros negocios juridicos, os quais sujeitam-se a normas diversas, dependendo de
quem € o outro contratante. Se o empresario contrata com o consumidor, a relagdo
esta subordinada as regras do Cédigo de Defesa do Consumidor. Se as duas partes
sao empresarias, reputam-se mercantis os acordos e incide o Cédigo Civil ou a lei
especial?> (COELHO, 2008, p. 409-410).

Um dos mais importantes principios na esfera negocial € o principio da autonomia
da vontade, que reconhece aos particulares a liberdade de celebrar ou nao o contrato,
escolher com quem contratar, determinar a forma e as clausulas contratuais®. Amaral
(2003, p. 347-348), com muita propriedade, prefere a terminologia autonomia privada
e, diferencia: “A expresséo ‘autonomia da vontade’ tem uma conotacéo subjetiva,
psicologica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no direito de
modo objetivo, concreto e real.”

Uma vez constituido validamente o acordo, os sujeitos devem adimpli-lo, com
vistas a satisfacdo do credor. Diz-se que o contrato faz lei entre as partes (pacta sunt
servanda), uma vez que, definidos os direitos e os deveres, as clausulas tém forca
obrigatéria e ndo podem ser modificadas. Por conseguinte, a priori, nem as partes,
nem o Estado — seja por intermédio dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario
- estariam autorizados a modificar o acordado*.

A revolucao do sistema de producéo, comercializacao e distribuicdo de produtos
e servicos, o desenvolvimento da tecnologia, bem como a expansdo do marketing
e a popularizagcdo do crédito, resultaram no crescimento do numero de contratos
celebrados. Como efeito, as mudancas produziram manifestagdes patologicas, fruto
do desequilibrio econdmico entre as partes e do crescimento das negociacbes em
massa. A intervencado estatal passou a ser indispensavel para coibir abusos dos
grandes conglomerados e, destinada a protecao dos sujeitos vulneraveis da relagao.

Com isso, a liberdade negocial que, nos séculos XVIII e XIX, reinou de forma
ampla, passa a sofrer restricdes por parte do principio da boa-fé objetiva. Com origem
no direito alemao (BGB, § 242) °, a boa-fé objetiva foi consolidada nas codificacdes

2 A palavra empresario no texto abrange o empresario individual, a empresa individual de res-
ponsabilidade limitada (EIRELI) e as sociedades empresarias.
3 Mencionado principio, embora fundamental, “ndo esta expressamente previsto no direito civil

brasileiro, salvo no seu pressuposto constitucional, que é a liberdade de iniciativa econémica” (AMA-
RAL, 2003, p. 372).

4 Os principios da autonomia da vontade e da forga obrigat6ria do contrato podem ser bem com-
preendidos, sob a perspectiva liberal, no discurso do agiota judeu Shylock, quando cobra judicialmente
a libra de carne do corpo do mercador Anténio, que nao quitou a divida no prazo combinado. Os argu-
mentos encontram-se na peca “O Mercador de Veneza”, de William Shakespeare. O filme homénimo
€ opcéo interessante, com as 6timas atuacdes de Al Pacino e Jeremy Irons nos papéis de Shylock e
Antbnio, respectivamente.

5 No original:“§ 242 Leistung nach Treu und Glauben. Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung
so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rlicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.*
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europeias, como a italiana (Codice Civile, art. 1.375)% e, chegou a brasileira. Ela esta
prevista no Cédigo Civil (arts.113, 187 e 422), no Cbdigo de Defesa do Consumidor
(art.4°, lll e art. 51, IV) e até mesmo na Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019, que
institui a declaracéo de direitos de liberdade econ6mica e estabelece as garantias de
livre mercado, entre outras providéncias (art. 2°).

O Cédigo Civil dispde no artigo 113 que “Os negbdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragcéo”. Ainda, nas
disposicdes gerais dos contratos, o artigo 422 estabelece que “Os contratantes séo
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé”. E, por fim, o artigo 187 prevé que “Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Sem dispositivos correspondentes no Cédigo Civil de 1916, os artigos mencionados
representam uma respeitavel inovagdo: a introdugcdo do principio da boa-fé na
sistematica do direito privado.

Anteriormente ao Cédigo Civil de 2002, o Cdédigo de Defesa do Consumidor
ja havia prestigiado expressamente a boa-fé e o equilibrio nas relagcdes entre
consumidores e fornecedores (artigo 4°, inciso Ill). Nos termos do estatuto, consideram-
se nulas as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que
estabelecem obrigac¢des iniquas, abusivas, que colocam o consumidor em vantagem
exagerada, ou de qualquer forma, sdo incompativeis com a boa-fé ou a equidade
(artigo 51, inciso V).

Atenta-se que, na realidade, o Codigo Comercial de 1850, no artigo 131, 1 incluiu
a boa-fé como principio vigorante no campo das obrigacées e contratos mercantis.
Na ocasiao, ela foi tratada como simples elemento auxiliar para a interpretacao da
vontade dos contratantes, sem receber a merecida aplicacdo. Revogado o dispositivo
pelo Cédigo Civil, ainda é possivel adotar a boa-fé como fonte de deveres as relagdes
empresariais.

Oportuno, também, destacar que a Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019,
elegeu como principios: a) a presuncao de liberdade no exercicio de atividades
econbmicas; b) a presuncao da boa-fé do particular perante o poder publico; c) a
intervenc&o minima do Estado sobre as atividades econémicas e, d) o reconhecimento
da vulnerabilidade do particular perante o Estado (artigo 2°).

Percebe-se da leitura dos dispositivos que s&o empregadas expressdes vagas,
como “boa-fé” e “probidade”. Na verdade, o legislador vale-se dessa técnica para
que o juiz tenha flexibilidade na decisao, de modo a adequa-la as particularidades do
caso concreto. Diz-se, assim, que a boa-fé objetiva € uma clausula geral (ou aberta),
dotada de abertura semantica, nada regulamentando de modo completo e exaustivo.
Apresenta como objetivo enviar o julgador “para critérios aplicativos determinaveis ou

6 Segundo o artigo 1.375 do Cédigo Civil italiano: “Il contrato deve essere eseguito secondo

buona fede”.
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em outros espacgos do sistema ou através de variaveis tipologias sociais, dos usos e
costumes” (MARTINS-COSTA, 1998, p. 29).

Pondera-se que a boa-fé objetiva ndo é apenas a auséncia de ma-fé. E muito
mais que isso, pois, “significa a consideracao, pelo agente, dos interesses alheios,
ou a imposicao de consideracao pelos interesses legitimos da contraparte, o que é
préprio de um comportamento leal, probo, honesto, que traduz um dever de lisura,
correcao e lealdade, a que o direito italiano chama de correttezza” (AMARAL, 2003,
p. 425).

Afirmar que a boa-fé é regra obrigatoria de conduta, significa dizer que a lealdade
e a probidade permeiam a atuacado dos sujeitos antes, durante e apds a contratacao.
Apesar da falta de previsao legal, é bastante claro que “A boa-fé objetiva deve ser
observada pelas partes na fase de negociacées preliminares e ap6s a execug¢ao do
contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato.” (Enunciado 170 CJF/
STJ da lll Jornada de Direito Civil). Eo que, também, dispde o Enunciado 25 CJF/STJ,
da | Jornada de Direito Civil: “o art. 422 do Codigo Civil n&o inviabiliza a aplicagéo, pelo
julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pds-contratual”.

Inclusive, para ilustrar a incidéncia da boa-fé na fase anterior a formagcéo do
contrato, considera-se “leading case” dos tomates. A Companhia Industrial de
Conservas Alimenticias, popularmente conhecida como CICA, distribuia sementes a
pequenos agricultores sob a promessa de lhes comprar a producédo da safra futura.
Isso ocorreu, por diversas vezes, mas em determinado momento, embora distribuidas
as sementes, a empresaria ndo adquiriu a safra. Os agricultores ingressaram com
demandas indenizatorias, alegando a violacdo da boa-fé, mesmo sem qualquer
contrato escrito e, obtiveram éxito nos pleitos (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Apelacédo Civel, n° 591028295, Quinta Camara Civel, Relator Ruy
Rosado de Aguiar Junior, julgado em: 06-06-1991).

A boa-fé objetiva, para além da perspectiva subjetiva, “determina o0 aumento de
deveres, além daqueles que a convencgéo explicitamente estabelece. Endereca-se a
todos os ‘participantes do vinculo e pode, inclusive, criar deveres para o credor, o qual,
tradicionalmente, era considerado apenas titular de direitos” (COUTO E SILVA, 2006,
p. 33).

Oportuno mencionar que, a nomenclatura de referidos deveres nao € objeto de
consenso na doutrina. Noronha (2013, p. 471) utiliza a expressao “deveres fiduciarios”;
Garcia (2003, p. 101) adota “deveres acessoérios”; Couto e Silva os chama de “deveres
secundarios, anexos ou instrumentais” (2006, p. 37). Optou-se por denomina-los, no
trabalho, simplesmente “deveres de conduta” implicitos.

Séo exemplos de deveres de conduta decorrentes da boa-fé: a) dever de
cuidado em relacéo a outra parte; b) dever de colaboracdo ou de cooperacgao; c)
dever de respeito e confianca; d) dever de informagao quanto ao conteudo do negdcio
juridico; e) dever de lealdade; f) dever de agir conforme a equidade e a razoabilidade
(CASSETTARI, 2011, p. 185-186). A quebra de tais deveres resulta em violacéo
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positiva do contrato (modalidade de inadimplemento obrigacional), com a consequente
responsabilizagéo civil daquele que desrespeita a boa-fé objetiva, independentemente
de culpa (TARTUCE, 2019, p. 101).

Do exposto, denota-se que a boa-fé tem variadas fungées: funcao de interpretacao
do negécio juridico, que deve se dar conforme a boa-fé e os usos do lugar da celebracao
(artigo 113 do Caodigo Civil); a funcdo de controle, segundo o qual comete abuso de
direito aquele que contraria a boa-fé objetiva (artigo 187 do Cdédigo Civil), estando
sujeito a reparacao dos danos causados, independentemente de culpa e a fungéo de
integracao (artigo 422 do Codigo Civil).

Tracadas as linhas gerais sobre a boa-fé objetiva, passa-se a anélise de sua
aplicacéo no ambito empresarial

31 A BOA-FE E OS CONTRATOS EMPRESARIAIS: DOUTRINA

No tocante aos principios contratuais, enfatiza Fabio Ulhoa Coelho (2016, p.
36) que, quando os polos da relagdo sdo ocupados por empresarios, a liberdade é
proeminente:

o principio da autonomia da vontade, quando pertinente a contrato empresarial,
articula-se com os da livre-iniciativa e livre-concorréncia. Empresérios devem
ser livres para contratar segundo suas vontades porque a liberdade de iniciativa
estrutura 0 modo de producéo capitalista. Ademais, a liberdade de contratar dos
empresarios nao pode ser restringida, para que, assim, a competicdo empresarial
possa gerar, a coletividade, os beneficios esperados de redugdo dos precos e
aumento da qualidade dos produtos e servicos. No contrato entre empresarios
(contratos empresariais), ao contrario do que se verifica no contrato de trabalho e
no contrato de consumo, a autonomia da vontade ainda € bastante ampla, porque,
em geral, as partes podem escolher entre contratar ou n&do, com quem contratar e
negociam livremente as clausulas do contrato.

Se é certo que a livre iniciativa e a livre concorréncia imperam nas relagbes
entre agentes econdmicos, isso nédo significa que as partes encontram-se imunes as
praticas leais e honestas. Ao contrario, rechaca-se comportamentos contrarios a boa-
fé, ainda que os mesmos ocorram no espag¢o mercantil.

A propoésito, um exemplo classico de desrespeito a incidéncia da boa-fé entre
empresarios € “o caso da juta”, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de
1914, envolvendo a Companhia Nacional de Tecidos de Juta (CNTJ) e a Companhia
Paulista de Aniagens (CPA)’. No ocorrido, a CNTJ foi vendida e, logo apés a
negociagdo, o alienante instalou nova fabrica, a CPA, com igual atividade comercial
exercida anteriormente e, na mesma area geografica. Ndo contente, o alienante
também ofereceu os novos servigcos a antiga clientela (PEREIRA JUNIOR; SANTOS,
2018, p. 68-85).

7 O caso é famoso por envolver os notaveis juristas Ruy Barbosa (advogado de Alvares Pentea-
do, seus herdeiros e a CPA) e Carvalho de Mendonga (advogado da CNTJ).

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 2




Apos discusséo a respeito da possibilidade de caracterizacdo da concorréncia
desleal, bem como da clientela estar ou n&do incluida no contrato de alienagéo, o STF
decidiu favoravelmente a demandada. Em que pese o precedente, a jurisprudéncia
enveredou no sentido oposto: mesmo na auséncia de clausula contratual expressa,
o alienante tem a obrigacdo de né&o concorrer com o adquirente do estabelecimento?.
“Trata-se de decorréncia l6gica do principio da boa-fé” (PEREIRA JUNIOR; SANTOS,
2018, p. 68-85), na fase posterior a extingdo do negocio.

Conforme evidenciado, a boa-fé objetiva impde aos contratantes empresarios,
além do cumprimento da prestacdo principal, outros deveres de conduta, como é
o0 caso da informacdo e da cooperacéo. Entretanto, Gustavo Tepedino e Anderson
Schreiber entendem que a clausula geral ndo pode ser aplicada da mesma forma
as relagcbes de consumo e as relacbes mercantis, visto que o ambiente comercial,
societario e interempresarial € palco de interesses distintos dos que guiam as relacées
obrigacionais comuns e dispensam uma excessiva tutela protetiva (2005, p. 43).

Na mesma linha, sustenta Ricardo Lupion (2011, p. 139) que as caracteristicas
proprias dos contratos empresariais impdem a mitigacédo dos deveres originados da
boa-fé objetiva. Conforme o jurista, “0 ambiente de concorréncia e rivalidade, bem
como a assunc¢ao dos riscos inerentes dos negécios realizados pelas empresas,
nao podem ser compensados ou atenuados pela incidéncia dos deveres de conduta
decorrentes da boa-fé objetiva.” Destaca, ainda, que “o profissionalismo, a organizagcéo
empresarial e o 6nus que decorre do dever de diligéncia dos administradores, séo
medidas e critérios que devem mitigar a incidéncia desses deveres”.

O estudo da literatura demonstra, porém, que a mitigacdo dos deveres
originados da boa-fé ndo é questdo pacifica. Assim, Pereira Junior e Santos (2018,
p. 83) sustentam que: “Nas relagbes mercantis, os deveres de conduta, decorrentes
da boa-fé objetiva, ndo sdo mitigados, havendo, uma eficacia diferenciada, como em
qualquer relagéo obrigacional. E no campo das préaticas comerciais que a boa-fé tera
uma funcéo verdadeiramente inovadora”.

Como serd demonstrado no tdpico seguinte, € inquestionavel a perspectiva
diferenciada que se da a boa-fé nas contratacdes eminentemente econémicas, o que
nao afasta a sua incidéncia.

A menor intensidade dos deveres secundarios, ou o reconhecimento de um maior
espaco de autonomia sem incorrer em abusividade, ndo equivalem a possibilidade
de agir em completa liberdade, sem qualquer espécie de controle juridico. Havera
condutas que, mesmo com esse mais amplo espaco para estratégias econdémicas,
afigurar-se-ao desleais, violando a boa-fé. (Oliveira, 2015, p. 177).

E possivel concluir que, nos contratos pés-modernos, a autonomia privada sofre

8 Atualmente, o assunto esta regulado pelo Cédigo Civil de 2002: “Art. 1.147. Nao havendo
autorizagao expressa, o alienante do estabelecimento ndao pode fazer concorréncia ao adquirente, nos
cinco anos subsequentes a transferéncia. Paragrafo unico. No caso de arrendamento ou usufruto do
estabelecimento, a proibi¢cao prevista neste artigo persistira durante o prazo do contrato.”
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a interferéncia da clausula geral da boa-fé objetiva. As restricdbes sdo maiores ou
menores, dependendo das partes contratantes e das caracteristicas do liame.

Partindo das premissas elencadas pelos juristas, passa-se a investigacao de
como os tribunais aplicam a boa-fé objetiva as relacdes empresariais. A analise se
concentrou principalmente em decisdes do Superior Tribunal de Justica.

4 | ENTENDIMENTOS DOS TRIBUNAIS

Quanto a responsabilidade civil por desrespeito a boa-fé objetiva, o Superior
Tribunal de Justica condenou uma fabricante de veiculos a reparar danos materiais
sofridos pela interessada em se tornar revendedora. Apdés anunciar no jornal a busca
de novos parceiros, a primeira comunicou a segunda a sua avaliagao positiva € a
obrigou a antecipar o pagamento de valores. Em seguida, injustificadamente, rompeu a
negociagao e nao restituiu a quantia adiantada (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
REsp 1051065/AM, Relator Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira Turma,
julgado em 21/02/2013, DJe 27/02/2013). O caso evidencia a quebra da confian¢a na
fase de tratativas, comportamento inadmissivel, mesmo no contexto empresarial.

Em acé&o ajuizada por sindicato contra empresa distribuidora de medicamentos
e produtos farmacéuticos, discutiu-se se seria violagao da boa-fé objetiva a conduta
da distribuidora repassar as farmacias adquirentes dos produtos, os custos relativos
a taxa de emissao de boletos bancéarios (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1515640/SP, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
19/09/2017, DJe 03/10/2017). No caso, o Colendo Tribunal entendeu que, tratando-
se de relacdo contratual interempresarial (farméacia/compradora e distribuidora/
vendedora), o repasse decorreu “da liberdade de contratar, expressao da autonomia
privada dos envolvidos, restringindo-se, sobremaneira, o espag¢o para que o Estado
interfira na relacdo negocial travada e proiba pratica que, ademais, € permitida pela
legislagéo disciplinante™. O entendimento foi no sentido de preservar a liberdade
contratual, em virtude da natureza do contrato.

Em outro quadro um pouco semelhante, se debate a obrigacédo do fornecedor
restituir ao distribuidor valores cobrados nas notas fiscais de compra e venda, sob
a rubrica de fretes. O Tribunal se posicionou no seguinte sentido: a) o contrato de
distribuicdo (concesséo comercial) é celebrado entre empresarios, a fim de realizar
operacgdes comerciais de compra e venda, para posterior revenda; b) ndo ha
hipossuficiéncia das partes; c) ndo se verifica desequilibrio contratual; d) considera-se
a liberdade de contratar propria das relagcbes empresariais. No caso, caracterizou-
se um venire contra factum proprium do distribuidor, “vertente do principio da boa-fé
objetiva, norteador da relagao contratual como um todo (antes, durante e apds a sua
execucdo)” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1403272/RS, Relator Ministro

9 Prevé o Cédigo Civil, no artigo 325: “Presumem-se a cargo do devedor as despesas com o
pagamento e a quitacao; se ocorrer aumento por fato do credor, suportara este a despesa acrescida.”
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Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 10/03/2015, DJe 18/03/2015). O
julgado pontua, além da condi¢c&o dos negociantes, as caracteristicas do pacto firmado.

Porém, a condi¢ao dos contratantes serem empresarios nao justifica, por si s,
a paridade de tratamento. E que o Tribunal da Cidadania admite, excepcionalmente,
a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor “nos contratos celebrados entre
pessoas juridicas, quando evidente que uma delas, embora nao seja tecnicamente a
destinataria final do produto ou servigo (consumidora), apresenta-se em situacao de
vulnerabilidade em relacdo a outra.” No sucedido, uma microempresa contratou plano
de saude em beneficio de quatro beneficiarios e o reajuste injustificado foi considerado
como quebra da boa-fé objetiva. O julgado comprova que, mesmo quando o liame é
entre pessoas juridicas, a auséncia de paridade, justifica uma maior protecao estatal
em prol da parte vulneravel (Superior Tribunal de Justica, Agint nos EDcl no AREsp
1137152/SP, Relator Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 02/04/2019, DJe
15/04/2019).

O Tribunal de Justica de S&o Paulo decidiu ser inaplicavel o Cédigo de Defesa
do Consumidor quando o vinculo formado entre instituicdo financeira e empresario
€ eminentemente negocial, com 0 escopo de captagcdo de recursos para incremento
da atividade econémica. O banco observou o principio da boa-fé objetiva ao informar
as taxas de juros mensal e anual. O voto elenca como referéncias, tanto a condicao
dos contratantes como a finalidade do neg6cio (BRASIL. Tribunal de Justica de Séao
Paulo. Ap. Civel 1002050-56.2018.8.26.0032, Relator Correia Lima, Vigésima Camara
de Direito Privado, julgado em 02/09/2019, publicado em 11/09/2019).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na anélise da boa-fé e do dever de
informacao, entendeu valida a clausula que impde a assuncgao do passivo da empresa
adquirida, inclusive em relacao a débitos ndo conhecidos no momento da celebracgéao,
visto que a avencga envolveu empresarios, “homens de negoécio capazes de discernir
perfeitamente o conteudo da clausula e os riscos inerentes, com os quais anuiram.”
O condicéo dos agentes econdmicos, profissionais diligentes e os riscos do negocio
foram mencionados no decisum (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelacao Civel, n°® 70035921063, Quinta Camara Civel, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em: 25-08-2010).

Quando examinou a legalidade da construcdo de um prédio de nove andares
em area onde s6 se admitiam residéncias unifamiliares, o Superior Tribunal de Justica
reputou que a condicdo de especialista do empresario e sua presumida astucia
especulativa seriam suficientes para afastar qualquer pretensdo de boa-fé. Ou seja,
a expertise é levada em conta para afastar a boa-fé (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, REsp 302.906/SP, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 26/08/2010, DJe 01/12/2010).

Por ultimo, cita-se deciséo do Tribunal de Justica de Minas Gerais:
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EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. PESSOA JURIDICA.
JUSTICA GRATUITA INDEFERIDA. AUSENCIA DE RECOLHIMENTO DO PREPARO.
DESERCAO. INSTITUICAO FINANCEIRA. LINHA DE CREDITO CONCEDIDA
PARA FOMENTO DE ATIVIDADE COMERCIAL DE BAR E MERCEARIA. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE NO CASO CONCRETO.
CONTRATO DE EMPRESTIMO. LIVRE MANIFESTACAO DE VONTADE DAS
PARTES. BOA-FE OBJETIVA. CONSENSUALISMO. OBEDIENCIA AOS PRINCIPIOS
REGENTES DOS CONTRATOS. REGULARIDADE DA CONTRATACAO. SENTENCA
MANTIDA. | - Determinada a intimac&o da pessoa juridica apelante para efetuar
o recolhimento do valor referente as custas recursais e nao tendo a recorrente
evidenciado o preparo do recurso, deste ndo se conhece em relacdo a ela, em
virtude de desercéo. Il - Comprovado que a instituicdo financeira concedeu linha
de crédito a pessoa juridica e tendo ela utilizado o capital disponibilizado para
fomentar sua atividade empresarial, ndo se aplica ao caso as normas do Caédigo
de Defesa do Consumidor. IIl - Sabe-se que as partes devem pautar suas condutas
com respeito aos principios regentes dos contratos, tais como o da obrigatoriedade,
do consensualismo, da probidade, da autonomia da vontade e da boa-fé objetiva.
IV - Inexistindo vicio na manifestacao de vontade, inducao a erro ou qualquer fato
suficientemente habil a alterar a percepcao dos apelantes quanto aos termos do
contrato, sendo a avenca pactuada um ato juridico perfeito, o reconhecimento da
regularidade da contratacdo e da cobranca efetuada pela instituicdo financeira
autora é medida que se impde. V - Recurso de apelacdo ndo conhecido quanto a
pessoa juridica e, em relacao as pessoas fisicas, conhecido e nao provido. (TJMG -
Apelacao Civel 1.0000.18.026711-4/001, Relator(a): Des.(a) Vicente de Oliveira
Silva , 10° CAMARA CIVEL, julgamento em 30/04/2019, publicacdo da simula em
08/05/2019)

O decisum do Tribunal mineiro tomou por base, além do status dos contratantes,
o destino dos recursos emprestados pela instituicao financeira ao empresario. Como
especifica a ementa transcrita, a finalidade de “fomento de atividade comercial de bar
e mercearia”, afasta a aplicacao do Cédigo de Defesa do Consumidor e recrudesce a
autonomia privada.

Enfim, os casos analisados comprovam a incidéncia diferenciada do principio da
boa-fé, conforme as particularidades de cada caso.

51 CONCLUSAO

Desde o inicio do trabalho, dois principios do direito contratual foram investigados:
autonomia privada e boa-fé objetiva. O primeiro assegura a liberdade de contratar,
escolher com quem contratar e estipular as condicées do pacto. A boa-fé, contudo,
impde limites ao poder negocial, na medida em que determina o aumento dos deveres
de conduta, além daqueles explicitamente estipulados pelas vontades. E o caso dos
deveres de cooperacéo e de informacéo.

A existéncia de um regime juridico especifico para os contratos interempresariais,
ligado ao principio da livre concorréncia, torna excepcional a intervencdo estatal
protetiva, como pdde ser observado nos julgados elencados. E certo que os tribunais
aplicam a clausula geral da boa-fé objetiva aos negécios mercantis, mas, o fazem com
cautela, ao examinar a condicdo dos contratantes: se ha uma situacao de equilibrio
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juridico, decorrente da igualdade formal-material, denota-se a nao-interferéncia. Por
sua vez, se 0 empresario se achar em situagao de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia,
a protecdo mostra-se mais evidente.

Os tribunais consideram, também, o objeto definido no contrato: se ligado
a atividade econbmica e a finalidade de lucro, verifica-se o respeito as clausulas
acordadas, afastando a alegacdo de desrespeito a boa-fé. Outra circunstancia
relevante, € a qualidade de expert do empresario ou administrador, presumidamente
competente para a tomada de decisé&o.
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RESUMO: O Cébdigo de Processo Civil de
2015 prevé a responsabilidade patrimonial
do devedor por suas dividas. Entretanto, a
Lei n. 8009/90, que protege o unico imovel
residencial da familia, & excecao a regra, visto
que a protecdo do minimo existencial coaduna-
se com a dignidade da pessoa humana, base
dos direitos fundamentais. Atualmente, surgem
questionamentos acerca da possibilidade da
penhoradobemdo devedorguando considerado
de alto valor, tendo em vista o conflito de
interesses, uma vez que o credor também deve
ter seu direito de receber resguardado. Este
trabalho tem como objetivo entender o que
€ o instituto do bem de familia e analisar em
quais hip6teses € possivel haver a penhora
do bem. Este estudo consiste em uma revisao
bibliografica acerca da
dos bens de familia no qual se pautou nos

impenhorabilidade
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principais pontos referentes ao tema. A
pesquisa é qualitativa e exploratoria, pois busca
a compreensao da regra da impenhorabilidade
do bem de familia. Quanto as técnicas de
investigacdo, serao utilizadas as pesquisas
bibliograficas e a pesquisa documental por meio
de jurisprudéncias retiradas do sitio eletrénico
do Superior Tribunal de Justica.

PALAVRAS-CHAVE:

impenhorabilidade.

propriedade, familia,

THE UNSEIZABILITY OF THE LEGAL FAMILY
PROPERTY AND THE PROTECTION OF
MINIMUM PATRIMONY

ABSTRACT: The 2015 Code of Civil Procedure
provides for the debtor’s financial liability for
his debts.. However, the Law no. 8009/90,
which protects the only residential property of
the family, is an exception to the rule, since
protection of the existential minimum stand
together with the dignity of the human person,
the basis of fundamental rights. At the present
time, questions arise about the possibility
of attachment of the property of the debtor when
considered of high value, in view of the conflict
of interests, since the creditor must also have
the right to receive sheltered. The objective of
this work is to understand what is the institute
of family property and to analyze in which
hypotheses it is possible to have the attachment
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of the property. This study consists of a bibliographical review about the unseizability of
the family property in which the main points related to the theme were based. The
research is qualitative and exploratory, since it seeks the understanding of the rule
of the unseizability of the family property. Concerning the investigative techniques,
bibliographical and documentary research will be used through jurisprudence taken
from the website of the Superior Court of Justice.

KEYWORDS: property, family, unseizability.

11 INTRODUCAO

A moradia € um direito social fundamentado na Constituicdo Federal de 1988,
forca motriz de todo ordenamento juridico nacional. Dada a importancia na realizagdo
da dignidade da pessoa humana, esse direito € elevado a uma condicédo de direito
fundamental, tutelado pelo texto constitucional e leis esparsas.

Prevé o ordenamento juridico atual a impenhorabilidade do bem de familia regido
nos arts. 1.711 a 1.722 do Cédigo Civil e da Lei 8.009/90.

A Lei n. 8009/90, publicada em 29 de marco de 1990, versa sobre o bem de
familia legal e tem o objetivo de proteger o Unico abrigo familiar de dividas de natureza
civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, conforme preceitua o seu
art. 1°.

Ademais, vigora no ordenamento juridico atual o principio da responsabilidade
patrimonial, ou seja, o individuo responde pelas dividas contraidas com o0s seus
bens, entretanto, o Unico imbvel residencial esta excluido de tal regra, com exce¢des
previstas na proépria lei citada.

N&o obstante a dimensao da prote¢do ao unico bem imovel de familia, surgiram
guestionamentos acerca do direito do credor de receber o crédito quando o devedor
tiver apenas um imével de alto valor, dada a colisdo de direitos e principios. Assim,
se se vendesse o imével de alto valor, assegurando uma fragéo do crédito para que o
devedor possa comprar um imovel para manutencé&o de uma vida digna, estaria sendo
descumprido o preceito constitucional?

Assim, o presente trabalho visa definir o bem de familia e compreender em quais
hipbteses ele serd passivel de penhora, além de contribuir com os debates atuais
acerca da impenhorabilidade do bem de familia.

2 | DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de tratar do tema da impenhorabilidade do bem de familia, protecéo
pautada na dignidade da pessoa humana, € importante discorrer primeiro acerca da
construcao dos direitos fundamentais ao longo da histéria, a fim de compreender em

que se baseia a protecéao.
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2.1 Conceito

Como pontapé inaugural, é imperioso o destaque conceitual pautado pela doutrina
que, conforme Bulos (2018, p. 526), define os direitos fundamentais como sendo

0 conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a
soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,
independentemente de credo, raca, origem, cor, condicdo econdmica ou status
social. Sem os direitos fundamentais, o homem n&o vive, ndo convive, e, em alguns
casos, nao sobrevive

Segundo Fachin (2015), pode-se afirmar que, sob a perspectiva filoséfica, para a
escola jusnaturalista, a ideia de direitos fundamentais parte da premissa de que o ser
humano possui direitos anteriores a existéncia do Estado. Assim, o ser humano possui
direitos somente pela condi¢gao de ser humano.

Os direitos fundamentais sao “direitos absolutos, imutaveis e intemporais,
inerentes a qualidade do homem dos seus titulares, e constituem um nucleo restrito
gue se impode a qualquer ordem juridica” (ANDRADE apud FACHIN; 2015, p. 233).

Dessa forma, os direitos fundamentais devem ser reconhecidos pelo Estado
funcionando como limitadores a atuacédo dele perante o individuo. Nesse sentido,
afirma J.J. Gomes Canotilho apud MORAES (2007, p. 25) que, os direitos fundamentais
tém a:

funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
0s poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa)

Branco (2018) aduz que decorre da evolugédo do tempo a ideia de que, para
gue seja conferida maior protecéo aos direitos fundamentais é necessario que esteja
escrito em um documento supremo, tendo em vista o alto valor a que € atribuido aos
direitos fundamentais, e afirma que “a Constituicao é o local adequado para positivar
as normas asseguradoras dessas pretensdes”. (MENDES; BRANCO, p. 135)

Essa protecédo € percebida logo no predmbulo da Constituicdo de 1988, quando
a Assembleia Nacional Constituinte institui o Estado Democratico com a finalidade de
garantir “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca”.

ApOs a publicagdo no ano de 1789 da Declaragcdo de Direitos do Homem e
do Cidadao, os paises comecaram a prever em suas Constituicbes uma relagao de
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais da Constituicao brasileira de 1824
estavam relacionados no art. 179 (FACHIN, 2015, p. 233).

Na Constituicdo da Republica de 1988, os direitos fundamentais estao elencados
no Titulo Il, “subdividindo-se em direitos individuais e coletivos; direitos sociais;
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nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos” (MORAES, 2007, p. 26).

De acordo com Fachin (2015, p. 231), a doutrina confere a nomenclatura “direitos
fundamentais” outras denominacdes, séo elas: “direitos naturais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos publicos subjetivos, direitos individuais, liberdades publicas,
liberdades fundamentais, direitos da pessoa humana, direitos da personalidade,
direitos fundamentais do homem e direitos humanos fundamentais”.

Isso posto, os direitos fundamentais podem ser compreendidos como, direitos
béasicos inerentes ao homem, positivados no documento maior do Estado, e que servem
como limitadores do poder de atuacdo do Estado perante os individuos, funcionando
como mecanismo de defesa, razao pela qual devem ser tutelados.

2.2 Historicidade

Os direitos fundamentais s&o fruto da evolugao historica, surgindo no decorrer da
historia e em diferentes épocas como instrumentos que auxiliaram na construgcéo e na
concepcao de direitos fundamentais. Pode-se dizer que a Inglaterra é o berco de onde
nasceram os direitos de maior valor para o ser humano.

Nesse sentido, Fachin (2015) considera a Inglaterra como a “patria da liberdade”,
e cita como principais documentos, que tiveram a finalidade de tutelar os direitos mais
relevantes para o ser humano: a Magna Carta (1215), a Peticdo de Direitos (1628), a
Lei do Habeas Corpus (1679) e a Declaracéo de Direitos (1689).

No século XVIII, foi editada a Declaragcdo de Direitos do Bom Povo De Virginia,
do ano de 1776, documento que reconheceu expressamente a protecao aos direitos
fundamentais.

Segundo Branco (2018, p. 136), foi com a Declaracao de Direitos do Bom Povo
De Virginia que se deu “a positivacao dos direitos tidos como inerentes ao homem, até
ali mais afeicoados a reivindicagdes politicas e filosoficas do que as normas juridicas
obrigatérias”.

As transformacgdes pelas quais passaram os direitos fundamentais também pode
ser analisada sob a perspectiva das dimensdes. Segundo Ingo Sarlet, as dimensbdes
sdo comumente divididas em trés, contudo ha doutrinas que tratam sobre uma quarta,
quinta e até sexta dimensao.

2.2.1 Dimensoées dos direitos fundamentais

Quanto aterminologia, a doutrina diverge no que tange o uso dos termos dimenséao
ou geracdo. Consoante Sarlet (2013), o uso da terminologia geragéo implica na ideia
equivocada de que ha uma substituicdo de uma geragao por outra geragao, enquanto
gue a palavra dimenséao reconhece a cumulacéo dos direitos conquistados.

Nesse mesmo sentido, Fachin (2015, p. 223) considera mais adequado o termo
dimensao porque “representam acréscimo aos direitos das dimensdes precedentes,
com estes interagem, e todos coexistem harmoniosamente”.
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Dessa forma, o surgimento de outros direitos considerados de maior relevo néao
destitui os direitos conquistados no passado, mas sim acrescentados aos novos.

Os direitos de 12 Dimenséo relacionam-se as liberdades dos individuos, exigia-
se do Estado um néo fazer, que ele néo interviesse na seara pessoal. Sao direitos do
ser humano face ao Estado, sdo os direitos a liberdade, liberdade de pensamento,
liberdade fisica, garantida pelo habeas corpus, direito a propriedade.

Os direitos de 2% Dimenséo estao ligados aos direitos sociais. Aqui se exige do
Estado a prestacéo positiva, ou seja, que o Estado atue visando beneficiar o cidadao.
Afirma Bulos (2018, p. 529) que os direitos de 2% Dimensao “visam assegurar o bem-
estar e a igualdade, impondo ao Estado uma prestacéo positiva, no sentido de fazer
algo de natureza social em favor do homem”.

Os direitos de 3% Dimensao referem-se a fraternidade, compreendem os direitos
difusos, preocupa-se com a coletividade. Sao eles, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao
patriménio comum.

Percebe-se que a medida que a sociedade evoluia surgiam direitos que eram
considerados mais importantes em determinadas épocas. Os direitos de 12 Dimenséao
possuem um enfoque maior no homem considerado individualmente, a tutela da
liberdade individual. J& os direitos de 2% Dimensé&o estao atrelados a igualdade, pois
reivindicam prestacdes positivas do Estado a fim de garantir a justica social. Os direitos
de 3% Dimensao atingem a toda a coletividade de forma indistinta, um exemplo claro é
a protecao ao meio ambiente, prevista no art. 225 da CF/88.

2.3 Direito fundamental a propriedade

O direito a propriedade faz parte dos direitos de 1% Dimens&o, portanto exige
do Estado a nao interferéncia a autonomia pessoal. Esta previsto no art. 5°, XXIl, da
Constituicao Federal.

Também tem previsdo no Codigo Civil de 2002, no art. 1228 e trata-se de um
direito real oponivel a todos. Pelo direito de propriedade, o individuo possui a faculdade
de usar, gozar, dispor e reaver a coisa, conforme abaixo:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Fachin (2015, p. 284) assevera que “a propriedade privada é um bem juridico
essencial a subsisténcia das pessoas”. Contudo, a prépria Constituicdo da Republica
reconhece que esse direito ndo é absoluto e que existem limitagcdes ao direito de
propriedade como em casos de desapropriagao, requisicao e expropriagao.
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2.3.1 Funcgéao social da propriedade

A exigéncia da funcéo social esta amparada no art. 5°, XXIIl, da Constituicdo
Federal que dispde que a “propriedade atendera a sua fungéo social”. A fung¢ao social
é afinalidade dada ao bem, ou seja, o0 bem deve servir a alguma destinagéo.

O termo funcgao social encontra-se expresso nos arts. 170; 182, §2°, e no caput
do art. 186, todos da CF/88. Segundo Bulos (2018, p. 628), o legislador usou varias
vezes a expressao fungao social para ressaltar “que a propriedade n&o € mero direito
privado, e sim uma instituicdo voltada ao cumprimento de uma funcéo social”.

Nesta senda, percebe-se que a funcé&o social € uma limitagcdo que veda ao
proprietario o uso da propriedade em prejuizo do desenvolvimento e do bem estar de
todos, deve o bem, portanto, cumprir a finalidade a que se destina.

2.4 Direito fundamental a moradia

Os direitos sociais sdo aqueles que exigem do Estado uma obrigacao de fazer,
a denominada prestacao positiva com o fim de garantir a melhoria das condicbes de
vida dos cidadaos.

O direito a moradia é um direito social previsto no art. 6° da Constituicdo Federal
de 1988, inserido por meio de Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de
2000.

SARLET (2013, p. 601) destaca que o direito social a moradia engloba as duas
funcbes dos direitos fundamentais, fungao da prestacéo negativa do Estado, ou seja,
que o cidadao néao seja tolhido do seu direito, seja pelo Estado ou por terceiros, e uma
prestacao positiva, o0 Estado deve atuar visando garantir o direito a moradia para as
pessoas, conforme abaixo:

Na condicdo de direito de defesa (negativo), o direito a moradia impede que a
pessoa seja privada arbitrariamente e sem alternativas de uma moradia digna, por
ato do Estado ou de outros particulares. Nesse contexto, destaca-se a legislacéo
que proibe a penhora do chamado bem de familia, como tal considerado o imével
que serve de moradia ao devedor e sua familia

O direito a moradia decorre do principio da dignidade da pessoa humana, cujo
objetivo é garantir o minimo de recursos para ter uma vida digna.

31 DA PROTECAO AO PATRIMONIO MINIMO
3.1 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana constitui 0 nucleo fundamental da Constituicdo
Federal brasileira, expresso no art. 1°, lll. E o valor que norteia as normas do
ordenamento juridico. Pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana tem a funcéao
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de principio basilar das normas.

Tartuce (2014, p. 6) afirma que a dignidade da pessoa humana “trata-se daquilo
que se denomina principio maximo, ou superprincipio, ou macroprincipio, ou principio
dos principios”.

Todavia, ndo é simples conceituar o principio da dignidade humana, trata-se de
um conceito abstrato do qual decorrem interpretacdes diferentes, mas sempre com
vistas a proteger o ser humano.

Nesse entendimento afirma Neto (2010, p. 62):

que uma das maiores dificuldades em se construir a nocéo juridica de dignidade da
pessoa humana esta precisamente em que se trata de um valor em geral utilizado
para a identificacdo do homem como tal, o que a faz vaga e mais dificil de ser
aprisionada nos contornos de uma definicéo juridica.

A construcao da concepcdo de dignidade humana é produto da evolugédo do
pensamento humano. Correntes filoséficas contribuiram para a formagéo da ideia de
uma dignidade intrinseca ao ser humano.

A doutrina também considera que o Cristianismo exerceu grande influéncia para
o reconhecimento da dignidade do ser humano, em razao da crenca de que o homem
€ a imagem e semelhancga de Deus, de acordo com Branco (2018, p. 136) o:

cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da ideia de uma dignidade
Unica do homem, a ensejar uma protecdo especial. O ensinamento de que o
homem é criado a imagem e semelhanca de Deus e a ideia de que Deus assumiu a
condicédo humana para redimi-la imprimem a natureza humana alto valor intrinseco,
que deve nortear a elaborac&o do proprio direito positivo.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana &€ compreendida como o principio
norteador, valor supremo, aos quais as normas do ordenamento juridico devem
submeter-se. Todas as regras existentes devem ser interpretadas a luz do fundamento
da dignidade da pessoa humana, ou seja, com o0 escopo de proteger o ser humano.

3.2 Do minimo existencial

Para Tartuce (2014) o ramo do Direito Privado em que mais se aplica a dignidade
da pessoa humana é no Direito de Familia, e cita como exemplo o entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica que aplica a regra da impenhorabilidade
do bem de familia ao imdvel das pessoas solteiras, conforme a sumula n. 364, tendo
em vista que a pessoa pelo mero fato de viver s ndo pode estar desamparada.

A regra da protecdo ao minimo existencial busca assegurar que a pessoa possa
viver com 0 minimo de recursos e com a minima dignidade. O exemplo que permite
visualizar mais claramente no ordenamento juridico é a protecao do bem de familia,
sendo o imével residencial em que abriga a familia.

Entretanto, jurisprudéncia dos Tribunais superiores ja firmou o entendimento de
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que a protecao também recai sobre o imovel o locado que serve como Unica fonte de
renda da familia, tema abordado em topico mais a frente.

Fato é que ndo ha duvidas quanto a finalidade da tutela, que é assegurar o
basico para se viver e consequentemente ter uma vida digna.

A protecéo ao minimo existencial tem respaldo na dignidade da pessoa humana,
principio de protecdo maxima do ser humano. Consoante esse entendimento, é a
afirmacéo de Gongalves (2014, p. 193) sobre a protecdo ao patriménio de que essa
“tutela juridica deve ter como escopo precipuo a dignidade da pessoa humana”.

Conforme ja tratado em tépico anterior, o direito de propriedade e o direito a
moradia sdo direitos fundamentais. Os direitos fundamentais pleiteiam do Estado
prestacdes negativas e prestacdes positivas. A prestacdo positiva pode se dar por
meio de legislagdes de cunho protetivo, conforme aduz Neto (2010, p. 101):

A viabilizac&o regular da dignidade da pessoa humana se faz por meio dos
direitos fundamentais, em sua vertente de defesa, de eficacia sempre direta, e em
sua vertente de protec&o contra terceiros e de garantia de prestacées materiais
essenciais, que necessitam da acéo positiva do Estado, seja mediante prestacoes
normativas, seja por prestacoes faticas.

Desse modo, a Lei n. 8009/90, que trata da impenhorabilidade do bem de familia
legal, € um exemplo de prestacéo positiva do Estado, tendo em vista a finalidade de
proteger o imovel residencial da familia. Nota-se que a tutela esta em consonancia
com os direitos fundamentais, quais sejam direito a propriedade e direito a moradia,
previstos na Constituicao Federal cujo embasamento é a dignidade da pessoa humana.

41 DO BEM DE FAMILIA
4.1 Definicao de bem

Para Farias e Rosenvald (2014), a doutrina ndo é pacifica quanto a diferenciacéo
entre bens e coisas, razdo pela qual existem diversas teorias para conceituar estes
termos.

Segundo Fiuza (2011, p. 183) “coisas e bens séo palavras que se confundem
no linguajar corriqueiro, mesmo na técnica juridica”. A confusao € justificada em razéo
do Cédigo Civil de 1916 utilizar as palavras sem diferencia-las.

O termo coisa é empregado em seu sentido amplo do qual Bem é a espécie. Os
bens sdo coisas uteis para o ser humano que possuem valor econdmico e podem ser
apropriadas. (GONCALVES, 2015, p. 280). Mas nem todo bem é coisa, como os bens
juridicos, por exemplo, a vida, a liberdade. (FIUZA, 2011, p. 183).

De acordo com Gongalves (2015, p. 281) “os romanos faziam a distin¢céo entre
bens corpbreos e incorporeos”. Contudo, essa distingao nao foi adotada pela legislacéo
brasileira por ser considerada genérica e inexata
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Afirma o doutrinador Gongalves (2015, p. 282) que:

Bens corpdreos sdo 0s que tém existéncia fisica, material e podem ser tangidos
pelo homem. Incorpéreos sdo 0s que tém existéncia abstrata ou ideal, mas valor
econdémico, como o direito autoral, o crédito, a sucessédo aberta, o fundo de
comércio etc. Sdo criacbes da mente reconhecidas pela ordem juridica.

Conforme Farias e Rosenvald (2012, p. 486) “bens juridicos sdo aqueles que
podem servir como objeto de relagbes juridicas. S&o, nesse passo, as utilidades
materiais ou imateriais que podem ser objeto de direitos subjetivos”.

Em suma, os bens sdo as coisas tangiveis ou intangiveis, objetos de uma relagao
juridica, que possuem utilidade para o homem, de valor econémico e suscetiveis de
apropriacao.

4.2 Conceito de bem de familia

O conceito de bem de familia distingue-se dos bens comuns, ou seja, daqueles
considerados comercializados 0s quais pode-se comprar, vender, trocar, doar, dar,
alugar, emprestar, etc. No caso dos bens de familia, estes estdo em um capitulo
especial do codigo civil e suas regras sao disciplinadas na Lei n. 8.009/1990. Para
conceituar esses bens, nos valemos dos ensinamentos de LOBO (2018, p. 289):

Bem de familia é o imével destinado a moradia da familia do devedor, com o0s
bens mdveis que o guarnecem, que n&o pode ser objeto de penhora judicial para
pagamento de divida. Tem por objetivo proteger os membros da familia que nele
vivem da constricdo decorrente da responsabilidade patrimonial, que todos o0s
bens econdémicos do devedor ficam submetidos, os quais, na execucdo, podem
ser judicialmente alienados a terceiros ou adjudicados ao credor. O bem ou os
bens que integram o bem de familia ficam afetados a finalidade de protecéo da
entidade familiar.

Como se observa, existe uma protecéo aos bens de familia, sendo esta advinda
dos preceitos constitucionais da dignidade da pessoa humana, da protecdo ao minimo
existencial e ao resguardo da moradia. Importante frisar, de acordo com Tartuce
(2013), que essa protecao € em relacao a residéncia da entidade familiar, que pode ser
formada pelos varios tipos de uniao que compdem a realidade social contemporanea,
que pode ser “decorrente de casamento, unido estavel, entidade monoparental ou
outra manifestacéo familiar, protegido por previsao legal especifica”.

N&o é bastante ressaltar que a Lei n. 8.009/1990 buscou proteger o bem de
familia legal, conforme ja dito, € aquele que resguarda a moradia da familia, que busca
os fins constitucionais de proteger ndo o patriménio em si, mas a moradia do ser
humano, intrinseco aos direitos fundamentais previsto desde a primeira da dimenséo.
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4.2 Breve historico do bem de familia

O surgimento do bem de familia se deu no século XIX, no ano de 1839 no Estado
do Texas nos Estados Unidos, em razao da crise econémica daquele ano, foi criada a
lei homestead act, que impedia a penhora de pequena propriedade rural se esta fosse
utilizada para moradia do devedor (GONCALVES, 2014).

De acordo com Farias e Rosenvald (2012, p. 526):

Muito emborana AntigaRoma ja estivesse consagrado o principio dainalienabilidade
dos bens que compunham o patriménio familiar, foi na Republica do Texas, antes
de sua incorporacéo aos Estados Unidos da América, que, em 1839, descortinou-
se o instituto do bem de familia. Através do Homeastead Exemptiom Act, foi
conferida protecéo especial ao domicilio das familias, salvaguardando-o das crises
econdmicas e incentivando a fixagdo do homem as indspitas terras texanas, com
vistas a torna-las produtivas

Para os doutrinadores Rosenvald e Farias (2014), a isencédo da penhora do
homestead foi a caracteristica mais importante deste instituto.

A impenhorabilidade do bem que serve como moradia a familia também foi
adotada em outros paises como: Suica, Argentina, Espanha, Espanha. Franca, Chile,
Portugal, México e Venezuela (GONCALVES, 2014; FARIAS e ROSENVALD, 2014).

4.2.1 O instituto do bem de familia no Brasil

A matéria do bem de familia estava prevista na Parte Geral do Cédigo Civil de
1916 nos arts. 70 a 73 e foi deslocado para o Livro de Direito de Familia do Cédigo
atual.

O instituto do bem de familia foi introduzido no direito brasileiro pelo Codigo Civil
de 1916, que dele cuidava em quatro artigos (70 a 73), no Livro Il, intitulado ‘Dos Bens’.

Depois, em 1990, adveio a Lei n. 8.009/90 que dispde sobre o bem de familia legal
(GONCALVES, 2014). Para Alvaro Villaga Azevedo (1999) apud Carlos Goncalves
(2014, p. 193) “nessa lei emergencial néo fica a familia @ mercé da protecéao, por seus
integrantes, mas defendida pelo Estado de que € fundamento”.

Assim, esta previsto no ordenamento juridico brasileiro as duas formas do bem
de familia: a) convencional, previsto no Cédigo Civil de 2002; b) legal, regido pela Lei
n. 8.009/90.

51 LEI 8.009/1990
5.1 Finalidade

A Lei n° 8.009 de 1990 visa resguardar o bem de familia, instituto que foi
consagrado no texto constitucional em consonéancia com os direitos fundamentais da
sociedade. Essa lei dispde sobre a impenhorabilidade desses bens, a fim de defender

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 3




a entidade familiar, todavia, essa norma também trata das exce¢des que podem ser
aplicadas a esses imoveis.

Esse instituto é tratado pela doutrina como bem de familia legal (GONCALVES,
2014). Para Alvaro Villaga Azevedo (1999) apud Goncalves (2014, p. 193) “nessa
lei emergencial nao fica a familia a mercé da protecao, por seus integrantes, mas
defendida pelo Estado de que é fundamento”. Em termos gerais, pode-se dizer que o
bem de familia legal é aquele instituido por lei.

O resguardo dos bens de familia por meio da lei n° 8.009/1990 buscou
institucionalizar e alastrar as regras disposta no codigo civil, conforme assevera
Goncalves (2009, p. 535):

A Lei n. 8.009/1990, veio ampliar o conceito de bem de familia, que ndo depende
mais da instituicdo voluntaria, mediante as formalidades previstas no Cédigo Civil.
Agora, como foi dito, resulta ele diretamente da lei, de ordem publica, que tornou
impenhoravel o imével residencial, proprio do casal, ou da entidade familiar, que
nao respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou
de outra natureza contraida pelos cénjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietarios e nele residam, salvo nas hipéteses expressamente previstas nos arts.
2° e 3° | a Vll (fianca em contrato de locacéo, penséo alimenticia, impostos e taxas
que recaem sobre o imoével etc.).

Assim como anotado pelo legislador federal, o imével residencial do casal ou da
entidade familiar € impenhoravel e ndo respondera por dividas contraidas pelo casal,
pais ou filhos, que sejam os proprietarios do imoével ou que nele residam. Ou seja, mais
uma vez destaca-se a vontade em proteger o bem estar e a dignidade da familia.

N&o obstante, o mesmo diploma legal trouxe algumas excecbes quanto a
impenhorabilidade do bem, conforme se vislumbra no artigo segundo que exclui dessa
cobertura os veiculos de transporte, obras de arte e adornos suntuosos. O paragrafo
unico salienta que, conforme delineia Gongalves (2009, p. 537), os bens locados que
guarnecem a residéncia sdo velados da penhora, contudo, esses imoOveis devem
estar quitados, “para evitar que alguém adquira, mediante financiamento, moveis e
equipamentos para a residéncia imbuidos de ma-fé, com a intengdo dolosa de néo
paga-los”.

Destaca-se ainda o art. 3° e seus incisos que por seu turno apresentam as
hipbteses em que um devedor pode ter seus bens penhorados. Conforme abaixo:

Art. 3° A impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de execugao civil,
fiscal, previdenciaria, trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

contribuictesprevidenciarias; (Revogado pela Lei Complementar n° 150, de 2015)
Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento destinado a constru¢&o ou
a aquisicdo do imodvel, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em funcao
do respectivo contrato;

[l — pelo credor da penséo alimenticia, resguardados os direitos, sobre o bem,
do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal,
observadas as hipoteses em que ambos responderdo pela divida; (Redagao dada
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pela Lei n® 13.144 de 2015)

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuicdes devidas
em funcdo do imoével familiar;

V - para execucgao de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real pelo
casal ou pela entidade familiar;

VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou para execucédo de sentenca
penal condenatoria a ressarcimento, indeniza¢&o ou perdimento de bens.

VII - por obrigagcdo decorrente de fianga concedida em contrato de locacao; e
(Redacao dada pela Medida Provisoéria n® 871, de 2019)

VIII - para cobranca de crédito constituido pela Procuradoria-Geral Federal em
decorréncia de beneficio previdenciario ou assistencial recebido indevidamente
por dolo, fraude ou coacéo, inclusive por terceiro que sabia ou deveria saber da
origem ilicita dos recursos. (Incluido pela Medida Proviséria n° 871, de 2019).

Conforme entendimento do STJ no REsp. 1.299.58/RJ, 3° turma, a
impenhorabilidade ndo deve permanecer diante da ma-fé do devedor, no qual este se
utiliza das premissas da Lei 8.009/1990 e aliena todos os seus bens, fazendo-se restar
apenas o imdvel de sua residéncia, neste caso, o credor ndo podera ser prejudicado,
pois violaria outros direitos guarnecidos pelo texto constitucional.

Destaca-se também a excecédo contida no art. 4° da lei em comento, no qual o
beneficiario pela impenhorabilidade, na condicdo de insolvente, ndo pode ser valer
dessa prerrogativa para adquirir bem de familia mais valioso a fim de concentrar o
seu patriménio neste imbvel e, desta feita, ndo cumprir com suas obrigacdes junto aos
credores, conforme assevera Didier, et. al. (2017).

Posto isso, verifica-se que a finalidade da Lei 8.009/1990 é resguardar o imovel
residencial da entidade familiar a fim de cumprir com o0s pressupostos esculpidos
na Constituicdo Federal, qual seja, os direitos fundamentais que se desdobram na
dignidade da pessoa humana e a protecdo ao minimo existencial, topicos ja tratados
neste artigo.

4.2. Destinatarios da impenhorabilidade do bem de familia

O art. 1° da Lei n. 8.009/90 refere-se a impenhorabilidade do imével residencial
do casal ou da entidade familiar, porém, este conceito deve ser interpretado
teleologicamente de maneira a integrar qualquer pessoa da sociedade, pois o conceito
de familia foi se amoldando no decorrer dos anos e a aplicacéo do direito ao caso
concreto precisa considerar essas mudancas sociais.

Para corroborar com o entendimento acima, colaciona-se os dizeres de Dias
(2017, p. 381/382):

(...) apesar de a expressédo “bem de familia” dar a entender que o instituto se
destina a protecao da entidade familiar, passou a justica a reconhecer que é um
instrumento de protecao a pessoa do devedor, tendo ele ou ndo familia, morando
ou n&o sozinho. (...)

O sentido e alcance da norma vém se modificando paulatinamente, em grande
parte por obra da jurisprudéncia, que percebeu que a finalidade da lei ao deparar
com casos que refletiam grandes injusticas, como o de pessoas vilvas, separadas
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e mesmo solteiras que perdiam sua Unica moradia porque, tecnicamente, nao
poderiam ser equiparadas a familia.

Nesse mesmo sentido caminha a Sumula 364/STJ no qual diz que “o conceito de
bem de familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas
e viuvas”. Assim, percebe-se que a citada lei ndo exclui as familias monoparentais,
conforme defende Gongalves (2014).

Diante disso, ndo pairam duvidas quanto a abrangéncia dos destinatarios
resguardados pela impenhorabilidade do bem de familia, pois o que esta em voga néo
€ a interpretacdo gramatical da lei, mas sim a teleolégica, pois € pacifico na doutrina e
jurisprudéncia que todos devem ter sua residéncia protegida dos possiveis efeitos de
uma penhora, pois conforme ensina Tartuce e Sartori (2014, p. 188), conclui-se que “o0
escopo definitivo é a protecdo de um direito fundamental da pessoa humana: o direito
a moradia.”, assim, “sdo protegidas pela lei as pessoas solteiras, separadas, viuvas”.

Por derradeiro, dada a importancia social do tema, Dias (2013), diz que fere o
principio da igualdade deixar que a lei defina o conceito de familia, pois na sociedade
atual existem diversos tipos que sao formadas por apenas um dos genitores, ou
nenhum, aglutinacdes de familias, pessoas solteiras que decidem adotar uma criangca
e por unides homoafetivas. Assim, é questdo de justica a extensdo do conceito de
familia a todas as unides formadas na sociedade contemporanea.

4.3 Jurisprudéncias aplicadas a impenhorabilidade dos bens de familia

Assim como varios institutos do direito, a impenhorabilidade do bem de familia &
discutida no ambito jurisprudencial, no qual, muitas vezes, atribui outra interpretacéo
ao sentido literal da norma juridica. A jurisprudéncia € fonte secundaria do direito que
€ conceituada por Soares (2017, p. 75), da seguinte forma:

Entende-se por jurisprudéncia aquela fonte formal e estatal do direito que expressa
0 conjunto das decisdes reiteradas de juizes e tribunais, as quais formam um
padréo interpretativo capaz de inspirar a realizagdo de futuros julgamentos sobre
casos similares. A jurisprudéncia pode ser considerada um verdadeiro costume e
produzido pelo Poder Judiciario (usus fori).

Caso 01.

A impenhorabilidade do bem de familia prevista no art. 3°, Ill, da Lei n. 8.009/90
ndo pode ser oposta ao credor de penséo alimenticia decorrente de vinculo familiar
ou de ato ilicito. (REsp 1186225/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/09/2012, DJe 13/09/2012).

O caso em tela trata-se da possibilidade de penhora de um Unico bem de
familia. A deciséao foi a favor da penhora de 50% do imével do motorista que causou
a morte do filho da autora da agdo. Segundo a mée, o filho era provedor da casa, e
com a morte deste a subsisténcia familiar ficou comprometida. O relator do caso,
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Ministro Massami Uyeda, utilizou-se da seguinte fundamentacéo: “foi imposta penséo
alimenticia em razéo da pratica de ato ilicito — acidente de transito —, ensejando-se
0 reconhecimento de que a impenhorabilidade do bem de familia ndo € oponivel a
credora da pensao alimenticia”.

Depreende-se entado, que a pratica de ato ilicito podera ensejar a penhora de um
unico bem de familia, tendo em vista que este ato atingiu outro bem juridico tutelado
pelo direito patrio.

Caso 02.

E impenhoravel o Unico imével residencial do devedor que esteja locado a
terceiros, desde que a renda obtida com a locagao seja revertida para a subsisténcia
ou a moradia da sua familia (Sumula 486/STJ) ( AgRg no AREsp 422729/SP, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2014,
DJe 04/09/2014).

O STJ julgou improcedente o presente agravo regimental em recuso especial,
uma vez que O recorrente ndo conseguiu provar no tribunal de origem que a renda
obtida com a locac&o do imdvel era necessaria para a subsisténcia ou a moradia da
familia.

Diante disso, é pacifico o entendimento de que s6 sera impenhoravel o imovel
locado caso este seja imprescindivel para guarnecer o sustento familiar.

Caso 03.

A vaga de garagem que possui matricula propria no registro de iméveis ndo
constitui bem de familia para efeito de penhora. (Sumula 449/STJ) ( AgRg no AREsp
683843/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
21/05/2015, DJe 27/05/2015).

No agravo regimental ao recurso especial o recorrente alegou que a garagem
€ parte integrante do imovel e ndo poderia ser separada dos apartamentos e ainda
arguiu que o objeto em litigio s6 poderia ser transferido para outro condémino. Assim,
requereu a impenhorabilidade do bem. Contudo, essa matéria é pacificada no ambito
dos tribunais, conforme Sumula 449/STJ, que diz que “A vaga de garagem que possui
matricula propria no registro de imoveis nao constitui bem de familia para efeito de
penhora”.

Diante disso, foi negado o provimento ao agravo regimental e concluido pela
legalidade da penhora da garagem com matricula propria.

Caso 04.

Possibilidade da penhora de bem de familia dado como garantia fiduciaria. (EDcl
no RECURSO ESPECIAL N° 1.560.562 - SC (2015/0254708-7). Ministra NANCY
ANDRIGHI, julgado em 16/05/2019).

A jurisprudéncia colacionada foi motivada em raz&o dos embargos de declaracao
em recurso especial, no qual a terceira turma do STJ negou o provimento ao recurso
dos devedores, uma vez que estes deram como garantia um bem de familia e ap6s
a conclusdo do negdcio juridico, propuseram ac¢do em busca da declaracdo da
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nulidade da alienacéo, por se tratar de um bem de familia protegido pelo instituto
da impenhorabilidade. Todavia, no recurso especial que deu azo aos embargos de
declaracao, a Ministra Nancy Andrighi se manifestou nos seguintes termos:

(...) Afinal, ndo se pode olvidar da maxima de que a nenhum é dado beneficiar-
se de sua propria torpeza, isto é, ndo pode o devedor ofertar bem em garantia
que é sabidamente residéncia familiar para, posteriormente, vir a informar que tal
garantia ndo encontra respaldo legal, pugnando pela sua exclus&o. A corroborar
com tal raciocinio, tem-se também a vedacdo ao comportamento contraditério
(venire contra factum proprium). Este entendimento conduz a conclusédo de que,
mesmo sendo impenhoravel o bem de familia, ainda que indicado a penhora pelo
proprio devedor, ndo ha que ser a mesma anulada em caso de ma-fé calcada em
comportamentos contraditérios deste.

Como visto, a entrega de um bem de familia como garantia fiduciaria ndo encontra
amparo na Lei n° 8.009/1990, portanto, ndo ha 6bice quanto a penhora de um bem
familiar nesses termos, em vista ao resguardo do principio da boa-fé e da vedacéao ao
comportamento contraditério.

Caso 05.

O fato do terreno encontrar-se desocupado ou nao edificado s&o circunstancias
gue sozinhas ndo obstam a qualificagdo do imével como bem de familia, devendo ser
perquirida, caso a caso, a finalidade a este atribuida. ( REsp 1417629/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 10/12/2013, DJe 19/12/2013).

O recurso especial foi manejado em razao da rejeicdo da arguicao da nulidade
referente a penhora de um terreno que era utilizado para estacionamento de veiculos,
cujo espolio, autor da agao, alegava que tal imovel se tratava de bem de familia. O
recurso negado foi o agravo de instrumento no qual o TJ/SP fundamentou a negativa
no sentido de que ndo havia edificacdo no terreno, assim ndo se amoldando ao art.
1° da Lei n° 8.009/1990. N&o obstante, a Ministra Nancy Andrighi se manifestou nos
seguintes dizeres:

(...) Vale dizer, embora nua a terra, é possivel considera-la impenhoravel se
comprovado que a familia tem a intenc&o concreta de nela se instalar — por exemplo,
se houver um projeto de construcdo, compra de materiais e o inicio da obra — ou,
ainda, se demonstrado, como admite a jurisprudéncia, que a renda obtida com
a sua locacgao se reverte para a manutencéo, em outro local, do asilo da familia
(...) Todavia, no particular, segundo o TJ/SP, o recorrente ndo logrou éxito em
demonstrar que o imovel esta afetado a subsisténcia da familia, nos termos da Lei
8.009/90, conclusao essa da qual n&o se pode afastar no julgamento do especial,
sem o vedado revolvimento do contexto fatico-probatério (sum. 07/STJ).

No caso em tela, foi negado o provimento do recurso em vista do autor da agao
nao ter provado nos autos que a renda obtida com a locacéo do imovel era impreterivel
para a subsisténcia familiar.

Com efeito, a jurisprudéncia assumiu papel de relevante importancia na
aplicacao do direito ao caso concreto moldando a aplicacéo da lei em conformidade
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as peculiaridades do caso, servindo como baliza interpretativa para casos analogos.

4.4 Impenhorabilidade de iméveis de alto valor

Um tema que merece destaque acerca da impenhorabilidade dos bens de familia
sdo os imoveis de alto valor, ou seja, aqueles considerados luxuosos e que vao além
da moradia média de uma determinada sociedade.

Esse tema € discutido na doutrina como também na jurisprudéncia, pois se trata
do resguardo do direito do devedor em ter seu bem de familia protegido e por outro
viés, do direito do credor em haver os seus créditos.

N&o é demasiado rememorar que no art. 1° da Lei n°® 8.009/1990 o legislador néo
fez qualquer restricdo aos valores dos bens que seriam protegidos pela norma, bem
como néo ha estipulacéo de valores nas excec¢des previstas no art. 3°.

Nesse sentido, em 2014, Tartuce, p. 550, fez a seguinte explanacgéao:

Consigne que o STJ tem entendimento reinterado, segundo o qual € irrelevante
o valor do bem para a devida protecao. Tdavia, conclui-se pela possibilidade da
penhora parcial de imével em casos de bem de alto valor, desde que possivel o
seu desdobramento. Por todas as decisdes, transcreve-se a seguinte, publicada no
informativo n. 455 daquele Tribunal Superior:

“Bem de familia. Elevado valor. Impenhorabilidade. A Turma, entre outras questées
reiterou que é possivel a penhora de parte do imdével caracterizado como bem
de familia quando for possivel o desmembramento sem que, com isso, ele se
descaracterize (...) Precedentes citados: REsp 326.171-GO, DJ 22/10/2001;
REsp 139.010-SP, DJ 20/05/2002, e REsp 715.259-SP, DJe 9/9/2010” (STJ, REsp.
1.178.469/SP, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 18.11.2010).

N&o obstante, em 2016 o STJ mudou o entendimento quanto a relativizagéo
do bem de familia e por meio do Recurso especial n® 1.351.571-SP (2012/0226735-
9), decidiu que o imbvel de alto valor dever ser resguardado a fim de cumprir com a
funcéo social da propriedade, conforme abaixo:

5. A variavel concernente ao valor do bem, seja perante o mercado imobiliario,
o Fisco, ou ainda, com amparo na subjetividade do julgador, n&o afasta a razao
preponderante justificadora da garantia de impenhorabilidade concebida pelo
legislador pelo regime da Lei no 8.009/90, qual seja, proteger a familia, garantindo-
lhe o patrimdénio minimo para sua residéncia.

6. Na hipdtese, nao se afigura viavel que, para a satisfacéo do crédito, o exequente
promova a penhora, total, parcial ou de percentual sobre o preco do unico imovel
residencial no qual comprovadamente reside a executada e sua familia, pois além
da lei 8009/90 nao ter previsto ressalva ou regime juridico distinto em raz&o do valor
econdmico do bem, questbes afetas ao que é considerado luxo, grandiosidade,
alto valor estdo no campo nebuloso da subjetividade e da auséncia de parametro
legal ou margem de valoracéo.

No que tange a essa tematica, & importante debrugar atengdo a uma possivel
fraude contra credores, pois, conforme assevera Lobo (2018), essa fraude fica
caracterizada quando o devedor, sabendo de sua insolvéncia, adquire bem de maior
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valor e o transfere como bem familiar para assim nao ficar obrigado a cumprir com
a obrigacao junto ao credor. Assim, fica a cargo do juiz, ao analisar o caso concreto,
levar em consideracao essas situacoes a fim de alcancar a eficacia nos processos
aplicando a justica nos moldes constitucionais.

6 | RESULTADOS E DISCUSSOES

Nota-se que os doutrinadores que serviram de base para esta pesquisa
convergem no entendimento de que a impenhorabilidade do bem de familia legal
coaduna-se com a protecdao ao patriménio minimo, tendo em vista a dignidade da
pessoa humana.

A jurisprudéncia aqui colacionada, no que tange a extensdo da protecéo ao
imovel residencial da pessoa solteira, bem como do alargamento da tutela ao unico
imovel locado fonte de renda da familia, esta em consonancia com a protecdo maxima
concedida ao homem.

Saliente-se que, conforme visto, estdo excluidos da regra, os veiculos de
transporte, obras de arte e adornos suntuosos, pois foge do que é considerado minimo
para viver de forma digna.

Na hipotese, a propria Lei n. 8009/90 trata das excec¢des legais, com destaque aqui
a impossibilidade de opor a impenhorabilidade em processo de execucéao alimenticia,
pois, nesse caso, o direito do exequente de receber alimentos é que deve prevalecer.

Por fim, no tocante aos imoéveis de alto valor, questdo polémica no ambito
jurisprudencial, restou reconhecida (até aqui) a aplicacao da impenhorabilidade, uma
vez que a lei ndo fez distingdo quanto aos valores do imével a serem abarcados pela
protecéo.

7 | CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, verifica-se que a impenhorabilidade do bem de familia
encontra amparo na protecdo do minimo existencial fundamentado na dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, principio que norteia a feitura e a interpretacao
das normas, busca proteger o homem de qualquer abuso, seja por parte do Estado ou
de particulares.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé o direito a propriedade e o direito a moradia
como direitos fundamentais. Com efeito, garantir os direitos fundamentais & assegurar
a existéncia digna do cidad&do, de modo que ndo ha como viver com o minimo de
dignidade sem que o Estado preserve recursos que concretizem essa existéncia.

Assim, ndo pairam duvidas de que o cerne da Lei n. 8009/90 é de proteger o bem
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da vida, bem preservado pela protecdo ao patrimdnio minimo e a dignidade da pessoa
humana, alcangando, inclusive, a maxima protecéo aos bens moveis que guarnecem
a casa, ressalvados os bens suntuosos, visto que, nao sao considerados essenciais
para uma vida digna.

No ambito jurisprudencial, constata-se que o entendimento corrobora com a
protecdo do minimo existencial, dado aos tribunais ja proferiram decisdo protegendo
a residéncia da pessoa solteira e o imével locado cujo rendimento € revertido para
subsisténcia das pessoas. Ainda na seara jurisprudencial, quanto aos bens de alto
valor, entende que se aplica a impenhorabilidade, pois a Lei ndo distinguiu os valores
dos iméveis que sao abarcados pela protecao.
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RESUMO: O presente estudo propde-se
a examinar de forma objetiva e sintética
as condicbes de desempenho do trabalho
doméstico ao longo da histéria e sua situacéo
frente ao atual cenario juridico brasileiro. O
objetivo geral concentra-se, portanto, em
evidenciar, por meio da presente pesquisa,
a (in)existéncia do emprego domeéstico em
condi¢Oes analogas a escravidao. No que tange
ao objetivo especifico, busca-se averiguar
alguns dos principais prejuizos que podem
ser gerados ao empregado que labora sob
essas circunstancias e quais fatores auxiliam
essa problematica. Dessa forma, a tematica
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abordada nesta pesquisa cientifica demonstra
ser de grande relevancia, uma vez que 0
problema analisado neste estudo é identificavel
nos mais diversos lares, apesar de existir no
ordenamento juridico moderno um vasto corpo
normativo que veda a persisténcia de relacoes
de trabalho fora dos ditames legais. Conclui-
se, a partir do presente estudo, que apesar
do inestimavel valor do desenvolvimento na
regulamentacédo juridica da presente relagcéao
de emprego, este ndo € fator capaz de evitar
a persisténcia de relagbes laborais em ambito
doméstico em situagdo analoga a escravidao,
0 que demonstra a necessidade de se buscar
acbes que visem sensibilizar a todos sobre
a tematica tratada, além da necessidade de
efetuar denuncias sempre que identificadas tais
situacdes de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos
Trabalho escravo. Empregados domésticos.

humanos.

THE SENZALES OF MODERNITY: THE
PERFORMANCE OF HOUSEHOLD CHORES
IN FRONT OF THE DISRESPECT TO THE
FUNDAMENTAL HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: This present study aims to
examine objectively and synthetically the
performance conditions of household chores

throughout history and its situation in the current
Brazilian legal scenario. The general objective
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is, therefore, to highlight, through this present research, the (in) existence of household
chores in similar conditions to slavery. With regard to the specific objective, we seek
to ascertain some of the main losses that can be generated to the employee who
works under those circumstances and what factors help that problem. Thus, the theme
addressed in this scientific research proves to be of great relevance, since the problem
analyzed in this study is identifiable in the most diverse homes, despite the existence
of a vast normative body in the modern legal system that prohibits the persistence
of work relationships outside legal dictates. It is concluded, from the present study,
that despite the inestimable value of the development in the legal regulation of the
present household employment relationship, this is not a factor capable of avoiding
the persistence of household labor relations in analogous situation to slavery, which
demonstrates the need to seek actions that aim to raise awareness of all about the topic
addressed, in addition to the need to make complaints whenever such work situations
are identified.

KEYWORDS: Human rights. Slavery. Domestic workers.

11 INTRODUCAO

Esta pesquisa cientifica busca averiguar a (in)existéncia de trabalho doméstico
em condicbes analogas a escraviddo, apreciando que a existéncia de tal condicdo
representaria afronta aos preceitos esculpidos pelos Direitos Humanos.

A pesquisa se justifica em razdo de ser notéria e alarmante a existéncia da
exploracéo de trabalho, em ambito doméstico, assemelhado ao regime de escravidao,
no século XXI, bem como por ser um problema que se apresenta de maneira silenciosa
em diversos lares, demonstrando a necessidade de se dialogar sobre o tema, uma vez
que tal pratica acarreta graves prejuizos a classe dos empregados.

Diante disso, o problema de pesquisa se desenvolveu a partir do seguinte
guestionamento: & possivel aferir, no cenario atual, a existéncia de trabalho em
condicdes andlogas a escraviddo em éambito doméstico? Com isso, buscou-se
evidenciar questdes norteadoras, tais como: houve avang¢os no cenario legislativo no
objetivo de reprimir tais praticas? Quais fatores influenciam a persisténcia da sujeicéo
dos trabalhadores a laborar em condi¢cdes degradantes? Em linhas gerais, quais
prejuizos podem ser gerados aos trabalhadores?

Assim, objetivo geral € analisar a (in)existéncia do desempenho de emprego
doméstico em situacdo analoga a escravidao. Quanto aos objetivos especificos,
busca-se examinar os prejuizos que podem ser gerados a classe dos trabalhadores
que desempenham a sua func¢ao laboral de forma indigna, bem como identificar os
motivos que fomentam a permanéncia dessas condi¢des de trabalho no atual cenario
de pds-abolicdo da escravidao formal.

Trata-se, dessa forma, de uma pesquisa de cunho exploratério, no que tange a
sua classificacdo quanto a seus objetivos. A pesquisa bibliografica se estrutura na
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busca de informacgdes que auxiliem a base tedrica do presente estudo.

No transcorrer da presente pesquisa, demonstrar-se-a uma sintese obijetiva,
retrospectiva e historica do trabalho escravo ao longo dos séculos, bem como o
desenvolvimento das normas regulamentadores das relagdes laborais, o trabalho
doméstico em situagdo analoga a escravidao e alguns dispositivos juridicos de direitos
humanos que tratam da tematica em questéo.

2| TRABALHO ESCRAVO

Em meados do século XVI, o Brasil viveu um periodo de notoria exploracédo do
trabalho escravo, o qual era visto com normalidade, em razédo das relagées hierarquicas,
gue eram marcantes naquela época e que, em tese, justificavam a necessidade de
subordinacao nas relacdes laborais.

Tais relagbes permitiam, inclusive, que a classe nobre efetuasse a venda e/ou
troca de escravos, equiparando-os a um objeto, em razdo do seu poder sobre eles,
uma vez que sequer eram considerados como seres humanos dotados de dignidade
e poder financeiro suficiente para dispor das mesmas regalias que os detentores de
capital. Fator este que determinava que trabalhassem em jornada exaustiva, de forma
indigna e extremamente degradante, além de serem alvos de fortes agressdes sempre
gue desrespeitassem as ordens das pessoas ditas como os seus “donos”.

N&o obstante, no periodo marcado pela serviddo medieval, os nobres
assenhoreavam os escravos em troca de ofertar-lhes alojamento, alimentacdo e
protecéo, coisificando-os.

Durante o século XVI, vasta parcela dos trabalhos desenvolvidos no interior
dos domicilios era desempenhada por escravos, 0s quais tornaram-se mao-de-obra
indispensavel nos lares da elite (ALGRANTI apud PEREIRA, 2011).

No decorrer dos anos, é aprovada, na segunda metade do século XIX, mais
especificamente em 1888, a Lei Imperial n® 3.353, sancionada em 13 de maio de 1888,
intitulada como Lei Aurea, que declarou abolida a escraviddo no Brasil. Momento
histérico este, que apesar de ser alvo de criticas pela falta de apoio aos escravos apos
a sua entrada em vigor, demonstra um fato que colaborou com a mudanca do olhar no
tratamento dos trabalhadores hipossuficientes como propriamente pessoas.

Posteriormente, em razado desse cenario pos-abolicdo, as relacdes de trabalho
no meio doméstico passam a ser a principal forma de busca de vinculo de trabalho
pelos escravos libertos, uma vez que a sua auséncia de qualificacéo dificultava a sua
imersao em outras formas de trabalho.

Entretanto, com o transcorrer do tempo, a situacao escravocrata foi sendo alvo
cada vez mais de regulamentacdes, as quais objetivavam reprimir a manutencao das
relacOes escravas nas mais diversas modalidades de trabalho.

Assim, ao examinar essa breve e objetiva analise historica, vislumbra-se que,
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ao se deparar com trabalhadores desempenhando labor sob condi¢des analogas ao
regime de escravidéo, havera a restricdo a direitos humanos de inegavel relevancia,
quais sejam, a liberdade do individuo, a sua dignidade enquanto ser humano, o gozo
aos direitos sociais e a sua saude fisica e psiquica, devendo o Estado, por meio do
seu jus puniendi, resguardar os bens juridicamente tutelados nos mais diversos ramos
do direito.

31 NORMAS REGULAMENTADORAS

Em consonéncia com a problematica da escravidao e a necessidade de coibir a
sua existéncia, apesar da sua abolicdo legal, diversas normas foram criadas a fim de
repudiar tais condi¢des de trabalho.

A Carta Magna trata o direito ao trabalho como direito de cunho social, aferindo a
importéancia da relagcéo laboral na vida dos cidadaos, reprimindo, consoante os termos
do artigo 5°, lll, qualquer forma de tratamento desumano ou degradante, além de
assegurar, em seu art. 7°, paragrafo unico, os direitos dos domésticos (BRASIL, 1988).

Principalmente, pelo fato de a Constituicdo propagar, no seu plano normativo
introdutério, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa (BRASIL, 1988).

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas, no mesmo sentido, busca coibir as
relacdes laborais em condi¢cdes analogas a escravidao e elenca uma série de direitos
conquistados pelos empregados domésticos, quais sejam: carteira de trabalho e
previdéncia social, salario, irredutibilidade salarial, isonomia salarial, proibicdo de
praticas discriminatérias, 13° (décimo terceiro) salario, remuneracdo do trabalho
noturno, jornada de trabalho, remuneragao do servico extraordinario, repouso semanal
remunerado, férias, aviso-prévio, relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, FGTS, dentre outros (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, a propria relacdo doméstica, eixo central da presente pesquisa,
encontra-se regulamentada pela Lei Complementar n° 150/2015, a qual dispbe, no
preceito primario de seu art. 1°, a definicado de empregado doméstico, sendo perceptivel
gue as caracteristicas que definem a relagcdo de emprego também se assemelham ao
empregado doméstico, tendo como distincao a sua finalidade néo lucrativa.

Em ambito internacional, o Brasil ratificou, em 31 de janeiro de 2018, a Convencao
n°® 189 da Organizagao Internacional do Trabalho, que trata do regime de trabalho
doméstico, além das Convengdes n° 29 e 105, que visam vedar a permanéncia de
trabalhos em condi¢bes forgadas, as quais eram estabelecidas em escala alarmante e
notdria nos séculos passados.

Ocorre que, apesar de diversas regulamentacbes no cenario legislativo de
cunho nacional e internacional, faz-se presente, ainda, a problematica de trabalhos
em condicoes analogas a escravidao, principalmente, em meio doméstico, o que
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se assemelha aos regimes de servidao vivenciados nos séculos passados, porém,
cobertos com 0 manto de suposta “legalidade”, por falta de instrucéo das pessoas que,
por necessidade, submetem-se as relagcdes de trabalho domésticos em condi¢des
indignas.

41 TRABALHO DOMESTICO EM SITUACAO ANALOGA A ESCRAVIDAO

Como elucidado, existe um forte arcabouco juridico que veda quaisquer formas de
trabalho em condicbes que n&o se enquadrem nos ditames legais e que nao respeitem
os direitos minimos pertencentes ao empregado enquanto ser humano, bem como
gue garantam uma série de direitos a esta classe de trabalhadores.

Todavia, é cedico que ainda se fazem presentes relacdes laborativas que
desrespeitam os preceitos basicos estabelecidos pelos Direito Humanos, gerando a
manutenc¢do hodiernamente de trabalho em condicbes assemelhadas a escravidéo,
apesar de formalmente abolida.

Essa problematica € constatada no cenario laboral do empregado doméstico que,
por diversas ocasides, por nédo ter o conhecimento das normas que o resguardam,
submetem-se a relagdes trabalhistas que afetam a sua propria liberdade, por terem
em mente que o empregador, pelo simples fato de Ihe ter disponibilizado uma forma
de trabalho, busca ajuda-lo, gerando assim um ilusério sentimento de gratidao, que o
faz submeter-se a circunstancias de trabalho desumano.

Dessa forma, cria-se no meio doméstico uma certa priséo psicoldgica que prende
0 empregado as relagdes laborativas degradantes, por nao ter ciéncia de que a sua
relacao de trabalho é dotada de imensuraveis direitos que buscam garantir uma forma
de trabalho sadia e coerente com a propria dignidade da pessoa humana. Observa-se:

[...] Sofrimento de diversas pessoas que s8o exploradas, diante de sua falta
de instrucéo e conhecimento dos seus direitos, e estdo vivendo em prisdes
psicoldgicas criadas pelos seus patrées, que se passam por boas pessoas que sb
querem ajudar, quando na verdade estdo exercendo um papel semelhante ao dos
antigos senhores de escravos (VILLATORE; PERON, 2016).

Nessa acepcédo, tem-se na relacdo doméstica a permanéncia do estado de
escravidao sob o manto de prisdes psicologicas que os faz os individuos acreditarem
que estao sujeitos a formas de trabalho corretas e justas, criando-se um sentimento
de satisfacdo, apesar de estarem sendo claramente explorados. Retornando a
incorporagdo de mao-de-obra descrita no século XIX. Veja-se:

No final do século do século XIX o trabalho doméstico, passa a figurar como um
meio de sobrevivéncia, com o fim da escraviddo o mundo do trabalho passa a
ter outras configuragdes do ponto de vista juridico, 0s que eram escravos agora
estao libertos, a incorporacdo dessa mé&o-de-obra liberta ao mundo do trabalho,
se deu majoritariamente pelo trabalho doméstico. Nos grandes centros urbanos
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o trabalho doméstico ocupou um lugar de centralidade nas relagdes de trabalho
estabelecidas entre ex-senhores e ex-escravas (PEREIRA, 2011).

Assim, ressurge a ideia errbnea de hierarquia como forma de adequacao das
pessoas, indicando os detentores de capital como possuidores do poder de ordenar,
e 0s hipossuficientes como sujeitos ao cumprimento de ordens impostas por seus
patroes.

E o fato da subsisténcia de relacbes de trabalho indignas e repletas de
discriminacao pela classe hipersuficiente retrata uma série de prejuizos psiquicos ao
trabalhador:

Em meu entender, elas constituem um modo de abordagem indispensavel a
compreensdo do fato psiquiatrico. Com efeito, a situacdo das domésticas (...)
constitui uma ilustracdo, excepcionalmente demonstrativa, de mecanismos
psicolégicos ou psicopatolégicos muito mais gerais. Na verdade, ela situa-se
em uma das dimensdes fundamentais da condicdo humana: dominacao versus
servidao, dimensé&o insuficientemente explorada - convém reconhecer - pelo
psiquiatra (SILVIA apud LE GUILLANT, 2017).

Nesse sentido, a relacdo de submissao dessa classe de trabalhadores vai muito
além da definicao de submisséo juridica, extraida da doutrina trabalhista que caracteriza
a relacao de emprego. Trata-se de um dever de obediéncia que ultrapassa a pura
relacdo de emprego e perpassa uma sujeicdo de cunho financeiro e psicolégico que
os prende a essa relagdo indigna, submetendo-os a formas de trabalho desumanas,
em troca de abrigo e alimentagao.

Ademais, essa problematica é ratifica, ao se analisar os dados provenientes da
Organizacgao Internacional de Trabalho, que demonstra que, apesar do amparo legal,
permanece no ambito doméstico imensuraveis desrespeitos aos preceitos esculpidos
em lei. Veja-se:

Existem 67 milhdes de trabalhadoras(es) domésticas(os) adultas(os) no mundo,
segundo estimativas da OIT para 2013; Deste numero, 80% ou 55 milhdes s&o
mulheres; O trabalho doméstico € uma das ocupacdes com niveis de remuneracéo
mais baixos no mundo, com médias de salério abaixo da metade do salario médio
no mercado de trabalho; Cerca de 90% das(os) trabalhadoras(es) domésticas(os)
nao tém acesso a seguridade social (OIT, s/d).

Logo, tais estimativas de dados refletem a afronta no cenario fatico em respeitar
os direitos assegurados aos empregados domésticos que chegaram ao conhecimento
da Organizacdo Internacional do Trabalho. Contudo, faz-se importante refletir o
guantitativo de empregados que nao foram somados a estes dados, pois sequer tém a
instrucéo de tentar procurar o 6rgdo competente e, muito menos, da sua possibilidade
de gozar de seu jus postulandi.

Assim, é possivel observar 0 abalo que a problematica gera e 0 quéo presente
ela se faz, por mais que de maneira silenciosa em alguns casos, conforme extrai-se de
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noticias recém divulgadas na imprensa brasileira:

“Eu me sentia como uma escrava”, € com essa frase que Solange define os quase
30 anos em que passou na casa de uma familia na Zona Sul de Sao Paulo. Em
entrevista exclusiva ao G1, em parceria com o Fantéastico, ela contou sobre as
humilhagdes que viveu e quando tomou coragem de buscar seus direitos na
Justica, onde conseguiu uma indenizacao de R$ 1 milh&o por ter sido submetida a
situac&o analoga a escravidéo (G1, 2019).

Por este prisma, constata-se que, no ambiente doméstico, é notavel uma forte
desumanizacao no tratamento desta classe de trabalhadores, violando gravemente as
normas que tratam das relacdes laborativas e, principalmente, dos direitos humanos,
conforme sera elucidado no transcorrer deste ensaio.

51 DIREITOS HUMANOS

AplGs constantes lutas, o Estado passou a visualizar a figura do trabalhador
em regime analogo a escraviddo como pessoa detentora de direitos e deveres,
principalmente, no que tange a busca pela garantia dos direitos humanos a esta classe
laboradora.

Nessa acepcéao, apesar de ainda ser observada na pratica cotidiana a existéncia
de trabalho doméstico em condi¢cdes degradantes e insalubres, vislumbra-se que as
normas protetoras dos direitos provenientes da pessoa humana repudiam tal pratica.

E cedico que os direitos humanos visam proteger a um conjunto de valores e
garantias que se propde a resguardar a dignidade da pessoa humana. Dentre esses
objetos juridicamente tutelados, tem-se o direito ao trabalho, mas ndo qualquer forma
de trabalho, um labor que detenha de condigcbes minimas para que o empregado possa
exercer o seu oficio sem ter que se sujeitar a condicdes indignas.

Por esta perspectiva, é perceptivel que a garantia do exercicio de uma profissao,
como a de empregado doméstico, retrata 0 gozo a um dos direitos assegurados com
a natureza de direitos humanos.

Todavia, quando se trata de um trabalho em regime assemelhado a escravidao,
ha lesdao nao apenas ao gozo sadio do direito ao trabalho, mas também, a dignidade
da pessoa humana em si, a qual pode ser compreendida por linhas gerais como:

A dignidade da pessoa humana representa um complexo de direitos que sé&o
inerentes a espécie humana, sem eles o homem se transformaria em coisa, res.
Sé&o direitos como vida, lazer, saude, educacdo, trabalho e cultura que devem
ser propiciados pelo Estado e, para isso, pagamos tamanha carga tributéria.
Esses direitos servem para densificar e fortalecer os direitos da pessoa humana,
configurando-se como centro fundante da ordem juridica (AGRA, 2018).

A par disso, por ser um principio lastreado de um sentimento de clamor social, &
notavel a sua relevancia no ordenamento juridico, uma vez que a norma foi esculpida
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para ser aplicada nas mais diversas ligacdes entre pessoas, necessitando sustentar
preceitos basilares que devam ser observados por todos nas mais diversas relagoes
juridicas que possam surgir.

N&o obstante, tal afirmacéo é ratificada ao efetuar a leitura inicial dos dispositivos
da Lei Maior, a qual dispbe, em seu art. 5° lll, a vedacao a formas de tratamento de
forma indigna e desumana (BRASIL, 1988).

Ademais, importa salientar que a Declaracéo de Direitos Humanos, em seu art.
23, ratifica a importancia do direito ao trabalho. Veja-se:

Artigo 23 1.Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condi¢des equitativas e satisfatérias de trabalho e a protegéo contra o desemprego.

[.]

3.Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa e satisfatéria, que
lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e
completada, se possivel, por todos 0s outros meios de protecdo social [...] (BRASIL,
1948).

Assim, as relagcbes de trabalho analogas a escravidao evidenciadas no presente
século remetem a ideia da afronta ao gozo dos direitos da pessoa humana e ferem a
sua dignidade, por retratar um sistema de trabalho marcado por desrespeito a natureza
humana de cada individuo.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Em consonancia aos fatos esclarecidos e demonstrados no transcorrer desta
pesquisa, averigua-se que o Brasil, apesar de ter sido um continente alvo de exploracéo
de trabalho escravo em ambito doméstico, apds a sua abolicao formal, esta forma de
relacdo de emprego alcangou um significativo arcabouco juridico, objetivando impedir
gue aquela classe de trabalhadores fosse tratada de forma indigna.

No entanto, € claro que em decorréncia da notéria desigualdade social entre
empregadores e empregados no ambito brasileiro, fomentada pela cultura capitalista,
permanece a submissao de trabalho em troca de alimentacéo e local habitavel, mesmo
que em varios casos, sem sequer a contrapartida de repasse do devido salario, sendo
tal caracteristica marcante quando se examina as relacées domésticas.

Como destacado, no cenario de trabalho dos empregados domésticos, cria-
se a chamada prisao psicologica que os prende a relagdes de trabalho desumanas,
fazendo com que sejam explorados por seus empregadores, porém permanecendo
um sentimento de gratidao pela oportunidade de emprego cedido, apesar de eivado
de irregularidades, quando em condi¢des analogas a escravidao, o que afeta a propria
saude fisica e mental destes trabalhadores.

Ocorre que, por haver esse fator psicologico, e por ndo possuirem os empregados
em relagbes de trabalho doméstico, em muitos casos, instru¢ao suficiente, no que
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tange aos seus direitos garantidos por lei e/ou ndo terem ciéncia da sua possibilidade
de procurar o Poder Judiciario, seja até mesmo por temor pela demissao, permanecem
estes tracos de trabalhos degradantes.

De fato, a persisténcia da relagcdo de trabalho em condicbes analogas a de
escravo retrata um desrespeito aos preceitos da Carta Magna de Direitos e das normas
infraconstitucionais e, por conseguinte, demonstra uma gritante violagao a dignidade
da pessoa humana e a plenitude do gozo dos direitos sociais do individuo de forma
sadia e digna, fator este que possui inestimavel valor ndo sé no ambiente legislativo,
mas, precipuamente, no cenario fatico da vida do empregado.

Posto isso, a partir da analise do teor do presente estudo eclodi a reflexdo de
gue hodiernamente ha um incisivo arcabouco normativo que se propde a tentar evitar
a permanéncia da problematica descrita.

Todavia, examina-se que o conteudo legislativo, por si s6, ndo se demonstra capaz
de encerrar a continuacéo de trabalhos analogos a escravidao, principalmente, no
ambiente doméstico, necessitando de politicas publicas, no sentido de conscientizar e
sensibilizar a coletividade sobre o quao prejudicial é a existéncia de trabalho doméstico
de forma desumana, bem como fomentar a necessidade de denunciar tais praticas e
ratificar o apoio dos 6rgéaos fiscalizadores, na busca por resguardar os direitos dos
empregados domésticos. Destaca-se também a necessidade de se divulgar os direitos
conquistados por eles, a fim de que tenham ciéncia de seu amparo legal, haja vista ser
a busca por um equilibrio social uma solugéo que podera ser alcangcada no percorrer
de um lapso temporal mais prolongado e com maiores barreiras.
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RESUMO: O artigo tem por escopo o estudo
de aspectos gerais do discurso pratico e
da argumentagdo juridica, considerando a
possibilidade de argumentacdo e ativismo
contra legem, para que seja possivel entender a
fundamentacao das decisbdes que evidenciam o
protagonismo judicial da Justigado Trabalho e as
manifestagdes potenciais desse protagonismo,
desenvolvendo, ainda, conceito e a verificagao
do ativismo judicial na Justica do Trabalho,
notadamente no que se refere ao seu direito
sumular. Os temas tratados buscam associar os
institutos a teoria habermasiana, assim como as
interpretacdes dadas, especialmente por Alexy
para que se possa ao final tentar entender a
forma de atuacéao peculiar deste ramo da Justica

TRABALHO

com seus aspectos processuais em destaque.’
PALAVRAS-CHAVE: Teoria do Discurso -
Argumentacéo Juridica — Protagonismo Judicial
— Ativismo Judicial — Justica do Trabalho.

RESUMEN: EIl articulo tiene como alcance el
estudio de aspectos generales del discurso
practico y la argumentacioén legal, considerando
la posibilidad de argumentacion y activismo
contra legem, de modo que sea posible
entender el razonamiento de las decisiones que
evidencian el protagonismo judicial de la Justicia
Laboral y posibles manifestaciones de este
protagonismo, el desarrollo, aun, el concepto y
la verificacion del activismo judicial en la Justicia
Laboral, en particular con respecto a su derecho
total. Los temas tratados buscan asociar los
institutos con la teoria habermasiana, asi como
con las interpretaciones dadas, especialmente
por Alexy, para que al final se pueda tratar de
comprender la forma peculiar de actuar de esta
rama de la justicia con sus aspectos procesales
destacados.

PALABRAS CLAVE: Teoria del discurso —
Argumento legal — Protagonismo judicial —
Activismo judicial — Justicia laboral.

1 Artigo apresentado para obtencdo de nota parcial na disciplina de Teorias do Direito e da Argumentacéo, min-

istrada pelo professor Dr. Bruno Meneses Lorenzetto.
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11 INTRODUCAO

O estudo da teoria da argumentacéo importa para que se verifique se as deciséo
judiciais sdo adequadamente justificadas e, ainda, no caso da atuagcao da Justica do
Trabalho, se 0 modo como a jurisprudéncia se desenvolve carateriza como 0 que
se conceitua por Protagonismo Judicial ou Ativismo Judicial, e se esse modelo de
atuacéo teria respaldo na teoria do discurso.

O trabalho pretende apresentar aspectos gerais do discurso pratico e da
argumentacao juridica e, especialmente a teoria do discruso habermasiana, assim
como o desenvolvimento da teoria pelos estudiosos que se seguiram, notadamente
Alexy.

A partir da apresentacédo suscinta para um trabalho deste formato, pretende-
se passar a funcdo da argumentac&o juridica e como se aplicam nas decisdes
judiciais, especialmente na Justica do Trabalho, destacando ainda a possibilidade de
argumentacgao contra legem e do ativismo judical contra legem.

Tratara também acerca do protagonismo judicial com énfase a essa forma de atuar
na Justica do Trabalho, verificando as manifesta¢des potenciais desse protagonismo
judicial, encerrando por tratar do ativismo judicial na Justica do Trabalho, notadamente
em relacdo a edicao de Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho.

O artigo se desenvolve em trés capitulos, utilizando-se a producao descritiva e
o0 método indutivo associado a pesquisa bibliografica, observando-se a normalizagdo
dos trabalhos académicos do Centro Universitario Autbnomo do Brasil (UNIBRASIL) e
as regras da Associacéao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), ndo tendo o escopo
de esgotar o tema em questao, e sim, abrir oportunidade para novas pesquisas.

2 |1 DISCURSO PRATICO E ARGUMENTAGCAO JURIDICA
2.1 ASPECTOS GERAIS

A comunicacéo, que é operada por meio de um jogo de linguagem, € essencial
para o convivio social. Por meio do jogo de linguagem podem ser desenvolvidas
atividades como: ordenar que algo seja feito, descrever um objeto, relatar um
acontecimento, produzir um objeto, cantar, adivinhar, argumentar, dentre outros. Os
jogos de linguagem nao sao idénticos, mas compartilham certas semelhancas, em
especial o fato de serem regidos por regras. Dentre os varios jogos de linguagem,
esta a argumentacao, isto é, o jogo que consiste na “arte de procurar, em situacéo
comunicativa, os meios de persuasdo disponiveis” (RODRIGUEZ, 2005, p. 13).
Significa tentar convencer seus interlocutores por meio de uma persuasao racional,
afastando qualquer ideia de imposicéo pela forca. “Argumentar € uma atividade que,
valendo-se de recursos légico-formais e de linguagem, tenta convencer outrem de que
um determinado sentido ou tese é a melhor alternativa para solu¢ao de um problema
ou uma dificuldade” (VOESE, 2001, p. 29).

| 60
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Quem argumenta quer convencer seu auditdrio, quer provocar ou aumentar a
adeséo desse auditorio as teses que séo apresentadas. Aargumentag¢ao nao se propde
apenas a convencer, mas em muitos casos quer “provocar uma agao ou preparar
para ela, atuando por meios discursivos sobre o espirito dos ouvintes” (PERELMAN,
2005, p. 53). Para conseguir esse objetivo, a argumentacao se utiliza do discurso,
ou seja, a argumentacdo usa a linguagem como instrumento essencial nessa tarefa
de convencimento. Neste particular, a argumentacéo pressupde a existéncia de uma
linguagem em comum, isto é, de uma técnica que possibilite a comunicag¢ao entre os
participantes. Por meio dessa linguagem comum havera um contato intelectual entre
os participantes para que possa tentar convencer o ouvinte da sua tese. A partir do
momento em que é possivel o contato intelectual entre os participantes, pode-se falar
em argumentacao.

A pratica juridica € um dos campos mais férteis para o jogo de linguagem da
argumentacéo. “O Direito € uma disciplina argumentativa” (MACCORMICK, 2008, p.
19). Na maior parte da atividade juridica, os prolatores do discurso querem convencer
seus ouvintes, provocando uma acao ou preparando para ela. Assim, quando um
advogado apresenta uma pretensao em juizo, ele quer convencer o juiz de que aquela
pretensdao devera ser acolhida e, consequentemente, devera ser proferida uma
sentenca acolhendo a pretensao (BUSTAMANTE, 2005, p. 45).

Manuel Atienza (2006, p. 213) trata da existéncia de limitagdes impostas pelo
direito vigente significando que a racionalidade na aplicac&o do Direito dependeria da
racionalidade da legislacéo. Ele afirma que essa limitacdo levaria a concluséo de que “a
argumentacao do juiz, das partes no processo ou dos dogmaticos néao é independente
da que ocorre no parlamento ou nos 6rgaos administrativos que produzem normas
juridicas validas”.

Também é certo que ha uma pretenséo a corre¢cao em todo discurso juridico. A
fundamentacédo inerente a toda argumentacéo juridica demonstra que ela pretende
ser correta. Se ndo houvesse essa pretensdo, ndo haveria a menor necessidade de
fundamentacédo. No caso de processos judiciais, a questao é um pouco mais complexa,
na medida em que as partes, normalmente, buscam uma satisfacao pessoal por meio
da sua argumentacao. Mesmo neste caso, ao menos idealmente, as partes pretendem
que sua argumentacéao seja correta (ALEXY, 2005, p. 216).

Ainda, a existéncia da vinculagdo ao ordenamento juridico vigente também &
caracteristica do discurso juridico. Alexy (2005, p. 210) reconhece a existéncia de
diversos campos de discusséao juridica, cada qual com seus limites, havendo, por
exemplo, limites temporais (prazos) regulados por leis processuais, no caso da
argumentacao juridica em processos. Mais especificamente, reconhece a necessaria
vinculacao ao ordenamento juridico vigente.

A argumentacéo juridica €, portanto, um caso especial da argumentacao pratica
em geral. Tal relacdo significa que elas nao se identificam, mas que ha uma coincidéncia
estrutural parcial entre os dois ambitos de argumentacdo. Além disso, pode-se afirmar
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que a argumentacgdo pratica geral constitui o fundamento primordial da argumentagéo
juridica, na medida em que esta depende daquela (ALEXY, 2005, p. 271).

2.2 ATEORIA DO DISCURSO DE HURGEN HABERMAS

O discurso, no sentido habermasiano, se da quando o falante precisa fundamentar
a verdade de suas afirmacdes (discurso te6rico) ou demonstrar que determinada
acao ou norma de acao seja correta (discurso pratico). O discurso é argumentativo,
mas ndo & s6 um encadeamento de proposicdes. E também um tipo de interacdo, de
comunicacéo, em que os participantes se submetem a “coacéo nao coativa” do melhor
argumento para chegar a um acordo sobre a validade das pretensdes probleméticas.
Esse consenso s6 € valido em uma situacao ideal, hipotética, de total liberdade e
simetria entre os participantes (ALEXY, 2005, p. 162).

Segundo Habermas, todo ato de fala consensual contém uma pretensdo de
validade. Afinal, o falante pretende que o que ele esta dizendo seja valido ou verdadeiro
em um sentido amplo, em quatro sentidos: o falante deve ter uma pretensao de
verdade, no sentido de buscar o “assentimento potencial” dos demais, 0 que permite
ao ouvinte participar do discurso; deve existir uma pretenséao de inteligibilidade, porque
todo falante quer ser entendido; ha também uma pretenséo de veracidade, no sentido
de que o falante esteja sendo sincero e acredite naquilo que fala; e, por fim, uma
pretenséo de corregéo, no sentido de que o contetudo do enunciado corresponda as
normas e aos valores vigentes, de modo que os participantes do discurso possam
concordar entre si (ATIENZA, 2006, p. 161-162).

A construgdo de uma situacéao ideal de fala é o recurso usado por Habermas para
justificar a plausibilidade do discurso pratico, sob certas condi¢des de reciprocidade
igualitaria: todos os participantes devem ser veridicos; todos os interessados podem
participar; todos podem problematizar qualquer afirmacdo; todos podem introduzir
quaisquer argumentos; e ninguém pode ser coagido (MAIA, In: BARRETTO, 2006, p.
64).

Embora seja uma nocé&o contrafatica, a situacdo ideal de fala haberma-
siana funciona como um parametro critico para a avaliagdo dos processos argu-
mentativos concretos. Por meio da aceitacao racional de pretensdes de validade e do
estabelecimento de uma cultura argumentativa, a tese de Habermas contribuiu para o
fortalecimento da democracia (MAIA, In: BARRETTO, 2006, p. 64).

2.3 FUNGAO PRATICA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

De acordo com Manuel Atienza (2006, p. 224), além da fungcdo genérica de
persuasédo inerente a toda argumentacdo, a argumentacao juridica deveria cumprir
basicamente trés fungdes: uma de carater tedrico ou cognoscitivo, outra de natureza
politica ou moral e uma terceira de natureza pratica ou técnica.
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A primeira funcdo da argumentacdo juridica estd diretamente relacionada
com a possibilidade de contribuicao para o desenvolvimento de outras disciplinas
e a possibilidade de uma melhor compreensdao do fendmeno juridico e da pratica
argumentativa. Ja a funcao politica diz respeito a ideologia juridica que esta na base
de qualquer concepcao da argumentacao. Por fim, a funcao pratica esta relacionada
a capacidade da argumentacao juridica de oferecer uma orientagdo Gtil na producgéo,
aplicacéao e interpretacao do Direito, bem como na construgdo de sistemas juridicos e
no fornecimento de uma base adequada para o ensino do Direito (ATIENZA, 20086, p.
224-225).

A funcao pratica ou técnica da argumentacao juridica pode atuar basicamente
em trés campos: a producado ou estabelecimento de normas juridicas, a aplicacao
de normas juridicas e a dogmatica juridica. O primeiro campo representa a atuacao
legislativa, abrangendo desde a discussao até a elaboragdo de normas. O segundo
campo representa a solucdo de controvérsias pelos juizes em sentido amplo,
abrangendo a atuacéo do Poder Judiciario, de Tribunais Administrativos ou mesmo de
particulares na arbitragem. Por fim, ainda se poderia cogitar da argumentacao juridica
na dogmatica juridica, isto €, no estudo do Direito (ATIENZA, 2006, p. 224-225).

Ressalte-se que ha uma corrente que sustenta a possibilidade de apreciacao
critica da argumentacao juridica, de modo que seria possivel afirmar que ha pelo
menos uma decisao correta a ser tomada em determinado caso. Nesta perspectiva,
“o dever de correcdo do discurso em seus aspectos de coeréncia e consisténcia, bem
como sua logica interna podem ser apreciados” (FREITAS FILHO, 2009, p. 13) e, por
isso, a argumentacao juridica pode ser objeto de apreciagao critica. A ideia essencial
dos defensores dessa opinido é evitar arbitrariedades nos discursos do Direito. “A
fundamentacdo adequada das decisdes judiciais € condicdo da possibilidade critica
em face da ideia de correcéo do discurso juridico” (FREITAS FILHO, 2009, p. 11). A
argumentacdo juridica seria, portanto, um critério para a verificacdo da correcao das
decisoes.

2.4 ARGUMENTACAO JURIDICA NAS DECISOES JUDICIAIS

As teorias da argumentacdo juridica surgiram para evitar arbitrariedades,
especialmente nas decisdes judiciais. A partir da Revolugdo Francesa, passa a haver
uma maior preocupagado com a legalidade e a segurancga juridica, acentuando-se o
aspecto sistematico do Direito, passando-se a busca de uma solugdo equitativa e
razoavel, dentro dos limites do sistema juridico. Assim, desde a revolugédo, ha uma
preocupacao em tornar as decisdes aceitaveis e, neste particular, o recurso a técnicas
argumentativas se torna indispensavel (ATIENZA, 2006, p. 185)

A exigéncia constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais
(Constituicao Federal de 1988 — art. 93, 1X) € demonstracéo clara da necessidade de
argumentagao nas decisdes judiciais, para sua aceitagao e apreciagao critica. Registre-
se que a fundamentagéo necessaria a toda decis&o judicial “ndo requer exclusivamente
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a aprovagao da comunidade juridica, mas também a aprovagao das proprias partes
em litigio e da opinido publica em geral, sob o risco de representar ato completamente
divorciado da realidade fatica e carente de legitimidade” (MENDONCA, 2007, p. 14). O
Estado de Direito exige essa justificagdo e como o direito tem uma fungéo social para
cumprir, ndo se pode admitir um direito sem referéncia a sociedade que deve reger e,
por isso, a motivagao busca também a aceitagao social (ALEXY, 2005, p. 33-34).

31 A POSSIBILIDADE DA ARGUMENTAGCAO CONTRA LEGEM
3.1 AFUNDAMENTACAO RACIONAL DAS DECISOES JUDICIAIS

Da teoria da argumentacéo juridica de Alexy, importa identificar alguns aspectos
que podem ser aplicados a prestacéo jurisdicional, a fim de torna-la uma atividade
racional, especialmente nos casos dificeis (hard cases) — assim considerados por
apresentarem mais de uma resposta (discursivamente) possivel, ou por nenhuma
delas ser capaz de satisfazer o sentimento pessoal de justica do intérprete (MORAES,
2003, p. 89).

De fato, nem todos os problemas podem ser resolvidos por formulacdes de
normas juridicas ou regras da metodologia juridica tradicional, devendo o intérprete
escolher a melhor entre as alternativas possiveis, segundo um juizo de valor. O papel
da argumentacao juridica, nesse particular, € excluir as decisbes, discursivamente,
impossiveis (ALEXY, 2005, p. 21).

Acerca da clareza de um caso, tem-se que, quando assim seja considerado,
poderia dar a entender que nao existiriam argumentos capazes de suscitar dlvidas
sérias a seu respeito. Por isso, afirma-se que “a categorizacdo de um caso como claro
constitui um julgamento de valor negativo, com respeito a todos os potenciais contra-
argumentos pressupostos” (ALEXY, 2005, p. 21).

Diante de um caso dificil, o juiz ndo pode julgar segundo as suas convic¢oes
morais subjetivas, haja vista que existem possibilidades de avaliacéo objetiva, sendo
uma delas a justificagao racional do discurso. A fundamentagdo deve ser considerada
deficiente — e a decisao reformada por error in judicando — sempre que a sua conclusao
for resultado de premissas duvidosas, obscuras ou insuficientes.

Do ponto de vista da argumentacéo juridica, a fundamentacado de uma decisdo
deve apresentar, pelo menos, uma norma universal a partir da qual se extraem outras
premissas, obtendo-se um resultado racional por meio do maior niumero possivel de
etapas de desenvolvimento (ALEXY, 2005, p. 219).

3.2 AARGUMENTACAO CONTRA LEGEM

Tem-se que a teoria da argumentacao da critérios para aferir a correcdao de
decisoes judiciais e tal correcao pode ser aferida mesmo nos casos mais dificeis, nos
quais excepcionalmente se admite a argumentagao contra a lei.
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Notadamente a teoria da argumentacéo juridica se presta essencialmente para
verificar a correcao da justificacdo das decisdes, especialmente nos chamados casos
dificeis. E é nestes casos que aparece a possibilidade de decisbes e, consequentemente
de argumentacdes contra a lei que, na verdade, representam argumentacdes contrarias
“aos significados minimos que possui um ou mais textos juridicos cuja validade se
mantém fora de duvida” (BUSTAMANTE, 2005, p. 182).

Alexy (2005, p. 34) afirma que existem certos casos especiais, nos quais existe
uma possibilidade de uma decisdo que contrarie a literalidade da norma. MacCormick
(2006, p. 278), por sua vez, afirma que desde que haja outros significados possiveis,
a presunc¢ao de que a melhor interpretacéo é aquela mais dbvia pode ser afastada por
bons argumentos consequencialistas ou baseados em principios. Ambos reconhecem,
portanto, essa possibilidade de argumentacao contra legem.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL CONTRA LEGEM

Em meio a pluralidade de valores, interesses conflitantes e expectativas
contraditorias em torno de normas associadas a nog¢des indeterminadas, pretensdes
de justica material e maximas éticas e politicas, o potencial protagonismo judicial pode
se manifestar em entendimento que leve a negacéo da aplicacdo de uma norma valida
(ASSIS, 2011, p. 213).

O ativismo judicial contra legem, ao negar a aplicagcdo de determinada norma
valida, no atimo subsequente e como condigcao sine qua non para a solu¢ao do caso,
tende a instituir um regramento ad hoc aplicavel ao litigio, de forma a se combinar com
um ativismo judicial criativo (ASSIS, 2011, p. 213).

41 O PROTAGONISMO JUDICIAL DA JUSTICA DO TRABALHO
4.1 MANIFESTACOES POTENCIAIS DE PROTAGONISMO JUDICIAL

Deve-se considerar que o ativismo judicial, inclusive o identificavel na Justica do
Trabalho, é constituido pela conversao de um potencial protagonismo judicial em agao.
A partir de uma perspectiva que separa a poténcia de agir (potencial protagonismo
judicial) da acdo parece permitir a problematizacao adequada do ativismo judicial, em
especial porque a liberdade de decidir (a independéncia do Judiciario) e a contingéncia
do conteudo da decisao sédo atributos fortissimos da fungao judicial contemporéanea.

O que se percebe é que a atuacao judicial se expandiu para contemplar formas
paradigmaticamente distintas de uma atividade meramente silogistica que rendeu a
figura do magistrado a alcunha de “ser inanimado”, como uma simples “boca” que
serviria para pronunciar as palavras da lei, como dizia Montesquieu.

A delimitacédo das manifestacdes concretas de um potencial protagonismo judicial
que possuem especificidades em relacdo as formas tradicionais de atuacao judicial
parece afastar, desse modo, eventual afirmacao, baseada na ideia de proibicdo do
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non liquet, de que todo agir judicial seria um tipo de ativismo, dada a inevitabilidade
da decisdo. Em outros termos, uma decisao judicial, posto que agir judicial inevitavel,
pode ocorrer em varios sentidos (ilustrativamente, diferentes julgadores, diante de um
mesmo caso concreto, poderiam julga-lo diferentemente), mas apenas alguns desses
sentidos, por suas especificidades reveladoras de diferentes formas de protagonismo,
parecem desvelar tipos de ativismo judicial (LOPES, 1994, p. 257).

O crescimento do potencial protagonismo judicial, que na linguagem
comparatistica tem sido descrito como um processo de expansédo global do poder
judicial decorre do fenbmeno abrangente da juridificacéo, consistente num processo
de colonizacdo do mundo da vida pelo Direito (FARIA, 2009, p.1).

4.2 PROTAGONISMO JUDICIAL TRABALHISTA

A mentalidade judiciaria que vigia na época em que a Justica do Trabalho
era vinculada ao executivo, ndo era considerada adequada a solugcao dos conflitos
trabalhistas, j& que o processo deveria ser célere, barato, norteado pela oralidade
processual, avesso ao formalismo juridico e com mecanismos que reequilibrassem a
desigualdade social e econdmica das partes litigantes.

Primeira experiéncia bem-sucedida de consagracdo da funcdo social na
arquitetura do processo, 0 modelo do “juiz ativo” ressai claramente nas disposicoes
da CLT, por exemplo nos artigos 764 e 765, inclusive em relacdo ao fomento das
solugdes judiciais ndo adjudicatérias. Mais recentemente, com o fortalecimento da
tutela meta-individual, os poderes dos juizes do Trabalho se expandiram para dar
tratamento adequado a conflitos de interesse publico e de massa.

Ha uma peculiaridade do Direito Processual do Trabalho brasileiro que
fortalece ainda mais a atuacéo ativa do magistrado. Trata-se da possibilidade de
aplicar subsidiariamente dispositivos processuais de outros diplomas legais, como
prevé o artigo 769 da CLT ao prescrever, para 0s casos omissos, a possibilidade de
recorrer-se do direito processual comum como fonte subsidiaria, exceto se houver
incompatibilidade com as regras processuais trabalhistas. Ainda se tem o art. 15 do
CPC que avanca na aplicacao subsidiaria, prevendo aplicacéo supletiva em relagéo
ao processo do trabalho (ASSIS, 2011, p. 143).

Nota-se que a abertura relativamente ambigua do Direito Processual do Trabalho
ao processo comum tem fortalecido ainda mais certas formas de manifestacdo do
potencial protagonismo judicial em sua perspectiva processual, 0 que, na Justica do
Trabalho, dada a originaria adog¢ao do ideario do juiz ativo, sempre existiu em medida
razoavel.

4.3 ATIVISMO JUDICIAL NA JUSTICA DO TRABALHO

O aprimoramento constitucional criado com o poder constituinte de 1988,
além da renovacéo trazida com a dilacdo da competéncia material da justica do
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trabalho, pela EC/45, resultou uma nova classificagao, do anterior direito processual
do trabalho, como direito processual constitucional do trabalho (BRILHANTE, 2016,
p. 5).

Atualmente, o oficio do magistrado ndo € mais considerado como mera
subsuncao, ele € visto como uma atividade intelectual multiforme, que se verifica
no resultado na matéria do proprio requerimento juridico. A intervencéo criativa do
juiz & fundamental, e o processo de interpretacédo acontece como ressalta Capelletti:
“interpretacéo sempre implica certo grau de discricionariedade de escolha e, portanto,
de criatividade, que tende a se intensificar quando se trata da justica constitucional,
da protecéo de direitos sociais e de interesses de coletividades” (CAPELLETTI apud
ASSIS, 2011, p. 52).

Com a atual posicao neoconstitucionalista em que a Constituicdo € composta
de natureza vinculante com intencdo de tutelar um dos valores centrais da ordem
juridica que é o trabalho, o legislador passou prever um conjunto de direitos e
garantias fundamentais sociais ao trabalhador. Primeiramente, mudou sua viséo
para a efetivacao dos direitos fundamentais, a inclusdo social a partir do direito ao
trabalho, motivado na dignidade da pessoa humana. Nesse momento, houve uma
nova compreensao do Direito do Trabalho, voltada para um alicerce constitucional,
tendo como cunho a busca pela concretizacéao dos direitos (PARIZI, 2016, p. 10).

Na Justica do Trabalho o ativismo judicial se popularizou muito no decorrer
da ultima década, principalmente, pelo motivo de que quando uma lei é produzida,
os legisladores, por vezes, nao realizam uma averiguagao cautelosa sobre suas
consequéncias, ficando a cargo do judiciario verificar cada caso, interpretando-os e
chegando a um entendimento para determinada situacéo, se necessario, com o intuito
de nao permitir que direitos sejam lesados (RILLO, 2018, p. 210).

Nesta seara o ativismo judicial & baseado na concepcéao de pré-atividade do
Poder Judiciario, um exercicio da competéncia predominante da imagem do julgador,
especificamente dos magistrados do trabalho em perceberem o instante oportuno
para privilegiar fatos determinantes dentro do processo (BOLWERK; BEREZOWSKI,
2014, p. 10).

O ativismo judicial nasce de uma atividade proativa do poder judiciario, diante
de uma omissé&o do Poder Legislativo. Isto ocorre como meio de garantir e concretizar
os direitos e garantias fundamentais previstos na constituicdo. De modo amplo, com
o ativismo judicial busca-se concretizar os valores constitucionais que muitas vezes
séao esquecidos (NASCIMENTO, 2010, p. 11).

Assim, o ativismo judicial trata do modo do emprego do direito voltado a eficacia
de suas normas-principios, passando o Julgador a analisar fenbmenos outrora néo
considerados (TAVARES, 2010, p. 5).

E em momentos pontuais que se observa o real ativismo judicial, especialmente,
no que tange a area trabalhista, onde se empenha admitir o direito verdadeiro
do trabalhador dignificando-o através do conteudo constitucional e das normas
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infraconstitucionais (BOLWERK; BEREZOWSKI, 2014, p.11).

Cumpre sustentar que o ativismo judicial intenta monitorar o abuso dos demais
poderes e a excessiva lentidao com que estes poderes demoram para instituir leis
para garantir os direitos fundamentais dos individuos (PARIZI, 2016, p.10).

Para que se tenha um razoavel posicionamento do Judiciario é preciso que o
mesmo multiplique as atividades interpretativas e hermenéuticas para s6 assim apurar-
se uma adequacao determinadora e positiva no que se refere ao ativismo judicial
(BOLWERK; BEREZOWSKI, 2014, p. 12).

4.4 ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO SUMULAR DA JUSTICA DO TRABALHO

Uma das peculiaridades do potencial protagonismo judicial na Justi¢ca do Trabalho
(ao lado do poder normativo e do modelo trabalhista de juiz ativo), mesmo antes da
Constituicao de 1988, é o chamado Direito Sumular desenvolvido pelo TST (ASSIS,
2011, p. 235).

A notavel aptidao persuasiva das teses juridicas desenvolvidas pelo TST desvela,
pela simples possibilidade de sua edicéo, agora mitigada, um potencial protagonismo
judicial que pode se traduzir em varios tipos de ativismo judicial e tem sido atacada
atualmente pelo legislador.

O ativismo judicial de padronizacdo deciséria ocorre pela enunciagdo, nos
verbetes sumulares, de teses juridicas trabalhistas com notavel forca persuasiva e
gue reivindicam presuncéo relativa de correcéo.

Se de um lado o TST € o tribunal superior que mais produz teses juridicas, de
outro € também o que mais as modifica. Com efeito, de todos os precedentes editados
pela corte, cerca de quinhentos tém um “histérico” que indica alteracdes na redacéo,
acréscimos, aglutinacbes e cancelamentos. Assim, visualiza-se certa recorréncia
na pratica do ativismo judicial em face de precedentes, especificamente no plano
horizontal. Em muitos casos, esse ativismo implicou a modificacdo ndo de um mero
detalhe de redacéo, mas da substancia da propria tese, inclusive para eventual outra
tese que se poderia considerar oposta.

Além disso, em varias das teses sumulares do TST, nota-se claramente um
ativismo judicial criativo. E o caso da simula n.° 331 (terceirizagdo), da simula n.° 291
(sobre horas extraordinarias), que instituiu indenizacao praeter legem, sem nenhuma
previsao legal; e de varios precedentes sobre o trabalho bancério (v.g., a sumula n.°
102), direito processual (sumula n.° 218 e OJ n.° 130 da SDI 2). O conjunto desses
precedentes fortemente persuasivos parece revelar uma espécie de “regulamentacao”
jurisprudencial das leis trabalhistas, fruto desse ativismo judicial criativo praticado pelo
TST.

As possibilidades de problematizacdo das repercussdes desse “Direito Sumular”
sao amplas, inclusive no caso do cancelamento de precedentes. A titulo ilustrativo,
tem-se a Sumula n° 310, que limitava drasticamente o alcance do artigo 8°, Ill, da CF,
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ao negar a possibilidade de “substituicdo processual pelo sindicato”. O cancelamento
de referido verbete, além de constituir relevante caso de ativismo judicial em face de
precedentes (plano horizontal), revela claros tracos de ativismo judicial jurisdicional,
uma vez que a mudanca do entendimento jurisprudencial sob exame sinalizava
(contrariamente ao que previa o precedente entdo cancelado) a abertura da agenda
judicial trabalhista para demandas coletivas sindicais.

Para limitar essa atuacéo, a Reforma Trabalhista perpetrada pela Lein® 13.467/17
alterou os artigos 8° § 2° e 702 da CLT e a partir de entdo as edigcbes de Sumulas
ficou bastante dificil, quase impossivel. Até mesmo ha dificuldade para atualizacao
das existentes, o que demonstra a tendéncia do legislador atual para barrar o ativismo
judicial da Justica do Trabalho.

51 CONSIDERACOES FINAIS

A postura, por vezes, proativa do Poder Judiciario, em especial do Judiciario
Trabalhista, € complexa e suscita inUmeras discussdes e controvérsias. Atualmente ha
uma frente que pretende diminuir até acabar com o protagonismo judicial e o ativismo
judicial, especialmente no ambito da Justica do Trabalho, a exemplo do que ocorreu
com a Reforma Trabalhista implementada pela Lei n° 13.467/17, que modificou
substancialmente o procedimento para edicdo de Sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho.

A partir desse estudo sucinto, procurou-se analisar a atuacdo da Justica do
Trabalho, com destaque para o direito sumular, de maneira a perceber nessa atuacao
uma relacdo com a teoria da argumentacdo e como as decisdes evidenciam um
protagonismo judicial que pode ser, em alguma medida, justificavel em razdo da
matéria tratada e dos envolvidos na lide processual bem especifica como a tratada
nesta seara do judiciario.

Ha destaque para a percep¢ao de que a interpretacéo proativa da Constituicao
Federal, ou mesmo da legislagao ou ainda no caso de lacunas legais, com o objetivo
de extrair o maximo dos preceitos constitucionais e legais, sem criar novas leis, 0
gue nem é funcao do judiciario, ocorre a partir de uma base no discurso pratico e na
argumentacao juridica, pois o que se busca ao final de tudo € a correcao da decisao e
a busca pela verdade real no processo.

Tem-se, portanto, que quando atua o magistrado, nesse sentido, atua com
legitimidade, pois foram omissos os verdadeiros legitimados. O aplicador do direito age
consoante os ideais do constituinte originario e com permissivo constitucional, com o
fito de proporcionar maxima concretizacéo dos direitos, havendo, ainda, espaco para
a argumentacao contra legem, especialmente nos casos dificeis onde se apresentam
mais de uma resposta possivel ou no caso de nenhuma delas ser capaz de satisfazer
o sentimento pessoal de justica do intérprete.
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CAPITULO 6

ASSOCIACAO E SUA LEGITIMIDADE -

Data de aceite: 06/05/2020

Claudiane Aquino Roesel
http://lattes.cnpq.br/4637281036104818

RESUMO: O presente artigo trata com clareza
de detalhes da lei, quanto a legitimidade de
associar-se. A analise detia da lei nos permite
elucidar duvidas quanto aos questionamentos
advindos principalmente das seguradoras e
seu agente regulador sobre a legitimidade das
associacgdes, sob o argumento de “concorréncia
desleal”. Fato esse que se da unica e
exclusivamente por uma busca equivocada
de monopdlio no mercado, ressaltando ainda
que essa demanda n&o integra a perspectiva
regulatéria que compreende o0s objetivos
institucionais dessa autarquia federal na
fiscalizacdo do mercado privado de seguros,
atividade privativa da Uniao.

PALAVRAS-CHAVE: Associacao; legitimidade;

constituicdo; mutuo.

ABSTRACT: This article deals clearly with
the details of the law, regarding the legitimacy
of membership. The in-depth analysis of
the law allows us to elucidate doubts about
the questions arising mainly from insurance
their regulator about the

legitimacy of associations, under the argument

companies and
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DIREITO COMPARADO

of “unfair competition”. This fact occurs solely
and exclusively through a misguided search
for monopoly in the market, emphasizing that
this demand does not integrate the regulatory
perspective that comprises the institutional
objectives of this federal autarchy in the
inspection of the private insurance market, a
private activity of the Union.
KEYWORDS: Association;
constitution; mutual.

legitimacy;

A Lei n.° 13.874/2019, que
a Declaragcdo de Direitos de Liberdade

institui

Econbmica, estabelece garantias de livre
mercado e estabelece normas de protecdo a
livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade
econOmica, além de disposicbes sobre a
atuacdo do Estado como agente normativo e
regulador, nos termos do paragrafo unico do
art. 170 da CF que prevé claramente a livre
iniciativa, e do caput do art. 174 da Constituicao
Federal, que demonstra mais uma vez o papel
do Estado como agente normativo e regulador
da atividade econbmica, o exercendo, na forma
da lei, dentre suas funcbes, a de incentivo,
sendo este determinante para o setor publico e
indicativo, para o setor privado.

Ao interpretar a respectiva lei é nitido que
ela preza pelo favor da liberdade econdmica,

da boa-fé e do respeito aos contratos, aos
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investimentos e a propriedade de todas as normas de ordenacdo publica sobre
atividades econdmicas privadas.

Dessa forma, tendo em vista que o direito de associar-se esta fundamentado na
Constituicao Federal/88 artigo 5°, XVIl e com base na interpretacéo da Lei da Liberdade
Econdmica, “é plena a liberdade de associacao para fins licitos”, fins comuns, socorro
mutuo em sua origem e que proporcione um sistema democratico.

Veja um consenso das caracteristicas das associacoes, que sao:

1. distinguem-se de agrupamentos informais ou ad hoc (para esta finalidade),
puramente sociais ou familiares, através de um certo grau, mesmo que muito
ténue, de existéncia formal ou institucional;

2. nao tem fins exclusivamente lucrativos;
3. sao independentes, regem-se por seus estatutos e regras;

4. tanto as associacdes quanto as empresas que as patrocinam devem atuar
de forma desinteressada, ou seja, sem a intencéo de obtencéo de lucros;

5. suas atividades, em certo grau, visam contribuir para o bem publico.
Tipos de associacoes:

1. para fornecimento ou prestacdes de servicos;
2. defesa de causas;

3. autoajuda ou ajuda mutua;

N&o ha vedacéo legal a pratica em analise, a luz da prépria liberdade de
associagdo garantida constitucionalmente, na Lei da Liberdade Econbémica e no
entendimento reconhecido no Enunciado n.° 185, aprovado na lll Jornada de Direito
Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal que dispde: “A disciplina dos
seguros do Codigo Civil e as normas da previdéncia privada que impéem a contratacao
exclusivamente por meio de entidades legalmente autorizadas ndo impedem aformacao
de grupos restritos de ajuda mutua, caracterizados pela autogestao.” (TRF 12 Regiao,
RSE 00138426920164013800.), grupos de pessoas que tém interesse em comum, no
qual fazem a divisédo de despesas, colocando todos em posicéo de igualdade. Para
que a persecucao desses objetivos cooperem entre sim, com a ajuda em servigco, é
necessario apoio mutuo e praticas coletivas, além de combater vicios da sociedade
moderna, como o individualismo.

Apesar de toda essa clareza de detalhes da lei, quanto a legitimidade de associar-
-se, existem questionamentos advindos principalmente das seguradoras e seu agente
regulador sobre a legitimidade das associa¢des, sob o argumento de “concorréncia
desleal”. Fato esse que se da uUnica e exclusivamente por uma busca equivocada de
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monopolio no mercado, ressaltando ainda que essa demanda n&o integra a perspectiva
regulatéria que compreende 0s objetivos institucionais dessa autarquia federal na
fiscalizagcdo do mercado privado de seguros, atividade privativa da Unido.

A doutrina faz uma diferenciagao interessante sobre associacdo e seguradora, o
gue nos ajuda a elucidar bem esse questionamento e certificar que ndo tem fundamento
juridico seguir com essa discussao.

Trata-se de duas espécies: seguro mutuo e de prémio fixo. No primeiro caso, 0s
membros se colocam na posi¢cao de segurados e seguradores, ndo ha transferéncia
do risco, mas sim um rateio. No segundo caso, o segurado adere a uma apolice e
transfere o risco do seu veiculo, assim vejamos:

Essas entidades atuam com base no associativismo, sendo que, nessa
modalidade, a pessoa associa para obtencdo de finalidades comuns, ndo se
configurando como seguro, onde o segurado adere a uma apdlice e transfere o risco
de seu veiculo para a seguradora, logo, totalmente diferente do contrato de seguro
empresarial. Sobre o tema, importante destacar a licao de Bevilaqua (1954):

Jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1% Regido:

(...) Em que pesem os argumentos constantes da decisao agravada, a meu ver,
conforme se apurou dos elementos trazidos aos autos, nao se identifica, de
plana, que a atividade desenvolvida pela entidade associativa possua natureza
juridica de seguro privado , em razao de que, pela leitura de seu regulamento
e estatuto presentes no processo, trata-se de uma organizacao constituida
regularmente como associacdo, onde os associados dividem os possiveis
prejuizos materiais causados aos veiculos de sua propriedade num sistema
cooperativo de autogestdo (...). Embora de fato reconhecam semelhancas
com o contrato de seguro, vejo que o ajuste em analise caracteriza-se pelo
rateio de prejuizos ocorridos entre os seus associados, agrupados com o fim
especifico de ajuda mutua, na defesa do seu patriménio, sem que haja intencao
lucrativa. Nao ha distincao tipica das figuras do segurador e segurado e o
risco nédo é assumido pela associacédo, mas sim dividido entre os associados,
que contribuem com prestacoes, em razao das despesas apuradas (...). (...) e,
em se tratando desse tipo de organizacao, duvidas nado restam em inexistir
qualquer vedacao legal a pratica em analise, a luz da propria liberdade de
associacao garantida constitucionalmente, e do entendimento no Enunciado
n.° 185, aprovado na lll Jornada de Direito Civil (...). (Agravo de Instrumento N.
0037059-66.2014.4.01.0000. Des. Kassio Nunes Marques. Brasilia 22.10.2014)
Grifo meu.

(...) Em que pesem os argumentos expendidos pela SUSEP e pelo Parquet

federal, a protecao oferecida pelas associacdes a seus membros ndo constitui seguro,
orque evidencia-se essencialmente diversa do contrato em virtude do qual um dos
contratantes assume a obrigacdo de pagar ao outro, ou a quem este designar, uma

indenizacao no caso da consumacao do evento incerto e temido, em contrapartida ao
pagamento do prémio previamente estabelecido e pago por parte do segurado, na

diccao do art. 757 do Cbédigo Civil. Ou seja, “toda operacao de seguro representa, em

ultima analise, a garantia de um interesse contra a realizacao de um risco, mediante o
pagamento antecipado de um prémio. Os essentialia negotii sdo, portanto, quatro: o
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interesse, o risco, a garantia e o prémio” NERY, NERY (2008) . Os veiculos dos
associados ndo sao segurados quanto a eventos danosos futuros, mas no caso da
superveniéncia deles, até certo limite, é feita a distribuicdo do prejuizo mediante rateio
variavel, ou seja, ndo ha pagamento de prémio prévio, mas cotizacdo de uma parte do
dano suportado pelo associado, que minimiza os custos pela inexisténcia de calculos
atuariais e mesmo perfil de risco, itens necessariamente computados no valor do
prémio do seguro. De outra banda, oportuno trazer a colacéo os fundamentos pelos
quais foi consolidado o Enunciado 185 da lll Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal a propdsito da interpretacédo ao art. 757 do Cédigo Civil: “185 —Art.
757: A disciplina dos seguros do Cédigo Civil e as normas da previdéncia privada que
impdem a contratacao exclusivamente por meio de entidades legalmente autorizadas
nao impedem a formagdo de grupos restritos de ajuda mutua, caracterizados pela
autogestao”. E, pela pertinéncia, transcrevo a justificativa para o entendimento
externado no referido enunciado: “H& duas concepgbes de seguro, conforme suas
origens. O seguro do tipo alpino surgiu nos Alpes sui¢os e € fundado no principio da
solidariedade. Os segurados compartilham entre si 0s riscos comuns, organizando-se
em sociedades mutuas e se prevenindo contra os infortunios. Estipulam geralmente
peculios para o caso de morte, sendo frequentes também os seguros de saude e de
acidentes. O segundo tipo é o seguro capitalista, denominado anglo-sax&o. E originario
da cobertura dos riscos da navegacao de longo curso e animado pelo lucro do
segurador. O Cdédigo Civil de 1916 acolheu as duas modalidades, dedicando uma
secao ao seguro mutuo. Os segurados em tudo suportavam o prejuizo advindo a cada
um, exercendo eles mesmos a funcéo de segurador (art. 1.466). Em lugar do prémio,
contribuiam para o enfrentamento das despesas administrativas e dos prejuizos
verificados em cotas proporcionais aos beneficios individuais (arts. 1467 e 1469).
Pontes de Miranda acentuou ndo haver diferenca conceitual entre seguro mutualista e
capitalista variando, todavia, a natureza da relagao juridica. No primeiro ha relagéo
juridico plurilateral, envolvendo os segurados entre si, que se organizavam geralmente
em forma de sociedade, nos moldes do Cddigo Civil de 1916. No seguro capitalista, o
contrato € bilateral, entre segurado e segurador. As sociedades de seguros,
independentemente da modalidade que praticavam — seguro mutualista ou capitalista
— nao podiam ser constituidas sem prévia autorizacéo, conforme o art. 20, § 1°, do
Codigo Civil de 1916. O Decreto-Lei n.° 2.063, de 7 de marco de 1940, mudou essa
situacdo. De um lado dispOs que as operacdes de seguros sO poderiam ser realizadas
por sociedades andnimas, cooperativas e sociedades mutuas, mas de outra parte,
excluiu de sua incidéncia as associa¢des de classe, de beneficéncia e de socorros
mutuos, instituidoras de pensoes e peculios em favor de seus associados e respectivas
familias. Assim criou um seguro mutuo societario e outro associativo, de certo modo
distinguindo os conceitos de sociedade e associacao, o que veio a serfeito decisivamente
no Codigo de 2002. Posteriormente, o Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966,
reservou as operacgdes de seguros as sociedades andénimas e as cooperativas, alijando
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as antigas sociedades mutuas, que seriam o embrido das entidades de previdéncia
privada, reguladas pela Lei n.° 6.435, em 1977. Quanto as associagdes: de classe;
beneficéncia; de socorros mutuos e montepios entdo em funcionamento, foram
mantidas fora do regime legal também no Decreto-Lei 73, tal como dispusera o Decreto-
Lei 2.063, ficando facultado ao Conselho Nacional de Seguros Privados mandar
fiscaliza-las quando julgasse conveniente. Com a edicédo da Lei n.° 6.435, de 15 de
julho de 1977, a mutualidade passou a ser regida por normas de previdéncia privada,
com excec¢ao dos planos de peculio de pequeno valor (até 300 ORTNSs, na época)
vigorantes no &mbito limitado de uma empresa, fundagéo ou outra entidade de natureza
autbnoma e administrados exclusivamente sob a forma de rateio entre os participantes.
ALein.° 6.435/1977 foi revogada pela Lei Complementar 109, de 29 de maio de 2001,
gue passou a regular com exclusividade a previdéncia fechada privada e aberta, nada
dispondo relativamente as entidades ressalvadas na lei anterior. O regime de
previdéncia privada tem carater complementar e autbnomo em relacéo ao regime geral
de previdéncia social. As entidades abertas sdo constituidas unicamente sob a forma
de sociedades andnimas e sao acessiveis a quaisquer pessoas fisicas. As sociedades
seguradoras autorizadas a operar exclusivamente no ramo “vida” podem operar planos
de beneficios previdenciarios. As entidades abertas é aplicavel, no que couber, também
a legislacao propria das sociedades seguradoras. As entidades fechadas sbé podem
ser organizadas sob a forma de fundac&o ou sociedade civil sem fins lucrativos e séo
acessiveis exclusivamente aos empregados de uma empresa ou grupo de empresas
e aos servidores da Uniéao, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, entes
denominados “patrocinadores”; e aos associados ou membros de pessoas juridicas de
carater profissional, classista ou setorial, denominadas “instituidores”. As entidades
fechadas constituidas por instituidores devem terceirizar a gestao dos recursos que
irdo garantir as reservas técnicas e provisbes mediante a contratagdo de instituicdo
especializada e autorizada para tanto, cujo patriménio devera ser mantido segregado
e totalmente isolado dos patriménios do instituidor e da entidade fechada. Como se
percebe, nos planos previdenciarios das entidades fechadas constituidas por
instituidores intervém: o instituidor, que sera uma pessoa juridica de carater profissional,
classista ou setorial; a entidade previdenciaria, criada sob a forma de fundacéo ou
sociedade civil sem fins lucrativos (conhecida como fundo de penséo) e o gestor.
Operacionalmente, as relagdes juridicas se estabelecem entre a entidade fechada e o
gestor, sendo beneficiarios os membros ou associados do instituidor. O gestor presta
servicos a entidade previdenciaria, pondo-se esta e os beneficiarios como consumidores
frente aquele. O mesmo esquema de relagdes prevalece nas entidades patrocinadas,
que sdo constituidas por empregadores privados ou publicos em favor de seus
empregados e servidores com servi¢os de gestao terceirizados. Nos modelos previstos
na legislacao previdenciaria ndao ha lugar para o mutualismo puro. O Cédigo Civil de
2002 também o ignorou como espécie de seguro, nao reproduzindo qualquer dispositivo
analogo ao art. 1.466 do CC/1916. Como bem observou Ronaldo Porto Macedo Junior,
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registrou-se um importante movimento do sistema de sociedade de amigos e
organizacgdes de auxilio mutuo para a moderna empresa de seguro e para a previdéncia
social. Nada disso, porém, significa o expurgo do mutualismo. A autonomia privada e
a liberdade contratual, inclusive levando-se em consideracédo a fung¢ao social do
contrato, garantem a sua permanéncia, desde que praticado em circulo restrito e
mantido como principio genuino. Os mutualistas deverdao se auto-organizar
exclusivamente sob a forma associativa, uma vez que a societaria é utilizavel somente
pelo seguro capitalista e pela previdéncia social. Legalmente, ainda prevalece a
ressalva do Decreto-Lei n.° 2.063, de 1940, que nao foi expressamente revogado pelo
Decreto-Lei n.° 73, de 1966, permanecendo em vigor as associacdes de classe, de
beneficéncia e de socorro mutuos, que podem instituir pensdes e peculios em favor de
seus associados e respectivas familias, de valor limitado, atendendo-se a restricao
sobrevinda com a Lei n.° 6.435, de 1977. O contrato de ajuda mutua sera plurilateral e
auto-organizativo, repartindo custos e beneficios exclusivamente entre participantes,
mediante rateio. Sua diferenciagcdo do seguro capitalista e da previdéncia privada é a
autogestédo, tal como permitido pela Lei n.° 9.656/1988 para os planos de saude.
Deveras, nada ha de ilicito na associacéo (sem fins lucrativos) de pessoas voltada
para a mutua ajuda entre os associados, com reparticdo de custos e beneficios
mediante rateio e autogestdo, que ndo se equipara ao seguro capitalista oferecido
pelas seguradoras sujeitas a legislacao especifica de regéncia. Dai porque a conduta
narrada na denuncia n&o se subsume ao previsto no art. 16 c/c art. 1°, paragrafo unico,
inciso |, da Lei n.° 7.492/86. Sob outro enfoque, impor restricdo a tal modalidade de
reunido de pessoas onde a lei ndo impOs caracteriza manifesto cerceamento a
liberdade do individuo, a quem é permitido fazer tudo o que a lei nao proibe, inclusive
associar-se para fins licitos, como acabamos, (incisos Il e XVIII do art. 5° da Constituicao
da Republica) mormente para a finalidade de buscar minimizar o risco individual no
risco coletivo, pela vertente do mutualismo.” (JFMG, 4% Vara Federal, Processo n°.
0032812.2014.4.01.3800, Juiza Federal Rogéria Maria Castro Debelli) -

Logo, néo se identifica na atividade desenvolvida pelas associa¢cdes que possuem
natureza juridica de seguro privado. Basta, para chegar a essa conclusdo, uma
leitura atenta de seu regulamento e estatuto, onde se vé claramente que se trata de
organizagao constituida regularmente como associacdo, onde os associados dividem
0S possiveis prejuizos materiais causados aos veiculos de sua propriedade num
sistema cooperativo de autogestdo. Em analise detida, percebe-se que se caracteriza
pelo rateio de prejuizos ocorridos entre os seus associados, agrupados com o fim
especifico de ajuda mutua, na defesa do seu patriménio, sem que haja intencéao
lucrativa. Nao ha distin¢ao tipica das figuras do segurador e segurado e o risco néo €
assumido pela associa¢ao, mas sim dividido entre os associados, que contribuem com
prestacdes, em razao das despesas apuradas.

Sobre o tema, importante destacar a licao de Bevilaqua (1954):
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Adalberto Pasqualotto (2008, p. 31) também discorre sobre o tema: “caracteriza-
se pela auséncia do dnimo de lucro, pela igualdade de direitos e obrigacoes
dos mutualistas e pela existéncia de um 6rgao que os congrega e representa
(Comas, 1960, p.45-51) A finalidade de lucro é substituida pelo espirito de
poupanca. Os mutualistas sdo segurados e seguradores de si proprios. Uma vez
que administram seus proprios recursos, ha entre eles uma permanente situagcéao
de contingéncia quanto aos resultados econémicos (Comas, 1960, p.24). O valor
das quotas pode variar, conforme os resultados. Se houver excedente em relacao
aos custos e aos pagamentos feitos, todos participam da sobra, mas se a soma
dos encargos superar 0 montante dos recursos, eles terdo que cobrir o défice. Os
mutualistas tém uma duplice condic&o: séo segurados e associados entre si. Para
que se torne segurado numa associagcdo mutua, € necessario que se vincule a
entidade que congrega os mutualistas”.

Sobre essas diferencas Pontes de Miranda (MIRANDA apud PASQUALOTTO,
2008, p. 32) diz que “No contrato de seguro o segurador recebe com antecipacao
um prémio para correr o risco; nao compra e venda, ndo ha assuncao de risco; e,
no muatuo a risco, 0 mutuante assume o risco incondicionalmente”. - http://www.
conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/49553/associacao-de-socorro-mutuo-
um-estudo-no-atual-cenario-brasileiro

Assim, fica claro que a auséncia do animo de lucro das associac¢des, a busca pela
igualdade de direitos e obriga¢des dos associados e a formacéo de vinculos reciprocos
de cooperagao tornam a sua existéncia legitima. A existéncia de uma associagcao que
0s congrega e representa faz com que tal associacéo possibilite que esses associados
mantenham sua atividade e se tornem competitivos no mercado, fato esse que nao
deve ser contestado, muito menos colocado em duvidas.

O entendimento pacificado da jurisprudéncia aduz que a protecao oferecida
pelas associacdes a seus membros ndo constitui seguro, tendo em vista que é feita a
distribuicao do prejuizo mediante rateio variavel, ou seja, nao ha pagamento de prémio
prévio, mas cotizacdo de uma parte do dano suportado pelo associado, que minimiza
os custos pela inexisténcia de eventos, possibilita seu retorno as atividades, diminui
0 seu desembolso com o prejuizo advindo de sinistro e ndo configura assim os itens
necessariamente computados no valor do prémio do seguro.

Evidencia-se essencialmente diverso do contrato em virtude do qual um dos
contratantes assume a obrigacdo de pagar ao outro, ou a quem este designar, uma
indenizagao no caso da consumacéo do evento incerto e temido, em contrapartida
ao pagamento do prémio previamente estabelecido e pago por parte do segurado,
conforme art. 757 do Cédigo Civil. Ou seja, a operagao de seguro representa, em
ultima analise, a garantia de um interesse contra a realizagcao de um risco, mediante o
pagamento antecipado de um prémio.

Outra diferenciacéo pode ser vista pela licdo de Ovidio Araujo Baptista da Silva em
sua obra “O seguro e as sociedades cooperativas: relagdes juridicas comunitarias.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008: “O seguro privado se distingue
em dois grandes grupos: o denominado seguro a prémio fixo e o seguro mutuo, que
se caracterizam pela forma diversa como se administram as reservas formadas por
seus participantes: (a) no seguro capitalistico, a sociedade anénima o administra
com finalidade lucrativa sem, todavia, perder a sua funcao de depositaria do fundo
comum (Armando de Oliveira Assis, p. 39), ficando, assim, caracterizada a relagao

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 6




contratual gque vinculaa Companhia seguradora e cada segurado como uma relacao
juridica preponderantemente bilateral, embora fundada na ideia do mutualismo; (b)
o0 denominado seguro mutuo, ao contrario, nao é explorado comercialmente por um
administrador estranho ao conjunto dos segurados, sendo que € gerido por uma
entidade civil de natureza nao lucrativa, formada pelos proprios segurados, em
regime cooperativo e sob forma de autosseguro.” - http://www.conteudojuridico.
com.br/consulta/Artigos/49553/associacao-de-socorro-mutuo-um-estudo-no-atual-
cenario-brasileiro

Para nao restar duvidas, Sérgio Mourao Corréa Lima (2017, pag. 39) expoe:

“A associacdo decorre do acordo de vontades congruentes dos associados
fundadores, manifesta em assembleia, no sentido de contribuirem com bens ou
servigos para suas atividades; portanto, na formagao, a associagao tem natureza
juridica de contrato bilateral ou plurilateral. Nessa linha, Renan Lotufo sustenta que
a associacao é contrato “plurissubjetivo unidirecional, porque sao varios os que
declaram suas vontades, mas todas no mesmo sentido”.”

Alids, é de se notar que tais figuras, distintas da operacéo de seguro, s&o comuns
até mesmo fora da tradicdo da civil law, recebendo em qualquer caso tratamento
distinto do primeiro instituto. ROBERT M. MERKIN, JOHN S. BUTLER e ALISON A.
GREEN (Insurance.contract law, V.1, Londres, Kluwer, 1992, p. A.1.2-08) noticiam
a existéncia, no direito inglés, das chamadas friendly societies, as quais, reguladas
por lei propria a “Friendly Societies Act” diferenciam-se das seguradoras pelas
mesmas razfes tratadas.

Segundo os autores (op. e loc. cit.), “friendly societies are associations which
exist to provide benefits for their members, usually paid for out of those members’
contributions” (em traducédo livre: sdo associacdes que existem para fornecer,
aos seus membros, certos beneficios , geralmente pagos pelas contribuicées dos
outros associados), as quais, embora com certos caracteres do contrato de seguro
no original: “(...) many of the features of the ordinary insurance contract” com ele
nao se confunde.

Perceba-se: ndo se nega certa semelhanca entre os institutos, tanto que autores
como LORENZO MOSSA (Compendio del Diritto i Assicurazione, Milano, Giuffré,
1936, p. 32) fala expressamente em mutue d’assicurazione, contudo, ndo se pode,
até pelas proprias caracteristicas desse modelo e & mingua de qualquer regulacao
normativa expressa, exigir-se as mesmas garantias e 0S mesmos requisitos
da figura empresarial securitaria, que é atividade extremamente especifica e
substancialmente diversa.

Mesmo porque, € de se notar que as sociedades de auxilio mutuo surgem
exatamente nos espacos econdmicos nao ocupados, seja pela existéncia de
um risco excessivo, seja pela impossibilidade de formacao de uma coletividade
homogénea em termos atuariais ou insatisfatoriamente atendidos sobretudo pelos
valores economicamente inviaveis dos prémios pelo modelo securitario tradicional,
de forma que ndo ha, efetivamente, paralelo entre as figuras discutidas ao longo
dos autos.

Com efeito, a partir da analise mais profunda, resta provado de forma cristalina,
que a atividade de uma associacao de socorro mutuo em nada se parece com uma
operacao de seguros, pois ausentes os elementos caracterizados como segurador,
segurado, risco e prémio. Nesse sentido segue o entendimento Tribunal Regional
da 29 Regido. Vejamos:

RECURSO NO SENTIDO ESTRITO. CRIME CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL (SFN). CRIME DE OPERAR INSTITUICAO FINANCEIRA SEM
AUTORIZACAO DO ORGAO COMPETENTE. LEI n° 7.492, ART. 16, CAPUT.
ASSOCIACAO DE PROTECAO VEICULAR. NAO CARACTERIZACAO DO
DELITO. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Recurso no sentido estrito interposto pelo
Ministério Publico Federal (MPF ou recorrente) da decisdo pela qual o Juiz rejeitou a

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 6




denuncia apresentada contra Welerson Jones da Silva e Richardson de Abreu Lima
(denunciados ou recorridos) na qual lhes foi imputada a pratica do crime de operar
instituicao financeira sem autorizac&o do 6érgdo competente. Lein.°7.492, de 16 de
junho de 1986 (Lei n.° 7.492), Art. 16, caput. 2. Recorrente sustenta, em suma, que
os denunciados, desde 2012, “na condicdo de administradores da APROTEVE -
Associacao de Protecéo Veicular [...], agindo em unidade de designios e dotados
de consciéncia e vontade de atingir uma finalidade comum, fizeram operar, sem
autorizagdo da SUSEP [Superintendéncia de Seguros Privados], pessoa juridica
captadora e administradora de seguros, equiparada as instituicoes financeiras pelo
art. 1°, |, da Lei n.° 7.492/86”; que no contrato padrdo da APROTEVE existem
elementos tipicos dos contratos de seguro; que a APROTEVE “n&o era operada
segundoascaracteristicasdasassociacdes semfinslucrativos voltadas aassisténcia
mutua mas, sim, segundo 0s preceitos e 0s elementos fundamentais tipicos das
seguradoras capitalistas, cujo funcionamento € necessariamente condicionado
a aprovacdo da SUSEP”; que, para se caracterizar como uma associagao civil,
e, ndo, como uma instituicdo financeira, é preciso que “seja um grupo restrito,
autogerido, sem fins lucrativos, baseado na ajuda muatua, com a distribuicao
do prejuizo, sem a predefinicao de prémios.” Requer o provimento do recurso
para receber a denuncia. Parecer da PRR1 pelo provimento do recurso. 3. Crime de
operar instituicdo financeira sem autorizagdo do érgdo competente. Lei n.° 7.492,
Art. 16, caput. “A jurisprudéncia deste Tribunal assentou que a disponibilizac&o
do servico de protecao automotiva por associacdo sem a intencéo lucrativa, nao
caracteriza o contrato firmado entre as partes em tipico contrato de seguro.
(AC 0018423-62.2013.4.01.3500/GO [...]). [...] N&o hé& vedacéo legal a préatica em
analise, a luz da propria liberdade de associacdo garantida constitucionalmente,
e do entendimento reconhecido no Enunciado n°® 185, aprovado na lll Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal que dispde: ‘A disciplina
dos seguros do Coédigo Civil e as normas da previdéncia privada que imp&em
a contratacdo exclusivamente por meio de entidades legalmente autorizadas néo
impedem a formacdo de grupos restritos de ajuda mutua, caracterizados pela
autogestéo’.” (TRF 1% Regido, RSE 00138426920164013800.) Consequente nao
caracterizagcado do delito. 4. Recurso no sentido estrito ndo provido. A Turma, a
unanimidade, negou provimento ao recurso no sentido estrito, por fundamento
diverso.

(RSE 00078858720164013800, DESEMBARGADOR FEDERAL EDSON FACHIN,
RIBEIRO, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 DATA:20/03/2018 PAGINA:.)
- https://www.jusbrasil.com.br/processos/121044153/processo-n-0007885-
8720164013800-do-trf-1

PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. OPERACAO DE
INSTITUICAO FINANCEIRA SEM AUTORIZACAO LEGAL. SEGUROS. ART. 16 DA
LEINn.°7.492/86. REJEICAO DA DENUNCIA. ASSOCIACAO SEMFINS LUCRATIVOS.
PROTECAO AUTOMOTIVA DISPONIBILIZADA AOS ASSOCIADOS. SEGURO
MUTUO. ILEGALIDADE NAO DEMONSTRADA. 1. Recurso em sentido estrito
interposto pelo Ministério Publico Federal contra a decisdo que rejeitou a denuncia
ofertada em desfavor do recorrido, na qual lhe é imputada a pratica do delito
tipificadonoart. 16, dalLein.®7.492/92, emraz&o de dirigir associacao, supostamente
voltada a ajuda mutua entre os associados, operando atividade securitaria sem
a devida autorizacdo legal. 2. A jurisprudéncia deste Tribunal assentou que a
disponibilizacédo do servico de protecdo automotiva por associacdo sem a intencao
lucrativa, ndo caracteriza o contrato firmado entre as partes em tipico contrato de
seguro. (AC 0018423-62.2013.4.01.3500/GO, Rel. Desembargador Federal Kassio
Nunes Marques, Sexta Turma, e-DJF1 de 31/03/2017) 3. A ilegalidade da atividade
exercida pela AMIVE n&o estd demonstrada. Conforme se apurou dos elementos
trazidos aos autos, néo se identifica que a atividade desenvolvida pela associac&o
possua natureza juridica de seguro privado, ja que se trata de uma organizacéo
constituida regularmente como associagcéo, onde 0s associados dividem 0s
possiveis prejuizos materiais causados aos veiculos de sua propriedade num
sistema cooperativo de autogestéo. 4. Este foi o fundamento adotado pelo juiz a quo
para rejeitar a denuncia ofertada pelo Ministério Publico Federal contra o recorrido,
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bem como pelo Ministério Publico Federal, no exercicio da funcao de fiscal da lei,
para opinar no sentido do desprovimento do presente recurso em sentido estrito. 5.
O seguro mutuo caracteriza-se pelo rateio, de prejuizos ja ocorridos, entre os seus
associados, agrupados com o fim especifico de ajuda mutua, na defesa do seu
patriménio, sem que haja intencao lucrativa. Ndo ha distinc&o tipica das figuras do
segurador e segurado e 0 risco néo é assumido pela associagéo, mas sim dividido
entre os associados, que contribuem com prestacfes, em razdo das despesas
apuradas. 6. Ndo ha vedacéo legal a préatica em analise, a luz da proépria liberdade
de associacdo garantida constitucionalmente, e do entendimento reconhecido no
Enunciado n® 185, aprovado na lll Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho
da Justica Federal que dispde: “A disciplina dos seguros do Coédigo Civil e as
normas da previdéncia privada que impdem a contratagcao exclusivamente por meio
de entidades legalmente autorizadas ndo impedem a formacé&o de grupos restritos
de ajuda mutua, caracterizados pela autogestao”. 7. Recurso em sentido estrito
desprovido. A Turma, a unanimidade, negou provimento ao recurso em sentido.
(RSE 00138426920164013800, DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES,
TRF1 - QUARTA TURMA, e-DJF1 DATA:31/05/2017 PAGINA:.) - https://www.
jusbrasil.com.br/processos/121044153/processo-n-0007885-8720164013800-do-
trf-1

Decisao: Trata-se de agravo cujo objeto é a decisdo que ndo admitiu recurso
extraordinario interposto em face de acérddo de Tribunal de Justica que néo
conheceu do recurso de apelacdo, nos seguintes termos: EMENTA: APELACAO
CIVEL - ACAO DE COBRANCA - RATEIO DE PREJUIZOS - PROGRAMA DE
PROTECAO AUTOMOTIVA - PRIMEIRA APELACAO INTERPOSTA NA PENDENCIA
DE JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO - NECESSIDADE DE
RATIFICACAO - REALIZACAO DE VISTORIA PREVIA - AUSENCIA DE RESSALVA
- POSTERIOR VERIFICACAO DE IRREGULARIDADES - ONUS DA ASSOCIACAO
- RATEIO DE PREJUIZOS CONFORME AS REGRAS PREVISTAS NO REGIMENTO
INTERNO DA ASSOCIACAO - PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE DA PRIMEIRA
APELACAO, SUSCITADA DE OFICIO, ACOLHIDA — PRIMEIRO RECURSO NAO
CONHECIDO - SEGUNDO RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. A hodierna
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
firmou-se no sentido de ser extemporaneo o recurso interposto na pendéncia de
julgamento dos embargos de declaracdo, ainda que apresentados pela parte
contréria ou rejeitados, sem que ocorra a posterior e necessaria ratificacéo, dentro
do prazo legal. A requerida é pessoa juridica constituida em forma de associacéo,
que oferece a sociedade o chamado Programa de Protecao Automotiva (PPA),
beneficio que garante aos associados a reparagdo de danos ocorridos em
seus veiculos, quando decorrentes de colisdo, incéndio, furto e roubo. Embora
seja flagrante a similaridade com as operacado das seguradoras, a atividade
desenvolvida por associacdes de protecéo veicular, como a requerida, diferem
daquelas tecnicamente, “Enquanto o seguro se baseia em caélculos atuariais que
permitem a previsdo de ocorréncias, fixacao prévia do prémio e constituicao de
reservas, 0 programa de protecao teria como cerne o rateio de prejuizos, tantos
qguantos forem e depois de constatadas as ocorréncias, ndo havendo qualquer
tipo de reserva de valores.” (...) Preliminar de intempestividade, suscitada de
oficio, acolhida. Primeiro recurso ndo conhecido. Segundo recurso parcialmente
provido. No recurso extraordinario, com fundamento no permissivo constitucional
do art. 102, lll, a, aponta-se ofensa aos artigos 5° Il, e 22, |, da Constituicao da
Republica, por violag&o dos principios da legalidade e da competéncia legislativa
da Unido. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o tema discutido
nestes autos. No que tange aos pressupostos de admissibilidade de recursos de
competéncia de outros Tribunais, a Corte, no julgamento do RE-RG 598.365, de
relatoria do Ministro Ayres Britto, Dde de 26.03.2010 (Tema 181), entendeu pela
auséncia de repercussédo geral da questéo suscitada, dado que as ofensas a Carta
Magna, caso existentes, ocorreriam de modo indireto ou reflexo. Ante o exposto,
em vista dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal acerca do tema
suscitado neste recurso extraordinario com agravo, determino a remessa dos autos
ao Tribunal de origem para adequacado ao disposto no artigo 543-B do Cddigo
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de Processo Civil, nos termos do art. 328 do RISTF. Publique-se. Brasilia, 26 de
setembro de 2016. Ministro Edson Fachin Relator Documento assinado digitalmente
(ARE 991940, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, julgado em 26/09/2016, publicado
em PROCESSO ELETRONICO DJe-209 DIVULG 29/09/2016 PUBLIC 30/09/2016).
- https://www.jusbrasil.com.br/processos/121044153/processo-n-0007885-
8720164013800-do-trf-1

Apesar de toda essa explanacéo, onde fica evidente a liberdade da constituicao
da associacdo e a sua nao confusdo com as seguradoras, conforme explanado
acima, no Brasil ainda persiste a discussao principalmente pela agéncia reguladora
da possibilidade de se manter uma associagédo como legitima. Destaca-se ainda que
essa liberdade de associar-se foi restringida pelo absolutismo e posteriormente pela
ditadura, tendo em vista a associacao representar um sistema democratico em que se
desenvolvem direitos fundamentais.

E importante entender que as grandes empresas, em via de regra, ndo fazem
seguro, pois fica muito mais oneroso despender da contratacdo de seguro do que
ratear eventuais prejuizos, pois arcar com custos de eventuais sinistros € muito menos
dispendioso do que arcar com apoélices de seguros altissimas para toda a frota.

As pequenas empresas ou mesmo pessoas fisicas, obviamente, ndo tém
condi¢coes de arcar com o alto custo de seguros, podendo dessa forma, para se
resguardarem, participarem de associagdes cujo intuito seja o de somente ratear entre
“amigos”, associados, o eventual prejuizo. Essa ajuda mutua se torna uma forma de
minimizar o prejuizo, rateando cada qual sua quota de participacao.

Dessa forma, fica evidente que a associacdo tratada no artigo 53 do Codigo
Civil Brasileiro em que “constituem-se as associa¢des pela unido de pessoas que se
organizem para fins ndo econémicos” quando regularmente registrada e constituida
respeitados os procedimentos legais, € uma espécie de pessoa juridica na qual
nao ha finalidade econémica e é perfeitamente possivel a sua constituicao sem
lesar nenhum mercado, tendo em vista que desempenham papéis importantes em

quase todas as areas de atividades sociais e contribuem para a criacdo de emprego,

sustento econdmico, cidadania ativa e democracia, além de representar os interesses
dos cidaddos junto aos poderes publicos, caminhando para o desenvolvimento das

essoas.
Essa busca pelo bem comum, utilizando-se da ferramenta associacao, faz com

que essas pessoas tenham mais forca e, consequentemente, mais possibilidades de
efetivarem aquilo que se propuseram ao se reunir e unir com cooperativismo, igualdade
de direitos.

A liberdade de associacgao € tao importante que pode ser protegida pelo art 60, §

Ainda, para corroborar com todo esse entendimento elucida-se que tramitam
projetos de lei no Poder Legislativo, a fim de alterar o art. 53 do Codigo Civil/2002,
para reiterar a atividade questionada neste feito. Ora, conforme reiteradas vezes foi
explanado neste artigo, trata-se de ponto consolidado na legislacao patria, ndo haveria
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assim a necessidade de qualquer alteracéo legislativa.

Ademais, com o crescimento do estado democratico de direito que hoje vivemos,
deveriamos nos basear em outros paises que de forma mais limpida e esclarecida,
abordam a questdo da associacdao como algo natural e valorizam a contribuicao
crescente que essas organizagdes tém proporcionado ao longo dos anos, 0 que
justifica o incentivo e promocéo do seu papel, sem que o Estado tenha que interferir
e ainda sem a intervencdo de 6rgdos que visam seu proprio interesse e nao de um
bem comum; ao contrario, nesses paises o Estado apoia a constituicao delas, sendo-
lhes reconhecida legitimidade processual para defesa dos seus associados ou de
interesses coletivos ou difusos, tornando efetivo o direito da igualdade e democracia.

A titulo de elucidacéo dos fatos, em Direito Comparado, esclarece-se que a
Constituicao da Republica Portuguesa, reconhece a associagdo como legitima. Sua
legitimidade foi aprovada em 2 de abril de 1976, na redacé&o que Ihe foi dada pelas Leis
Constitucionais n.° 1/82, de 30 de setembro, n.° 1/89, de 8 de julho. N.° 1/92, de 25
de novembro, n.° 1/97, de 20 de setembro e n.° 1/2000, de 20 de novembro e 1/2004
de 24 de julho, constitui no seu artigo 46 que “1. Os cidadaos tém o direito de,
livremente e sem dependéncia de qualquer autorizacao, constituir associacoes,
desde que estas ndo se destinem a promover a violéncia e os respectivos fins nao
sejam contréarios a lei penal.”; “2. As associacoes prosseguem livremente os seus
fins sem interferéncia das autoridades publicas e nao podem ser dissolvidas pelo
Estado ou suspensas as suas atividades sendo nos casos previstos na lei e mediante
deciséo judicial.

O artigo 51. da aludida constituicdo completa, em especial no que concerne
aos partidos politicos, que “1. A liberdade de associacdo compreende o direito de
constituir ou participar em associacoes e partidos politicos e de através deles concorrer
democraticamente para a formacdo da vontade popular e a organizagao do poder
politico.”

Da ainda destaque na alinea 3. do artigo 60, aos direitos dos consumidores, em
que constitui que “As associacdes de consumidores e as cooperativas de consumo
tém direito, nos termos da lei, ao apoio do Estado e a ser ouvidas sobre as questdes
qgue digam respeito a defesa dos consumidores, sendo-lhes reconhecida legitimidade
processual para defesa dos seus associados ou de interesses coletivos ou difusos.”

O Cadigo Civil Portugués (CCP), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47334 de 25 de
novembro de 1966, protege igualmente a criacdo de associacoes.

Na lItalia, o reconhecimento juridico do direito da associacao esta previsto nos
artigos 2.° e 18.° da Constituicdo, Codigo Civil, artigos 14.° a 4, Lei de 27 de fevereiro de
1985, Lei de 11 de agosto de 1991, n.° 266. A lei ndo da uma definicdo especifica mas,
segundo a doutrina, ela é qualquer organizacao estavel de varios individuos com vista
a gestao de um interesse comum, com exclusao de fins lucrativos. (CCP), aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 47334 de 25 de novembro de 1966, em que protege igualmente a
criacdo de associacoes, as quais podem exercer atividades econdmicas, ndo visando
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a realizacédo de um lucro monetéario, mas exclusivamente o prosseguimento dos seus
objetivos. Essa pessoa juridica, chamada persone giuridiche, esta regulada no Titulo
Il de seu Coédigo Civil, que abrange os arts. 11 a 42. Neste pais, as sociedades e
as associagOes se distinguem nitidamente, sendo o fim das associagcdes apenas
ideal: religioso, cientifico, politico, de diversdo ou de mutua assisténcia, mas nunca
exclusivamente de lucro. Assim como a propria constituicdo da Dinamarca, onde
as associagdes tém um reconhecimento juridico de sua constituicdo, zelam pelos
interesses econdmicos e profissionais dos seus associados, além de orientar o
mercado profissional.

Ainda na abordagem do Direito Internacional, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro de 1948, estipula na alinea 1 do
artigo 20 que “toda a pessoa tem direito a liberdade de reuniao e de associacao
pacificas.”.

A Convencao Europeia dos Direitos Humanos, aprovada para ratificacao, pela
Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro, convenciona que “qualquer pessoa tem direito a
liberdade de reuniao pacifica e a liberdade de associacao, incluindo o direito de, com
outrem, fundar e filiar-se em sindicatos para a defesa dos seus interesses”, e ainda
gue “o exercicio deste direito s6 pode ser objeto de restricbes que, sendo previstas
na lei, constituirem disposicoes necessarias, numa sociedade democratica, para a
segurancga nacional, a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevencgao do crime,
a protecdo da saude ou da moral, ou a prote¢cdo dos direitos e das liberdades de
terceiros”, 0 que nao se encaixa nas associacoes de interesse/socorro mutuo,
que por meio de uma autogestao realizam por meio da solidariedade a reparticao de
custos e beneficios exclusivamente entre 0s seus associados.

Marcel van der Linden in Social security mutualism. The comparative history of
Mutual Benefit Societies as definiu como “associacdes formadas voluntariamente
com o objetivo de prover auxilio financeiro a seus membros em caso de
necessidade”.

Ainda na Europa, pode citar também o ideal do mutualismo o qual foram criadas
associacOes que protegiam os interesses de seus associados. Essas “associagoes
tinham em regra por modelo as Friendly Societies constituidas na Inglaterra, na
2% metade do século XVIII. Na Franca, o grande impulso do Mutualismo cabe a
Thiers, com a legislacdo publicada em 1850. Em 1852 existiam naquele pais 2438
associagdes, tendo o seu numero ascendido para 4410, em 1861. Na Inglaterra,
em 1899, vigoravam 6773 sociedades de socorro mutuo” (MONTEPIO....2014). Na
Alemanha, as associag¢des tém plena capacidade de direito. O art. 26 do Codigo Civil
(BGD) dispde, quanto a representacdo, que uma associacéo deve ter uma diretoria,
gue pode constar de varias pessoas. Essa diretoria representa a associacao judicial e
extrajudicial: tem a posicéo juridica de um representante legal e os estatutos limitam o
seu poder de representacéao.

Mesmo em outras localidades, como por exemplo na Argentina, em sentido
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amplo, a palavra associacéo (asociacion) se emprega para designar toda classe de
agrupamento de individuos criada para perseguir um fim comum, compreendendo
neste conceito toda classe de sociedades, qualquer que seja sua forma ou objeto. No
sentido restrito e técnico, as associagcées perseguem um fim exclusivamente ideal,
moral. Seu principal fim é o bem comum.

Pode-se concluir que parte da legislagdo mundial utiliza o critério teleoldgico,
tendo em vista a existéncia ou nao de finalidade lucrativa, mas sempre reconhecendo
a legitimidade da associagéo.
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RESUMO: O conhecimento
hodiernamente um fator de sucesso para as
organizacdes e para os paises. Na sociedade do
conhecimento e da informacé&o, o conhecimento
se transforma no fator-chave da economia
pds-moderna e o precipuo determinante da
modificacdo ocupacional. Os trabalhadores
necessitam se adaptar as novas exigéncias
em termos de educacéao e, por serem o capital
humano da organizacdo, também adquirem
relevancia, uma vez que sao responsaveis por
todo o capital intelectual que a organizacéo
possui, ademais de produzirem, compartilharem

constitui-se,
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e transformarem o conhecimento em acéo e
resultados. Contudo, paralelamente a esta
sociedade, coabita outra, ainda pautada pelos
principios socioeconémicos mais arcaicos,
deitando raizes na ldade Média. Este artigo
projeta luz sobre esta conjuntura, resgatando
os conceitos de “Brasil, Terra de Contrastes”,
da lavra de Roger Bastide.
PALAVRAS-CHAVE:

Arcaismo. Agricultura.

P6s-Modernidade.

CONSUMED IN POSTMODERNITY -
PRODUCED IN THE MIDDLE AGES

ABSTRACT: The knowledge has currently
become a tool for success for organizations,
companies and countries. In the society of
knowledge and incoming information in which
we live, knowledge becomes a key factor of
the postmodern economy and the primary
determining purpose of occupational change.
Workers need to adapt to new demands on
education, and once they are human capital of
companies and organizations, they also become
relevant, since they are responsible for all the
intellectual capital that the organizations have,
besides producing, sharing and transforming
knowledge into action and results. However,
parallel to this society, there is another one,
coexisting, that is still guided by the most archaic
socioeconomic principles, laying its roots in the
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Middle Ages. This article highlights this situation, resuming concepts from “Brasil, Terra
de Contrastes” the work that belongs to Roger Bastide.
KEYWORDS: Post-modernity, Archaism, Agriculture.

INTRODUGCAO

O francés Roger Bastide, com muita justica, figura na galeria dos destacados
membros da “intelligentsia” brasileira, porquanto deu a lume pesquisas fundamentais
para compreensédo cultural. No entanto, o titulo de uma de suas obras avulta pela
precisao e clareza — “Brasil, terra de contrastes”. Esta projeta luz sobre uma das mais
interessantes facetas do Brasil, que, entrementes, hospeda as dimensdes da Pos-
Modernidade e relagdes socioeconémicas afinadas com a Idade Média, configuradas
na sociedade do conhecimento coabitando com estruturas sobremodo arcaicas.

Em primeiro lugar, a realidade atual torna cada vez mais dificil para as
organizacbes em geral responderem a crescente complexidade da sociedade. Em
grande parte, isso emana avanco tecnologico, que acontece quando o acumulo
de informagdes chega a um estagio que cria um novo patamar de conhecimento.
Comumente a motivacdo, quando existe, resulta de uma caréncia a ser atendida e,
mesmo assim, somente ocorre quando o contexto viabiliza a sua aplicagcao (CALDAS;
AMARAL, 2001).

O conhecimento consiste na peca central que move essa sociedade complexa.
Na realidade, conforme explicam Zabot e Silva (2002), a relevancia do conhecimento
ndo é uma descoberta nova, pois desde os tempos mais remotos, sabe-se que
0os homens que detinham muito conhecimento eram 0s que se destacavam dos
demais. O problema, em ultima analise, consiste que, durante muito tempo, o acesso
ao conhecimento, em realidade, restringia-se a alguns apanagiados, e o préprio
conhecimento era, muitas vezes, empregado como meio de dominio e opresséo. O
conhecimento €, na realidade, um trunfo competitivo de extremo poder, e ndo apenas
sua aquisicéo é relevante, mas também sua criagdo e transferéncia.

No juizo dalavra de Santiago Jr. (2004, p. 29), o conhecimento pode ser concebido
como “uma mistura fluida de experiéncias, valores, informag¢des contextualizadas e
insights”. Ele permite a existéncia de uma estrutura para avaliar a incorporacao de
novas experiéncias e informacdes. O conhecimento se origina na cabec¢a das pessoas
e se faz presente nas organizagbes ndo apenas em documentos, mas também em
rotinas, processos e praticas.

De acordo com Toffer (apud ZABOT; SILVA, 2002, p. 67), 0 conhecimento constitui
“a fonte de poder da mais alta qualidade e a chave para a futura mudanca de poder”.
O conhecimento passou de auxiliar do poder monetario e da forca fisica a sua prdpria
esséncia, e é por isso que a batalha pelo controle do conhecimento esta se tornando
cada vez mais acirrada em todo o mundo.

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 7




DESENVOLVIMENTO

Crawford (2000 apud ZABOT; SILVA, 2002) indica quatro caracteristicas centrais
inerentes ao conhecimento, que o transformam em um recurso unico na criagéo de
uma nova economia:

a) oconhecimento é difundivel e se auto-reproduz: diferentemente das matérias-
primas da economia industrial, as quais se constituem como recursos finitos,
0 conhecimento expande-se e aumenta na medida em que é empregado.
Quanto mais é usado para desempenhar uma tarefa, mais ele € aprimorado e
possibilita entender com maior profundidade essa tarefa;

b) o conhecimento é substituivel: isso significa que o conhecimento pode
substituir outros recursos como o trabalho e o capital. Novas técnicas de
plantio, por exemplo, podem produzir mais em mesmo espago de terra;

c) o conhecimento € transportavel: na sociedade eletronica atual, o
conhecimento pode se mover de forma muito rapida, por intermédio dos fluxos
de informacéo;

d) o conhecimento é compartilhavel: a transferéncia de conhecimento para
outras pessoas né&o impede 0 uso desse mesmo conhecimento por seu original
detentor.

Importa salientar que o conhecimento pode ser classificado em diversas tipologias,
conforme expde Lapa (2004):

a) Conhecimento explicito: compreende o conjunto de informagdes ja
registradas em algum suporte (livros, documentos, etc.) e que caracteriza o
saber disponivel sobre tema especifico;

b) Conhecimento tacito: diz respeito ao acumulo de saber pratico acerca de um
determinado assunto, que agrega convicgdes, crengas, sentimentos, emocoes
e outros fatores relacionados a experiéncia e a personalidade de quem detém,
mas nao esta registrado em local algum; e

c) Conhecimento estratégico: resulta da combinagcdo de conhecimento
explicito e tacito constituido com base em informacdes de acompanhamento,
agregando o conhecimento de especialistas.

Em relacdo a essa classificacdo do conhecimento, desenvolvida inicialmente
pelos autores Nonaka e Takeuchi (1997), Zabot e Silva (2002) ainda acrescentam
que o conhecimento explicito pode ser articulado na linguagem formal, inclusive em

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 7




afirmacgdes gramaticais, especificagdes técnicas e expressdes matematicas. Esse tipo
de conhecimento pode ser transmitido, formalmente, de modo relativamente facil entre
os individuos de uma organizagao.

O conhecimento tacito, por sua vez, compreende o conhecimento pessoal
incorporado a experiéncia individual, envolvendo fatores intangiveis, como crencgas
pessoais, perspectivas, sistemas de valor e experiéncias individuais. Em virtude
de suas caracteristicas, esse conhecimento € bem mais dificil de ser articulado
e transmitido em linguagem formal, sendo dificil de visualiza-lo e exprimi-lo, visto
que esta profundamente enraizado em experiéncias, emocdes, valores ou ideais.
Destarte, conforme Zabot e Silva (2002), para que possa ser compartilhado dentro da
organizacao, o conhecimento tacito precisa ser convertido em explicito e vice-versa
e € por meio dessa conversao que se da a criacao do conhecimento organizacional.

De acordo com Zabot e Silva (2002), o conhecimento pode ser considerado
como um capital das organizacoes, isto €, como qualquer forma de riqueza empregada
com a finalidade de produzir mais riqueza. O desenvolvimento do conhecimento é
pressuposto para o desenvolvimento da tecnologia, sendo que novos conhecimentos
conduzem a novas tecnologias, o que resulta em mudancas na economia que, por sua
vez, promove mudanca social e, por conseguinte, mudanca politica e de paradigmas.

Choo (2003) apresenta ainda algumas caracteristicas essenciais do conhecimento
organizacional, quais sejam: o conhecimento é mediado, situado, provisorio, pragmatico
e contestavel.

A primeira dessas caracteristicas, qual seja, a de que o conhecimento é mediado
significa que o conhecimento organizacional se configura como uma propriedade
dos sistemas de atividade, que sdo constituidos de individuos, rotinas e objetos de
atividade. O conhecimento é o resultado de interacdes entre esses trés elementos.

Essas interacbes ndo ocorrem de modo direito, mas s&o mediados por
regras formais e informais, papéis e relacionamentos, e pelo uso de ferramentas e
tecnologias. Atualmente, cada vez mais os sistemas computadorizados de informagéo
sao responsaveis por efetuar a mediacdo entre os individuos e suas rotinas de busca
e uso da informacéo. As tecnologias de comunicacao modificam os papéis tradicionais
e os relacionamentos dentro de um grupo de trabalho, entre um grupo e outro e uma
organizacao e outra (CHOO, 2003).

Outra caracteristica do conhecimento organizacional é o fato de ele ser situado.
De acordo com Choo (2003), o conhecimento se localiza notempo e no espaco e interage
com os elementos fisicos e sociais do ambiente onde a atividade é desenvolvida. As
acOes das pessoas sédo limitadas ou favorecidas por seus ambientes fisico e social
imediatos, que as orientam a explorar algumas contingéncias do ambiente e a evitar
outras. Ao mesmo tempo, as acoes tém o potencial de mudar o ambiente e, com isso,
criar novos modos de interacdo. O modo como as pessoas interpretam o contexto
no qual trabalham também interfere no conhecimento organizacional, incluindo a
percepc¢ao e os sentimentos dos individuos em relacao a comunidade a qual pertencem
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e na qual desenvolvem suas atividades.
A caracteristica da provisoriedade do conhecimento € assim apresentada por
Choo (2003, p. 357):

Novos conhecimentos s&o sempre testados a medida que hipéteses e teorias séo
continuamente construidas, experimentadas e reestruturadas. As rotinas, as regras
€ 0S papéis ndo sao permanentes, mas constantemente revistos e reconfigurados. A
intrusdo de forcas externas a um sistema de atividade e as subsequentes tentativas
de assimilagéo e interiorizagdo podem gerar grandes tensdes e contradigdes.
Novas maneiras de conhecer e fazer emergem em conseqléncia da eliminacao
dessas tensdes por meio do didlogo, da experimentacdo e da busca coletiva. Os
novos conhecimentos também séo fluidos, prontos para serem aperfeicoados pelo
proximo ciclo de mudancas.

Por conseguinte, cada vez mais, na sociedade atual, os conhecimentos perdem
seu valor de forma acelerada, sendo, em pouco tempo, substituidos por outros mais
avancados. Esse ciclo de mudancas, que evidencia como o conhecimento é provisoério,
tem se acelerado cada vez mais.

A caracteristica do pragmatismo do conhecimento significa que o conhecimento
produz uma acgéo orientada para objetivos, direcionada para o objeto da atividade. A
acao coletiva é guiada pelas concepgdes que as pessoas possuem acerca do objeto
de suas atividades. Novamente, tem-se que as tecnologias de informacgéo influenciam
0 modo das pessoas perceberem e se relacionarem com seus objetivos de trabalho,
mas seus efeitos variam, dependendo do papel atribuido a tecnologia.

Enquanto, porum lado, os sistemas de informag&o computadorizados obscurecem
0 conteudo do trabalho ou aumentam a disténcia entre o individuo e o objeto do
trabalho, por outro, permitem informar o ambiente de trabalho, oferecendo visdes ricas
do trabalho e oportunidades de desenvolver capacidades intelectuais (CHOO, 2003).

Por fim, verifica-se a caracteristica de que o conhecimento organizacional é
contestavel, em virtude de seu tom politico. Conforme explica Choo (2003), o fato de
0 conhecimento ser, em muitas situagdes, um recurso de poder nas organizacoes, faz
com que ele termine por adquirir uma expressao politica. Os sistemas de atividade
sao sistemas sociais, e os elementos do sistema social exercem niveis diferentes de
influéncia.

Por isso, questbes como o acesso a informacéo, ferramentas e treinamento, bem
como a participacdo em comissdes, dialogos e decisdes, tornam-se fontes potenciais
de conflito. Destarte, € inevitavel a ocorréncia de conflitos entre novas e antigas
geracgdes simbdlicas, entre aqueles que resolvem os problemas e entre 0os que varios
niveis de fungdes profissionais e administrativas.

Tudo isso é veraz, entrementes, a par de tal sociedade, residente na Pos-
Modernidade, interagindo ou entranhada, processa-se outra sociedade, cujas relagdes
socioeconémicas exibem cariz de extrema antiguidade.

O Municipio de Cacador, no Meio-Oeste catarinense, € responsavel
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por mais de 80% da produgcdo de tomate do Estado de Santa Catarina,
com movimento financeiro superior a R$ 50 mil por ano. Os dados
impressionam e desnudam por tras deles uma figura essencial para este desempenho:
o meeiro. E o trabalhador rural que vé muito pouco do dinheiro, mas é o participe ativo
do processo, desde a colocagdao da muda na terra, até a colheita.

A exploragago do tomate em Cacador processa-se mormente por
mao-de-obra familiar ou utilizando meeiros que sdo remunerados através
da divisdo dos resultados da safra. Funciona da seguinte forma: a pessoa é
contratada para cuidar de um numero pré-determinado de pés de tomate, do comeco
ao fim do periodo de producédo. Em média, 15 mil pés cada um. Para dar conta do
trabalho, o homem trabalha com a mulher e outros parentes.

Depois da colheita, o produtor paga pelo servico, que é fracionado por caixa de
tomate produzida. O valor é repartido entre os trabalhadores.

Sao seis meses de trabalho até o resultado final e do acerto nem sempre sobeja
o suficiente para garantir a subsisténcia nos meses seguintes, visto que boa parte da
renda € comprometida em compras efetivas ao longo do periodo. Mesmo assim, o
servigo continua sendo um atrativo e traz todos os anos familias inteiras para Cagador.

Uma vez que o tomate se constitui em cultura de risco, muito poucos conseguem
amealhar pecunia para depois retornarem para suas cidades, com economias. A
agricultura Helena Marques, 33 anos, deixou Ponte Serrada ha trés anos para trabalhar
nas lavouras de tomate. Esperava resultado melhor, contudo, neste periodo, apenas
conseguiu comprar alguns méveis e roupas para as criancgas.

Ela, o companheiro Newton César das Neves, 21 e os quatro filhos estédo desde
0 més setembro morando na localidade de Cerro Branco. A familia € responsavel por
12.200 pés de tomates.

A esperanca de Helena, que esta gravida de nove meses & conseguir dinheiro
o suficiente nesta messe para aquisicdo de uma residéncia. Nao importa o lugar.
Contudo, ela reconhece os escolhos a aspiragao. “Na ultima safra, tiramos R$3.380,00.
Ai fomos pagando uma coisa e outra, pagamos o pe&o que ajudou e sobrou um pouco
para comprar umas coisas para dentro de casa. A casa mesmo ainda nao deu”, conta
ela, que morava na cidade, mas vendeu a casa para tentar a sorte no tomate.

Agora, ela espera contar com a solidariedade do proprietario das terras, para
deixa-la morar na casa depois da safra terminar. “Nao temos nada. Se o dono nao
deixar ficar nas terras, ndo temos para onde ir”. Dinheiro para ir vivendo até o acerto,
no final da safra, a familia ndo tem. Nem mesmo existe o0 enxoval da crian¢a que pode
nascer a qualquer momento. “Dificil mesmo é enfrentar a lida. Para os meus filhos eu
nao quero isso. Quero que eles estudem e encontrem um servico melhor”.

Em situacdo parecida com de Helena vive o meeeiro Luiz Carlos Ribeiro, 38
anos, que veio de General Carneiro (PR). Ele, a mulher Maria Aparecida Neves, 42 e
os nove filhos também vieram tentar a sorte no tomate. Dos filhos, 0 mais novo tem
dois anos e o mais velho 14. Eles moram ha seis anos em Cagador e é a segunda vez
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que laboram na atividade.

Na primeira safra, foram somente dividas. “Nado deu nada. Ficamos com as
despesas. Mas esperamos que este ano a producéo seja melhor”, revela. Nos outros
meses do ano, Ribeiro é catador de papel e aluga um habitaculo na cidade para morar.
A aquisicao de uma residéncia também se constitui no grande sonho da familia. “Se
nao der este ano, vamos tentar de novo o ano que vem. Nao posso desistir’, completa.

Os meeiros labutam, em média, até 12 horas por dia, nos periodos de messe. Por
viade regra, o labor se prolonga até que a luz do dia existir. Ninguém curte necessidades
basilares, porque os trabalhadores utilizam vales compra para adquirirem comida, em
mercados indicados pelos donos das terras.

Ha trés anos, a Delegacia Regional do Trabalho (DRT) vem fazendo reunides
com os produtores e orientando sobre a necessidade normatizada de se registrar em
carteira, o trabalhador temporario. “J4 houve muitos avancgos neste sentido. Antes era
somente o contrato de parceira. Hoje, a maioria esta devidamente registrada, com
pagamento em folha”, destaca o auditor fiscal da DRT de Cagador, Silvio Cordova.

No entanto, ainda se verificam problemas crénicos, como, a guisa de exemplo,
o atrelamento antecipado em dividas. Todos os entrevistados confirmaram que para a
compra de comida, nao ha liberacdo de dinheiro em espécie, apenas vales-compras.
Quando se precisa de remédios, sao liberados os vales de farmacia. “Essa é uma
pratica ilegal porque fere o direito da pessoa escolher onde ela quer comprar. Estamos
tentando mudar esta situacdo também, mas sabemos que ndo sera uma tarefa facil.
Ha poucos fiscais para inibir a pratica, mas aos poucos, acredito que isso vai mudar.
Uma grande parte de produtores ja faz o0 pagamento més a més”.

Na escolaisolada Joaquim Nabuco, de 1% a 4% série, na linha Alianca, dos 17 anos,
13 sao filhos de meeiros. A Prof? Fatima Aparecida Castilho, 47 anos, conta que os
alunos vém de diversas regides do Parana e com diferentes niveis de aprendizagem,
o que dificulta bastante o trabalho. “Normalmente, tenho que comecar o zero, comecgar
a alfabetizar, porque a maioria chega aqui e ndo sabe nem o basico”, relata ela. Os
alunos comecgam a chegar em meados do ano letivo e lotam a pequena sala de aula,
onde a professora trabalha paralelamente com as quatro séries.

Criancas com distor¢cdes idade-série abundam nas escolas isoladas nesta época
do ano. “Tenho alunos aqui com 14 anos que estao na 42 série e ainda com dificuldades
de aprender”, explica. Ademais do processo de alfabetizacéo, a professora também
faz as vezes de psicOloga porque, segundo ela, muitas criangas vém de familias
desestruturadas, enfrentando junto a mudanca repentina de lugar.

O aluno César Terreiro tem 13 anos e € o mais novo aluno da 42 série da escola
Joaquim Nabuco. Ele nasceu em Astorga (PR), mas tem um carregado sotaque
paulista. “Antes de vir para ca, a gente estava no interior de Sao Paulo na colheita do
café”, conta. A familia dele divide o ano conforme as safras, vivendo em diferentes
regides e, pela primeira vez, tentam a sorte no tomate.
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RESUMO: No campo do debate politico
nas democracias ocidentais, a perspectiva
deliberacionista vem ocupando um lugar de
destaque na agenda de discussao sobre teoria
democratica. Os tedricos deliberacionistas
buscam acionar, enquanto agenda, a ideia
da Vviabilidade dos cidadaos deliberarem
sobre questdes politicas de interesse publico,
envoltos num ambiente de troca de razdes
publicas e respaldados pela liberdade e igual
oportunidade de participacdo, tendo como
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REPRESENTACAO POLITICA

resultado a coeséao interna entre negociacoes,
posicionamentos coletivamente legitimados e
amadurecimento das representacdes de justica
social. O presente artigo objetiva debater
esta tematica a luz de algumas contribuicbes
elementares apresentadas dentro do campo
da ciéncia politica, no intuito de delinear
analiticamente o0s impulsos emancipatorios
presentes nas propostas de fomento as redes de
procedimentos comunicativos e aprimoramento
das apreciacdes coletivas de questdes politicas
e sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia Deliberativa.
Estado Democratico. Teoria Democratica.

DEMOCRACY AND DELIBERACIONISM:
A REQUIRED DEBATE IN TIMES OF
POLITICAL REPRESENTATION CRISIS

ABSTRACT: In the political debate in Western
democracies, the deliberationist perspective
has been occupying a prominent place in the
discussion agenda on democratic theory. The
deliberationist theorists seek to trigger, as a
political agenda, the idea of the viability of
citizens to deliberate on political issues of public
interest, involved in an environment of exchange
of public reasons and supported by freedom
and equal opportunity of participation, resulting
in internal cohesion between negotiations ,
collectively legitimized positions and maturing
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of social justice representations. The present article aims to debate this theme in the
light of some elementary contributions presented within the field of political science,
in order to analytically delineate the emancipatory impulses present in the proposals
for fostering the networks of communicative procedures and improving collective
assessments of political and social issues.

KEYWORDS: Deliberative Democracy. Democratic State. Democratic Theory.

INTRODUGCAO

Nas ultimas décadas, a perspectiva de democracia deliberativa assumiu uma
posicao de destaque na teoria democrética, empreitando-se em conferir ao cidadéo
0 papel essencial no processo de constru¢ao de propostas politicas. Mesmo em face
das diversas concepg¢des acerca dos significados do deliberacionismo, holisticamente
podemos apresentar a democracia deliberativa enquanto um formato de justificacéo
do poder politico orientado na troca de razdes publicas entre cidadaos livres e em
condi¢oes iguais de participacdo. Para os defensores desta proposta, o exercicio
da cidadania deveria se estender para além dos limites do processo eleitoral, pela
demanda da participacdo efetiva e constante na construgdo do dialogo critico sobre
questoes valorativas e normativas de interesse comum. No Brasil, ingredientes deste
modelo de democracia ingressam formalmente no cenario politico com a adocéo
de elementos participacionistas na Constituicdo de 1988, através da imposicado de
organizagao de inumeros conselhos e 6rgaos colegiados (PRADO; MENEZES, 2013).

Ao impulso deliberativo, soma-se o intenso debate em torno dos problemas
enfrentados pela representatividade nas democracias liberais. Da progressiva
perda da identificacdo entre representantes e representados e distanciamento da
representatividade politica legitimada dentro da esfera de opinido publica, o cotidiano
das democracias orquestradas dentro da representacao politica vé-se envolvo nos
dilemas de arbitrariedades frias e distanciadas, onde em diversas situacdes a praxis
politica distancia-se, enquanto método de execuc¢ao das atividades democraticas, do
cotidiano sensivel das pessoas.

Concretamente, € precoce sustentarmos diagnosticos apocalipticos de que o
modelo representativo estd chegando ao fim, levando-se em conta as metamorfoses
do modelo pelas transformacgdes sistémicas em seu modus operante (MANIN, 1995).
Os sistemas representativos resistem institucionalmente através da superacéo do
desarranjo estrutural pela reorganizacéo dos seus fundamentos de legitimacgéo social
(NOGUEIRA, 2014). O desafio da quebra do paradigma que associa a incorporacao
das pessoas nas decisbes da vida publica vinculada umbilicalmente com a demanda
da representatividade surgem exatamente da proposicao de mecanismos de gestao
social que efetivamente dialoguem propositivamente enquanto alternativa politica. As
reflexdes sobre o deliberacionismo possuem justamente este objetivo. Neste sentido,
buscaremos neste artigo levantar algumas ponderacdes analiticas sobre este modelo
de democracia, partindo de algumas referéncias seminais, no escopo inclusive das
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projecdes criticas que a teméatica desperta.

Democracia e Deliberacionismo: um debate necessario em tempos de crise
da representacao politica

A proposta democratica carrega consigo um fardo positivo, caracteristico de
propostas tematicamente atraentes: sua flexibilidade epistemol6gica, somada as
imensas (e intensas) possibilidades finalisticas. Debater o deliberacionismo enquanto
perspectiva tedrica democratica constitui-se num desafio interessante, menos por ela
(democracia) ser uma forma de governo legitimada e norteando politicamente diversos
Estados do mundo', e mais por possibilitar a reflexdao de como alimentar a demanda
do suprimento da velha maxima democratica do governo pelo povo.

A deliberacdo compor-se nominalmente com a democracia lhe credencia
enquanto uma ferramenta alternativa de diversas empreitadas criticas em resposta
as teorias que buscam reforcar o carater instrumental e privado da politica, a exemplo
do elitismo democratico competitivo e de vertentes pluralistas. Como argumenta Silva
(2004), este ideal democratico, definido em termos de agregacao de interesses ou
preferéncias em decisdes coletivas sob os auspicios de instrumentos como elei¢oes,
votagdes e principios como a representacao, vem sendo ofuscado por uma concepgao
mais inclusiva, participativa de democracia, ancorada na ideia da maior inser¢do dos
cidadaos nos assuntos de interesse do coletivo. Temos na década de 1990 a chamada
“viragem deliberativa”, uma concepc¢do de democracia que busca apresentar uma
alternativa distintamente deliberativa

Ao paradigma demo-liberal no quadro hodierno em que vivemos nesta viragem
de século marcado por um sistema capitalista crescentemente transnacional, por
sociedades nacionais cada vez mais interligadas entre si, e por um sistema cultural
que coloca em confronto tradicdes provenientes dos mais variados pontos do
globo (SILVA, 2004, p. 02).

Essencial frisar que o termo deliberacdo néo repousa num unissono parecer
terminolégico. Podemos pensar no deliberar enquanto um ato de tomada de uma
decisdo num cenario requerendo um lépido posicionamento ou sentengca, ou como
um processo reflexivo elaborado e mais delongado, buscando aperfeicoar as
compreensodes dos individuos que compartilham determinada realidade, passivel ou
nao este processo de uma decisao final (MANIN, 1987). Cooke (2009), em sintonia,
sugere a deliberagao como sendo uma troca de argumentos livre de constrangimento
gue envolve o uso pratico da razdo e sempre leva potencialmente a transformacéao
de preferéncia. Nas ideias apresentadas, fica nitido o pilar propositivo da democracia
deliberativa de descentralizar a esfera da reflexdo e deciséo politica. Entretanto,
Gutmann e Thompson (2007) reforcam que a democracia deliberativa ndo especifica,
por si s, um unico processo para se alcancar uma decisédo final, ao passo que, a
deliberacéo, também em si, deve terminar em uma decisdo. Ou seja, o ato de deliberar
pode ou nao ter convergéncias com as ideias que o conectam a esta forma inovadora

1 Democracy Index 2012. Economist Intelligence Unit. Disponivel em: https://portoncv.gov.cv/
dhub/porton.por_global.open_file?p_doc_id=1034 . Ultimo acesso: 20/01/2020.
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de se pensar a democracia.

A discusséo provocada pelos deliberacionistas invoca elementos interessantes
e importantes que reforcam seu posicionamento de retomada de uma dimenséao
normativa da democracia. Estes elementos submergem em cinco questdes
constantemente levadas ao embate, sintetizadas aqui em referéncia a contribuicéo
de Luchmann (2002): I-) a outorga ao cidaddo o protagonismo de influenciar e
decidir sobre questdes de interesse publico, reforcando a soberania popular; Il-) os
espacos publicos enquanto espacgos de producao dialdégica da opinido e vontade; Ill-)
o pluralismo cultural, desigualdades sociais e complexidade social sendo resgatados
enquanto variaveis importantes no (des)equilibrio democratico; IV-) o formato da
dindmica institucional; V-) o papel do Estado e dos atores politicos na relagdo com o
fomento de esferas publicas deliberativas e implementagcado de medidas nascidas de
processos deliberativos.

Quando Alvaro de Vita (2004, p. 107) expbe que uma das principais razdes para
o amplo crescimento da literatura sobre democracia deliberativa busca responder a
questéo de quais condi¢des esperar da democracia para que ela produza resultados
politicos justos, inevitavelmente podemos ser levados a aludir a nogéo de democracia
deliberativa enraizada num ideal intuitivo, como sugere Bohman (2009). Concordamos
com esta assertiva, na medida em que as perspectivas tebricas deliberacionistas
buscam dar forma e contornos de viabilidade a uma concepcéo inovadora de
democracia. Inovar ndo na linha argumentativa de Bobbio (2000), reforcando uma
tentativa de justificar a crise da democracia representativa pelo seu distanciamento
entre uma concepcdo ideal de representacdo e sua aplicacdo pratica, mas de
definitivamente trazer a sociedade civil (e ndo somente um corpo politico eletivo) no
cerne das demandas de resolucéo de problemas coletivos por meio da troca de razbes
num cenario de intensa publicidade e liberdade.

Se aceitarmos o veredicto do proposito da concepcgao de democracia deliberativa
em determinar um conjunto de procedimentos e disposicdes para os cidadaos
arquitetarem juizos a respeito de questdes politicas fundamentais, amparados pela
aceitabilidade racional, podemos chegar a conclusdo que o interesse nesta férmula
concentra-se mais nos processos formais e informais de discusséo e argumentagéo
publica do que propriamente (e simplesmente) o processo decisoério, o ato final da
tomada de deciséo. Ou seja, mais nos “processos de formacgéo e transformacéo das
preferéncias, e menos nos mecanismos tradicionais de agregacdo de preferéncias”
(WERLE, 2004, p. 137).

Avritzer (2000) delimita com precisao esta relacao entre a pratica democratica
e 0 processo deliberativo, dividindo-as analiticamente em duas formas distintas: o
modelo decisionistico e o modelo que utiliza o significado etimolégico do conceito
de deliberagdo, baseada na ideia de transposicdo do cenéario da decisdo para a
argumentacéo. O modelo decisionistico privilegia o aspecto decisério no interior do
processo deliberativo?. E temos em Max Weber a expressao antecipada referencial, em

2 Uma referéncia classica os postulados de Jean Jacques Rousseau no tratamento do processo

da formagé&o da vontade geral.
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dois pontos, do ceticismo atravessado pela democracia na primeira metade do século
XX: a complexidade administrativa, sendo contraditéria tanto em relagéo a participagcéo
quanto a argumentacéo; e a descrenca de debates imersos em complexas e distintas
tradicdes culturais. Uma crise de legitimidade democratica num contexto de crise
entre Estados em disputa neocolonial abastece a propulsdo elitista da modelagem
democratica. Avritzer destaca dois importantes tedricos neste cenario: J. Schumpeter
e Antony Downs.

Schumpeter, incorrendo conceitualmente numa 6tica reducionista do modelo
democratico, esta visivel no classico Capitalismo, Socialismo e Democracia (1984),
postula a inviabilidade de se pensar a democracia considerando a exaltagdo de dois
dos pilares da teoria politica classica: a nogao de bem comum e de soberania popular.
O prisma multifacetado e quase sempre ndo convergente dos interesses individuais
justifica a descrenca na construcédo do bem coletivo, comum. E o despreparo politico
do individuo para lidar com questdes de interesse publico justifica a impossibilidade
de raciocinio na direcdo da busca de uma vontade politica coletiva. Elegeriamos
assim representantes politicos para compensar o distanciamento e 0 pouco senso de
realidade no campo da politica, sugerindo a democracia como um “arranjo institucional
para se alcancarem decisdes politicas” (SCHUMPETER, 1984, p.304), ou seja, um
método politico onde predomina o governo aprovado pelo povo e a livre competicéo
pelo voto livre.

Neste sentido, Avritzer aponta dois elementos do decisionismo deliberativo que
serao reforcados pelas formulacées schumpeterianas: a rejeicdo de formas publicas
de discussao e argumentacao e a identificacao das praticas decisorias com o processo
de selecéo de governantes. Assim como Schumpeter, Avritzer destaca as contribuicoes
de Anthony Downs nestas formulagdes visando a reconstru¢do da teoria democratica
e que irdo implicar na acentuacéo dos elementos anti-deliberativos. Para Downs (1956
apud AVRITZER, 2000) os individuos nas sociedades democraticas possuem duas
qualidades que os enquadrariam enquanto seres racionais: a capacidade de formar
um ranking de preferéncias e de arrolar estas preferéncias com as propostas politicas
feitas na sociedade pelas elites politicas. Assim, o0 elemento argumentativo do processo
deliberativo € substituido por um elemento decisionistico: o voto de acordo com uma
preferéncia individual e pré-formada. O cidad&o, buscando sempre uma finalidade
racional 6tima, tentaria utilitariamente maximizar suas preferéncias enrijecidas que
dificilmente mudariam dentro de um processo politico.

O resgate da figura do cidaddo livre e igual enquanto protagonista no
gerenciamento dos assuntos publicos sera paulatinamente moldado em iniciativas
seminais a partir da década de 1970, em especial hum contexto marcado pela
influéncia da Teoria da Justica de John Rawls, publicado em 1971 ; bem como o
impacto da ética do discurso de Jurgen Habermas em Teoria da Acdo Comunicativa,
publicado em 1981. Mas porque resgate? Justamente porque ha no presente uma
construcdo mais sistematica de diversas iniciativas tematicas em teoria politica que,
no passado, também se preocuparam com esta questao resgatada, como Aristételes,
Rousseau, Kant, Arendt, dentre outros (SILVA, 2004). Enxerga-se entédo nas ultimas
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décadas a democracia para além de um procedimento ou método, na esteira de uma
pratica social na qual se articula uma nova gramatica de organizacdo de sociedade
que permite a redefinicdo dos vinculos sociais e a inclusao de novos temas e atores
no cenario participativo.

Embora tenha como filiacdo tedrica o modelo liberal, o norte-americano John
Rawls (1997) identifica a plena transformacdo da justica politica atrelada com o
atendimento irrestrito a critérios de justica social. A igualdade, neste sentido, deveria
atravessar a tabula da garantia dos direitos frente ao desnivelamento dos menos
favorecidos socialmente®, em termos de posses, oportunidades, autoestima. O
postulado presente no livro Uma teoria da justica alimenta a sugestéo de igualdade
distributiva em seu liberalismo igualitario. Soares (2008) identifica na proposta
rawlsiana, de carater deontoldgico, uma priorizagdo na identificagcéo de principios em
relacdo a uma concepgao especifica de bem. Assim, segundo o autor, descarta-se a
possibilidade de consenso quanto ao conjunto de valores a ser adotados, privilegiando-
se uma percepcao pluralista das concepcdes proprias de cada agente. Todavia, na
concepc¢ao rawlsiana, a justica social deve fundar-se n&do em um bem especificamente
reconhecido como desejavel, mas em procedimentos que possam ser aceitaveis por
todos.

Rawls reconhece a complexidade social na qual vivemos, salientando que ja néo
€ mais possivel invocar um conjunto de valores compartilhados para resolver conflitos.
Se a justica é a primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade o é dos
sistemas de pensamento, alcancar os principios de justica alegoricamente se ancora
no experimento mental de uma suposicdo contratual que ele denominou “posicéo
original”. Nesta situagéo, seria plenamente viavel um acordo entre os individuos acerca
de principios de justica, justamente porque destes (individuos) seriam subtraidas suas
convicgdes substantivas e posicdes sociais, trajados no que Rawls denominou como
“véu da ignorancia”.

Rawls acredita que a sociedade, regulada por uma concepcéao politica de justica,
deveria objetivar sempre promover os justos termos de cooperagao entre seus membros.
Uma sociedade bem-ordenada, caracterizada por esta justica como equidade, seria
aquela na qual todos ratifiquem e saibam que os outros ratificam os mesmos principios
de justica, sob a regéncia de instituicdes sociais basicas contemplando estes principios.
E um contraponto & perspectiva utilitarista e seu descrédito na possibilidade de se
pensar na reciprocidade no trato entre os homens e a confianca nas instituicdes sociais
que preservam a sociedade como um empreendimento de cooperacgao.

Uma sociedade bem-ordenada também é regulada por sua concepcao publica de
justica. Esse fato implica que os seus membros tem um desejo forte e normalmente
efetivo de agir em conformidade com os principios da justica (...) Quando as
instituicbes séo justas (da forma definida por esta concepcéo), os individuos que
participam dessas organizacdes adquirem 0 senso correspondente de justica e o
desejo de fazer parte para manté-las (RAWLS, 1997, p. 504)

3 Rawls distingue os socialmente favorecidos (better off) dos desfavorecidos (worstoff), cabendo
aos primeiros a sensibilizagcao ante o equilibrio social pela maximizagao da busca de um equilibrio so-
cial, por meio de mecanismos legais e intensos de distribuicdo de renda e oportunidades.
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Pensando na questdo da democracia, o eixo de conexao entre parte Uma
Teoria da Justica e Liberalismo Politico (2000) parte de um prisma de revisao e
complementagcdo. Souza (2009) afirma que no Liberalismo Politico, Rawls procura
consertar 0 que seria uma aparente incompatibilidade entre o pluralismo de valores
e a visdo apresentada em Uma Teoria da Justica, ao reformular sua proposta, nos
termos de uma concepc¢ao especificamente politica de justica, e ndo de uma doutrina
moral abrangente. Avritzer (2000) afirma que foi de fundamental importancia algumas
mudancas de posicionamento analitico entre uma obra e outra. Para ele, a teoria
rawlsiana passa de uma visdo do conflito societario sendo o conflito de interesses
entre individuos iguais para a suposicdo de que o problema central das sociedades
contemporaneas € o da diferenca de concepcgdes entre os individuos acerca dos seus
valores e concepgdes morais (p. 33).

O liberalismo politico objetiva uma concepcéo politica de justica constituida de
algumas caracteristicas elementares. Ela precisa se aplicar as instituicées politicas,
sociais e econdmicas de uma sociedade, e ao mesmo tempo figurar enquanto uma
concepcao pertinente a estrutura béasica, ndo se envolvendo com qualquer outra
doutrina. Deve, enfim, ser enunciado por meio de certas ideias fundamentais vistas
como implicitas na cultura politica publica de uma sociedade democratica. Os principios
de justica precisam ser decididos publicamente, estando a deliberagao publica imersa
no cerne da razdo publica*. Assim, as pessoas possuem direitos iguais em um
sistema de liberdade geral, estes adequados as liberdades fundamentais no plano da
igualdade, como liberdade de pensamento, politica e garantias de integridade fisica.
E a existéncia de desigualdades econémicas e sociais implica necessariamente em
satisfazer duas condi¢des, segundo Rawls: devem estar ligadas a posicoes e cargos
as quais nao haja restricao de acesso ou desnivel de oportunidades; e sempre deve
ser para o beneficio dos menos favorecidos socialmente.

A natureza pratica da justica como equidade revela em Rawls a faceta da
possibilidade de integracéo do cidad&o na partilha da concepcéo de justica via acordo
politico pensado, informado e voluntario. E uma raz&o partilhada independente, mas
suscetivel de um consenso sobreposto, ou seja, de um consenso de sobreposicao de
doutrinas religiosas, filoséficas e morais razoaveis. Rawls acredita na sociedade como
um sistema equitativo de cooperacgdo, esta orientada por regras e procedimentos
reconhecidos publicamente e aceito pelos membros cooperantes, endossados por
termos justos de cooperacéo (justos com base na ideia de reciprocidade de beneficio
e compreensao dos termos postos).

Assim como Rawls, Habermas (1995) analiticamente também reconhece os
dilemas democraticos em uma sociedade plural marcada pela imanéncia constante

4 “Razéo publica é a razdo dos cidadaos iguais que, enquanto corpo coletivo, exercem um poder
politico final e coercitivo uns sobre os outros ao promulgar leis e emendar sua constituicéo (...) A razéo
publica é caracteristica de um povo democratico: € a razéo dos seus cidadaos, daqueles que comparti-
Iham o status de cidadania igual. O objeto desta razao € o bem publico: aquilo que a concepcao politica
de justica requer da estrutura basica das instituicbes da sociedade e dos objetivos e fins a que devem

servir” (RAWLS, 200, p.262).
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da disputa por posicdes e pontos de vista. Como alcar pontos de convergéncia que
fomente o reconhecimento moral, de igualdade e liberdade entre os individuos para a
formacé&o de uma comunidade politica? Habermas, dialogando diretamente com dois
modelos normativos de democracia (liberalismo e republicanismo) ird propor um terceiro
modelo normativo, fundamentado essencialmente na sua natureza deliberativa®.

A diferenca no papel do processo democratico. Esta €, segundo Habermas, a
diferenca decisiva entre as concepcoes liberalistas e republicanas. Na concepgéo
liberal o processo democratico tem a missdo programatica de atrelar o Estado ao
interesse da sociedade, estruturado tal como uma economia de mercado (relagdes entre
pessoas privadas e trabalho social), sendo o papel da politica®, de forma mediadora,
submeter aos interesses sociais privados num aparato estatal preparado para garantir
fins coletivos. A concepcéo de politica no republicanismo é mais abrangente. De
inspiragdo Hegeliana, Habermas visualiza nesta concepgédo a politica como uma
forma de reflexdo de um complexo de vida ético e fornece as ferramentas para que
os individuos reconhegcam sua demanda de reciprocidade e vida coletiva, possuindo
toda esta coletividade direitos livres e iguais. A concepcao republicana é acrescida do
elemento da orientacdo para o bem comum (sustentado pela solidariedade) como,
junto com o Estado e o mercado, uma terceira fonte de integragdo social. Habermas
reconhece o primordial papel desta concepc¢éo na transformacéo da politica: o papel
estratégico que assume 0 espacgo publico e sua relagdo com a sociedade civil, no
sentido de sua autodeterminacéo e desvinculo dos influxos centripetos da intervengéo
estatal e do mercado.

O contraponto de Habermas as duas concepcgdes € o que ele denomina de
teoria do discurso, mais especificamente a democracia discursiva. Na realidade, ele
afirma que ambos os modelos podem entrelagar-se, ou seja, a politica dialégica e
a politica instrumental se convergindo no campo das deliberagcdes, desde que haja
suficiente institucionalizagcdo das formas de comunicacdo. Habermas enxerga a
necessidade do deslocamento dos eixos comunicativo para redes de comunicagao na
esfera publica, trazendo a tona a “intersubjetividade de ordem superior de processos
de entendimento” (HABERMAS, 1995, p. 48), onde a comunicagdo ndo possui um
sujeito ou um pilar regulatoério, e a vontade e opinido (informal) desagua em decisdes
eleitorais e legislativas, pelo poder da comunicacdo em rede. O ponto chave nesta
questéo € a autonomia do espacgo publico, distintos quanto a visdo, metas e objetivos
da administracéo publica e do sistema econdmico.

A integracéo de uma sociedade altamente complexa n&o se efetua através de um
sistema paternalista que ignora o poder comunicativo do publico de cidadaos.
(...) A formacéo institucionalizada da opinido e da vontade precisa abastecer-se
nos contextos comunicacionais informais da esfera publica, nas associacoes e
na esfera privada. Isto tudo porque o sistema de acéo politico estd embutido em
contextos do mundo da vida (HABERMAS, 2002, p. 84)".

5 Este dialogo entre os modelos esta bem e concisamente apresentado no texto “Trés modelos
normativos de democracia” Lua Nova. 1995, n.36 pp39-53.

6 Habermas destaca que este se papel refere ao “sentido da formacao politica da vontade dos
cidadaos” (1995, p. 39).

7 A abordagem de Habermas fortalecendo as redes de comunicag&o no seio da sociedade civil
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Habermas (2002) diagnostica as redes complexas oriundas de diferentes campos
politicos que se interpbem entre administragbes publica e organizacdes privadas /
grupos de interesse. Estas redes formam sistemas de negociagéo que, tematizando
sobre problema sociais, colocam exigéncias politicas, articulam interesses e influenciam
na proposi¢cao ou didlogo critico sobre propostas de lei. O filosofo salienta que estas
associagdes sao fontes formadoras de opinidao e compdem a infraestrutura civil como
resposta a uma esfera publica dominada pelos meios de comunicacéo de massa. E
uma composicao verdadeira de um complexo periférico de fluxo comunicacional.

Neste sentido, Habermas desenvolve um potente arsenal teérico propagando o
fortalecimento da soberania popular como procedimento. Mas néo no sentido postulado
por Rousseau, que acreditava em uma homogeneizagcao das vontades individuais pela
vontade geral pela sua respectiva supresséao, justamente porque Habermas reconhece
a pluralidade das sociedades complexas e o requisito democratico do reconhecimento
das diferencas e tolerancia numa politica justificada pela razdo. A soberania popular
(formacao democratica da vontade) € o resultado da troca de razdes no espacgo publico
a partir do anseio e da perspectiva livre de cada um. A comunicagao é um catalisador
deliberativo no processo de formagao da opini&o publica.

A evolugdo da teoria deliberativa é estruturada pela oposi¢ao entre as teorias do
liberalismo constitucional, influenciado por Rawls, que incidem sobre a protecédo dos
direitos e teorias da democracia radical individual influenciados por Habermas, que
dao prioridade para o exercicio irrestrito da soberania popular. Se versdes diferentes
de democracia deliberativa buscam uma tentativa de conciliar a protecéo dos direitos
e da soberania do povo, o debate é, naturalmente, a natureza da democracia.

O debate recente acerca da democracia deliberativa vem ganhando corpo com
um conjunto de analises que trazem novos elementos para a discussé&o. Luchmann
(2002) aponta as principais ideias levantadas na atualidade, onde destacamos: o
resgate da ideia de soberania popular, onde os cidaddos ndo somente influenciam
como também decidem sobre questdes de interesse publico; o Estado ter seu poder
outorgado pelas decisdes da sociedade civil; na complexidade social, o reconhecimento
do pluralismo cultural e das desigualdades sociais; e por fim o carater dialégico dos
espacos publicos enquanto formadores da opiniao e da vontade. No conglomerado
de contribuicbes analiticas, destacaremos alguns autores centrais referéncias na
consolidagdo do debate sobre elementos abordados.

Uma preocupacéao essencial de um destes autores, Joshua Cohen (1998), esta
nas condicdes para existéncia da plena liberdade e igualdade dos individuos enquanto
combustivel para uma deliberagdo plenamente legitima. Para o autor, a democracia
deliberativa tem como requisito a prerrogativa de garantir a plena pluralidade nas
condicbes legais de participacdo, sem qualquer forma de restricdo sociocultural. A
inclusdo deve ser total, garantindo que todos tenham plenos direitos em todos os
aspectos no que concerne a garantia plena de uma troca de razdes publica e livre. E

papel das instituicbes qualificar os métodos e as condicoes para a ocorréncia definitiva

permeard quase toda sua produc¢ao académica que enfoca a projecdo do modelo democratico delibera-
tivo. Trecho extraido do livro Direito e democracia: entre a faticidade e a validade (2002).
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da deliberacao publica.

Mas como trabalhar a questdo do bem comum, enquanto compromisso dos
cidaddos para garantir a prioridade dos interesses coletivos? Cohen (2009) reconhece
a dificuldade em trabalhar uma solucéo plausivel para esta problematica, acreditando
na mescla de uma solucdo ideal, que consiste no comprometimento dos membros
de uma associagao deliberativa em resolver suas diferengas, provendo as razdes as
quais eles esperam ser persuasivas aos outros que compartilham seu compromisso; e
numa resposta baseada na demanda sobre os efeitos da deliberacdo nas motivagdes
dos participantes, onde estes estardo propensos a buscar um acordo razoavel em
sinergia com a demanda de justica social. O que determinaria 0 bem comum seria a
livre expresséo, porque “o que é bom é determinado pela deliberagao publica, e néo
dado previamente a ela”(p.102).

O expoente procedimentalista de Rawls, Habermas e Cohen vem sendo alvo
de criticas por alguns teéricos deliberacionistas, que acreditam que os principios da
deliberacéao restritos somente aos processos nao fornecem os caminhos para que se
garanta efetivamente os padrdes de justica ou racionalidade. Afinal, ndo ha o risco de
procedimentos justos produzirem resultados injustos?

Dryzek (2004) ir4 questionar Cohen quanto a plausibilidade da efetiva
concretizacao destes resultados democraticamente legitimos enquanto acordo livre e
ponderado entre iguais, dizendo que o referido autor coloca muito bem os problemas
em termos de direito para deliberar, mas nao aponta os caminhos para o exercicio
efetivo deste direito. A proposicao de Drizek recai em uma abordagem baseada na
concepcao de democracia discursiva que enfatiza a competi¢cao de discursos na esfera
publica.

O autor propbée um exercicio de reflexdo sobre o formato de uma arena
deliberativa, composta ndo sdo somente de individuos racionais trocando
argumentacdes, mas sim enquanto uma constelacao de discursos que dao vida a estas
argumentacgdes. A melhor maneira de néo liquidar as diferentes identidades em nome
de uma razao publica unitaria (que existe sé em teoria, segundo Dryzek), é reconhecer
a competicao de discurso mergulhadas em muitas formas de comunicacéo, desde
gue sejam nao-coercitivas, capazes de induzir a reflexdo e de conectar a experiéncia
particular de umindividuo, grupo ou categoria com algum principio mais geral (DRYZEK,
2004, p. 51). O que se busca nesta constelagao de discursos é uma decisao coletiva
consistente com a mesma, acarretando na formacéo de uma legitimidade discursiva.

Para Gutmann e Thompson (2009), os principios deliberativos precisam ser tanto
substantivos como procedimentais, uma vez que

Uma teoria democratica que evita os principios substantivos para que permaneca
puramente procedimental sacrifica um valor essencial da prépria democracia:
seus principios ndo podem assegurar um tratamento dos cidadaos do modo como
pessoas livres e iguais deveriam ser tratadas — ou seja, de modo justo, reciproco
ou com respeito mutuo- em uma sociedade democrética na qual as leis vinculam a
todo igualmente (p. 178)
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Se a reciprocidade, segundo os autores, é reconhecida como principio central da
democracia, ela requer uma justificacao que por sua vez requer referéncia a valores
substantivos. Isto porque a reciprocidade garante que os cidaddos devem uns aos
outros justificativas para as leis e as politicas publicas que os vinculam mutuamente e
que eles coletivamente elaboram. As razdes, dentro da troca processual deliberativa,
precisam ser justificadas e este processo pressupde principios de conteudo substantivo.

O pilar que sustenta os argumentos de Gutmann e Thompson vai de encontro
com a necessidade de praticas politicas efetivamente compensatorias, quebrando
possiveis inferéncias injustas oriundas da regra da maioria. Eles nao enxergam o
processo deliberativo sem os principios substantivos, autenticando a necessidade de
invocacgao de principios substantivos nos féruns publicos para justificar leis ou politicas
vinculatérias.

Uma das teorias mais originais na atualidade, em termos de dialogo critico com
as proposicdes classicas procedimentais, esta nas contribuicbes de James Bohman
(2009) e sua abordagem dialdgica de deliberacao publica. Nesta abordagem, credita-
se aos cidadaos a tarefa de construcao do processo de justificacdo baseado na
cooperacao e no entendimento. O interesse comum ¢é fruto da acéo coletiva, sendo
que a deliberacdo depende tanto da accountability deliberativa da acao inteligivel
aos outros quanto do aperfeicoamento da habilidade reflexiva de perpetuar esta
cooperacgao.

O dialogo publico viabiliza a interpretacdo mutua das contribuicbes dos
participantes, mesmo onde nao existe uma situacdo de acordo. Participar de um
processo de deliberacao publica é estar mais sujeito a légica da cooperacédo € menos
da argumentacéo ou discurso. A motivacdo do cidadao para continuar participando
do intercambio de razdes publicas, mesmo muitas vezes nao concordando com as
proposicoes ou o0s resultados, revela o sucesso do processo deliberativo. Nas palavras
de Bohman: “a deliberacao alcanca sucesso somente quando cada individuo mantém
sua distincdo e o grupo mantém sua pluralidade; a coesdao € somente um produto
da contribuicdo distinta de cada pessoa” (BOHMAN, 2009, p. 68). Neste sentido,
a deliberacdo néo pertence a um ator ou um grupo unanime, ja que as atividades
coletivas deliberativas devem ser realizadas por sujeitos plurais, constituidos por
individuos auténomos.

Vale lembrar o reconhecimento da teoria deliberacionista das associacdes e
movimentos na construcao do processo deliberativo democratico. Vemos em Habermas
(2002) a afirmacdo do papel das associagcbes da sociedade civil na construcao da
formacao da opiniao e da vontade, influenciando o poder politico institucional. Dryzek
(2003), por sua vez, acredita que os movimentos e organiza¢des da sociedade civil
devem se preocupar em construir espacos deliberativos criticos as instituicdes politicas
existentes. O enfrentamento surge nos discursos contestadores produzidos na esfera
civil, mas também nos exemplos bem sucedidos de praticas deliberativas, no que
tange as suas praticas politicas cotidianas. Para Dryzek, os movimentos possuem
municao critica na esfera publica para promoverem mudancas na cultura politica e na
intervencao direta nas propostas e no discurso que envolvem execucao de politicas
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publicas.

O cerne da teoria deliberacionista ilumina o caminho da descentraliza¢do politica
de praticas deliberativas. Como bem observa Benhabib (2009), nenhuma sociedade
moderna pode organizar seus assuntos segundo aficcdo de uma assembleia de massa.
Cabe a teoria deliberativa também direcionar o prisma analitico para uma pluralidade
de modos de associa¢céo enquanto inciativas dos cidadaos, como movimentos sociais,
associagoes voluntarias, grupos de conscientizagdo. Na atualidade, proliferam redes
destas multiplas formas associativas, fomentando uma “conversacéao publica anénima”
(p. 119), que se entrecruzam e se sobrepdem. Com isso, o0 modelo de referéncia
deliberativo, segundo a autora, precisa sintonizar-se com estes processos livres e
espontaneos de comunicagéo e construcdo de redes associativas flutuantes na
sociedade civil organizada.

CONSIDERACOES FINAIS

A atencao que a ideia deliberativa de democracia vem despertando nos circulos
de debate visando a lapidacéo das formas de se pensar a democracia na atualidade
carrega consigo, além das contribuicées analiticas em apoio, inUmeras intervencoes
criticas. De Vita (2004) sugere que existe a possibilidade da existéncia de mais
descontinuidade entre a argumentacdo moral e a deliberacdo politica do que os
tedricos deliberacionistas parecem dispostos a admitir. Enquanto uma critica direta a
boa parte dos teoricos procedimentalistas, o autor afirma que o critério de legitimidade
que envolve a participa¢do dos individuos iguais motivados a resolver seus desacordos
morais com respeito a questdes politicas baseadas nos melhores argumentos sé&o
independentes de procedimentos deliberativos efetivos. Além disso, ele aponta que
os deliberacionistas patinam num modelo que né&o se enquadra numa realidade onde
impera desigualdades de distribuicdo de recursos materiais e politicos. Partindo
para a defesa de que é preciso formular melhores condi¢cdes para se aprimorar a
democracia competitiva, De Vita sugere que mais urgente do que formular modelos
ideais de democracia esta na demanda de criacao de condi¢des equitativas para que
os cidadaos efetivamente participem das decisées politicas e constituam preferéncias
informadas sobre questdes-chave de politica publica.

Ja Przeworski (1998) trabalha com a hipbtese de que o processo politico
deliberativo pode levar as pessoas a aderirem a crengas que nao sao do seu melhor
interesse. Neste sentido, a deliberacéo acabaria sendo o resultado de uma dominacéao
no campo ideoldgico. Os proponentes da deliberacdo se perdem em um ponto
elementar, qual seja, que a maioria das discussdes publicas ndo pretendem algo, mas
significam algo. Assim, se as preferéncias mudam durante o trajeto deliberativo, isto
ocorre porque as pessoas mudam suas crencas em diferentes dire¢des, sendo estas
crengas altamente passiveis de inducéo, justamente pela via da dominagao ideoldgica
praticada por agentes que detém o capital politico e poder financeiro. Johnson (1998),
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por sua vez, mesmo sendo um tedrico com afinidade ao deliberacionismo, reconhece
a dificuldade da implementacéo desta ideia frente a alguns importantes desafios:
plausibilidade na argumentacdo em relacao a efetiva participacéo dos atores politicos;
aprimorar mecanismos efetivos de atuacdo dos cidadaos nas arenas deliberativas;
considerar e melhor aferir quais os impactos socioculturais produzidos pela deliberagao;
habilidade de ratificar reivindicacdes que num determinado processo deliberativo foram
excluidas; e estar mais atento no papel das associagdes na promog¢ao interna e suas
formas de operacéo junto a instituicbes formais do Estado.

O modelo deliberativo vem oferecendo valiosos recursos para a inclusao
democratica, se levarmos em conta a possibilidade de uma sociedade realmente
atuante na esfera politica. Acreditamos que os caminhos rumo a deliberacéo vao de
encontro com interesses politicos de grupos que direta e indiretamente exercem o
controle institucional do processo de producéao de politicas publicas. A descentralizacéo
politica certamente constitui um desafio em termos tedricos e principalmente praticos,
e talvez uma das pistas para o caminho investigativo seja, como sugeriu Johnson
(1998) privilegiar as transformacgdes que os movimentos e associacdes vem fazendo
no seio da sociedade civil, fomentando incansavelmente praticas democraticas que
em muito se enquadram nos modelos propostos pelos deliberacionistas.
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RESUMO: O presente trabalho pretende
contrastar a imunidade material dos
congressistas garantida no rol do art.
53, caput, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) com
0s principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da internet no Brasil assegurados
pela Lei n. 12.965/2014. Isto é, analisaremos
o atual entendimento doutrinario, bem como
0 entendimento exarado na jurisprudéncia
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do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
imunidade material de deputados e senadores
com o fito de vislumbrarmos qual deveria ser o
posicionamento constitucionalmente adequado
quando diante da hip6tese de discursos de 6dio
proferidos por parlamentares em suas midias
oficiais. Para tanto, partiremos da distincéo
entre liberdade de expressdo e discurso de
o0dio demonstrando que o projeto constituinte
inaugurado no Brasil a partir da promulgacéo
da CRFB/88 nao admite discursos de Odio
como faceta de um suposto exercicio do
direito fundamental a liberdade de expresséao.
leitura
constitucionalmente adequada do direito a
liberdade de expressdao para exercicio do
mandato ndo deve ser exercida como obstaculo

Demonstraremos, ainda, que uma

ao exercicio dos demais direitos fundamentais
consagrados no texto constitucional exigindo-
se, assim, a responsabilizacdo como a outra
face inseparavel da liberdade de expresséao.
PALAVRAS-CHAVE: Discurso de 6dio; Estado
Democratico de Direito; Imunidade parlamentar;
Liberdade de Expressao;
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HATE SPEECH AND FREEDOM OF EXPRESSION FOR THE EXERCISE
OF THE MANDATE: FOR A CONSTITUTIONALLY ADEQUATE READING OF
CONGRESSMEN’S MATERIAL IMMUNITY

ABSTRACT: This study intends to contrast the congressmen’s material immunity
provided in article 53 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil (CRFB
/ 88) with the principles, guarantees, rights and duties for the use of the internet in
Brazil ensured by Law 12.965 / 2014. Therefore, we will analyze the current doctrinal
understanding as well as the the Brazilian Supreme Court’s (STF) jurisprudential
understanding regarding the material immunity of deputies and senators in order to
envision what should be the constitutionally adequate position in face of the hypothesis
of hate speech being proffered by congresspeople in their official media. Therefore,
we will start by distinguishing freedom of expression from hate speech, demonstrating
that the constituent project inaugurated in Brazil with the promulgation of CRFB / 88
does not admit hate speech as a facet of an alleged exercise of the fundamental right
to freedom of expression. It will also be demonstrated that a constitutionally adequate
reading of the right to freedom of expression for the exercise of the mandate should
not be exercised as an obstacle to the exercise of other fundamental rights enshrined
in the constitutional text, thus, requiring accountability as another inseparable face of
freedom of expression.

KEYWORDS: Hate speech; Democratic state; Parliamentary immunity; Freedom of
expression;

11 INTRODUCAO

A difusdo da internet conecta cada vez mais pessoas e, por isso, acaba sendo
um importante meio de comunicag¢ao através do qual movimentos politicos e sociais
divulgam suas ideias. Nesse sentido, os meios de comunicacdo digital operam,
atualmente, como uma importante ferramenta para o exercicio da cidadania ativa,
elemento essencial de qualquer regime democratico. Tanto € assim que se tem
assistido a edicado de diversos diplomas normativos que visam reger as interacoes
pessoais realizadas neste dominio. No recorte feito por nés, para fins deste trabalho, a
nova redacao dada ao art. 36-A da Lei n. 9.504/97, pela Lei n. 13.165/2015, demonstra
0 reconhecimento da internet como importante meio de divulgacédo de plataformas e
programas politicos de pré-candidatos a cargos eletivos mesmo em periodo de pré-
campanha, reconhecendo, portanto, o papel das redes sociais como canal de interacéo
fundamental entre classe politica e cidadaos.

Ressalte-se que o inciso V do art. 36-A da Lei n. 9.504/97 assegura, nos periodos
pré-campanha, a divulgacédo de posicionamento pessoal sobre questdes politicas,
inclusive nas redes sociais. Dessa maneira, vé-se que o legislador ordinario se mostra
sensivel ao reconhecimento da internet como importante meio para o exercicio do
direito a liberdade de expressao e, ao mesmo tempo, como importante instrumento de
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aproximacao entre a classe politica e cidadaos.

Uma vez reconhecido o importante papel de integracdo realizado pela
internet entre cidadaos e representantes politicos, cumpre-nos agora questionar se
a divulgacao de plataformas e projetos politicos que propagam desprezo e 6dio a
determinados grupos sociais com o propdsito de humilhar e ofender certos projetos
de vida estaria protegida pela imunidade material dos congressistas, mesmo quando
proferida via internet. Nosso projeto constituinte admitiria a propagacéao de discursos
de 6dio como faceta do exercicio do direito fundamental a liberdade de expressao?
Estariam os discursos de édio eventualmente proferidos por parlamentares protegidos
pela garantia da imunidade material dos congressistas assegurada aos parlamentares
pela Constituicao? Ha possibilidade de responsabilizacdo de parlamentares que por
ventura venham proferir discursos de 6dio em suas midias sociais no exercicio do
mandato?

Sao indagacbes que o presente trabalho pretendera responder considerando
o atual entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, a incipiente
producédo académica sobre a matéria, assim como as exigéncias paradigmaticas sob
a qual nossa ordem juridico-politica esta erigida a fim de demonstrar que o discurso
de 6dio € mais do que a simples liberdade de expressao de ideias e opinides, agindo,
na realidade, como mecanismo de exclusdo, opressao e siléncio de determinados
grupos sociais. Logo, incompativel com o projeto aberto e inconcluso de um Estado
Democratico de Direito que compreende seus diversos atores como dignos de igual
respeito e consideragcdo no marco de uma sociedade complexa, descentralizada e
plural.

2 | LIBERDADE DE EXPRESSAO VS. DISCURSO DE ODIO

Em resposta as arbitrariedades perpetradas pelo regime autoritario anterior e ao
contexto de exclusdo e marginalizagcéo vivenciados por determinados atores sociais
que participaram ativamente dos trabalhos da constituinte de 1987-88, a CRFB/88
consagrou extenso rol de direitos e garantias fundamentais aos individuos. Dentre tais
direitos e garantias encontra-se arrolada a liberdade de manifestagdo de pensamento
e de expressao compreendida como “a tutela constitucional a toda mensagem passivel
de comunicagdo, assim como toda opinido, convic¢ao, comentario, avaliacdo ou
julgamento sobre qualquer tematica” (MENDES; COELHO; BRANCO; 2008, p. 350-
351).

Nada mais intuitivo, pois, modernamente, que a Constituicdo deve ser concebida
como projeto aberto ao futuro, incapaz de oferecer aprioristicamente fundamento Gltimo
de estabilidade e legitimidade para a ordem por ela inaugurada. E dizer, portanto,
“que as Constituicdes vivenciem a questdo da legitimidade como uma auséncia de
fundamento absoluto com que s6 podem lidar no correr do tempo histérico” (CATTONI
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DE OLIVEIRA; GOMES, 2014, p. 27), mormente no contexto do nosso atual projeto
constituinte erigido sob os principios da dignidade da pessoa humana e do pluralismo
politico (art. 1°, incisos Ill e V, da CRFB/88, respectivamente), cujo objetivo é a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria para a promog¢ao do bem de
todos, sem preconceitos e quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°, incisos |
e IV, CRFB/88, respectivamente).

Nesses termos, reveste-se de importancia a protecéo constitucional as diversas
formas de manifestacdo de pensamento e de expressdo, pois o0 pluralismo é o
traco distintivo do constitucionalismo democratico. Assim, a construcdo do sujeito
constitucional sera mais bem satisfeita na medida em que mais amplo for o acesso
aos diversos canais de fala e aos espacos publicos de debate entre os variados atores
sociais que concorrem entre si na luta pelo reconhecimento de seus projetos de vida
como dignos de igual respeito e consideracao.

Ao romper com a ordem autoritaria anterior o projeto constituinte inaugurado
pela CRFB/88 teve de lidar com o dilema de como afirmar sua propria legitimidade
sem se apoiar nos elementos constitutivos da ordem juridica, politica e social que
lhe antecedera, posto que comunga de propdsitos distintos do regime autocratico
superado ao pretender instituir nova forma de integracdo dos cidadaos partindo de
uma perspectiva preocupada com a consolidagcao da democracia e do respeito ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Dessa maneira, € defesa qualquer pretensdo que almeje, em uma realidade
democratica, a propagacao de discursos que pregam desprezo e 6dio a determinados
grupos sociais com o propdsito de humilhar e ofender certos projetos de vida, excluindo-
os da esfera publica de debate na qual constantemente se (re)constroi nossa identidade
constitucional. A exclusédo de atores determinantes para a construcédo da identidade
constitucional do proprio processo de (re)construcdo dessa identidade equivale a
propria negacao do texto constitucional engajado com a protecdo a dignidade da
pessoa humana e com o pluralismo politico para construgcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria livre de discriminac¢des de qualquer espécie.

Pelo contrario, deve-se exigir das instituicbes a promog¢do de debates que
levem realmente a sério os diversos projetos de vida concorrentes entre si na luta
pelo reconhecimento de sua dignidade como elementos constitutivos de um projeto
constitucional democratico.

O que é constitucionalmente relevante para se assegurar a democracia € o
bom e correto funcionamento das mediagdes institucionais que possibilitam, na
normalidade institucional, o permanente debate dos argumentos e 0 acesso a
informacdes. Povo é um fluxo comunicativo que envolve de forma permanente
o didlogo com as geracdes passadas e a responsabilidade para com as futuras
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 24).

Em razao de sua incompletude, a Constituicdo estara sempre aberta a multiplas
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interpretacdes, desse modo, ganha relevo a participacéo do cidaddo no processo de
construcao da identidade constitucional. Aqui, cidadania é mais do que o exercicio
periddico do direito ao voto. Cidadania significa uma nocéo de participacéo politica
ativa do cidadao a partir da qual cada individuo é concebido como titular de direitos
de participacdo politica fundamentais. Somente assim ter-se-4 a possibilidade de
construcéo de uma esfera publica de debate inclusiva, na qual todos possam se ver
como coautores das normas regentes da vida em sociedade.

Pois bem, tendo em vista o pluralismo inerente as sociedades modernas
marcadamente descentralizadas, nao se admite a redugao do sujeito constitucional
a uma unica figura. Todo individuo forma e pertence ao sujeito constitucional cuja
identidade deve ser apreendida no ambito do debate publico institucionalizado, isto €,
circunscrito pelo discurso constitucional. Nesses termos, a constru¢ao da identidade
constitucional sera melhor apreendida quando todos os elementos constitutivos de sua
identidade forem igualmente considerados e reproduzidos na construgéo do sujeito
constitucional.

E preciso que o maximo possivel de identidades encontre acolhida no processo
de construcao da identidade do sujeito constitucional, uma vez que o processo de
construcao da identidade do sujeito constitucional ndo pode se reduzir a uma Unica
figura, mas, pelo contrério, deve estar sempre aberta ao futuro e as possibilidades de
(re)construcgao.

N&o obstante o perigo de se perder o chdo, o sujeito constitucional ndo pode
permanecer imovel e muito menos se manter fixo no mito imaginario que circunda
a geracao dos constituintes. A reducé&o evolutiva do sujeito constitucional conduz
certamente a patologias, a medida que os antigos constructos constitucionais
de ontem tornam-se mais propensos a produzir recalque ou repressdo do que
a promover possibilidades de emancipacédo. A identidade constitucional em
desenvolvimento repousa, como vimos, na invencdo e na reinvencdo. O que
néo significa, no entanto, que a identidade constitucional possa ser esculpida a
vontade, ou que ela se encontre fadada a permanecer arbitraria (ROSENFELD,
2003, p. 110).

Para a devida construcéo da identidade do sujeito constitucional é imprescindivel
que seja assegurado a todos os individuos o direito fundamental a liberdade de
manifestacdo de pensamento e de expressdo. No entanto, como todo direito, a
liberdade de manifestacdo de pensamento e de expressao nao admite absolutizacao,
restando limitada por outros direitos e garantias igualmente fundamentais. Isto é,
conforme Fernandes (2015, p. 374):

falar em direito de expresséo ou de pensamento nao é falar em um direito absoluto
de dizer tudo aquilo ou fazer tudo aquilo que se quer. De modo logico-implicito a
protecdo constitucional ndo se estende a acao violenta.

Por isso, deve-se coibir que sejam proferidos discursos de 6dio como uma faceta
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do legitimo exercicio do direito a liberdade de manifestacdo do pensamento e de
expressdo. E que “a protecdo a liberdade de expresséo, principalmente no que se
refere a incitacdo ao 6dio, é confrontada com o principio da isonomia e da dignidade

da pessoa humana” (Fernandes, 2015, p. 378).

O discurso de 6dio é um dos aspectos polémicos que envolvem a garantia da
liberdade de expresséo. Ele consiste na manifestacdo de ideias que incitam a
discriminacao racial, social ou religiosa em relacdo a determinados grupos, na
maioria das vezes as minorias. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como
detentor de direitos (MEYER-PFLUG, 2009. p. 97).

O discurso do odio, portanto, surge quando nos utilizamos da linguagem,
inicialmente assegurada pela liberdade de expressao, mas atribuimos um sentido
ao discurso que nega ao outro o reconhecimento deles enquanto merecedores e
detentores de iguais direitos (POTIGUAR, 2014, p. 29).

N&o ha como conceber manifestagcbes que excluam o outro como sujeito de
direito digno de igual respeito e consideracdo no marco de um Estado Democratico de
Direito, pois por meio de tais discursos cria-se “na sociedade um conceito pré concebido
desses grupos, mais se aproximando de um verdadeiro ato violento promovido por
meios discursivos e que em nada se coaduna com o atual Estado Democratico de
Direito” (POTIGUAR, 2014, p. 41).

Quando uma sociedade trata a grande maioria das pessoas desta forma, julgando
apenas alguns poucos dignos de reconhecimento, é criada uma escassez de
respeito, como se nao houvesse o0 bastante desta preciosa substancia para todos.
Como muitas formas de escassez, esta é produzida pelo homem (SENNETT, 2004.
p. 18).

Utilizados com o propésito de ameacar, humilhar e ofender determinados
projetos de vida pelo simples fato de aqueles serem distintos dos compartilhados por
determinada parcela da populagéo, os discursos de 6dio, na verdade, atuam como
instrumento silenciador das vozes menos ouvidas na sociedade. No entanto, “esses
discursos silenciadores devem ser silenciados para permitir que todos participem do
debate” (POTIGUAR, 2014, p. 80).

Sendo forma de exercicio ilegitimo do direito fundamental a liberdade de
expresséo, deve-se considerar 0os elementos constitutivos do caso concreto para se
aferir a pratica ou ndo de eventual discurso de 6dio. E que em um momento pos giro
hermenéutico reconhece-se que as palavras ndo possuem um sentido que Ihes seja
proprio, sendo imprescindivel, assim, o trabalho do intérprete para atribuicao de sentido
a um determinado ato de fala. Nao se trata mais, como antes, da busca do significado
imanente a palavra, pois agora ndo temos o olhar, mas, todavia, um olhar que é sempre
condicionado pelas experiéncias do sujeito que interpreta. Esvai-se, dessa maneira,
a busca pela intencéo daquele que fala para configuracdo de um discurso ofensivo
a determinado grupo. O sentido é atribuido ao discurso nas circunstancias em que o

mesmo fora proferido segundo os usos de determinado contexto.
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O contexto, desta feita, € um dos pontos determinantes na identificacdo do
discurso do &dio, pois é ele quem permite, entre outros instrumentos, distinguir
uma manifestagcao constitucionalmente protegida de uma ofensa perpetrada por
meios discursivos (POTIGUAR, 2014, p. 29).

A partir de entdo, através do médium linguistico é que se torna possivel a
compreensdo do mundo por meio de uma relacéo intersubjetiva, ou seja, sai de cena
a noc¢ao da ciéncia iluminista crente na razdo pura e objetiva do homem que tracava
os limites da interacao sujeito/objeto e, por sua vez, entra em cena uma interacao
sujeito/sujeito necessariamente mediada pela linguagem. O sentido de um termo nao
pode se dar apartado do contexto no qual fora proferido, de forma aprioristica. Em
outros termos, nao basta o conhecimento das regras gramaticais do uso de um termo,
mas, antes de tudo, para a real compreensao de seu sentido torna-se necessario
estabelecer uma conexao entre realidade e linguagem, uma vez que uma afirmagéo
esta inserida em um determinado contexto compartilhado pelos interlocutores.

E que os falantes almejam estabelecer um entendimento consensualmente
construido sobre algo do mundo. Por isso, a criacdo de métodos objetivos para se
alcancar o dito entendimento sobre as coisas da vida seria inviavel para as ciéncias
do espirito. Logo, o sujeito imerso em um horizonte historico de sentido (limite e ao
mesmo tempo condicdo de entendimento) busca, a partir de determinada tradicéo, a
compreensdo. Ocorre uma fusdo de horizontes, pois texto e intérprete passam a dividir
um horizonte comum, dessa maneira, portanto, ndo ha uma apropriacéo por parte
do sujeito do sentido do objeto, mas sim um dialogo que opera segundo um circulo
hermenéutico. Tal movimento, contudo, néo é vicioso, porque tanto o intérprete quanto
0 objeto, no movimento de reconstrucdo de seu sentido, ndo saem do mesmo jeito que
entraram.

Nesses termos, emerge a compreensao que, mais uma vez, repita-se, € algo
muito maior e complexo do que a simples apreensao de um suposto sentido objetivo
ou de alguma obscuridade inerente ao discurso. Para compreender adequadamente
o sentido de um discurso, torna-se necessario compreendé-lo a cada instante, isto é,
em cada nova situacao de aplicacao concreta, como um evento distinto, irrepetivel e
unico.

Aqui é de se perguntar se discursos que propagam o6dio, eventualmente
proferidos por parlamentares, estariam protegidos pela imunidade material dos
congressistas assegurada aos titulares de mandatos eletivos legitimamente concedidos
pelo povo. Tais discursos uma vez proferidos seriam passiveis de responsabilizacéo?
Como poderia se dar dita responsabilizacao?

Entre nés, reveste-se de relevancia se considerarmos a atual quadra da
histéria em que é inerente ao Estado Democratico de Direito. De antemao, € preciso
salientar que a imunidade material opera como garantia ao livre exercicio da atividade
parlamentar, que contara com uma ampla liberdade de expressao e manifestacao do
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pensamento, uma vez que os parlamentares terdo a preservacao de suas opinides e
palavras. Assim, no Brasil os Deputados e Senadores sao inviolaveis, civil e penalmente,
por quaisquer de suas opinides, palavras e voto (art. 53, caput, da Constituicdo da
Republica de 1988).

Trata-se de garantia conquistada as duras penas quando da superacao do
regime autoritario pela promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. E que com o0 movimento de 1964 houve um rompimento com a ordem
constitucional até entdo vigente e o regime autoritario passou a perseguir aqueles
que discordavam de seus propoésitos, tendo como consequéncia a possibilidade de
suspensao e cassacao de seus direitos politicos e eventuais mandatos parlamentares.

Nesse contexto, ndo ha a menor possibilidade de construir um regime
democratico, uma vez que fatores como a subordinacao de representantes legislativos
a vontade do Executivo ditatorial, o cerceamento da representacdo dos variados
setores da comunidade, a represséao violenta que praticamente extinguiu a oposicéo
politica ao regime e a reducdo do debate a visdo oficial engajada com o esquecimento
forcado, ndo podem servir de molde para um modelo de democracia representativa.
Pelo contrario, em tal ambiente ndo ha a menor possibilidade de construcédo de uma
identidade constitucional preocupada com a construcdo da democracia e de praticas
dialégicas, seja entre os Poderes do Estado, seja entre classe politica e cidadaos.

Por isso, ha de ser celebrada a consagracdo da imunidade material dos
congressistas no rol do texto constitucional, pois em um regime que se pretenda
democratico as decisdes devem ser necessariamente tomadas quando precedidas
de amplo debate e fluxo de ideias. E a imunidade concedida aos parlamentares visa
justamente garantir maior liberdade para o exercicio da funcao.

Sem duvida, a finalidade das imunidades parlamentares é a protecdo da
independéncia do Poder Legislativo em relacdo aos outros Poderes e frente a
propria sociedade, para que o mesmo possa desenvolver suas funcdes tipicas e
atipicas de forma adequada.

Assim sendo, eles (imunidades) visam ao desenvolvimento do principio da
separacdo dos Poderes e, com isso, desenvolve-se a propria l6gica do Estado
Democratico de Direito. Sem duvida, um Poder Legislativo independente reforca o
principio democratico (FERNANDES, 2015. p. 827).

E é salutar que assim o seja, principalmente quando se tem em vista o passado
autoritario recentemente atravessado por nés no qual a autonomia dos congressistas
era constantemente sufocada pelas forcas do regime autoritario. Todavia, é preciso
cuidado, pois a liberdade para o exercicio do mandato ndo pode ser tida como direito
fundamental absoluto a ponto de violar outros direitos fundamentais igualmente
consagrados pelo texto constitucional. Em suma, € preciso conceber a liberdade
de manifestagéo para o exercicio do mandato bem como a imunidade material dos
congressistas como partes integrantes do sistema de direitos vigente entre n6s e nao
como mecanismos pelos quais se admita subversao a l6gica garantista e protetora dos
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mais variados projetos de vida.

Isto €, os direitos fundamentais ndo podem ser tomados como elementos absolutos
na ordem juridica, mas sempre compreendidos e analisados caso a caso de
modo relativo (ou limitado). Nesses termos, temos a afirmacé&o da inexisténcia de
hierarquia entre direitos fundamentais, sendo a posicéo topogréafica que ocupam
no texto constitucional apenas um elemento circunstancial, mas nunca revelador
de uma superioridade entre 0s mesmos.

Logo, no caso concreto em si € que se poderia verificar com seguranca a extenséo
e os limites a serem impostos a um determinado direito fundamental (FERNANDES,
2015. p. 340).

Ocorre que a jurisprudéncia do STF se consolidou no sentido de acobertar todas
as manifestacbes de parlamentares proferidas dentro das casas congressuais com
a garantia da imunidade material enquanto que as manifestacdes proferidas fora do
recinto e via meio eletrénico deverdao necessariamente guardar nexo de causalidade
com o exercicio do mandato para serem acobertadas pela imunidade material. Senao
vejamos:

Ementa: QUEIXA-CRIME. PENAL. INJURIA. PARLAMENTAR. OPINIOES CONEXAS
AO EXERCICIO DA FUNCAO. REJEICAO DA INICIAL. A imunidade material (art.
53 da Constituicdo da Republica) protege o parlamentar, qualquer que seja
0 ambito espacial (locus) em que exerca a liberdade de opinido, sempre que
suas manifestagdes guardem conexdo com o desempenho da funcéo legislativa
ou tenham sido proferidas em razédo dela (pratica in officio e propter officium,
respectivamente). Precedente: Ing. 2874, Rel. Min. Celso de Mello. [...]. O exagero
na utilizacdo do vocébulo ndo se sobrepde a imunidade parlamentar no que tem
com o objetivo maior o exercicio do mandato sem intimida¢6es de qualquer ordem,
abrangida a acao penal de carater privado. O preceito de envergadura maior
refere-se a opinides, palavras e votos. [...] (BRASIL, 2016a, p.1)

EMENTA QUEIXA. CRIME CONTRA A HONRA. CALUNIA, DIFAMACAO E INJURIA.
IMUNIDADE PARLAMENTAR. ART 53, CAPUT, DA CONSTITUICAO DAREPUBLICA.
INCIDENCIA DA REGRA IMUNIZANTE MESMO QUANDO AS PALAVRAS FOREM
PROFERIDAS FORA DO RECINTO DO PARLAMENTO. APLICABILIDADE AO
CASO CONCRETO, POIS AS SUPOSTAS OFENSAS PROFERIDAS GUARDAM
PERTINENCIA COM O EXERCICIO DA ATIVIDADE PARLAMENTAR. OFENSAS
IRROGADAS NO RECINTO DO PARLAMENTO. CARATER ABSOLUTO DA
IMUNIDADE. PRECEDENTES. 1. A regra do art. 53, caput, da Constituicdo da
Republica contempla as hipdteses em que supostas ofensas proferidas por
parlamentares guardem pertinéncia com suas atividades, ainda que as palavras
sejam proferidas fora do recinto do Congresso Nacional. Essa imunidade material
tem por finalidade dotar os membros do Congresso Nacional daliberdade necessaria
ao pleno exercicio da atividade parlamentar. [...] A regra do art. 53, caput, da CR
confere ao parlamentar uma protegéo adicional ao direito fundamental, de todos,
a liberdade de expressédo, previsto no art. 5°, IV e IX, da CR. Mesmo quando
evidentemente enquadraveis em hipdteses de abuso do direito de livre expressao,
as palavras dos parlamentares, desde que guardem pertinéncia com a atividade
parlamentar, estardo infensas a persecucao penal. Configura-se, na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, como absoluta a imunidade material parlamentar
quando as palavras tidas por ofensivas forem proferidas no recinto do Parlamento,
dispensando-se a configuragdo da pertinéncia entre as ofensas irrogadas e o
exercicio da atividade parlamentar. Precedentes. [...] (BRASIL, 2016b, p.1).
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O entendimento do STF é de que as manifestacbes proferidas no Congresso
deverao ser coibidas pelas proprias casas em respeito a autonomia e independéncia
dos Poderes, sendo a matéria considerada questao interna corporis. Todavia,
as manifestacdes de &dio proferidas fora do Congresso e via meio eletrdnico
(independentemente do local onde foram proferidas) ndo devem ser tidas como
relacionadas ao exercicio do mandato, por mais que o congressista tenha ideais
opressores como plataforma politica. Pretendemos demonstrar que no caso de
discursos de édio ndao ha que se perquirir sob um suposto nexo de causalidade entre
a manifestacdo odiosa e o exercicio do mandato.

Para tanto, a distincdo entre liberdade de expressdo e discurso de odio,
demonstrando que o projeto constituinte inaugurado no Brasil a partir da promulgacao
da Republica de 1988 n&o admite discursos de 6dio como faceta de um suposto
exercicio do direito fundamental a liberdade de expressdo. Logo, através de uma
leitura constitucionalmente adequada dos artigos 1°, inciso V; 5°, incisos IV, VIl e IX; e
220, § 2°, todos da Constituicdo da Republica de 1988, ndo admite que a liberdade de
expressao seja exercida como obstaculo ao exercicio dos demais direitos fundamentais
consagrados no texto constitucional.

E que a liberdade de expresséo esta originariamente ligada & luta por direitos e
reconhecimento. Sendo assim, ndo pode ser exercida como instrumento de opressao
e siléncio, devendo, portanto, ser passivel de limitacdo, mas ndo de censura. Ou seja,
a liberdade de expressdao como direito fundamental deve ser concebida tanto em
sua dimensao vertical quanto horizontal no sentido de, respectivamente, proteger o
individuo em face do Estado, bem como proteger o individuo em suas relagdes com
os demais individuos, atuando em qualquer caso como condi¢cdo de possibilidade e
manutencao da propria democracia.

O discurso de 6dio é um dos aspectos polémicos que envolvem a garantia da
liberdade de expressdo. Ele consiste na manifestacdo de ideias que incitam a
discriminacao racial, social ou religiosa em relacdo a determinados grupos, na
maioria das vezes as minorias. Tal discurso pode desqualificar esse grupo como
detentor de direitos (MEYER-PFLUG, 2009, p. 97).

Parte-se do pressuposto de que em sociedades complexas, modernas e plurais
todos os projetos de vida sao dignos de igual respeito e consideracdao e que sob o
paradigma de um Estado Democratico de Direito deve haver o reconhecimento da
necessidade de se coibiradisseminagao de discursos de 6dio sob as vestes da liberdade
de expresséo, mormente quando se tem em vista que a liberdade de expressao nao é
direito fundamental absoluto. Dessa forma, exige-se a responsabilizacdo como outra
face inseparavel da liberdade de expressao.
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CAPITULO 10

IMPEDIMENTO AO CASAMENTO CIVIL, NO CASO
DE CONDENACAO POR HOMICIDIO POR UM DOS
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RESUMO: O presente resumo de artigo visa
indagar o leitor a refletir sobre um dos inciso
do Caodigo Civil, o VIl — o cdnjuge sobrevivente
com o condenado por homicidio ou tentativa
de homicidio contra o seu consorte. Desta
forma busca-se interpretar e refletir para que
possamos contribuir para o avancgo e possiveis
alteracbes futuras no mandamento legal, sob
lentes dos direitos constitucional e penal.

INTRODUCAO

O Codigo Civil em seu art.1521- VIi
menciona que o0 cOnjuge sobrevivente, com
0 condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o ser consorte, € um dos casos
de impedimento elencados no artigo em tela,
assim podemos depreender que existe uma
limitacédo do livre direito de constituir familia
pelo Estado, por meio da lei, seja qual for sua
justificativa no momento da elaboracéo deste
mandamento legal.
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NUBENTES

OBJETIVO

O presente resumo tem por objeto trazer
o leitor a reflexdo da causa impeditiva de
casar-se com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o ser consorte, de
forma livre pautando-se o pensamento a luz da
Constituicao Federal de 1988.

MATERIAIS E METODOS

Os materiais utilizados como fontes de
consultas, do presente estudo, sdo oriundos
do ordenamento juridico patrio, entre eles, a
Constituicao Federal, o Cédigo Civil, e 0 Cédigo
Civil Comentado de FILHO,2017.

Inicialmente cabe apontar neste resumo, 0
conceito breve de direito de familia que conforme
(FILHO, 2017) o direito de familia cuida, pois,
das relagdes que envolvem o individuo dentro
do nucleo social em que ele nasce, cresce e se
desenvolve.

Ha de se inferir, portanto, que envolve o
primeiro circulo social do individuo, onde ele se
insere e compreende o convivio em comunidade
e posteriormente sociedade.

O direito de familia e o casamento,
fulcro deste resumo, que tem suas raizes no
mandamento constitucional, extraindo-se a
compreensao que € personalissimo (art. 227.
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CF), além dos direitos fundamentais oriundos da CF/1988, em seu art. 5, caput, no
qual determina que todos sao iguais perante a lei sem distincdo e garantindo-se a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Fica evidente ap0Os esta exposicédo que o direito de casar-se com bem quiser é
personalissimo e que tal impedimento independente das razdes oriundas da lei, s&o
um abuso do poder legislador do Estado.

No entanto, mesmo o rol sendo taxativo de impedimentos do matrimonio, do
qual é o tema central deste resumo, em seu inciso VII, cabe mencionar o que diz
(CZAPSKI, 2000), o impedimento de que trata este inciso refere-se a tentativa ou a
efetivacdo do crime de homicidio doloso, em que deve existir a intencdo de matar o
cbnjuge. O cdnjuge sobrevivente ndo pode casar-se com a pessoa que tenha sido
condenada por tais crimes. Caso julgada e absolvida, ou se o crime estiver prescrito,
este ndo mais prevalecera.

Por fim cabe ressaltar que este impedimento, € infundado nos conceitos e
principios de direito constitucional, devendo futuramente haver uma reforma substancia
na norma infraconstitucional. A titulo de exemplo: apds uma colisdo entre veiculos no
qual por acaso um dos consortes acaba falecendo no acidente e posteriormente por
questdes diversas o0s sobreviventes do acidente, aproximam-se e criam lagos afetivos,
seriam impedidos de contrair matrimonio, dependendo da sentengca exarada pelo
magistrado, quanto ao dolo ou culpa do autor neste exemplo.

CONCLUSOES

Conclui-se que, a percepcao em que o Estado e a Religido, ainda caminham
juntos em alguns pontos no ordenamento juridico nacional, devendo ser respeitado
todos e principalmente pelo Estado.

Entretanto o direito esta em constante evolugao e desta forma entende-se que
os direitos fundamentais de primeira geracéo, devem ser respeitados principalmente
pelo o Estado, que no tema em tela do resumo fica evidente que o direito de constituir
familia entre duas pessoas é mitigado pelo Estado pelo Codigo Civil, sendo esse
direito personalissimo e de grande importancia para toda a sociedade, que através
de exemplos fica claro que tal eventualidade pode acontecer no entanto € livre a
manifestacéo de construir familia, até mesmo com uma pessoa condenada se assim
for da vontade dos nubentes.
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CAPITULO 11

O FOMENTO DA ATIVIDADE EMPRESARIA
VISANDO O DESENVOLVIMENTO SOCIAL. UMA
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ABSTRACT: This article will deal with the
public-private partnership that was regulated in
Brazil through Law n°. 11.079 / 2004, presenting
a new model of relationship between the State
and the private sector, allowing them the legal
and ethical approach to set up infrastructure
projects to serve the public interest and
achieve the desires of business activity. The
counterbalancing of the interests of the public
partner and the private partner can be compared
in advance, with the purpose of enabling or not
the future implementation of an infrastructure
project, without this tarnishing the lawfulness
and the public interest itself. It will be discussed
about the current socio-economic approach
of the company as opposed to the traditional
analysis of its social function. The study intends
to analyze the effects that the promotion of
entrepreneurial activity, through the public-
private partnership, can resonate in the social
development of the country.

e Cidadania pelo Centro Universitario
Curitiba — UNICURITIBA. Contato: jean@
diasferreiraadvogados.com.br.

RESUMO: Este artigo tratara da parceria
publico-privada que foi regulamentada no Brasil
através da Lei n°. 11.079/2004, apresentando
um novo modelo de relacionamento entre o
Estado e a iniciativa privada, permitindo-lhes a
aproximacéao legal e ética para montagem de
projetos de infraestrutura para atendimento do
interesse publico e atingimento dos anseios da
atividade empresarial. O contrabalanceamento
dos interesses do parceiro publico e do
parceiro privado podem ser cotejados de forma
antecipada, com a finalidade de viabilizar
ou nao a futura implantacdo de projeto de
infraestrutura, sem que isso macule a licitude e 0
proprio interesse publico. Sera discorrido sobre
o atual enfoque socioeconémico da empresa
em contraposicéo a tradicional analise da sua
funcdo social. O estudo pretende analisar os
efeitos que o fomento a atividade empresarial,
através da parceria publico-privada, pode
ressoar no desenvolvimento social do pais.
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11 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo contextualizar o grau de intervencéo do Estado
nas relacbes empresariais, partindo do modelo de Estado Liberal que confere ampla
liberdade individual e prega a minima imposicao de limites pelo Governo a atividade
privada, onde a lei & exatamente o freio que deve ser imposto a atividade estatal.

Na sequéncia também sera esmiucado o modelo de Estado Social que prega
a proeminéncia do poder do Estado em detrimento dos interesses e liberdades
individuais, delegando a administracdo publica o controle e a concentracdo dos
servicos publicos em favor da classe proletéria, os quais séo denominados direitos de
primeira e segunda geracao.

Apds atingir a definicdo e clareza necessarias entre os dois modelos de Estado
defendidos com igual razao por seus adeptos, surge a necessidade de avangar muitas
casas na historia politico-juridica do Brasil e discorrer especificamente acerca do
relacionamento atual entre o Estado e a empresa.

Como marco referencial a andlise da relagdo Estado-empresa, sera utilizada
a Lei n°. 11.079/2004 - que instituiu normas gerais para licitacdo e contratacéo de
parceria publico-privada no d&mbito da administra¢ao publica, usando como parametro
das relac6es havidas anteriormente a sobredita lei e o atual contexto juridico e politico
que entremeiam o instituto juridico citado.

A parceria publico-privada serd analisada sob o prisma da aproximagdo do
Estado e a empresa no tocante a definicdo de projetos de infraestrutura que o setor
publico ndo consegue absorver por caréncia de recursos publicos, cujos servigos e
obras sublinham o interesse publico.

Uma nova 6tica sobre a relacdo Estado-empresa exsurge com a adequacao dos
anseios publicos derivados da necessidade de servigos publicos eficientes; atrelada a
conveniéncia econbmica para o empreendedor.

O correlacionamento e o atendimento dos interesses publicos e privados serdo
sopesados para atender ndo s6 ao interesse publico, mas o proprio fomento da atividade
empresarial como meio para o desenvolvimento social do pais, em cumprimento da
fungao social como premissa fundante da defesa da empresa e sua preservagao como
fonte de geracdo de empregos, arrecadacao de tributos e contribui¢cdes, além, de
manancial provedor de lucro ao empreendedor.

Para tanto serd necessario desvelar também a tematica da seguranca juridica
do contrato de parceria publico-privada, notadamente as garantias que devem ser
prestadas pelos parceiros nesta relacdo negocial para gerar a solidez necessaria,
especialmente apontando os maiores entraves e dificuldades que o Estado possui
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na confeccdo e manutencdo desta relacdo de forma harmoénica e equilibrada,
especificamente sob o prisma econdmico-financeiro.

2| O ESTADO LIBERAL VERSUS O ESTADO SOCIAL

O modelo puro de Estado liberal prevé basicamente a atuacdo limitada do
Governo e a preponderancia das liberdades individuais, permitindo ao individuo agir
até os limites impostos pela lei, ou seja, abrindo sua esfera de atuagao na seara do
que nao é proscrito por ela.

Neste modelo de Estado ha obviamente um conflito entre os interesses estatais
que sao impostos pelo titular do poder publico e entre os individuos que lutam pela
manutencao e até a ampliacéo de suas liberdades, pois é o cerne deste modelo.

E muito marcante o papel da lei no Estado Liberal, a qual ao invés de impor
limites demasiados aos cidadaos, funciona como freio a atividade do préprio titular do
poder e consequentemente do Governo. As tendéncias de abuso de Governo geram
tensao entre os direitos fundamentais e a tentativa do Governo de ultrapassar sua
linha de atuacéo delimitada pela lei.

O estereo6tipo de um Estado liberal na sua acepcéo mais cristalina n&o se mostra
adequado ao sistema econdmico atual, pelo menos no Brasil, tendo em vista que a
liberdade em demasia pode causar desiquilibrios sociais por conta da proeminéncia
financeira que permeia as relacbes pessoais e certamente, em especial, as relacdes
comerciais onde o poder econdmico € a mola mestra do proprio sistema.

Especificamente nas rela¢cées negociais entre empresas que urge a participacéo
do Estado como regulador da atividade comercial, tendo como foco que as grandes
corporacdes detém parcela significativa do mercado mundial e tentam a todo custo
impor suas vontades e aspiragdes, as vezes desmedidas, pelo alcance do lucro a
qualquer custo.

A busca pelo custo cada vez menor na producéo solavanca problemas sociais
em paises periféricos, onde a mao de obra barata é abundante e os controles sociais e
econdmicos das atividades empresariais nao encontram resisténcias governamentais,
inclusive permitindo violagdes a direitos humanos, desrespeitos gritantes a preservacéo
do meio ambiente e a salubridade das condicbes de trabalho, como se vislumbra na
China e india os exemplos clamorosos.

Por outro lado, nos moldes do estere6tipo do Estado Social onde o Governo
exerce o0 poder através do nascimento, do que se conhece hoje, como administracao
publica, permanecendo o respeito as liberdades individuais e direitos fundamentais.
Entretanto, alterando a configuragdo no tocante a liberdade de agir do cidadao e
logicamente da atividade empresarial, j& que os limites da lei sdo mais estreitos que
no modelo de Estado liberal.

No Estado social, da convivéncia individuo-Estado brota uma relagéo juridica de
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dever versus direito, germinando uma nova gerag¢ao de direitos que se alinham aos
direitos individuais, como os direitos sociais que devem ser garantidos pelo Estado,
dentre outros.

Na modelagem de Estado social ocorre a juridicizacao da relacdo governo
e cidaddao que antes era apenas politica, transmutando esta relacdo para um
relacionamento juridica de direitos e deveres. Nao sO os abusos de governo s&o
considerados ilegais, mas agora a omissao do Estado diante do ndo cumprimento de
um dever passa a ser ilegal.

Muitas outras mudancas séo proporcionadas pelo Estado social e seus reflexos
séo evidentes nos conflitos do cidadao com o Estado, reinventando a participagao do
Poder Judiciario neste viés, certamente com o fortalecimento deste Poder como meio
de suprir as omissdes do prdprio Estado, com afinalidade de salvaguardar os interesses
do cidadao, inclusive por conta disso o Poder Judiciario passa paulatinamente a
invadir a esfera de atuagdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo; nasce dai
os fendbmenos conhecidos como judicializacdo das questdes politicas e o ativismo
judicial, cuja temética desse artigo ndao permitira o aprofundamento neste enredo.

Na visao de Renato Alessi' o interesse publico passa a ter novo enfoque, onde
o0 interesse primario esta em atender a comunidade; o Governo passa a ser tratado
de forma secundaria, situagdo que exatamente delimita a relacédo conflituosa entre o
interesse publico e o interesse privado, com destaque ao primeiro.

Apesar da proeminéncia do interesse publico em face do interesse privado,
0 autor acima citado esclarece que o interesse do Estado ou dos governantes nao
coincide necessariamente com o interesse geral da coletividade, ou seja, que o
interesse publico ndo é exclusivamente um interesse do Estado, inclusive distinguindo
o interesse publico primario do interesse publico secundario.

Celso Anténio Bandeira de Mello reafirma a teoria sustentada por ALESSI:

Também assim melhor se compreendera a distincéo correta da doutrina italiana
entre interesses publicos ou interesses primarios — que s&o interesses de toda
coletividade como um todo — e interesse secundarios, que o Estado (pelo s6
fato de ser sujeito de direitos) poderia ter como qualquer outra pessoa, isto &,
independentemente de sua qualidade de servidor de interesses de terceiros: 0s da
coletividade. Poderia, portanto, ter o interesse secundario de resistir ao pagamento
de indenizaces, ainda que procedentes, ou de denegar pretensées bem-fundadas
que os administradores lhe fizessem, ou de cobrar tributos ou tarifas por valores
exagerados. Estaria, por tal modo, defendendo interesses apenas “seus”, enquanto
pessoa, enquanto entidade animada de propdsito de despender o minimo de seus
recursos e abarrotar-se deles ao maximo. N&o estaria, entretanto, atendendo ao
interesse publico, ao interesse primario, isto €, aquele que a lei aponta como sendo
0 interesse da coletividade: 0 da observancia da ordem juridica estabelecida a
titulo de bem curar o interesse de todos.?

Luis Roberto Barroso destaca a diferenca entre o interesse publico primario e o

1 ALESSI, Renato. Diritto Amministrativo. Milano: Giuffre, 1949.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sao Paulo: Ma-

Iheiros Editores, 2001, p. 44.
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secundario:

O debate contemporaneo acerca da nogéo de interesse publico impde reavivar uma
distingdo fundamental e pouco explorada, que divide em primario e secundario. O
interesse publico primario é a razédo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes s&o os interesses
de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de
direito publico que seja parte em determinada relacéo juridica — quer se trate da
Unido, que ser trata de Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias.
Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que é o de
maximizar a arrecadagéo e minimizar as despesas.®

Noutro espeque ha o interesse do proprio Estado na manutencdo da
sustentabilidade, do equilibrio e harmonia quando lanca e arrecada tributos, em
contrapartida deveria prestar servigos publicos de qualidade, ou seja, o objetivo seria
a estruturacado de uma relagdo saudavel entre o interesse publico e o interesse do
estado, além da manutencéo de certas liberdades individuais e da propria livre inciativa
para fomentar e dar vida a atividade empresarial.

Num desenho de Estado social puro ha sempre a tentativa de se aniquilar ou
suplantar o interesse particular em face do interesse publico, como por exemplo,
garantir irrestrito acesso aos servigos de saude, educagao de qualidade, dentre outros
direitos individuais e sociais, até outros, como o direito ao meio ambiente preservado,
surgindo uma nova seara de direitos nominados difusos e coletivos.

Centralizando agora nos servigos publicos, que sera oportunamente o ponto
nevralgico deste estudo, passam a ser, de acordo com o art. 37, § 6° da Constituicéo
Federal®, o instrumento para atender, em sentido /ato, o interesse publico e o proprio
interesse estatal.

Em sentido estrito, os servigos publicos tendem a limitar a atividade individual
e consequentemente a atividade empresarial, surgindo como meio de execugao o
poder de policia, a intervencao nas relagdes de mercado e o fomento a determinadas
atividades privadas que ressoam positivamente a coletividade.

Com este pensamento que o trabalho em voga afastara as visdes puritanas no
tocante aos modelos de Estado, seja ele liberal ou social, sendo langado um novo olhar
acerca da interacéo da iniciativa privada com o poder publico, tragando a possibilidade
de um cenéario harménico e frutifero na relacdo publico-privada que proporcione
desenvolvimento social.

Nao ha defesa da interferéncia estatal nas relacbes de comércio de forma
absoluta, até porque pode causar abalos desnecessarios no mercado financeiro e
prejudicar sobremaneira a livre concorréncia e seus efeitos l6gicos ao consumidor.

O artigo afastar-se-a das simples relagdes de mercado privado, evitando cingir-
se aos nos assuntos estritos da atividade empresarial, ao revés, alinhara o discurso

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcé@o do novo modelo. 4 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2013. p. 92.
4 BRASIL. Constituicao Federal, 1988.
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acerca da relacdo do Estado com a iniciativa privada, perpassando e superando o
modelo simplista do “Estado cliente”, na qualidade de adquirente de produtos ou
consumidor de servicos privados; discorrer-se-a sobre a prestacao de servigos publicos
puros e aqueles que séo prestados pela inciativa privada, de forma delegada pelo
Poder Publico, valendo-se como premissa o cotejo de concessbes até o surgimento da
Lei de parcerias publico-privadas e a nova roupagem que as concessdes receberam
apoés este marco legislativo.

31 ARELACAO TRADICIONAL DO ESTADO COM A EMPRESA

Interessara a partir dessa etapa do estudo, o contexto histdrico acerca da relagéo
politico-juridica do Estado com a empresa, definindo qual a modelam contratual e o
relacionamento do ente publico com a empresa privada como fornecedora de produtos,
prestadora de servigcos e concessiondria de servigos publicos.

O primeiro subitem deste tdpico tratara da convivéncia entre o Estado e a empresa
fornecedora de produtos e prestadora de servicos ao proprio Estado.

No subitem posterior sera examinado o relacionamento e peculiaridades entre
o Estado e a empresa como concessiondria de servigos publicos, definindo como
marco final da tratativa a Lei n°® 11.079/2004, que introduziu no sistema juridico patrio
a parceria publico-privada, em que pese grande parte da legislacao vigente sobre as
concessoes ter sido mantida intacta ap6s a edicao da sobredita lei.

3.1 EMPRESA FORNECEDORA DE PRODUTOS E PRESTADORA DE SERVICOS

A forma mais comum das relacdes Estado-empresa se presencia quando o poder
publico busca o setor privado para atender sua necessidade, geralmente para consumo
interno e para manutencao da proépria estrutura administrativa, com a finalidade de
estruturar e dar condi¢cbes para o bom funcionamento da maquina administrativa.

Essa forma basilar de contratacdo normalmente se da através do cumprimento
das normas e procedimentos da Lei n°. 8.666/93°%, que estabelece normas gerais sobre
licitacOes e contratos administrativos.

Mesmo que sejarazoavel acomplexidade darelacdo Estado-empresa, certamente
ela estara permeada por inumeras intempéries politicas e econdmicas, muitas delas
quedando em infindaveis ac¢des judiciais, sem contar com os descalabros que
rotineiramente borbulham na imprensa sobre atos suspeitos ou corrupgcéao envolvendo
contratos com o poder publico. Nesta ocasido havera trato apenas das questdes
legais envolvendo esta relagdao, ndo merecendo maiores elucubragdes acerca do tema
espurio.

Adiante também se percebe que existem criticos veementes acerca da antiquada
legislac&o afeta ao tema, inclusive existem vozes que atribuem o excesso de burocracia

5 BRASIL. Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993.
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e as falhas procedimentais comuns as licitacbes devido ao enrijecimento do texto
legal e a pouca abertura as modernas formas de comércio e de contratacdo, como
exemplo as compras pela internet e 0 uso de meios de pagamentos alternativos pelo
Estado, como cartdes de débito e cartdes de crédito, cuja culpa ndo pode ser atribuida
exclusivamente a Lei de Licitagcdes, mas também a Lei de Responsabilidade Fiscal e
demais instrumentos legais que norteiam o cumprimento orgcamentario e o desembolso
financeiro do setor publico.

Foi crucial tecer os comentarios acima para concluir que normalmente o enlace
Estado-empresa, nestas ocasides, esta ancorado numa relagdo de consumo de
produtos ou servigcos, em que pese nao se adequar a matiz do Codigo do Consumidor
por suas caracteristicas peculiares.

Quando a empresa se dispde a participar de um certamente licitatorio almejando
se tornar fornecedora de produtos ou servigos ao poder publico, encontra um modelo
padréo de edital de licitacéo, de propostas, de declaragdes, uniformiza¢ao de contratos
e até a delimitacdo do preco que o setor publico pretende pagar pelo fornecimento,
cabendo ao empresario anuir ou ndo as condi¢cées impostas na licitacdo e disputar
com a melhor proposta financeira para quedar-se vencedor no certame, exceto nos
casos em que a técnica esteja aliada ao preco.

A relacdo de submissdo da empresa em face do poder publico é evidente,
restando a primeira cumprir com fidelidade as previsdes contratuais e estar disposta,
em determinadas situagdes, surgindo as hipéteses do “fato do principe” em favor
do poder publico, de ter seu contrato rescindido independentemente dos prejuizos
que possam advir com a ruptura, exceto em situacdes excepcionais; mais 0s danos
emergentes e as expectativas contratuais que poderiam resultar em lucro futuro.

Por outro lado, ndo ha previsdo de guarida legal ou contratual que proteja de
igual maneira a empresa, tudo isso, lastrado na clausula geral que surge ao talante
do gestor publico, chamada de “interesse publico”, que na verdade nao passa de
“‘interesse do Estado”.

Por outro espeque emerge em favor da empresa o “fato da administracao”,
apesar da doutrina claudicar no tocante a amplitude desta clausula nos contratos
administrativos:

Grande parte dos doutrinadores entende que essa excecdo nao pode ser aplicada
no direito administrativo, principalmente pelo fato de que, neste, o contratado
assume o papel de colaborador da Administracéo Publica e, como tal, age no
interesse publico, que nao pode ficar prejudicado pela paralisacdo na execucéo
do contrato.

Essa doutrina sofre hoje algum abrandamento, pois ja se aceita que a exceptio non
adimpleti contractus seja invocada pelo particular contra a Administracdo, embora
sem a mesma amplitude que apresenta no direito privado. Neste, os interesses
das partes sdo equivalentes e se colocam no mesmo pé de igualdade; no contrato
administrativo, os interesses das partes sao diversos, devendo, em determinadas
circunstancias, prevalecer o interesse publico que incumbe, em principio, a
Administracao proteger. Por isso, o particular deve, como regra, dar continuidade
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ao contrato, evitando de, sponte sua, paralisar a execu¢édo do contrato, ja que
a rescisédo unilateral é prerrogativa da Administracdo; o que o particular pode e
deve fazer, até mesmo para acautelar seus interesses, € pleitear a rescisao,
administrativa ou judicialmente, aguardando que ela seja deferida.®

Por isso, resta como atitude prudente da empresa optar pelo cumprimento da
integralidade do contrato - geralmente de adeséo, apesar da nomenclatura néo ser
usada oficialmente - que assinou com o poder publico e em situagdes extraordinarias
buscar compensar o desiquilibrio contratual ocorrido diante de alguma nuance
financeira imprevista, ndo raro gerada pela propria instabilidade econémica do pais,
gue pode resultar no aumento de impostos ou consistir em crises politicas rotineiras,
ainda, diante de perdas inflacionarias apontadas por indices oficiais de atualizagéao
monetaria.

E perceptivel que a relacdo Estado-empresa é superficial e como ja dito alhures,
literalmente uma relagcado de submisséao e incertezas, sendo que, salvo nos casos de
promiscuidade desta relacdo, a inseguranca juridica € muito maior para o lado da
empresa se comparada com a posi¢cao privilegiada ocupada pelo poder publico.

E pior, caso ocorram conflitos contratuais que resultem em acao judicial, além
dos infindaveis anos de processo e inUmeros recursos processuais que o ente publico
podera se valer, sendo que o mais desolador deles é op¢ao pelo ndo pagamento da
contraprestacao da empresa, mesmo reconhecida em juizo, relegando a satisfacao do
débito através da expedicdo de um precatério.

Em suma, a empresa nacional e estrangeira ja estdo adaptadas a esta realidade,
por isso, quando se submetem aregra do jogo atual, ja estdo desatendendo exatamente
ao interesse publico que deveria permear os contratos com o poder publico, pois
amoldam seus provaveis prejuizos ao prec¢o gerado pelo cenario negativo imperante,
sendo que nos casos que ha regular cumprimento dos contratos com o poder publico,
0s precos normalmente estao além daqueles previstos no mercado e algam suspeitas
de superfaturamento e ilicitudes.

3.2 EMPRESA CONCESSIONARIA DE SERVICOS PUBLICOS

Noutra seara de convivéncia entre o Estado e a empresa estéo as concessdes de
servigcos e de obras publicas. A legisla¢do alusiva ao tema foi alterada com a entrada
em vigor da Lei n°. 11.079/2004, evidenciando que parceria publico-privada podera ser
edificada através das modalidades de concesséao patrocinada e administrativa, restando
0s demais casos enquadrados como concessao comum, que sao disciplinados na Lei
n°. 8.987/95 e licitados na forma da Lei n°. 8.666/93.

Maria Sylvia Zanella de Pietro conceitua, em sentido lato, a concesséao publica
da seguinte forma:

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2017, p.325.
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A vista do que foi dito, pode-se definir concessédo, em sentido amplo, como o
contrato administrativo pelo qual a Administracao confere ao particular a execucao
remunerada de servico publico, obra publica ou de servico de que a Administracéo
seja a usuaria direta ou indireta, ou lhe cede o0 uso de bem publico, para que o
explore pelo prazo e nas condi¢cdes regulamentares e contratuais.’

Gizando a matéria, Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta:

Concessao de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome proprio,
por sua conta e risco, nas condices fixadas e alteraveis unilateralmente pelo
Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploracdo do servico, em geral e basicamente
mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servi¢o.®

Mesmo nos casos que o Estado delega ao setor privado a prestagcdo de um
servico publico ou repassa a responsabilidade pela consecugéo de uma obra publica,
arelacédo nao é de equilibrio e condi¢des juridicas propicias a firmar seguranca juridica
plena ao setor privado, em particular acerca dos danos futuros e lucros cessantes que
possam advir dessa relacéo.

De igual forma nos contratos administrativos tipicos para fornecimento de
mercadorias ou prestacédo de servigos, onde o procedimental e as regras contratuais
sdo parecidas com aqueles explicitadas no topico anterior, remanesce ao Poder
Publico inUmeras evasivas legais que lhe permite rescindir, rever e mesmo encampar
contratos (obras e servicos).

Logicamente que nao é tdo simples dar cabo a uma concesséo para atender
ao talante do administrador publico, estando latente o exemplo das concessdes
de estradas pedagiadas, cujos contratos preveem multas e garantias significativas
favoraveis aos concessionarios.

Remeter ao conceito de concessdo comum, como assim foi batizada apos edicéo
da Lei da parceria publico-privada, é crucial para ingressar posteriormente a nova
realidade politico-juridica que se apresenta no Brasil, numa clara tentativa de aparar
arestas entre o setor publico e o setor privado, como mote a dar novos contornos e
relevos a esta convivéncia; elevando a outro patamar o que se entende por concessao
de servicos e obras publicas, seja na modalidade comum, de concessao administrativa
ou concessao patrocinada.

A légica do raciocinio empregado nesse texto € muito maior que a simples
confeccdo de garantias em favor da empresa, € muito mais que seguranca juridica,
sobretudo trata dos reflexos que o fomento da atividade empresaria gera ao
desenvolvimento social do pais, avaliando o quéo sera positiva a aproximacao sadia
entre o Estado e empresa, ainda, como isso pode proporcionar infraestrutura e servicos

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.
336.
8 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sao Paulo: Malhei-

ros Editores, 2015, p. 725-726.
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de qualidade a populagao.

3.3 AFUNCAO SOCIOECONOMICA DA EMPRESA

Resgatando o que foi exposto na abertura deste estudo, ndo ha a defesa de
um modelo de Estado liberal onde a iniciativa privada, neste particular a empresa, se
amealhe de ampla liberdade e esteja adstrita somente ao que esta proscrito na lei,
tampouco se sustenta um prot6tipo de Estado social puro onde caberia ao governo
ser paternalista em todas as ocasides, inclusive permitindo a extirpacdo de direitos
e de liberdades negociais somente para garantir a hegemonia dos aspectos sociais,
como por exemplo, o sacrificio econé6mico da empresa para salvaguardar postos de
emprego.

Cabe aqui citar Emerson Luis Dal Pozzo quando sobreleva a funcéo
socioeconémica da empresa, quando ela atravessa um periodo de crise, desvelando
a falsa premissa que da sustentaculo ao principio da preservacéo da empresa lastrado
apenas na sua fung¢ao social:

Do excerto se pode depreender, portanto, que a ratio da recuperacao ¢ a funcéo
social adstrita ao exercicio da atividade econémica organizada para a produgcao
ou circulacdo de bens ou servicos, a luz dos danos potenciais que sua extincéo
acarreta, ainda que em prejuizo dos credores que terdo seus direitos alterados.
Sobreleva o aspecto implicito da funcao social da empresa, dele derivando o
principio da preservacéo.®

A posicao doutrindria acima citada é correlata com a expressdo de Eduardo
Goulart Pimenta, que analisa o processo de recuperacao da empresa sob a 6tica da
conjugacao da viabilidade econémica com a social:

Note-se que, em parte, a viabilidade econdbmica se conjuga com a social, razdo
pela qual incumbe a dupla analise, permitindo concluir que sera racionalmente
justificavel a recuperacao de uma empresa se e somente se 0s custos sociais da
recuperacao forem menores do que os custos sociais da faléncia.™

Tem l6gica citar os referidos autores para evidenciar que a empresa nao sobrevive
apenas motivada por questdes sociais e seus reflexos ao cidadao, mas por objetivar
a circulacéo de riquezas e a geragao de lucro ao empresario, mesmo que iSso pareca
doer aos ouvidos dos avessos ao capitalismo, na mais pura acepg¢ao do termo.

A empresa quando se dispde a concorrer num certame licitatorio e manter com o
Estado uma relagdo contratual, certamente vislumbra obter lucro com o negécio, seja
mediante o simples fornecimento de mercadorias até o alinhamento de concesséo

para prestacéo de determinado servigo publico.

9 DAL POZZO, Emerson Luis. Da Funcao Social a Funcao Socioeconémica: Funcao Social
da Empresa e Recuperacao Judicial. 2017. 304 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pés-
-Graduacgao em Direito da Universidade Federal do Parana, p. 176.

10 PIMENTA, Eduardo Goulart. Os limites do direito de voto em recuperacao de empresas.
Revista NEJ — Eletronica, vol. 18, n.1, p. 151-161. jan-abr. 2013, p. 180.
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Persiste, infelizmente, uma falsa percepcdo que somente é licito deduzir que
a empresa mantenha relacionamento negocial com o poder publico exclusivamente
para atender o interesse publico, por vezes apenas o interesse do Estado, ou para
cumprir sua funcao social gerando empregos, arrecadando tributos e contribuicoes.

Aliada a todas as reverberacdes sociais que a empresa normalmente € geradora,
esta coligada a acumulacgéo de riqueza e circulagdo de renda, num processo natural
que alivre iniciativa e a livre concorréncia autorizam e dao sustentaculo ao exercicio da
atividade empresarial, inclusive com guarida constitucional correlata a funcéo social.

Estad ai a nova visdo empregada pelo atual Governo quando promulgou a Lei
n°. 13.874/2019", instituindo a Declaracédo de Direitos de Liberdade Econdémica,
estabelecendo garantias ao livre mercado.

A visdo moderna acerca da empresa e seu papel socioecondmico devem blindar
sua relacdo com o Estado, ndo s6 enxergada como fonte arrecadadora de tributos e
contribuicoes, além de gerar postos de trabalho. Contudo, como uma peca importante
e crucial no desenvolvimento econémico e social do pais.

Portanto, a equivaléncia de direitos e os desequilibrios contratuais ndo podem
pesar apenas sobre os ombros do empreendedor, meramente porque no outro
flanco do contrato esta o Estado, ancorado, muitas vezes, na aplicagao a qualquer
custo da falsa premissa do interesse publico em prejuizo da atividade empresarial,
deslembrando do equilibrio econémico-financeiro que deve traspassar esta relacéo e
consequentemente reconhecer a sua importancia para o desenvolvimento social.

A empresa antes servil as vontades do Estado, hodiernamente pode reequilibrar
as posicoes, também sendo a reciproca verdadeira, por este motivo, houve a busca
pela modelagem da parceria publico-privada inspirada na legislacdao Anglo-Saxa,
introduzindo outro patamar de relacionamento entre o Estado e a empresa, com a
instituicao da Lei n°. 11.079/2004, cujo cenario coloca a empresa e o Estado, pelo
menos na mesma mesa, para discutir e planejar obras e servigcos de interesse publico;
0s quais podem ser executados sem 0 emprego de verbas publicas em troca de
garantia do retorno financeiro ao investidor (parceiro privado), explorando e cobrando
por determinado servico ou recebendo valores especificos que antes eram cooptados
apenas aos cofres publicos.

O atual modelo de concessbes administrativas e patrocinadas apenas deixou
evidente o que ja era realidade, pois o lucro € licito e deve ocorrer nas relacdes
Estado-empresa, apenas precisando ser devidamente distribuido e compensado
entre a eficiéncia do servigo a ser prestado ou qualidade da obra a ser executada
com o devida contraprestacao financeira, tudo interligado com o calculo do equilibrio-
econdmico financeiro e as garantias contratuais; para que no futuro ambas as partes
nao venham a ser prejudicadas, deixando de lado a relagao fria e distante que impera
na maioria dos contratos administrativos e a falta de clareza que geram a desconfianca
do cidadéo.

11 BRASIL. Lei n°. 13.874, de 20 de setembro de 2019.

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 11




Finalizando este subitem para ingressar em um novo panorama da relacdo
Estado-empresa, destaca-se a corrente tendéncia que aflora a possibilidade de
massificacdo das parcerias publico-privadas, cuja introducéo esta ocorrendo de forma
suplementar a caréncia de recursos publicos para investimentos em obras e servicos
(infraestrutura), os quais eram de responsabilidade exclusiva do Poder Publico até
pouco tempo.

41 A PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E O ESTREITAMENTO DA RELACAO
ESTADO-EMPRESA

Conforme ja ficou consignado neste estudo, no ano de 2004 foi promulgada
a Lei Federal que instituiu as parcerias publico-privadas no ambito nacional, nao
obstante o fato da tematica ja ter sido disciplinada anteriormente na seara legislativa
estadual, tendo o Estado de Minas Gerais se tornado prodigio tanto na confeccéao dos
mecanismos legais quanto na colocagao em pratica das primeiras parcerias.

A Lei n°. 11.079/2004 em seu artigo 2° estabelece que: “Parceria publico-
privada é o contrato administrativo de concessdo, na modalidade patrocinada ou
administrativa’, com claro objetivo de se desenvolver paralelamente aos contratos
de concessdo comum ja previstos em Lei especifica, tendo como diretriz politico-
financeira o foco em grandes projetos de infraestrutura, para os quais o Poder Publico
nao possui capacidade técnica e financeira para executar desassistido de recursos e
expertise externos; esta informacéo foi oficialmente divulgada pelo proprio Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestao'.

A Parceria publico-privada € definida genericamente como:

(...) um contrato organizacional, de longo prazo de durac&o, por meio do qual
se atribui a um sujeito privado o dever de executar obra publica e (ou) prestar
servico publico, com ou sem direito a remuneracé&o, por meio da exploracdo da
infraestrutura, mas mediante uma garantia especial e reforcada prestada pelo
Poder Publico, utilizavel para a obtengcao de recursos no mercado financeiro.®

Como ja dito alhures, a legislacdo de regéncia criou duas modalidades de
concessao:

Art. 2° Parceria publico-privada € o contrato administrativo de concessao, na
modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 1° Concessao patrocinada é a concessao de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo pecuniaria do
parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessado administrativa € o contrato de prestacado de servicos de que a
Administracéo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucéo
de obra ou fornecimento e instalagcao de bens. (grifo)

12 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdao, www.planejamento.gov.br.
13 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 549
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O modelo de parceria publico-privada expresso através da concessao patrocinada
se materializa por meio de um servico e/ou obra prestado diretamente ao publico
(consumidor final), com a incidéncia de cobranca tarifaria que, complementada por
contraprestacao pecuniaria do ente publico, compde a receita do parceiro privado.

SUNFELDI apresenta esclarecedora definicao sobre o tema:

Estando presentes a cobranca de tarifas aos usuarios € a contraprestacéo
pecuniaria do concedente, estar-se-&4 diante de uma concessédo patrocinada,
ainda que o concessionario também receba contraprestacdo ndo pecuniaria da
Administracéo e outras receitas alternativas.™

Na categoria de concessao administrativa, o contrato tem por objeto a prestacao
de servicos (publico ou ndo) diretamente a Administragdo Publica, podendo o particular
assumir a execucgao da obra, fornecimento de bens ou outras prestacdes. Neste caso
a administracdo publica podera licitar, por exemplo, a construcdo e operacéo de
hospitais, escolas e presidios.

Em sintese, a parceria publico-privada se cristaliza através de um contrato de
prestacao de servicos que pode ou nao incluir a consecug¢do de obras, com prazo
delimitado em lei de cinco a trinta e cinco anos.

Outro fator determinante neste caso € que o valor do contrato ndo pode ser
inferior a vinte milhdes de reais, sendo desautorizado que o contrato de parceria tenha
por objeto exclusivo o fornecimento de méo-de-obra, equipamentos ou execucgao de
obra publica, cujas atividades empresarias possuam natureza juridica especifica de
fornecimento de bens e servicos ou mesmo se caracterize como uma concessao
comum.

Na parceria publico-privada, diferente dos demais contratos administrativos,
toda a infraestrutura essencial para a prestacéo de servico desejado pelo parceiro
publico resultara de iniciativas de financiamento do setor privado e a contraprestacéo
a empresa sera fixada com base em padroes de performance, sendo devida somente
quando disponivel ao parceiro publico e aos usuarios, além da sua correta e perfeita
adequacao ao projeto.

A avaliacéo de performance do parceiro privado devera ser atestada através de
mecanismo de controle interno do proprio parceiro publico, com a criagdo de Comité
Gestor que tem por objetivo primordial a fiscalizagao do contrato, inclusive podendo
contar com apoio técnico externo através de verificador independente, além de opinar
e emitir pareceres técnicos acerca do equilibrio econédmico-financeiro do contrato.

A transparéncia é ferramenta essencial para boa convivéncia entre os parceiros,
surgindo como diferencial das demais modalidades de contrato administrativo e fator
de aproximacgao do setor publico com o setor privado, numa clara ruptura da relagéo

14 SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Parcerias Publico-Privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.

29.
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oficial distante que antes imperava, que corrobora inclusive para aproximacdes
espurias que infelizmente séo corriqueiras no Brasil.

Aaproximacao legal dos setores publico e privado é essencial para atransparéncia
deste relacionamento, particularmente para marcar com grifo forte esta caracteristica
peculiar da parceria publico-privada e tornar rotina esta aproximacao e que isso néao
se revele espurio ou estranho aos olhares externos, exatamente nos limites que a
moralidade publica exige, além do cumprimento estrito do principio imperante da
legalidade.

4.1 UMA NOVA RELACAO ESTADO-EMPRESA

A proximidade e a transparéncia na relacdo publico-privada deve muito a
remodelagem do Procedimento de Manifestacao de Interessa — PMI, que esta presente
nas Leis n°. 8.987/1995"' e n°. 11.079/2004". O PMI € um retrato internacionalmente
recomendado para fomentar a transparéncia e competitividade da metodologia para
estruturagcdo do complexo processo de concessao, contemplando desde o esbogo da
concessao até a efetiva contratacdo e execucao de projetos que envolvam concessoes
de obras e servigos publicos, enfim que englobem infraestrutura publica analisando
sob o foco das parcerias publico-privadas.

Através do Procedimento de Manifestacao de Interesse o poder publico expressa
suas pretensdes de receber estudos de viabilidade e todos os consectarios correlatos
gue permitam nortear a op¢ao pela decisao favoravel ou nao de escolha da parceria
publico-privada. O ente publico pode ser abastecido de informagbes simples, desde
levantamento de dados até projetos prontos com todos os seus componentes técnicos
e juridicos, até mesmo a minuta do edital de licitag&o.

Fica evidente que o desenho da futura parceria ndo é imposto pelo poder publico
como na maioria dos contratos administrativos, mas apds a manifestacao expressa da
iniciativa privada como promotora do investimento, ponderando de forma antecipada
todos os riscos e vantagens que possam advir desta relacao.

Exatamente a definicdo de todas as nuances da futura relagdo contratual,
cujos limites sdo delineados de forma conjunta, podem propiciar um ambiente mais

15 BRASIL. Lei n° 8.987, 13 de fevereiro de 1995. Art. 21. Os estudos, investigacdes, levanta-
mentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja efetuados, vinculados a concesséao, de utilidade
para a licitacdo, realizados pelo poder concedente ou com a sua autorizac¢ao, estaréo a disposicao dos
interessados, devendo o vencedor da licitacao ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados
no edital.

16 BRASIL. Lei n°® 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Art. 30 As concessdes administrativas
regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes adicionalmente o disposto nos arts. 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei
no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art. 31 da Lei no 9.074, de 7 de julho de 1995.

§ 10 As concessOes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes subsidiariamente o disposto
na Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nas leis que Ihe séo correlatas.

§ 20 As concessdes comuns continuam regidas pela Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e pelas
leis que lhe sao correlatas, néo se lhes aplicando o disposto nesta Lei.

§ 30 Continuam regidos exclusivamente pela Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e pelas leis que |lhe
séo correlatas os contratos administrativos que néao caracterizem concessao comum, patrocinada ou

administrativa.
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seqguro e eficaz, principalmente porque a longevidade dessa juncéo de ideias exige tal
desiderato.

4.2 RELACAO NEGOCIAL COM O ESTADO SOB A EGIDE DA LEI N°. 11.079/2004

A partir da construcéo legislativa da parceria publico-privada surgiu um cenario
que destoa do paradigma até entdo imperante, onde a administracdo, na maioria
das oportunidades, definia unilateralmente todo processo que envolvia a prestacéao
de servicos e construcdo de obras publicas, sendo que em raras oportunidades se
valia de consulta prévia com o setor empresarial respectivo, mesmo tendo disponivel
anteriormente o Procedimento de Manifestacdo de Interessa, ja que nao é novidade
da parceria publico-privada.

A nova modelagem permite o correlacionamento dos setores publico e privado
sem que isto pareca fraudulento, ao revés, o Estado busca ideias junto a inciativa
privada e solicita que as empresas apresentem solucées para melhoria da infraestrutura
publica, ao mesmo tempo que permite ao setor privado discutir acerca da viabilidade
econbémica do empreendimento.

A confeccéo de propostas e o desenho de projetos em conjunto minoram os
dispéndios de verbas publicas para elaboracao de projetos que néo possuem condicoes
de sair das pranchetas dos técnicos, os quais, ndo raras vezes, ndo passavam do
plano ideoldgico sem viabilidade financeira para ser executado e sem manifestar o
interesse privado para investimentos, pois o retorno financeiro ao investidor era tratado
até entdo como plano acessério e com a visédo estrita de atendimento ao interesse
publico ou do préprio Estado.

A caréncia de recursos publicos para investimento em infraestrutura obrigou a
mudancga do paradigma até entao vigente, abrindo o dialogo com a inciativa privada.
Dados estatisticos globais comprovam que investimentos em infraestrutura possuem
alto retorno e sao repartidos de modo positivo para a sociedade, conforme dados do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao:

Estudos internacionais comprovam que a caréncia de infraestrutura limita o
crescimento econdmico € a competitividade global dos paises. Comprovam
também que investimentos em infraestrutura oferecem elevadas taxas de retorno
que s&o distribuidas de modo positivo na sociedade: a evidéncia € que 0s mais
pobres tém crescimento da renda e bem estar em taxas mais elevadas que 0s mais
ricos quando ha oferta de infraestrutura acessivel a toda a populagéo.'”

A proximidade do Estado e a empresa quando blindada pela legalidade, eficiéncia,
ética, probidade e pelos demais principios norteadores da administragao publica, pode
oferecer mais op¢des de investimentos em infraestrutura que reverberem na qualidade
dos servigos publicos, certamente com retorno consequencial a propria sociedade, até

17 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo. http://www.planejamento.gov.br/
assuntos/desenvolvimento/parcerias-publicoprivadas/referencias/copy_of_perguntas-frequentes. Con-

sulta em 12/01/2018.
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porque o fomento a atividade empresarial reflete imediatamente no desenvolvimento
social do pais.

Os propalados efeitos imediatos da atividade empresarial que lhe garantem
protecéo constitucional diante da sua fungcao social, motivou o legislador a avultar a
preservacao da empresa como fonte de irradiacao de empregos e de arrecadacéao de
tributos, cujo produto deve ser reaplicado para atender o interesse publico, gerar a
distribuicdo de renda e levar investimentos a regides subdesenvolvidas do pais.

Sao desnecessarias maiores delongas apontando os efeitos positivos que o
fomento a atividade empresaria pode gerar no tocante aos aspectos sociais e ao
proprio desenvolvimento de uma regiéo e do proprio pais, resguardados os impactos
proporcionais a amplitude da empresa e sua abrangéncia.

No que toca ao tema em voga, caso seja utilizada de forma racional e responsavel
o instrumento legal da parceria publico-privada, podera brotar investimentos de
infraestrutura que atendam os interesses publicos e como resultado final o proprio
desenvolvimento social, sem olvidar que o diferencial desta relacédo esta em atender
também as demandas e anseios do investidor, ou seja, a manutencéo do equilibrio
econdémico-financeiro da parceria.

Para alcancar o equilibrio adequado da parceria publico-privada, deve-se
incialmente planejar de forma segura e equanime que os resultados positivos e os
eventuais riscos sejam divididos entre as partes contratantes, cabendo ao parceiro
privado buscar recursos para a consecu¢ao do projeto e ao parceiro publico a garantia
da remuneracédo merecida, além disso tudo, que o objetivo final do servico ou obra
atenda ao anseio do consumidor derradeiro (cidadao), que ira lucrar duplamente com
os efeitos imediatos da infraestrutura disponibilizada, somada aos efeitos mediatos
que a atividade empresarial reluz.

Em suma, se ponderados todos os fatores negativos que podem surgir da parceria
publico-privada e suas consequéncias puderem ser minoradas e equilibradas, desde
gue mantida esta relagao dentro do limite extremo da probidade administrativa e da ética
empresarial, os resultados seréo propicios ao desenvolvimento social responsavel.

51 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo buscou enfatizar a relacdo Estado-empresa sob os olhares puros
e antagonicos do Estado liberal e do Estado social, apresentando graus variados e
as consequéncias da intervencao estatal ou a auséncia de regulacdo da atividade
empresarial, ficando estatuido que a regulagcao é necessaria sem que haja restricées
imoderadas ao empreendedorismo.

Por conseguinte, a analise da tradicional conexao Estado-empresa através dos
instrumentos vigentes até o estabelecimento da Lei n° 11.079/2004, demonstra que a
relagdo contratual geralmente é imposta pelo ente publico, havendo pouco espaco para
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realizacé@o de projetos conjuntos, mesmo havendo legislacdo antecedente prevendo o
Procedimento de Manifestacéo de Interessa.

Ficou marcado também que a fungdo socioecondmica da empresa supera a
visdo monofocal da fung¢ao social, enviesando a preocupacao da doutrina em relevar
outros aspectos que motivam a sobrevivéncia da atividade empresarial, notadamente
a preocupacao de éxito econdémico e resultados praticos (lucro) ao empresario.

A parceria publico-privada se destacada como mecanismo de aproximacéao dos
interesses do Estado em consonancia com os anseios do empreendedor, ndo s6
objetivando o atingimento do interesse publico, mas também o retorno do investimento
do empresério na forma de lucro, sem que isso parecga espurio ou antiético.

Surge desta nova roupagem legislativa a possibilidade de um relacionamento
Estado-empresa mais proximo, desde que pautado pela legalidade e probidade com
a finalidade de alcancar o interesse publico exigido na atuac&o do parceiro publico,
aliado ao retorno econémico-financeiro almejado pelo parceiro privado.

A relagcdo negocial na parceria publico-privada € encarada como meio de
atendimento de todas as expectativas dos envolvidos no negdcio, ndo mais imposto
de forma unilateral por uma das partes, cujo produto final, se construido sobre base
solida ressoaria como fomento importantissimo a atividade empresarial, gerando em
contrapartida resultados socioeconémicos relevantes.

Em sintese, a confeccdo de um adequado projeto de infraestrutura sob a
modelagem da parceria publico-privada pode frutificar resultados sociais reluzentes,
desde que calcado em premissas éticas e saudaveis do ponto de vista econémico-
financeiro, obviamente atendendo ao interesse publico que deve sobejar apds
equalizadas todas as variantes mencionadas.
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RESUMO: As antigas constituices brasileiras,
enquanto instrumento politico, limitador de
poderes, ndo cumpriram da melhor forma este
papel durante todo o periodo da histéria, pois
antes da Constituicdo de 1988, estavamos
permeados de ilegitimidade, violagao da
legalidade constitucional, entre outras ofensas
a formacéo de um saudavel Estado de Direito.
A Constituicdo de 1988 representou o inicio ou
mesmo a tentativa de se firmar um Estado de
Direito, com efetiva representatividade popular.
No entanto, a historia continua sendo construida
e nomeio de seu curso, Doutrinadores defendem
a existéncia de uma nova ordem constitucional,
nomeada de Neoconstitucionalismo. Este
Neoconstitucionalismo, para alguns, né&o
representa uma novidade e pode ser comparada
com o velho conto “A Roupa nova do Rei”, de
Hans-Christian Andersen”. Com a teoria do
Neoconstitucionalismo, a idéia que se defende
é da necessidade de transformar o estado legal
em estado constitucional, onde se identifica
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ESTADO DE DIREITO

um novo paradigma na teoria juridica e, por
consequéncia, na pratica dos tribunais, que
reconhecem a forca normativa dos principios e
os aplicam diretamente a cada um dos casos
concretos. No entanto, a utilizagao dos principios
como for¢a normativa, aplicando-os diretamente
ao caso concreto tras maior elasticidade as
normas e, por via de consequéncia, faz com
que o intérprete do direito tenha a liberdade de
utilizar seus valores pessoais em detrimento
dos valores ja enfrentados por uma pluralidade
de representantes do povo, no ato positivo
de criacdo de normas de convivio social ou,
ainda, no ato omissivo de nao criagcdo de
direito. A utilizacdo dos principios de forma
indiscriminada sob a roupagem de uma nova
ordem constitucional, portanto, deve ser
analisada sob a 6tica da ordem constitucional
no mundo, a fim de verificar se de fato existe um
novo constitucionalismo e, ainda, se a utilizagéo
desta técnica é legitima frente as escolhas da
sociedade representada pelo Congresso.
PALAVRAS-CHAVE: constitucionalismo;
neoconstitucionalismo; interpretacéo
constitucional.

NEOCONSTITUTIONALISM AS AN OFFENSE
TO THE RULE OF LAW

ABSTRACT: The Brazilian constitutions, as

a political instrument, limiting powers, did
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not perform this role in the best way throughout history, because before the 1988
Constitution, we were permeated with illegitimacy, violation of constitutional legality,
among other offenses to the formation of a healthy rule of law. The 1988 Constitution
represented the beginning or even the attempt to establish a rule of law, with effective
popular representation. However, history is still being built and in the middle of its
course, Indoctrinators defend the existence of a new constitutional order, called
Neoconstitutionalism. This neoconstitutionalism, for some, is not new and can be
compared with the old tale “The King’s New Clothes” by Hans-Christian Andersen. With
the theory of neoconstitutionalism, the idea that is defended is the need to transform
the legal state into a constitutional state, where a new paradigm is identified in the legal
theory and, consequently, in the practice of the courts, which recognize the normative
force of the principles and apply them directly to each of the specific cases. However,
the use of the principles as a normative force, applying them directly to the specific
case, brings greater elasticity to the norms and, consequently, makes the interpreter
of the law free to use his personal values to the detriment of those already established
faced by a plurality of representatives of the people, in the positive act of creating norms
of social coexistence or even in the omissive act of non-creation of rights. The use of
the principles indiscriminately under the guise of a new constitutional order, therefore,
must be analyzed from the perspective of the constitutional order in the world, in order
to verify if indeed there is a new constitutionalism and also if the use of this technique
is legitimate against the choices of the society represented by Congress.
KEYWORDS: constitutionalism; neoconstitutionalism; constitutional interpretation

11 INTRODUCAO

A Constituicdo, € unanimemente concebida como um instrumento politico,
limitador de poder. Tal interpretacdo nao representa inovagdo, mas um conceito ja
reconhecido, no minimo, desde o Século XVIII, visando a aplicacdo dos objetivos da
Revolucdo Francesa ou até mesmo das teorias minarquistas.

Tal conceito, se perdura até os tempos atuais, ressalvada as interpretacoes
complementares que receberam o titulo de constitucionalismo moderno ou
neoconstitucionalismo, bem como de classificacbes complementares, que seréo
abordados a seguir, em topico proprio.

Antes, no entanto, & importante registrar que o neoconstitucionalismo é um termo
formulado na Espanha e ltélia, porém muito empregado na doutrina brasileira nos
ultimos anos, sobretudo apds a coletanea publicada em 2003 pelo jurista mexicano
Miguel Carbonell.

No Brasil, o efeito da teoria do neoconstitucionalismo tem permitido que o Poder
Judiciario crie determinados direitos que ndo estao positivados na Lei, utilizando os
valores pessoais em detrimento daqueles positivados em lei ou ainda com a suposta
positivacdo de normas que a sociedade representada decidiu por nao fazé-la, como
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a nova interpretacdo da penalizagcdo da homofobia, classificando-a como pratica do
mesmo tipo penal do racismo.

Tais praticas sao classificadas como ativismo judicial, que acabam por afastar
0s juizes das atividades ordinarias que € julgar para que passem ao protagonismo
da materializacao das politicas publicas, contrariadas por alguns uma vez que acaba
por subverter a ordem das obrigacdes institucionais fixadas no modelo da Republica
Federativa.

2| DO CONSTITUCIONALISMO AO NEOCONSTITUCIONALISMO.

Desde os primérdios do constitucionalismo, ou seja, no periodo em que se
passou a adotar um documento escrito, entende-se que a Constituicdo representa
uma “norma juridica, que limita o exercicio do Poder Legislativo e pode justificar a
invalidacéo de leis” (SARMENTO, 2009, n.p.).

O constitucionalismo amolda-se ao conceito de Estado constitucional de direito,
que se desenvolveu ap0s a Segunda Guerra Mundial, que se caracteriza pela
subordinagéo das normas a uma Constituicdo rigida (BARROSO, 2005, p. 16)

Barroso (2005, p. 21), explica que no constitucionalismo, como outrora era
interpretado, a Constituicdo representava ‘apenas’ um documento essencialmente
politico, enquanto no neoconstitucionalismo, representa a mudanca de paradigma,
passando a dar a norma constitucional o status de norma juridica. Continua sua
explicacdo esclarecendo a origem historica, advinda desde o fim da 2% Guerra
Mundial, com a reconstitucionaliza¢ao ocorrida na Alemanha e, depois, Italia, Portugal
e Espanha.

Daniel Sarmento (2009, n.p.) explica que no Brasil, a concepc¢ao de Constituicao
como forgca normativa (neoconstitucionalismo) s6 teve inicio com o advento da
Constituicao de 1988, ainda que ja existissem ferramentas constitucionais como controle
de constitucionalidade das leis, pois a cultura juridica brasileira ndo a enxergava como
auténticas normas juridicas.

A interpretacéo constitucional neste viés de nova hermenéutica, de acordo com
o a afirmacéo da existéncia de um novo constitucionalismo, segundo Carlos Bastide
Horbach (2007, p. 4), representa a valorizacdo dos principios, sua incorporacéo,
explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem
juridica de sua normatividade.

Galvao (2012, p. 32-33) dedica parte de seu livro especificamente para demonstrar
a dificuldade de definir ao certo o conceito de neoconstitucionalismo, sobretudo em
razao dos conflitos entre as correntes filoséficas. Assim, apds a analise de diversos
doutrinadores que se intitulam neoconstitucionalistas, sintetiza o conflito nas seguintes
palavras:
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N&o ha duvidas de que as licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, por exemplo, em varios
pontos se distanciam das de Lénio Luiz Streck. Enquanto o primeiro acredita
na utilizacdo de técnicas de interpretacdo constitucional, 0 segundo se mostra
contrério ao emprego de qualquer método de hermenéutica juridica. Da mesma
forma, enquanto Anténio Cavalcanti Maia se diz adepto do procedimentalismo
de Jurgen Habermas, Luis Roberto Barroso adota um posicionamento de cunho
nitidamente substantivo, bastante influenciado pelo modelo de ponderacéo
construido por Robert Alexy. Ha quem afirme de maneira peremptoéria que o
Neoconstitucionalismo se apresenta como “um novo paradigma tanto na teoria
quanto na pratica dos tribunais”, ao passo em que outros defendem que “o0 que a
doutrina tem designado de Neoconstitucionalismo, em principio, n&o substancia,
organicamente, em nova teoria constitucional”.

Assim, em que pese se entenda que o ponto central do neoconstitucionalismo é a
interpretacéo da Constituicado como instrumento de for¢ca normativa, constata-se como
primeira dificuldade a definicdo expressa do que representa o neoconstitucionalismo.

Apesar da dificuldade de definicdo, certo € que esta nova interpretacéo
constitucional se funda no ativismo judicial, que representa a razédo central para que o
Poder Judiciario passe a promover a aplicagao dos principios radicados na Constituicao
de uma forma centrada, em vez de aplicar o Direito baseado na legislagdo (Avila,
2009, p. 2).

Esta nova hermenéutica constitucional entende possivel a mitigacéo da separacéo
dos poderes, de modo a ndo impor limites rigidos ao Poder Judiciario e, assim, gerando
um espaco ao ativismo judicial na defesa dos valores constitucionais. Isto €, os valores
presentes na Constituicdo passam a ser fiscalizados pelos Juizes nao eleitos, que
proferem suas decisdes, ainda que contrarias ao interesse do parlamento em razao
da inexisténcia de lei ou, ainda, dando-lhe interpretacao diferente para que se alcance
determinado valor presente na Constituicdo (Sarmento, 2009, n.p.).

31 NEOCONSTITUCIONALISMO COMO OFENSA AO DIREITO

Muito embora respeitaveis juristas identificarem e defenderem a existéncia de
um constitucionalismo moderno, alguns outros tao respeitaveis quanto defendem que
nao existe um novo constitucionalismo, mas sim uma roupa que apenas alguns dizem
enxergar para o constitucionalismo. Roupa esta chamada de neoconstitucionalismo.

A histéria é comparada com o conto “A Roupa nova do Rei” de Hans-Christian
Andersen (Horbach, 2007, p. 1-2), onde um Rei vaidoso vestia a melhor roupa,
produzida por alfaiates que juravam produzir roupas que apenas o0s inteligentes,
competentes e sinceros seriam capazes de enxergar seu tecido. Todos, ao olhar para
a roupa inexistente, confirmavam enxergar para nao parecer tolo perante a sociedade,
até que uma criancga disse: “O Rei esta n0”.

Assim, Carlos Bastide Horbach (2007, p. 2), segue esclarecendo que o
neoconstitucionalismo pode ser interpretado como a roupa do rei, onde varios juristas
afirmam enxerga-lo, partindo de um marco teodrico pos-positivista e, em razdo disso,
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defendem a existéncia de espacgo para uma nova hermenéutica.

A idéia de que pode um intérprete, sobretudo os integrantes de algum dos
poderes constituidos, aplicar a constituicao de forma normativa, criando ou suprimindo
algumas regras no ato da aplicacao do direito, é explicado por Cezar Saldanha Souza
Junior apud Horbach (2007, p. 3), quando afirma que:

“(...) ndo é tanto o juiz, enquanto juiz, que existe para servir os legisladores; antes,
as legislacdes € que existem para ajudarem o juiz a fazer Justica no caso concreto.
Também nao é tanto a legislacdo que existe para fazer a grandeza ou preservar
eficacia das constituicées; antes, as constituicdes é que foram inventadas para
defender, proteger e amparar as boas legislacGes, aprimorando, corrigindo e
suprindo as defeituosas”.

O principal motivo para esta confusao na aplicacao do direito constitucional n&o
€ apenas uma falta de arranjo institucional adequado, mas também por uma crise
de mentalidade, como afirma a dura critica de HORBACH (2007, p. 3). Tal crise de
mentalidade é afirmada em razdo das operagdes mentais requeridas do legislador
serem distintas das de um juiz e, estas, diferentes dos responsaveis pela guarda da
Constituicdo. No entanto, no Brasil estas mentes estdo embaralhadas. Como exemplo,
Horbach (2007, p. 3-4) utilizou os juizes.

A causa da “embaralhacéo” de mentalidades é algo de dificil explicacdo, no
entanto, um dos principais motivos de se difundir o novo constitucionalismo se da pela
influéncia do Poder Judiciario, que o fundamenta num pouco claro pés-positivismo.
E assim, para que se esclareca a nova hermenéutica, necessario efetuar uma
comparac¢ao com a hermenéutica tradicional (Horbach, 2007, p. 4).

Para comparar a hermenéutica tradicional com a nova hermenéutica, calcada
no novo constitucionalismo, importante levar em consideragao os dizeres do, talvez,
mais famoso neoconstitucionalista brasileiro, Luis Roberto Barroso. Assim, em obra
produzida em coautoria com Ana Paula de Barcellos, estes apontam que a nova
hermenéutica representa a aplicacdo da vontade da constituicdo, que se justificaria
em razao do passado (BARROSSO e BARCELLQOS, 2003, p. 143).

Assim, na teoria neoconstitucionalista, os principios constitucionais recebem
um status de norma juridica e passam a ter uma aplicacao direta (BARROSSO e
BARCELLOS, 2003, p. 147-148).

Como vimos, a interpretacdo neoconstitucionalista adentrou ao Direito
brasileiro por meio do direito comparado, cuja ampla interpretagcao constitucional
ja estava presente nos Estados Unidos da América desde o inicio do Século XX. O
qguestionamento que deve ser feito constantemente é se as decisdes baseada em
ativismo s&o positivas para sociedade. A resposta, pode-se extrair da explicagao de
Galvao (2012, p.40), quando explica que:
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Em varios casos, a Suprema Corte americana declarou a inconstitucionalidade
de quase 200 leis que conferiam direitos sociais a trabalhadores — como o
estabelecimento de salario minimo e de jornada maxima de trabalho — sob o
fundamento de que tais medidas feririam a liberdade de contratar, direito inerente
ao principio do devido processo legal. Especificamente no caso Lochner v. New
York36, julgado em 1905, a Corte invalidou uma multa imposta a proprietario de uma
panificadora que havia submetido seus funcionarios a uma carga horaria superior
a 60 horas semanais, o que era proibido pela legislacdo estadual. Decidiu-se que
o estatuto nova-iorquino interferia de maneira ilegitima no direito de contratar do
patrdo e de seus empregados, razdo pela qual fora declarado inconstitucional.

Ou seja, mesmo a lei garantindo direitos a classe trabalhadora, o poder judiciario a
pretexto de aplicar a Constituicdo como for¢a normativa, invalidou tais dispositivos para
afastar o direito constituido com base em procedimento legitimo, por parlamentares
eleitos.

Em que pese uma pluralidade de juristas entendam que a Constituicao possui
sua forca normativa, ndo se pode olvidar que “a interpretacdo adequada é aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa
dentro das condigbes reais dominantes numa determinada, situacdo” (HESSE, 1991,
p. 22/23).

Veja que o objetivo é a interpretacdo de uma norma. Ou seja, a norma antecede
e é o0 objeto da interpretacdo, que é feita utilizando os parametros estabelecidos na
Constituicao, a fim de alcancgar os objetivos tragados por esta mesma Constituicao.

Isso significa que os valores aplicados em uma situacdo fatica sdo discutidos
no momento adequado, quando de sua criacado pelos legitimados, assim escolhidos
pelo povo daquele Estado. E esta questao € bem explicada por Jorge Octavio Lavocat
Galvao quando da citacao de Joseph Raz, ao esclarecer sobre as razbes de primeira
ordem e razdes de segunda ordem (Galvao, 2012, p. 17).

As razdes de primeira ordem sao aquelas que alimentam as visdes pessoais de
cada individuo, como por exemplo seus valores pessoais, 0 que cada um entende por
moral, etc., enquanto as razbes de segunda ordem, é a propria lei.

Com a explanacgao supra acerca do que Joseph Raz apud Galvéao (2012, p. 17)
ensina ser razdes de primeira ordem e razdes de segunda ordem, cabe a reproducao
dos esclarecimentos de Galvao acerca de sua aplicabilidade perante um problema:

De acordo com o Professor de Oxford, nas situacées ordinarias, um agente, ao
deparar com um problema, valora as diversas razées de primeira ordem antes de
decidir como agir. Havendo um conflito entre essas razdes, prevalece o argumento
mais convincente, fazendo com que o sujeito tome a decisdo que entenda ser a
mais correta considerando todo o quadro existente. No entanto, em um cenario em
que ha uma razao de segunda ordem, a logica difere. Isso porque as razbes de
segunda ordem possuem preferéncia em relacéo as de primeira ordem, excluindo
as razdes pessoais. Entenda-se, as razdes de segunda ordem ndo competem com
as de primeira ordem na formagdo da vontade, ndo sendo possivel fazer-se um
juizo de ponderacéo entre os dois tipos de razao envolvidos em uma tomada de
decisdo. N&o ha como medir forcas entre as duas espécies de razao. As razdes
de segunda ordem sempre prevalecem por estarem em um patamar mais elevado,
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indicando, de antemé&o, a solugdo que deve ser adotada, evitando-se erros de
calculo por parte do agente. As razbes de segunda ordem, portanto, reclamam ter
autoridade (GALVAO, 2012, p.17).

Ou seja, ao conjugar as citadas explicacbes de Galvao e Hesse, é possivel
verificar que a interpretacdo neoconstitucionalista importa na subversdo dos valores
de modo a permitir que a lei, criada em sua origem pelo Poder Legislativo — efetivo
representante do povo quanto as regras que devem ser observadas num Estado de
Direito — seja suprimida pela vontade daquele que a pretexto de interpreta-la aplica
valores proprios em detrimento das regras do Estado.

O que seria aceitavel como afirmacdo a respeito do neoconstitucionalismo,
acaso chegassemos num consenso de sua existéncia, € que, como nas palavras
de SANTOS (2018, n.p.), “as normas infraconstitucionais devem ser analisadas,
interpretadas e aplicadas conforme as normas constitucionais, os principios juridicos e
os direitos fundamentais”. Ou seja, as normas ja existentes (ndo as criadas com base
em interpretacéo principiolégica) devem ser interpretadas a luz da constituicdo, como
0 que chamamos de “interpretacdo conforme”.

O respeito a lei é indispensavel. Pois em sendo o Estado de Direito o instituto que
impOe a criagao das regras pelo Estado e determina que este mesmo Estado obedeca
as regras por ele criada, bem como com a comprovacao de que os valores pessoais
devem ser suprimidos quando em conflito com a presenca de uma regra instituida por
lei, temos que a aplicac&o dos principios de forma isolada ofende este mesmo estado
de direito. Tal explicagéo fica ainda mais clara nas palavras de Galvao (2012, p. 202),
quando diz que “ao dissipar a densidade normativa das normas juridicas e autorizar
0S juizes a decidirem com base em preferéncias pessoais, o Neoconstitucionalismo
golpeia com intensidade o conceito de Estado de Direito, aproximando-o do fim”.

41 CONCLUSAO

A interpretacao Constitucional deve respeitar alguns limites e, acaso estes néo
sejamrespeitados, por via de consequéncia, ocorrem 0s excessos ha sua interpretacao.

No ato da interpretacdo da constituicdo, deve-se ter em mente que o proprio
instrumento que visa interpretar € um documento de limites, ou seja, todo este
instrumento tem a fungdo de garantir determinados direitos aos cidadaos e determinadas
obrigacées ao Estado e seus agentes. Ou seja, o Estado — e seus agentes que o
presentam —devem respeitar aquelas regras para que tenhamos o respeito aos direitos
individuais ou, ainda, ao proprio Estado de Direito.

Os limites constitucionais, pode-se dizer, comeca por aqueles impostos aos
legisladores, que ndo podem tratar de determinadas matérias ou mesmo, ao ter a
permisséo de fazé-lo, devem manter todo o sentido da Constituicdo, afinal, ndo se
pode desnaturar o texto constitucional pela via de interpretacéo (Morales, 2011, p. 23).
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Os excessos, ou as interpretacées extensivas sdo hoje considerados os
chamados ativismos judicial, muito embora o ativismo possa ser exercido, nhuma
analise mais ampla, por qualquer dos poderes.

Conforme pode-se extrair dos ensinamentos de Morales (2011, p. 25/26) e
Galvao (2013, p. 51), o ativismo judicial — que como dito representa 0 excesso no
momento da interpretacdo constitucional — esta intimamente ligado ao chamado
Neoconstitucionalismo, que apesar de negado por alguns que defendem a né&o
existéncia de um novo constitucionalismo, é reconhecido por muitos quando desta
“nova forma” de interpretacdo mais extensiva visando uma “maior garantia de direitos”.

No entanto, se o direito € materializado pela norma positivada, essa tal “maior
garantia de direitos” se torna uma contradicdo em si mesmo, uma vez que com base na
interpretacéo, aplicando valores ponderados apenas pelo aplicador da lei no momento
em que enfrenta o problema, ndo pode ser considerado direito, sob pena de se dar a
liberdade de criacdo de direitos aleatoriamente, sem qualquer legitimidade.

O ativismo judicial pode ser considerado perigoso justamente em razdo da
Constituicdo trazer uma série de limites com o fito de manter o sistema de freios e
contrapesos, pois sob o pretexto de fortalecer valores, cria-se conflitos sociais. No
passado ja tivemos a figura do soberano com a ultima palavra sobre a criacdo de
determinada lei e também julgando e isso foi indiscutivelmente tido como uma forma
de governo nociva a sociedade.

Na tese de Doutorado de Jorge Octavio Lavocat Galvao (2014), fica muito clara
a idéia de que o ativismo é prejudicial a sociedade, na medida em que o intérprete, ao
estender a interpretacao de determinado dispositivo constitucional, visando garantir
um valor, esta na verdade, aplicando seus valores sobre aqueles que foram decididos
no ato da criagao pelo constituinte originario ou legislador ordinario.

Pode-se afirmar que naquele ato, com representacdo de diversos segmentos
da sociedade, se resolveu suprimir determinados direitos, conferindo maior amplitude
a outros de forma que, ainda que determinado segmento da sociedade entendesse
prejudicado, tal decisao foi legitima e representa a regra de convivéncia daquela
sociedade.

Permitir esta nova forma de interpretacao constitucional € o mesmo que permitir
ao Poder Judiciario criar um direito e, com base nesta nova criacdo — no mesmo ato do
julgamento — ja se aplique uma sanc¢éo, sendo o jurisdicionado surpreendido por uma
regra de conduta que ndo conhecia no momento da pratica de seu ato. E a partir dai
ja se cai por terra toda aquela regra basica, como expressao da vontade da sociedade
representada pelo Poder Constituinte Originario e aprendida nos bancos académicos
nas licdes de Direito Penal de que “nao ha crime sem lei anterior que o defina”.

A aplicacao desta nova forma de interpretacéo constitucional, ja tem causado
polémicas no Brasil, sobretudo no famoso caso, amplamente divulgado na midia
quanto a penalizagcdo ou ndo da homofobia.

Neste caso, emrazdo da omisséo do Poder Legislativo —que pode ser considerada
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também um ato politico quando da escolha de n&do positivar determinada norma como
uma opc¢ao da sociedade — decidiu o STF ao julgar os processos (ADO 26 e M| 4733)
aplicar a mesma pena do racismo aquele agente que praticar ato classificado como
homofobia.

Assim, a extensividade de determinados valores, que reconhecemos como
ativismo judicial, sob o pretexto de garantir maior protecéo a determinados individuos,
subverte a propria esséncia da constituicdo e pode remeter a sociedade, mais uma
vez, para a conducgao de autoridades com poder ilimitado que aplicardo a Constituicao
de acordo com seus valores e interesses pessoais, 0 que, por ato de consequéncia,
subvertem a organizacdo do Estado e ofendem de forma irremediavel o Estado de
Direito.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
analisar o fendbmeno do Nazismo sob o aspecto
dos direitos e garantias fundamentais. N&o
obstante, aideia de que a igualdade é um direito
fundamental, reconhecido pela Constituicao
brasileira, além de discutir a relagdo entre a
liberdade de expressao e seus limites no hate
speech, analisando o tema sob a influéncia do
racismo. A pesquisa sera elaborada com base
na revisao da literatura especializada sobre o
tema. Concluiu-se que a proibicdo no nazismo
ocorre em alguns casos no Direito brasileiro,
havendo necessidade de modulacdo da
liberdade de expressao conforme a demanda,
principalmente com base no critério do estilo da
publicacao.
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EXPRESSAOQO

PALAVRAS-CHAVE: Nazismo. Liberdade de
Expressao. Discurso de Odio. Restringibilidade.
Direito Penal.

PROHIBITION OF THE DISSEMINATION
OF NAZISM AND RESTRINGIBILITY OF
FREEDOM OF EXPRESSION

ABSTRACT: This article aims to analyze the
phenomenon of Nazism under the aspect
of fundamental rights and guarantees.
Nevertheless, the idea that equality is a
fundamental right, recognized by the Brazilian
Constitution, as well as discussing the relation
between freedom of expression and its limits
in hate speech, analyzing the subject under
the influence of racism. The research will be
elaborated based onthe review of the specialized
literature on the subject. It was concluded that
the prohibition on Nazism occurs in some cases
in Brazilian law, and there is a need to modulate
freedom of expression according to demand,
mainly based on the style of publication.
KEYWORDS: Nazism. Freedom of expression.
Hate Speech. Restrictability. Criminal Law.
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11 INTRODUCAO

A reflexdo sobre os limites da liberdade de expressao na sociedade atual tem
ganhado outras camadas na ultima década, principalmente pelo reconhecimento de
novas interagdes nos direitos fundamentais orbitando ao tema. De fato, a tutela da
liberdade de expressao encontra-se intimamente conjugada a garantia da democracia
e igualdade, havendo necessaria convergéncia deste com o ambiente democratico
multicultural.

Uma das formas de exteriorizacdo de manifestacdes odiosas consiste na
divulgacéo do nazismo em suas diferentes nuances. Discursos deste jaez recebem
restricbes no Direito brasileiro, tanto na esfera penal, quanto no que tange as demais
searas juridicas. Um exemplo importante neste sentido consiste na restringibilidade
das obras autorais do nacional-socialismo, que exaltam a ideologia genocida fascista.

Deste modo, o presente artigo objetiva analisar, a luz do sistema constitucional
de direitos e garantias fundamentais, a coeréncia juridica na restricdo de tais condutas.

O trabalho esta dividido em trés topicos centrais, a saber: primeiramente, serdo
analisadas as especificidades dos direitos fundamentais incidentes ao discurso de
odio. Na segunda parte, sdo abordados os parametros norteadores na criminalizacao
do nazismo. Por ultimo, a restringibilidade relativa a distribuicdo da obra Mein Kampf
no Brasil.

2| OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFRONTO COM O DISCURSO DE ODIO

As pessoas e 0S grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca
os inferioriza, € o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza.
(SANTOS; NUNES, 2012, p.38).

Entre os diferentes direitos expressos na Constituicao, a liberdade de expressao
constitui primado especialmente fundamental, pois sua garantia é essencial para a
dignidade do individuo e, ao mesmo tempo, para a estrutura democratica de nosso
Estado. No que respeita a democracia, a liberdade de expressao € direito fundamental
diretamente correlato a garantia de voz aos cidadédos na manifestagdo de suas varias
correntes politicas e ideolégicas (TORRES, 2013).

Analisando a problematica relacionada ao tema sob os aspectos da fixacao de
limites a liberdade de expressao, Sarmento (2006) indica que manifestacdes de 6dio,
desprezo ou intoleréncia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos
ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientacdo sexual, séo
congnominadas como “hate speech” ou discurso de odio.

Aliberdade de expressao é peca essencial em qualquer regime constitucional que
se pretenda democratico. Se, por um lado, a democracia exige realmente a liberdade
de expressao, por outro, ela também pressupde a igualdade. E o hate speech destina-
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se exatamente a negar a igualdade entre as pessoas, propagando a inferioridade de
alguns e legitimando a discriminagdo. (SARMENTO, 2006).

Ademais, o discurso de Odio se torna uma manifestagcao ofensiva dirigida em
especial a grupos minoritarios da sociedade contemporanea, com o objetivo de
promover a sua segregacao e de minimizar sua participa¢ao no exercicio da cidadania.
Ademais, tal préatica fere o direito constitucional a igualdade. Nesse contexto, entende
Moraes (2011) que o principio da igualdade é informador dos direitos fundamentais e de
todo o ordenamento constitucional, tido como um vetor de interpretacéo constitucional
da democracia em virtude de seu valor.

Aceitar e respeitar o outro na sua diferencga, reconhecendo o seu direito de viver
a sua maneira, € cada vez mais essencial no contexto da crescente diversidade
cultural, étnica e religiosa que caracteriza a vida nas sociedades contemporaneas.
(WALZER, 1997)

O desenvolvimento estrutural sobre o assunto, produto de circunstancias
histéricas, dificultou a sistematizacdo de principios universalmente aceitos sobre
as balizas contingentes do discurso do 6dio. No entanto, com base na maioria dos
sistemas juridicos, um teste de trés partes poderia ser deduzido, resumindo a maneira
internacionalmente aceita de como o discurso de édio deve ser tratado:

Restricdes ao direito a liberdade de expressdo sdo permitidas com condigéo
de que a restricao seja: 1) prevista em lei; 2) objetive finalidade legitima (como, por
exemplo, a prevencéo da opressao da minoria ofendida, o0 aumento a hostilidade e a
protecao da reputacao de terceiros); e 3) ser estritamente necessaria para atingir esse
objetivo.

A partir da discussdo dos conceitos de Direitos Humanos e de Diretos
Fundamentais, podemos classificar o direito a igualdade como humano e fundamental,
tendo em vista o fato de que se encontra previsto nas declaragdes internacionais de
direitos, sendo protegido em ambito transnacional e, também, por ser, pelo menos no
Brasil atual, reconhecido pelo ordenamento juridico interno com status constitucional.
(FILHO; ALMEIDA, 20157)

Segundo Moraes (2011) o principio da igualdade é informador dos direitos
fundamentais e de todo o ordenamento constitucional, tido como um vetor de
interpretac&o constitucional da democracia em virtude de seu valor.

O principio da igualdade é um principio do Estado de Direito e do Estado Social,
considerando-o como principio de justica social. A ideia de igualdade é estruturante
do regime geral dos direitos fundamentais. O constitucionalismo liberal afirma
estritamente: os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. Assim,
a igualdade juridica nasce de forma indissociavel da liberdade individual, a favor de
todos os sujeitos de um ordenamento juridico. (CANOTILHO, 2011).

“A igualdade e o pluralismo sao bens juridicos tutelados pela criminalizagdo do
racismo.” (SILVEIRA, 2007). Consoante previsdo do art. 5°, XLIIl, da Constituicdo
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Federal de 1988, o racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel. A constituicdo,
a partir de sua publicacdo, impds ao Estado a elaboragdo de uma legislacao prépria
sobre o racismo, exigindo, assim, a atuacdo do Direito Penal sobre esse tema
(SANTOS, 2013a).

Thais Pacievitch (2009) entende ser racismo uma “maneira de discriminar as
pessoas baseada em motivos raciais, cor da pele ou outras caracteristicas fisicas ou
religiosas, de tal forma que umas se consideram superiores a outras”.

A partir do desenvolvimento da ideia de superioridade de uma classe em razdo de
outra, nasce a discriminacéo, que surge no momento em que se detecta a existéncia
de diferencas entre os grupos. Para Samantha Ribeiro, “a discriminacéo é mais forte
do que a simples diferenca, pois ela € utilizada em um sentido pejorativo e tem por
fundamento critérios ilegitimos, normalmente relacionados a ideia de superioridade de
um grupo em relagéo ao outro”. (MEYER-PFLUG, 2009, p. 109, 110)

O mandado constitucional de criminalizagdo do racismo significou um avancgo
no combate as discriminacdes originarias de cor ou raga. O texto constitucional veda
a pratica do racismo nos termos da lei, de modo que a referida lei coverter-se-ia,
mais tarde, na norma penal especifica sobre o preconceito e a discriminacao. Com a
edicdo do mandado de criminalizagdo, extingue-se a conjectura acerca da licitude ou
nao de determinado tema, devendo ser, compulséria e integralmente, cumprida pelo
legislativo. (MARCHERI, 2017).

Por esse angulo, Santos (2013b, p. 257-258) reitera a importancia da
criminalizac&o para a garantia dos direitos fundamentais:

Em termos nacionais, a Constituicdo também veda o racismo [...] nos termos da lei.
Tal lei seria a legislacdo penal especifica sobre o preconceito e a discriminacéo.
Logo, o texto constitucional, a partir de sua publicacdo, impbs ao Estado a
elaboracao de uma legislac&o propria sobre o racismo, exigindo, assim, a atuagéo
do Direito Penal sobre esse tema, por considerar a igualdade um bem juridico
fundamental a uma vida digna, passivel, portanto, de tutela por parte do Direito
Penal.

O racismo, em si, constitui uma espécie de discriminacdo odiosa, e por mais
que a legislacédo estabeleca os fatores de discriminagéo criminalizaveis, ndo ha uma
definicéo clara de quais desses fatores se encaixam na pratica do racismo, e sobre os
quais recairia 0 mandado contido no art 5°, XLII.

Com relagcdo aos judeus, o tema ganha uma dimensdo mais especifica:
considerando que as diferentes formas de discriminagao odiosa contra o povo judaico
baseiam-se em critérios distintos (econémico, racial, religioso, politico), poder-
se-ia interpretar qualquer forma de antissemitismo, independentemente do fator
discriminatorio base, como pratica de racismo? (MARCHERI, 2017).

Daniel Sarmento (2010, p. 208) esclarece que o hate speech é um tema ligado
ao limite da liberdade de expressao relacionado a “manifestacées de 6dio, desprezo,
ou intolerancia contra determinados grupos, motivadas por preconceitos ligados a
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etnia, religido, género, deficiéncia fisica ou mental e orientacéo sexual, dentre outros
fatores”.

Nesse sentido, entende Fabiano Augusto Silveira que é estreme de duvida que
o principio do repudio ao racismo, especialmente pela via de criminalizacdo, guarda
relacao direta com a tutela da igualdade, algcada a condi¢do de direito universal, nos
termos do art. 1° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem: “Art. 1° - Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Sdo dotados de
razao e consciéncia e devem agir, uns perante os outros, com espirito de fraternidade”.
(SILVEIRA, 2007).

Diversos tratados internacionais sobre direitos humanos editados apés a 22
Guerra Mundial obrigam os Estados signatarios a proibirem e coibirem o hate speech.
E evidente a valorizacdo da liberdade de expressdo no &mbito dos Direitos Humanos,
voltado ao ataque contra minorias estigmatizadas. (SARMENTO, 2006)

Sob este viés, é importante ressaltar o art. 4° do Pacto Internacional para a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagcao Racial:

Art. 4°. Os Estados signatarios condenam toda propaganda e todas as organizagdes
que sejam baseadas em ideias ou teorias de superioridade de uma raca ou grupo
de pessoas de uma cor ou origem étnica, ou que tentem justificar ou promover
0 6dio racial ou a discriminacédo de qualquer forma, e comprometem-se a, com
a devida atencao aos principios contidos na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e aos direitos expressamente estabelecidos no art. 5° desta Convencéo,
adotar medidas positivas e imediatas destinadas a erradicar todos os atos de
incitamento a discriminacéo, ou de discriminacédo desta espécie, dentre as quais:

a) Declarar como crime punivel pela lei toda disseminacédo de ideias baseadas
na superioridade ou odio raciais, incitamento a discriminag¢ao racial, assim como
quaisquer atos de violéncia ou provocacao a tais atos dirigidos contra qualquer
raca ou qualquer grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem étnica,
como também qualquer assisténcia prestada a atividades racistas, inclusive seu
financiamento;

b) Declarar ilegais e proibir as organizacdes, e também as atividades de
propaganda organizada ou n&o, que promovam o 6dio e incitem a discriminacéo
racial, e reconhecer a participacéo nestas organizacées ou atividades como crimes
puniveis pela lei”.

Afirmando o exposto, Sarmento, (2006) entende que é evidente que tal
declaracao universal tem extrema relevancia na interpretacdo do sistema interno de
protecéo aos direitos fundamentais. Ademais, tendo sido definitivamente incorporados
ao ordenamento brasileiro, estes instrumentos internacionais néo sé obrigam o Brasil
perante a comunidade global, como também compdem o marco legal dentro do qual a
questéo do hate speech deve ser examinada em nosso pais.

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 13




31 RECORTE TERMINOLOGICO

O discurso do édio, ou hate speech, é todo o discurso que pregue a intolerancia,
0 Odio e a discriminacao a determinados grupos sociais ou minorias (SILVA, 2016).
Ademais, a disseminac¢ao de simbolos de 6dio trata-se de uma das expressdes do
discurso de 6dio com influxos mais importantes na seara juridica.

E o discurso da intolerancia com potencial disseminador do 6dio em sociedades
democraticas. Quando um discurso busca interferir na dignidade humana, na
igualdade entre as pessoas, no proprio regime democratico e nos valores que formam
uma sociedade pluralista, é possivel que se esteja diante de manifestacdes de odio.
(SILVA, 2016).

Mendes (2018) descreve o paradoxo da intolerancia que permeia o discurso de
odio:

O tema ¢é, sem duvida, um tanto paradigmatico, pois nos leva a questionar
a respeito dos proprios limites da liberdade de expressdo, nos obriga a refletir
sobre a necessidade de se diferenciar a tolerancia do dissenso e a examinar a
impossibilidade de se tolerar a intolerancia, em vista de seu potencial disseminador
do 6dio em sociedades democraticas.

Em muitos casos, verifica-se grande dificuldade de categorizar certos discursos
como discursos de 0Odio, passiveis de punicdo segundo a legislagcdo da maioria
dos paises de regime democratico, sobretudo aqueles cujas cartas constitucionais
resguardam a liberdade de expressao como um valor fundamental (COLIVER, 1992).

A divulgacédo da propaganda nazista €, em dUltima anélise, um modo de
induzimento ou incitagao a discriminac&o ou preconceito racial. (SILVEIRA, 2007).

Embora haja a necessidade de defesa da liberdade de expresséo, a disseminagéao
de ideias que busquem o exterminio, a propagacéo do édio, a restricao de direitos, a
discriminacao hostil de determinados grupos ou pessoas devem ser rechacadas pelo
Poder Publico em razdo de o discurso do 6dio ser um limitador do direito fundamental da
liberdade de expressao. A proibicao do hate speech esta relacionada com a limitacéao
do direito fundamental a liberdade de expressdao em raz&o da sua colisdo com outros
direitos fundamentais e valores constitucionais estabelecidos. (SILVA, 2016).

Nas palavras de Pedro Lima: “Conclui-se que a subsunc¢ao tipica e a penalizagao
da exibicdo de simbolos de intolerancia, via de regra, obedecem a critérios como a
notoriedade do elemento grafico e a reprovabilidade social a ele atrelado.” (MARCHERI,
2017).

Para André de Carvalho Ramos (2015, p. 524), “o discurso do 6dio consiste na
manifestacao de valores discriminatorios, que ferem a igualdade, ou de incitamento a
discriminagéo, violéncia ou a outros atos de violagao de direitos de outrem”.
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41 PROIBICAO DO LIVRO MEIN KAMPF COM BASE NA CRIMINALIZAGAO DO
NAZISMO

No Brasil, em 1951, a criagdo da Lei n° 1.390, também conhecida como Lei Afonso
Arinos entrou em discordancia em frente a até entéao justificada pratica antissemita, e
incluiu entre as contravencdes penais a pratica de atos resultantes de preconceitos de
raca ou cor. Porém, tal lei se mostrou ineficiente, tendo em vista a falta de rigorosidade
em suas puni¢cdes, mesmo em casos explicitos de discriminagéo racial.

N&ao obstante, com o surgimento, em 1988, do mandado constitucional de
criminalizacdo, o racismo passou de contravencdo penal, a crime inafiancavel e
imprescritivel, tal como afirma o art. 5°, XLIl da CF: “a pratica do racismo constitui
crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei. ”

Por essa razdo, houve a necessidade de substituicao da Lei supracitada,
resultando na criagcdo da Lei n° 7.716/89, que definiu os tipos penais que até entéo
eram contravencdes, em crimes resultantes de preconceito de raca ou cor.

Em 1997, referida lei sofreu modificagdes que tinham como finalidade ampliar
a punicado das praticas preconceituosas, e inserir tipos penais que abrangessem
atividades que antes nao se enquadravam nas punicdes dadas pela lei. De autoria
do deputado Alberto Goldman, a art. 20° desta lei, se tornou um avanco do repudio a
disseminacao de 6dio resultante da divergéncia de racas, e seu §1° cerceou praticas
gue buscam disseminar e defender tal pratica repugnante:

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminac&o ou preconceito de racga, cor,
etnia, religiao ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa.

§ 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de
divulgacéo do nazismo.

Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa.

Com efeito, a mudanga na legislacéo significou uma evolugédo na defesa do
direito constitucional de igualdade, porém, ndo extinguiu totalmente as praticas
preconceituosas enraizadas na sociedade, que persistem até os dias atuais.

Recentemente, uma decisao' proferida pelo juiz de Direito Alberto Saloméo, da
33? Vara Criminal do Rio de Janeiro, proibiu a venda, exposicéo e divulgagao do livro
Minha Luta (Mein Kampf) de autoria de Adolf Hitler.

A proibicao se deu a pedido do Ministério Publico e foi atendida, em primeiro
grau, pelo juiz Alberto Saloméo Junior, sob o pretexto juridico de que a “venda de livros
gue veiculam ideias nazistas ferem gravemente a ordem publica, pois afronta a norma
penal insculpida no artigo 20, paragrafo 2°, da Lei 77168/89” (LIMA, 2016).

A proibicao do livro ndo é uma questéao patrimonial de direito autoral, mas uma
restricdo estatal fundamentada numa suposta protecdo coletiva de direitos contra

1 Processo n° 0030603-92.2016.8.19.000
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uma exposi¢ao e incitagdo ao crime, pois, a criagdo da obra tinha como objetivo a
propagacdo de uma conduta intoleravel de discriminacdo e violagdo aos direitos
humanos, hoje assim reconhecidos (LIMA, 2016).

Existem controvérsias em razdo da proibicdo do livro que permeiam o mundo
juridico. Alguns autores entendem que a censura da obra fere o direito a liberdade
de expressdo, e que a divulgacdo desta, seria mecanismo indispensavel para o
entendimento de uma parte importante da historia.

Esta espécie de intolerancia é inadequada com o sistema constitucional
democratico atual, nem mesmo por razdes histéricas relevantes como o antissemitismo.
E imposto um desfecho tnico a todos os jurisdicionados: todo historiador, por exemplo,
necessariamente estaria disseminando ao 6dio ao adotar o livio como objeto de
pesquisa; qualquer tese de doutorado envolvendo Mein Kampf seria necessariamente
censurada ja que a tese giraria em torno de um objeto estatico e invariavelmente
discriminatorio (DELFINO; SILVEIRA; CASTRO E SILVA, 2016).

Acerca da discordancia de opinides, Marcheri (2017) entende que deve haver
uma analise critica em definir um simbolo como permitido ou proibido, de tal modo que
icones importantes como imagens do lider nazista Adolf Hitler e os pavilhdes nazistas
precisam ser conhecidos como parte relevante da narrativa historica. Outrossim,
tal relevancia nao deve ser ponto de legitimidade para que estes sejam exibidos em
qualquer lugar e diante de qualquer contexto. O emprego destas representacdes deve
receber a atencdo necessaria, de maneira que a analise juridica devera basear-se
muito mais na conveniéncia do uso do simbolo do que no raciocinio sobre sua licitude
ou ilegalidade.

Kershaw (2010, p. 181) ressalta a importancia da obra para a compreensao da
doutrina nacional-socialista e seu lider:

Uma declaracao intransigente de seus principios politicos, sua ‘visdo de mundo’,
0 sentido de sua ‘misséo’, sua ‘visdo’ da sociedade e seus objetivos de longo
prazo. Nao menos importante, estabelecia a base do mito do Fuhrer, pois Hitler
se retratava com qualificagcdes incomparaveis para conduzir a Alemanha de sua
miséria de entéo para a grandeza.

Hodiernamente, a obra Mein Kampf séo atribuidas as seguintes valoragdes,
explanadas convenientemente por Delfino, Silveira e Castro e Silva (2016):

a) positiva, relacionada ao seu conteldo ideoldgico €, portanto, deve ser divulgada
ou comercializada para que haja a alteracdo na tabua axiolégica predominante
(objetivo de grupos neonazistas, por exemplo) com a realizagdo do programa ali
proposto; b) negativa, relacionada ao seu conteudo ideoldgico e, portanto, ndo deve
ser divulgada ou comercializada por contrariar a tabua axiolégica predominante,
evitando-se a realizacdo do programa ali proposto; e c) positiva, relacionada nao
ao seu conteldo, mas ao seu impacto na Histéria da humanidade (significado
historiografico) e, portanto, deve ser divulgada ou comercializada a fim de produzir
e adquirir conhecimento filosdfico e cientifico — realizac&o de outro valor positivo
— e, também, evitar a realizacao do programa ali proposto depois de conhece-lo

Cidadania, Poder e Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito  Capitulo 13




— fundada na valoragao negativa sobre o conteddo mencionada anteriormente.

Em suma, deve-se ponderar o direito de liberdade de expressédo, e medir até que
ponto tal simbolo significa uma parte relevante da historia, ou retoma um sentimento
de repressdo contra uma classe minoritaria que ainda sofre as consequéncias da
perseguicdo que sofreu, a saber, os judeus. Em qualquer caso, a tipificacdo devera
obedecer a um carater genérico e amplo por ser imprescindivel a protecao de todos
contra qualquer forma de discriminacéo odiosa (MARCHERI, 2017).

51 CONCLUSAO

Sao inegaveis as marcas deixadas pelo que foi o maior fenébmeno de perseguicéo
e dizimac&o dos Judeus. E necessario o reconhecimento de que a legislacdo especifica
para punir a discriminacao odiosa resultante de preconceito de raca ou cor € ainda
deficiente. Deve-se levar em conta a extensao do dano causado por tais crimes que
divulgam e ainda fazem perdurar o preconceito atualmente.

A ligacéo entre a toleréncia e a liberdade de expresséo é evidente, ja que dita
liberdade impde a sociedade o respeito ao direito de cada um de pensar e de expor
opinides que muitas vezes desagradam profundamente a maioria das pessoas.
Portanto, a discussao sobre o hate speech &, em boa parte, um debate sobre os limites
da tolerancia.

A Constituicdo Federal brasileira atual trouxe consigo muitos dispositivos em prol
da igualdade, da nédo discriminagdo, da preservacéo dos direitos humanos. Porém,
o direito a igualdade, conceito tdo amplo, considerado como um principio, ainda se
mostra fragil, ante aos modelos de discriminacdo odiosa que ainda persistem na
sociedade. Vale ressaltar ainda, que o desrespeito a igualdade, impede o exercicio de
qualquer outro direito fundamental.

Néo obstante, vale ressaltar que o discurso de odio tem se proliferado na
sociedade brasileira, muito em razdo da maior acessibilidade a internet e as redes
sociais, de modo que se fazem necessarias reformas legislativas a fim de incluir outras
formas de discriminacdo no art. 20 da Lei n. 7716/89, para que tais praticas sejam
tipificadas e punidas.
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RESUMO: O artigo tem como intuito de
apresentar uma interpretacdo que recai sobre
a linha de pesquisa Direito e Literatura. Por
meio de seus textos a Literatura permite ao
escritor expressar um novo olhar do mundo
e consequentemente proporciona ao leitor
mergulhar no universo das palavras interagindo,
com o que foi escrito. Neste sentido, a obra
O abraco, escrita por Lygia Bojunga, a qual
aborda com maestria por meio da narrativa
de sua personagem central Cristina, um crime
que fora vitima quando crianca, permite essa
interpretacéo juridica no ambito penal. A estéria
observada sob a oética penal traz elementos
importantes como os crimes de estupro de
vulneravel, estupro e até mesmo um possivel
homicidio. Ressalta-se ainda, que o aspecto
emocional e os traumas resultantes deste ato
criminoso também se mostram presentes, uma
vez que, apos ser violentada e sem saber o que
estava acontecendo, a menina retorna para sua
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familia, onde sua mae no intuito de mascarar
a dor opta por ndao mais falar no ocorrido,
desencadeando em Cristina a denominada
Sindrome de Estocolmo. Logo, busca-se
demostrar o quanto a Literatura tem para
contribuir ao Direito e como seus textos podem
ser relevantes para novas reflexdes juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: direito e literatura; O
abraco; codigo penal; estupro de vulneravel.

AN ANALYSIS OF THE CRIME OF RAPE OF
VULNERABLE IN THE WORK THE HUG OF
LYGIA BOJUNGA

ABSTRACT: The article intends to present an
interpretation that falls on the line of research
Law and Literature. Through his texts Literature
allowsthe writerto express anew look of the world
and consequently allows the reader to immerse
himself in the universe of words interacting
with what was written. In this sense, the work
The Embrace, written by Lygia Bojunga, which
masterfully approaches through the narrative of
its central character Cristina, a crime that had
been a victim as a child, allows this juridical
interpretation in the criminal sphere. The story
observed from the criminal perspective brings
important elements such as the crimes of rape of
vulnerable, rape and even a possible homicide.
It is also emphasized that the emotional aspect
and traumas resulting from this criminal act are
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also present, since after being raped and not knowing what was happening, the girl
returns to her family, where her mother in order to mask the pain chooses to stop
talking about it, triggering in Cristina the so-called Stockholm Syndrome. Therefore, it
seeks to demonstrate how much Literature has to contribute to the Law and how its
texts may be relevant to new legal reflections.

KEYWORDS: law and literature; The hug; criminal code; rape of vulnerable.

11 INTRODUCAO

Este trabalho foi elaborado com o intuito de abordar como a Literatura tem a
contribuir para o Direito, uma vez que a Literatura proporciona uma nova visdo do
mundo juridico, por meio de uma reflexdo extraida do contexto da obra, tendo em vista
0 imaginario dos crimes ocorridos.

O Abraco, de Lygia Bojunga € uma obra em que permite ao mundo juridico
adentrar-se na violéncia sexual (estupro), que é vivida por Cristina-menina e narrada
por ela mesma Cristina-mulher. Sendo assim, estabelece o Codigo Penal Brasileiro no
seu art. 217-A o estupro de vulneravel que ao ter conjuncdo carnal ou na pratica de
qualquer outro ato que seja de carater libidinoso com menor de 14 anos é crime assim
como também o crime de estupro previsto no art. 213 do mesmo Caodigo.

Assim sendo, compete exclusivamente ao Direito Penal punir o autor de suas
praticas delituosas, tendo em vista que sua funcéo é proteger os bens juridicos mais
essenciais, como: a vida, a liberdade, o patriménio, a dignidade sexual, entre outros.
Assim, assegurar um espirito de paz e justica social para com a sociedade.

O tema deste trabalho partiu da linha de pesquisa Direito e Literatura, mais
especificadamente, do Direito na Literatura. Dessa forma, a partir da tal vertente,
temse como tema: “Uma interpretacao juridico literaria da obra de Lygia Bojunga O
Abraco em face do direito penal,” tendo em vista a analise da seguinte problematica:
Como a autora Lygia Bojunga retrata o Direito Penal no livro O Abrago?

Diante do tema abordado, trata-se de uma pesquisa de natureza basica, que
tem como objetivo explorar o tema Uma interpretacéo juridico-literaria da obra O
Abraco de Lygia Bojunga em face do Direito Penal, gerando assim conhecimentos
indispensaveis.

Diante das questbes lancadas e da forma de abordagem da problematica
realizada, a pesquisa qualitativa sera de suma importancia, visto que o objetivo principal
desta é interpretar a obra O Abraco de Lygia Bojunga em face do Direito Penal.

Neste contexto, os objetivos da pesquisa foram de ordem exploratéria, uma vez
que visa proporcionar maior familiaridade com o problema. Igualmente, foi adotada,
como procedimento técnico, a pesquisa bibliografica, tendo, como auxilio materiais
que tratam da tematica, como exemplares, além de artigos acessiveis e teorias que
norteiam o cenario juridico e social.

Como autores fundamentais que contribuiram para o fundamento teérico da
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pesquisa, tem-se Bojunga (2014), Bosi (1985), Capez (2014), Coutinho (1986), Godoy
(2008), Trindade (2013), e o Decreto-lei n° 2.848/1941 (Codigo Penal Brasileiro), pois
tal procedimento bibliografico fora que melhor se adequou e que teve grande relevancia
para a formulacao de respostas ao problema levantado.

Dessa feita, o método dedutivo foi de suma importancia para a abordagem, posto
que partiu da analise do todo para as partes, isto &, partiu da teoria pura e geral do
Direito e da Literatura para, posteriormente, analisar-se a obra e teorias € lei especifica
(Cbdigo Penal Brasileiro), que sao, portanto, os fenbmenos particulares.

Ja quanto método de procedimento utilizado, o comparativo € o que melhor se
adequou, haja vista que permitiu a investigacao entre os fatos e a legislacao vigente,
e que assim explicou segundo suas semelhancgas e suas diferencgas, pois a Literatura
a partir de sua ficcao possibilita interpretacées de cunho juridico-literario.

Ademais, para a elaboracao deste artigo, explanou-se sobre: a vida e a obra da
autora Lygia Bojunga; a Obra objeto de pesquisa deste artigo em uma breve sintese;
a linha de pesquisa Direito e Literatura ressaltando-se o que é a Literatura e qual o
seu papel para o mundo juridico; e por fim apresentou A Obra e a Lei, bem como no
universo dos crimes ocorridos na obra literaria e a sindrome de Estocolmo.

Sendo assim, a reflexdao que se segue justifica-se pelo fato de que este artigo
podera conduzir a reflexdes concretas sobre crime devidamente tipificado no Codigo
Penal, com o crime ocorrido na obra literaria de Lygia Bojunga. Busca-se demostrar
0 quanto a Literatura tem para contribuir para o Direito, ou seja, como seus textos
podem ser relevantes para novas reflexdes juridicas.

N&o obstante o enredo da obra de Lygia Bojunga ser escrito na fase mais atual
em que a Literatura se encontra, de modo que, ao se retratar o delito de Estupro
de Vulneravel, cumpre-se o papel de demostrar que estes atos antissociais ocorram
fazendo uma denudncia para com a sociedade e, entretanto demonstrando para os
leitores em especifico e na mesma medida, pois se trata ndo sé de leitores infanto-
juvenis, mas a todos aqueles que buscam uma leitura ficcional.

21 AUTORA

Lygia Bojunga Nunes ou simplesmente Lygia Bojunga, nasceu na cidade de
Pelotas, Rio Grande do Sul, no dia 26 de agosto de 1932. E uma escritora brasileira
que escreve seus livros para um publico de literatura infanto-juvenil que ao qual o
Brasil ganha um destaque em inUmeros leitores para os dias atuais. Como escritora
tem um total de 22 livros publicados e seus livros traducdes em 22 idiomas.

Tem seu primeiro contato com os livros aos sete anos de idade. Com oito anos
sua familia mudou-se para o Rio de Janeiro, no bairro de Copacabana. No ano de
1951 iniciou sua carreira como atriz, fazendo parte da Companhia de Teatro Os
Artistas Unidos. Lygia abandonou a carreira de atriz e passou e escrever para o radio
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e televisdo, onde inicia sua relagdo com os seus personagens. Estes que sdo amigos
inseparaveis até os dias atuais.

Publica seu primeiro livro no ano de 1972 com o titulo Os Colegas, uma narrativa
que conta a aventura de cinco animais, obra esta que lhe rendeu inUmeros prémios
nacionais e internacionais.

Vale destacar que, Lygia Bojunga foi a primeira mulher a receber uma premiacéo
fora do eixo Estados Unidos — Europa, em se tratando de literatura infanto-juvenil.
Prémio este que recebeu em 1982, o Hans Christian Andersen. Lygia também é a
primeira autora a receber o prémio Astrid Lindgren Memorial Award, no ano de 2004,
prémio este criado pelo governo da Suécia. Recebeu o Prémio Jabuti nos anos de
1973, 1993 e 1997. Prémio Faz Diferenca (personalidade literaria do ano) — O GLOBO
no ano de 2004. Prémio Origenes Lessa — Hors Concours — FNLIJ — O Abrago — Ed.
AGIR.

Tem por diversas obras publicadas tais como: A Casa da Madrinha - 1978;
Corda Bamba - 1979; O Soféa Estampado - 1980; Nos Trés 1978; Sapato de Salto
2006; A Bolsa Amarela - 1976 considerado um classico da literatura brasileira, entre
outras obras publicadas. Para Lygia a relacédo com o livro passa a ser inigualavel que
resulta no ano de 2002 criando sua propria casa editorial “A Casa Lygia Bojunga”, com
publicacdo da obra Retratos de Carolina. Consequentemente resgata todas as suas
publicacbes uma a uma para sua casa editorial, que comemora tal feito na Bienal do
Livro no Rio de Janeiro. Vale destacar que A Casa Lygia Bojunga foi criada unicamente
para abrigar os livros de Lygia, ndo tendo qualquer intencao de publicar livros de outros
autores.

Perguntaram a Lygia Bojunga por que tinha se tornado editora de seus proprios
livros e entao ressaltou:

A razdo primordial foi aprofundar a minha relacado com o LIVRO - companheiro
constante desde os meus sete anos. Sonhei percorrermos juntos todo o caminho:
desde o momento em que inicio a criacdo de meus personagens até o dia de ver o
objeto-livro pronto, na méo de meus leitores. (BOJUNGA, 2014, p. 8)

Quanto ao género de literatura infanto-juvenil, Lygia Bojunga aborda de forma
nao usual para falar de crime, de forma direta, ja que sua literatura é voltada para
um publico adolescente, visto que tal narrativa aborda todo o contexto em que os
personagens se passam. Como € o caso de O Abrago Lygia no modo em que aborda a
violéncia fisica e psicoldgica contra crianga em que se encontra a personagem Cristina.
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31 OBRA

Em O Abraco, a personagem central Cristina inicia contando que quando tinha
oito anos foi estuprada. Apos tal narrativa ela ja na idade adulta, isto €, com dezenove
anos de idade, comecga contando toda a trama do livro. Quando crianga foi passar uns
dias em um sitio com sua familia. Apds estar contemplando a simplicidade da natureza
a beira de um rio. Instante em que aparece um homem desconhecido na narragéo de
Cristina, ela é arrastada para uma casa inabitavel no meio da floresta onde ocorre toda
a violéncia sexual.

Apéds ser violentada e sem saber 0 que estava acontecendo, retorna para sua
familia. Sua mae optou por ndo conversar com ela sobre o que haveria acontecido,
ficando limitada em saber que sua filha estava viva e deveria ser deixada em paz, em
relacéo ao abuso. Cristina por sua vez reprimiu isso por muito tempo, até o momento
em que ja, € adulta. A partir desta fase da narrativa percebe-se o inicio de uma grande
frustagcdo da menina que agora é mulher com o caso, isto é, passa a ter uma obsesséo
pelo ocorrido por querer descobrir quem € o seu violentador e qual o motivo o teria
levado a praticar tal ato com ela, ja que ela ndo optou por ndo conversar nada a
respeito com ninguém.

Em uma noite Cristina vai a um circo que se encontra na cidade na companhia
de seus amigos. Apds presenciar um dos numeros do espetaculo, que contém a
participacdo de um palhaco e seu cachorrinho. O rosto do palhagco acaba sendo bem
revelador. Recorda Cristina que esse era o homem da beira do rio que a levou para
0 barraco no meio da mata. Ficando convencida de que é ele, com isso 0 procura ao
final do espetaculo sendo que a partir desse momento sua vida passa a hao mais a
mesma.

Na medida em que Cristina vai recontando o que se passou, descrevendo
um sentimento de paixdo por aquele que foi seu violentador sexual, que surge em
decorréncia desse caso nao resolvido e da forma que ele a tratou. Ficando Cristina
intrigada por momentos a refletir o porqué aquilo haveria acontecido e por que com
ela. Buscando entender Cristina imagina que a resposta seria por ela supostamente
parecer com uma menina que o violentador conhecia, menina essa que o violentador
em dado momento a nomeia de Clarice.

Diante disso, Cristina em diversos momentos passa assimilar e se questionar
se ndo seria a Clarice do agressor a mesma Clarice sua amiga de infancia que
desaparecera. Amiga de Cristina, a menina Clarice aparece em alguns dialogos com
essas Conversas que sao por vezes de simples desabafo ou até mesmo de profunda
reflexdo. Isso porque, na narrativa de O Abrago Clarice em uma de suas confissdes
conta que também fora vitima de abuso sexual e que terminou sendo morta por seu
violentador.

Parte do livro percebe-se que a interlocutora comeca a ter um dialogo com Cristina,
forcando a acreditar que ela ndo pode tratar um crime tdo repugnante de forma tao
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simples, permitindo ao leitor que se crie uma grande reflexdo acerca do crime, e que
se trata de um ato inaceitavel. Momento este de majorada reflexao, sendo possivel por
meio de uma narrativa de uma autora personagem, caracteristica marcante na obra
de Lygia Bojunga.

O livro traz em seu final uma busca desenfreada de Cristina pelo caso e aquele
que aparenta ser o seu violentador. Nessa busca surge outra vez a figura de sua amiga
Clarice que a convida para uma festa. Festa essa em que afinal aparenta ser a sua
ultima. Assim ao chegar, se depara com sua amiga Clarice que faz toda a recepcao
calorosa e a leva para dentro da casa. L4 encontra um homem que aparentemente
pode ser 0 que a violentou quando crianca e que acaba arrastando-a para um jardim.
Este homem domina Cristina por meio de sua forga fisica e com auxilio de uma gravata
amordaca sua boca para que esta nao possa de forma alguma gritar em busca de
socorro. Assim, tal gravata que aperta e aperta mais, coloca fim ao texto da narrativa.

Por fim, h4 de se falar que na obra de Bojunga incide uma grande referéncia
sobre o tema morte, sendo mencionado diversas vezes nos didlogos entre Cristiana
e Clarice e também perceptivel ao final da narrativa através da morte de Cristina nas
maos do homem d’agua o palhaco.

4 | DIREITO E LITERATURA

Nao é trabalho simples definir o que é Literatura, isso porque ira depender do
conceito ou definicdo a qual se busca, em outras palavras, o seu conceito vai além de
uma simples definicdo de producdes de textos literarios.

A Literatura por meio de seus textos conduz leitor e o0 escritor a uma infinita linha
de pensamento, ao mergulhar no universo das palavras o leitor ter4 que se interagir
com determinado escritor que em certo momento com imensas possibilidades buscou
dizer algo. E dessa forma, este mesmo leitor tera uma perspectiva um tanto que
diferente ao que o autor trabalhou ou desejou demostrar, imaginando, interpretando,
refletindo e reproduzindo em sua vida cotidiana.

Nesta mesma linha Marisa Lajolo, define:

O que é literatura? E uma pergunta que tem varias respostas. E ndo se trata de
respostas que, paulatinamente, vao-se aproximando cada vez mais de uma grande
verdade, da verdade-verdadeira. Nao € nada disso. N&o existe uma resposta
correta, por que cada tempo, cada grupo social tem sua resposta, sua definicdo
para literatura. Respostas e definicdes — vé-se logo — para uso interno. (LAJOLO,
1982. p. 24,25)

Assim a Literatura é uma infinita possibilidade de seu conceito e definicéo,
passando de tempos em tempos sendo construida e formada, bem como o Direito
que estd sempre sobre transformacdo. A exemplo disso sdo as fases em que a
Literatura se transforma, tais como: simbolismo; romantismo; barroco; modernismo;
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e entre outras fases da Literatura. Bem como também o Direito modifica suas fontes
formais diariamente com a edicéo e criagcao de novas leis para atender a demanda da
populagao.

Ao se ler uma obra literaria ela tera o papel de despertar no individuo sentimentos
quer seja de: amor, compaixao, raiva, piedade, indignacao, e entre outros sentimentos.
Tendo feito isso o texto literario concluiu o seu objetivo, de despertar uma emog¢ao
estética no individuo, 0 que gera emoc¢ao na apreciacéo de uma boa obra literaria.

A literatura tem o papel de desenvolver no individuo uma emocéao estética. Por
meio do conjunto de palavras em suas obras de ficcdo que podem ser: poemas,
contos, romances, novelas entre outros. Posto isto, fica evidente que a Literatura
devera despertar e simplesmente finita no ensinamento de seus textos.

Do significado de corpus em geral de textos literarios, passou compreensivelmente
0 lexema literatura a significar também o conjunto da producao literaria de um
determinado pais, tornando-se 6bvias as implicacdes filosoéfico-politicas de tal
conceito de literatura nacional. (SILVA, 1988. p. 7)

Isso acrescenta que a Literatura se faz a sua contribuicao histérica, cultural e
social. Essa por meio de sua ficcdo conta as histérias cotidianas de seu povo, como
no caso do Brasil um fato historico, como por exemplo, o conhecimento do vocabulario
utilizado em determinada época, em que podemos citar o caso de Iracema de José
de Alencar contando a cultura dos povos indigenas brasileiros, no social temos como
em “O Alienista” de Machado de Assis com 0 excesso na edi¢ao das leis municipais. A
Literatura, portanto, faz-se presente em vastas areas do conhecimento.

Os ensinamentos sobre a linha de pesquisa Direito e Literatura tém sua origem
norte-americana. Com o especialista professor John Henry Wigmore, nascido no
estado da Califérnia, que passou toda sua vida dedicada ao estudo das ciéncias
juridicas, escreveu diversas obras e foi professor universitario (GODQY, p. 27, 2008).

Nés textos literarios é possivel identificarmos o Direito, casos em narrativas tem-
se homicidios e em decorréncia disso o réu € levado ao tribunal do jari, isso no &mbito
do Direito Penal. Observam-se casos de processos legislativos em que parlamentares
criam instrumentos normativos (leis). Tem-se circunstancias que os enamorados casam
e vivem felizes para sempre e a que se sucedem o divorcio, isso na seara do Direito
Civil. Sao, portanto, inumeros casos em que se pode constatar nos textos literarios. E
isso sem falar nos grandes massacres de grande comogéo social. E notavel também
e ha de se observar os acontecimentos bons como, por exemplo, momentos que a
justica prevalece que sdao um avancgo para um Direito justo e equanime.

Dessa forma, a Literatura faz a sua grande contribuicao para o Direito, torna-se
significativa na formagao e encantamento de novos operadores do direito possibilitando
a estes um conhecimento amplo do mundo juridico. Permitindo a criacdo de novos
valores sociais. Assim sendo, constata-se uma possibilidade de entender o Direito a

partir da Literatura.
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51 AOBRAEALEI

Aobra OAbragopublicada no ano de 1995, escrita em um periodo contemporaneo,
propde aos seus leitores por meio de sua narrativa demonstrar os crimes ocorridos.
Através da narrativa de Cristina tomada em forma de desabafo inicia o relato do fato
que havia sofrido quando crianga. “Bom, acho melhor te contar de uma vez que quando
eu tinha oito anos eu fui estu... ndo, pera ai, ndo: vamos deixar isso pra depois. [...]"
(BOJUNGA, 2014, p. 9). Embora ndo seja desta simples maneira que Cristina conte
que foi abusada sexualmente, tem-se aqui um meio pelo qual a autora ja menciona o
que sera abordado em sua obra ficcional.

O crime de estupro contra menor de 14 anos é denominado pelo Codigo Penal
Brasileiro em sua Parte Especial como Estupro de Vulneravel, descrito no texto do
Art. 217-A. Como sendo o ato de ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 anos (BRASIL, 1940. Quis o legislador aqui proteger a condicdo de
vulnerabilidade do sujeito passivo da relacdo juridica mais precisamente aquele que
nao possui forca fisica para apresentar resisténcia a agressao e também nao possui
sua plena faculdade mental para a pratica de rela¢des sexuais. Punindo evidentemente
guem se encontra do outro lado o sujeito ativo, que é quem pratica o ato descrito no
artigo, podendo ser qualquer pessoa.

Embora também o tipo penal aborde o fato de praticar qualquer ato de carater
libidinoso na obra de Lygia Bojunga o ato sexual ocorre com a conjungéo carnal, isto
€, o contato do 6rgdo viril masculino do homem e o 6rgéo viril da menina Cristina.

Com base nesse assunto o notorio doutrinador Fernando Capez disciplina quanto
ao crime de estupro de vulneravel dando uma definicao de sua finalidade que este
“[...] tutela a dignidade sexual do individuo menor de 14 anos ou daquele que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.” (CAPEZ,
2014, p. 82).

O crime de estupro e estupro de vulneravel quer seja nas suas formas qualificadas
e em sua modalidade tentada ou consumada sao considerados hediondos como bem
diz na Lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990, em seu art. 1°, nos incisos V e VI que
tratam dos crimes na sua forma simples e suas formas qualificadas. Portanto, sendo
cometido qualquer um dos crimes seja estupro art. 213 ou estupro de vulneravel art.
217-A ambos do Codigo Penal Brasileiro, como bem diz o art. 2° da referida lei, sera
insuscetivel de: | — anistia, graga e indulto; Il — fianga, em se tratando dos crimes
hediondos. (BRASIL, 1990).

A viagem para uma fazenda é o ponto inicial para que o fato ocorresse. “Um
amigo do meu pai tinha comprado uma fazenda em Minas, e a gente foi passar um
feriadao 14.” (Bojunga, 2014, p. 22). Maravilhada com tudo ao seu redor, Cristina
decide explorar o local, se afastando assim de seus pais e ficando sozinha na mata:
“[...] eu sai andando pra continuar minhas descobertas, e 14 pelas tantas, numa curva
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do caminho, eu vi o rio. Largo, rio de praia na margem, imagina.” (BOJUNGA, 2014,
p. 23).

Distraida Cristina conta como todo o horror se inicia. “Eu estava de cara
mergulhada n’agua e de olho bem aberto esperando um peixe passar, quando eu senti
alguém segurando firme o0 meu brago. Desmergulhei. Tinha um homem ajoelhado ao
meu lado, me segurando feito coisa que néo era mais pr'eu escapar.” (BOJUNGA,
2014 p. 24-25). Um homem estranho ao encontrar a pequena Cristina e ao comparar
uma pequena mecha de cabelo guardada em uma caixa de fésforo esta convencido
de que esta é a garota certa a leva de mata a dentro de modo forgado.

A gente entrou mais fundo na mata. O sol sumiu. Me deu medo. Quis me fincar no
chéo. Ele me arrastou. Gritei. E mais que de pressa ele tapou minha boca. Mordi a
mé&o dele. Ele se ajoelhou, me puxou. E me mordeu também. Na boca. Foi susto?
Foi dor? Fiquei paralisada. Ele me forcou pro ch&o; montou em mim; desmanchou
0 n6 da gravata cinzenta e deu um pux&o nela (vai me matar?); passou a gravata
pela minha boca, volteou ela uma vez, deu o nd, mas, quando foi apertar, me olhou,
parou, e ai aconteceu uma coisa esquisita: o olho dele riu pra mim. (BOJUNGA,
2014, p. 27-28).

Aqui se percebe que Lygia Bojunga aborda como a condi¢ao de vulnerabilidade
de Cristina ocorre e é facil de ser manipulada e percebida e do outro lado a figura do
mais forte que a violenta, assim como descreve o texto Penal. Afinal se trata de uma
crianca com idade de oito anos, que mesmo que queira for¢ar sua fuga ou estabelecer
resisténcia de maneira alguma conseguira éxito.

O ato consumado é descrito pela propria personagem. “E foi com essa chuva
chovendo la fora que a voz dele falou assim, eu te prometo, Clarice, eu te prometo
que dessa vez vocé ndo vai morrer no meu abrago. E me abragou mais forte que das
outras vezes e entrou mais forte dentro de mim.” (BOJUNGA, 2014, p. 33). A pequena
Cristina descreve 0 que ocorreu na casa da mata, a qual passando uma noite por la e
assim no amanhecer do dia notando estar sozinha deparou-se com a oportunidade de
fugir daquele local. “Esperei. Esperei o Homem da Agua entrar. Mas continuou tudo
quieto. Levantei devagar, fui saindo pro claro. Ninguém la fora! Fui andando. Andando.
Vi o rio, fuiindo mais depressa. E mais depressa. Via a casa la longe, desatei a correr.”
(BOJUNGA, 2014, p. 34).

“Parecia que a casa nunca chegava, de tanto que eu corria e corria. Tinha gente
na varanda, era a minha méae que estava ali no meio deles? Eu ainda tinha um resto
de forca e gritei, ei! ei! [...]". (BOJUNGA, 2014, p. 34). Apbés o0 ocorrido a mae de
Cristina e ela entram em fase de negacéo, vindo somente a florescer lembrancas em
Cristina anos mais tarde em sua fase Cristina-Mulher, através de temores noturnos
“[...] Mas aconteceu uma coisa curiosa, sabe, eu ndo pensava acordada no que tinha
acontecido, eu s6 pensava dormindo, quer dizer, sonhando”. (BOJUNGA, 2014, p. 37).

Entretanto, um encontro com 0s amigos em um circo que se encontrava na cidade
com uma atracéo de palhacos, desperta esse sentimento até entdo esquecido. Ao se
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iniciar o espetaculo a aparéncia de uns dos palhacgos institivamente chama a atencéo
de Cristina, pois apesar da maquiagem em seu rosto este lhe era muito familiar. “E
nessa hora a fazenda de Minas acordou dentro de mim. Com tanta forca, que doeu.
Doeu!” (BOJUNGA, 2014, p. 48).

Intrigada ao final da apresentacao decide ir atras daquele palhacgo. Iniciando uma
conversa com 0 homem sobre assuntos casuais Cristina passa a vé-lo com outros
olhos, surgindo entdo, uma mistura de sentimentos como perturbacéo e desejo. O que
faz com que saiam para comer, tornando-os cada vez mais intimos.

Desse modo, a menina agora crescida passa a sentir-se mulher perto de seu
violentador e demostrar outros sentimentos. Acabando-se todas suas duvidas Cristina
s6 queria ficar perto dele olhar para ele. “[...] eu nem me lembrava de mais nada do
que eu queria perguntar pra ele, de tanto que eu fui me entregando pro teséo que
tomou conta de mim.” (BOJUNGA, 2014, p. 60).

Fato notavel na obra O Abraco é o sentimento pelo seu violentador. Alias,
sentimento pode ser explicado pela Sindrome de Estocolmo. Tem este nome de
origem devido ao ocorrido na cidade de Estocolmo no ano de 1973, uma vez que apos
serem mantidas como reféns dos assaltantes do banco uma das vitimas demostrou
sentimento por um dos assaltantes. Fato este que posteriormente foi estudado pelo
crimin6logo e psicologo Nils Bejert.

Fatores psicolégicos que notavelmente fazem parte da vida humana séo
devidamente analisados e estudados, pois tem sua grande contribuicdo para o
entendimento da mente humana. Fatos acontecem e pergunta-se como isso pode
acontecer? Por que isso ocorreu? E ai que entra outro ramo do conhecimento mais
especifico a Psicologia do Direito. No qual aborda assuntos do Direito relacionados
a Psicologia. Destaca-se nas areas juridicas em que o Direito e a Psicologia se
encontram assuntos relacionados ao direito de familia, crianca e adolescente, com
grande relacéo no direito criminal. Estudo de personalidades, transtornos mentais,
transtornosrelacionados atraumas, sindromes e entre outros temas que séao pertinentes
ao Direito. S&o inumeros os temas e assuntos entre estas disciplinas. Sendo assim,
a contribuicao deste outro ramo se justifica pelo fato que fatores psicolégicos fazem
parte do universo juridico e a personagem de Cristina se encontra ao centro destas
disciplinas.

A Sindrome de Estocolmo em O Abrago tem suas condi¢des desenvolvidas apos
o evento traumatico, com o emprego de violéncia fisica por parte do agressor para
obter o0 ato sexual com a menina Cristina. O fato de Cristina ndo saber o porqué aquele
homem tinha feito aquilo com ela e buscado todo aquele tempo apds a violéncia uma
resposta, até que entdo consegue encontrar o homem. “A duvida tinha acabado, mas
a perturbacéo era cada vez maior: eu estava sentindo uma curiosidade enorme de
conhecer melhor aquele homem. E pela primeira vez eu pensava nele como uma
mulher.” (BOJUNGA, 2014, p. 55).

A conclusdo demonstrativa que em o abrago Cristina desenvolve a Sindrome de
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Estocolmo é a passagem dela de quando crian¢ca ndo demostrar raiva, 6dio, pavor,
rancor ou qualquer outro sentimento semelhante pelo homem que tinha feito tudo e
quando adulta desenvolver além dos sentimentos atrativos entre homem e mulher
agora ocorrer o contato fisico. “E me beijou. Um beijo... atrapalhado, sabe. Mas forte.
[...] E ai fui eu que agarrei ele [...] e beijei. Feito eu nunca tinha beijado ninguém.”
(BOJUNGA, 2014, p.61).

Portanto, o tema abordado aqui € uma ponte entre ciéncias, o Direito Penal,
a Psicologia Juridica, e com isso Direito e Literatura. Sendo um fato abordado nas
ciéncias criminais tido como um ilicito, sendo justificavel pela psicologia juridica como
uma sindrome envolvendo fatores psicoldgicos e com isso descrito na obra literaria.

O abracgo que eu te dei foi pra vocé ndo perdoar, foi pra vocé nunca esquecer o
que ele fez contigo quando vocé so tinha oito anos. Nao é porque vocé soé tinha oito
anos, nao. Podia ter dez, vinte, cinquenta, cem, n&o importa! o que importa é que
n&o existe perdéo pra quem arromba o corpo da gente. — Sacudiu a cabeca assim,
0, e falou: — E vocé vai e transforma o abraco do ndo-perd&o num abracgo de teséo:
vocé é mesmo uma infeliz, vocé merece o pior. (BOJUNGA, 2014, p. 63-64).

Ainda se destaca na obra as demais consequéncias negativas que este crime
pode gerar. [...] “e ainda arrisca na saida de me deixar um filho que eu vou ter que
arrancar, uma aids que eu nunca mais vou curar.” (BOJUNGA, 2014, p. 65).

Desse modo, uma reflexdo resulta do texto de Lygia Bojunga para que o leitor
identifique que este tipo de crime nédo se pode de maneira alguma ficar impune. Essa
conduta fere somente ndo o corpo de uma crianca, mas sim seu interior em formacao
cheio de fragilidades imensas. Devendo, portanto, ser protegido ndo apenas pelo
Direito, mas também por toda a sociedade. Claramente ndao punindo os violadores
de corpos com os préprios punhos e sim denunciando para que desta forma o Direito
cumpra a sua finalidade, pois uma sociedade que se cala é também uma sociedade
cumplice.

Ao final da obra surge a figura de um segundo narrador. Narrador este, que néao
expressamente identificado passa a relatar o desfecho desta, a partir do momento que
Cristina encontra-se novamente com a mulher mascarada e o palhaco violentador.
Aqui ndo se sabe ao certo a intencao da autora, pois da sinais que um novo crime foi
praticado.

Dado o momento em que ocorre o segundo delito, € evidente que este ndo sera
0 mesmo descrito no art. 217-A e sim no classico art. 213 do Cédigo Penal. Aqui este
novo estupro ocorrera na sua forma simples, pois Cristina encontra-se com dezenove
anos e nao possui nenhuma condicao de vulnerabilidade descrita em lei. Estupro este
gue é consumado com o fato de ter ocorrido o coito entre os sujeitos.

O Homem aperta a gravata na méo feito uma rédea. Com a outra mao vai arrancado,
vai rasgando, se livrando de tudo que é pano no caminho. Agora o Homem € todo
musculo. Crescendo. S¢ afrouxa a rédea depois do gozo. Cristina mal consegue
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tomar félego: ja sente a gravata solavancando pro pescoco e se enroscando num
né. Que aperta. Aperta mais. Mais. (BOJUNGA, 2014, p. 82).

Como um domador domesticando seu animal, para o qual quer que se executem
0s seus comandos. Semelhanca consideravel entre um homem que comete um crime
de estupro em um ser humano. Ha de se notar na obra que neste momento ha repeticao
do mesmo método do primeiro estupro, que para abafar os pedidos de ajuda, o homem
acaba amordacando a jovem Cristina com uma gravata.

Porém, fica a entender diante deste novo crime que a personagem Cristina acaba
tendo um final tragico, isto é, pelo fato da gravata ter sido amarrada em seu pescog¢o
0 agente demonstra a intencéo de mata-la. Assim, ocorrendo o estupro que tem por
seu resultado final a morte do sujeito passivo conforme previsao legal descrita no art.
213, paragrafo 2°, a pena € de 12 a 30 anos de reclusao, isto €, a pena de reclusao
deve ser cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto, como bem diz o art. 33
do Cédigo Penal.

Portanto, através da narrativa contida na obra constata-se a ocorréncia de dois
delitos, uma no inicio da narrativa em primeira pessoa, sendo narrada pela propria
Cristina e o outro apds a trama tomar um novo desfecho narrado em terceira pessoa,
por intermédio de um narrador desconhecido que passa a reproduzir as acdes dos
personagens.

O primeiro crime de estupro fora cometido contra uma menor de 14 anos. Descrito
no Cédigo Penal Brasileiro na Parte Especial como Estupro de Vulneravel tem sua
previsao legal no Art. 217-A. Sendo o ato de ter conjungéo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 anos. Protegendo, portanto, a condicédo de vulnerabilidade
do sujeito passivo da relagéo juridica que é por sua vez € a crianga Cristina e na qual
nao possuia forcga fisica para apresentar resisténcia a agressao e também néo possui
a completa faculdade mental para a pratica de relagbes sexuais.

O segundo crime ja se enquadra como estupro, pois Cristina encontra-se com
dezenove anos. Crime este descrito no art. 213 do Codigo Penal, contudo esta violéncia
sexual acaba por produzir a morte de Cristina, e em consequéncia disso o crime passa
a ser configurado na sua forma qualificada como previsto no art. 213, paragrafo 2°, do
Cédigo Penal.

Assim, em virtude da prescritibilidade do crime de estupro de vulneravel passar a
ser contado somente a partir da maioridade da vitima, teria Cristina a possibilidade de
denunciar o estuprador, para que o0 mesmo fosse julgado e respondesse penalmente
por seu ato criminoso.
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6 | CONSIDERACOES FINAIS

A narrativa na obra O Abracgo, de Lygia Bojunga, proporcionou por este artigo
uma interpretacao sob a ética especifica do Direito Penal apresentando perspectivas
importantes dentro da interface do Direito e a Literatura, por meio dos crimes que
ocorreram contra a personagem Cristina.

A Literatura possibilita, por meio de seus textos, direcionar o leitor a um novo
olhar do mundo literario e consequentemente proporciona assim para o mundo
juridico literario quando as obras abordam tematicas juridicas. E nesse olhar que
acaba concluindo seu objetivo crucial em que o escritor objetivou trabalhar o social
por meio das palavras. Nessa perspectiva que a Literatura sempre tera temas a serem
abordados pelo Direito.

E nesse contexto que a escritora Lygia Bojunga encontra em seus personagens
uma maneira de retratar o que é hediondo para com o proprio individuo que sofre o
gue a trama conta e tanto para a sociedade que se cala para tais fatos. Lygia Bojunga
demostra isso para seu publico infanto-juvenil de uma forma que intriga com grande
emocao e ao mesmo tempo conduz a uma grande reflexdo sobre o crime de estupro.

A autora através da narrativa de sua obra constata-se a sua dedicacdo em
abordar um tema um quanto que obscuro. Uma crian¢a que tem sua liberdade sexual
violada passa por um trauma psicoldgico que desenvolve em decorréncia do estupro e
gue nao sabe explicar o porqué de uma obsessao a qual foge de uma realidade lucida
e acaba sendo conduzida para a sua morte mesmo sem perceber que isso poderia
ocorrer.

Foi dado o enfoque principal deste artigo ao crime de estupro de vulneravel, pois
tendo em vista que houve toda uma repercussao contida dentro da obra ficcional bem
como se fosse 0 caso em ocorréncia fora da obra literaria.

Acredita-se que a prescritibilidade do crime de estupro de vulneravel é de
suma importéancia para se punir 0 agente que comete tais delitos, pois se busca com
isso a eficacia da norma penal. Bem como também é de fundamental importancia o
acompanhamento pés-traumatico para o qual criangas assim como Cristina passam
apoOs periodos de sofrimentos fisicos e mentais, para que assim nao desenvolvam
sintomas traumaticos por toda uma vida.

Diante disso, acredita-se que a problematica estabelecida foi alcangada, ao qual
consistiu em interpretar a obra O Abraco de Lygia Bojunga em face do Direito penal,
por meio do crime acima citado demostrando dessa forma a importancia contida na
uniao entre Direito e Literatura. Por isso, o trabalho é capaz de colaborar tanto para o
meio académico quanto para gerar novas reflexdes no meio juridico.
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RESUMO: A ideia deste estudo tedrico néo é
esgotar as questdes relacionadas ao direito a
educacdo, mas construir um aparato teérico
minimo que possibilite a compreensao desse
direito social, relacionado a concepcéo
de justica social, realizando uma reflexdo
introdutéria, porém fundamental. A reflexado se
inicia discutindo a fundacgéo do Estado Nacional,
0 qual possibilitou a saida de uma sociedade
natural para outra, pautada em uma concepcao
de justica social, levando a organizacéo de uma
sociedade de bem-estar social, fundamentada
em direitos socialmente constituidos. Em
um segundo momento discute a crise dessa
sociedade, a partir da complexificagcdo do
capital e da mundializagao da economia. Em
um terceiro momento, contextualiza a realidade
brasileira e o surgimento do Estado Social em
nosso pais. E, por fim, reflete acerca dos direitos
sociais e, nesse rol, do direito a educacao.

PALAVRAS-CHAVE: direito a educacéo;
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estado de bem-estar social; justi¢ca social.

THE RIGHT TO EDUCATION IN BRAZIL:
THEORIZATIONS AND REFLECTIONS

ABSTRACT: The idea of this theoretical study is
not to exhaust the questions related to the right to
education, but to construct a minimal theoretical
apparatus that allows the understanding of this
social right, related to the conception of social
justice, realizing an introductory reflection,
but fundamental. The reflection begins by
discussing the founding of the National State,
which allowed the departure of a natural society
to another, based on a conception of social
justice, leading to the organization of a social
welfare state, based on socially constituted
rights. In a second moment it discusses the
crisis of this society, from the complexification
of capital and the globalization of the economy.
In a third moment, it contextualizes the Brazilian
reality and the emergence of the Social State
in our country. And, finally, it reflects on social
rights and, in that role, the right to education.
KEYWORDS: right to education; social welfare
state; social justice.
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11 INICIANDO A REFLEXAO...

Este estudo objetivou visibilizar a temética do direito a educag¢do, enquanto um
direito fundamental social, publico e subjetivo. Nesse sentido, busca subsidiar a todos
gue necessitam da compreensao desse tema, oportunizando, a partir de um aparato
tedrico minimo, um momento de reflexdo sobre tal direito.

Para tanto, este estudo se utilizou da metodologia do estudo bibliografico, a qual
segundo Gil (2008) implica em recuperar o conhecimento cientifico acumulado sobre
um tema, objetivando, especialmente, a realizacéo de reflexdes acerca do mesmo.
Nesse sentido, buscou-se a literatura para possibilitar ao leitor a possibilidade de
reflexdo acerca da tematica pretendida. Por isso, em certa medida este estudo pode
ter, também, um carater exploratério, ja que busca proporcionar maior familiaridade
e explicitacdo em relagdo ao tema, envolvendo o levantamento bibliografico para tal.

2| O CONTRATO SOCIAL E O ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL

A sociedade e a politica modernas estao organizadas a partir de um pacto social,
um momento inicial hipotético, que visa garantir o bem-estar geral e a justica social
(RAWLS, 2008). Esse pacto encontra-se gerado por um contrato estabelecido entre
cidaddos para garantir a existéncia democratica de uma sociedade civil pacifica,
envolvendo os principios de justica para a constituicdo da estrutura basica da sociedade.
O contrato social é, portanto, “a metafora fundadora da racionalidade social e politica
da modernidade ocidental” (SANTOS, 1999, p. 34).

Sera através desse contrato social que se definira a obrigacao politica dos
cidadaos paracom o Estado e deste perante seus cidadaos, legitimando anormatividade
que servira de referéncia as relacdes sociais no territério nacional. Essa nocéo de
Estado Nacional, relacionado a organizacao de direitos, é historicamente construida
(BOBBIO, 1992).

Essa ideia da passagem dos direitos do homem para os direitos dos cidadéos,
enquanto membros de Estados de Bem-Estar Social, traz a tona a concep¢ao do
cidaddo como um individuo ‘titular de direitos’. Esses direitos estdo modernamente
traduzidos em um pacto federativo, que tem no texto das cartas constitucionais de cada
nacao o seu instrumento legal garantidor. Nessa perspectiva, insere-se o conceito de
politicas publicas (RAWLS, 2008).

Assim, gracas ao pacto social, o Estado Nacional passa a operar na consolidagéo
dos direitos civis, politicos e sociais e, portanto, da prépria cidadania. Nesse sentido,
podemos afirmar que foi a liberdade civil que permitiu, historicamente, que o contrato
social substituisse o status desigual da sociedade feudal para ceder lugar a um status
universal e igualitario da cidadania moderna. Através desse processo, os direitos
assumiram uma dimensao coletiva, articulada ao reconhecimento juridico, atrelados a
nogcao de bem-estar e justica social. (DOMINGUES, 2001).
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Ha, portanto, uma relagéo nitida entre direitos sociais e a concepcao de Estado
de Bem-Estar (MARSHALL, 1950; FLORA; HEIDENHEIMER,1981; DRIBE, 1993). De
forma genérica, podemos entender o Estado de Bem-estar Social como aquele no
qual todo cidadao tem direito a um conjunto de bens e servicos que deveriam ter seu
fornecimento garantido através do Estado, mediante seu papel de regulamentacao
sobre 0 mercado e sobra a sociedade civil.

O Estado é, nesse contexto, o grande agente de promog¢ao social e organizador
da economia, garantindo servigcos publicos e protecéo social. Essa concepcéao parte do
pressuposto de que existem direitos indissociaveis a existéncia de qualquer cidadao.

Para Wilenski (1975) existem elementos universais que compdem a esséncia
do Estado de Bem-estar Social, buscando um padrao minimo, garantido pelo Estado,
a todos os cidadaos, enquanto direito. Nesse sentido, seria possivel falar em Estado
de Bem-Estar como um conjunto mais ou menos definido de direitos nas areas de
seguridade social, educacdo e habitacdo. A tipologia classica de Estados de Bem
Estar Social é a idealizada por Titmus (1968), segundo a qual é possivel identificar trés
modelos de politica social: o residual, o meritocratico particularista, e o institucional
redistributivo.

O modelo residual é aquele no qual “a politica social intervém ex-post, quando
0s canais naturais e tradicionais de satisfacdao das necessidades (familia, mercado)
néo estado em condicdes de resolver determinadas exigéncias dos individuos” (DRIBE,
1993, p. 14). Nesse modelo, a politica social possui carater temporario e deve cessar
assim que a situagcéo emergencial tiver sido solucionada.

O modelo meritocratico particularista parte do pressuposto de que, a partir de
seu mérito e produtividade, cada individuo € responsavel pelas proprias necessidades,
estando a politica social em um papel de intervencéo parcial, apenas para corrigir
acoes do mercado e complementar as instituicdes econémicas (DRIBE, 1993).

O modelo institucional redistributivo é aquele no qual ha a producéo e distribuicdo
de bens e servigos sociais ‘extra mercado’, garantidos a todos os cidadaos. De acordo
com Dribe (1993, p. 14), parte de critérios universalistas:

(...) respeitando minimos historicamente definidos de necessidades e condicdes
de vida, (...) mesclando mecanismos de renda minima, integracao e substituicao
de renda com aqueles tipicos dos equipamentos coletivos publicos gratuitos para
a prestacao de servicos essenciais, especialmente saude e educacéo.

Além do modelo de Titmus (1968), existem outros, que também buscam entender
e apresentar tipologias de Estado de Bem-Estar Social, tais como o modelo de Ascoli
(1984) e o modelo de Esping-Andersen (1985). N&o é objetivo aprofundar esses
modelos, apenas referir que em todos os modelos ha uma concepg¢ao de justica social
que os fundamenta.

Rawls (2008, p. 08) apresenta um conceito de justica social, afirmando que
esse se refere a estrutura basica da sociedade, ou seja, “0 modo como as principais
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instituicdes sociais distribuem os direitos e os deveres fundamentais e determinam a
divisao das vantagens decorrentes da cooperacao social’.

Afirma o autor que essa concepcao de justica social deve estar atrelada a ideia
da justica como equidade. Ou seja, ela expressa a ideia de que 0s principios da justica
sao definidos por pessoas livres, através de um acordo em uma situagao inicial que é
equitativa, pois foram definidos em um momento no qual todos estdo em igual posicéo
original, em simetria de relac&o, a partir de um mesmo senso de justica (RAWLS,
2008).

Para outros autores, tais como Fraser (1997) e Young (1990), tratar de justica
social significa tratar de concepg¢des plurais. Tal qual nos apontam Gerwirtz e Cribb
(2011, p. 123), a justica social pode ser atrelada “a distribuicdo de bens e recursos
materiais, por um lado, e a valorizagcdo de uma variedade de coletividades sociais e
identidades culturais, por outro”. Por isso, independente da concepg¢ao, toda politica
publica esta pautada em um conceito de justica social.

O modelo desenvolvido por Fraser (1997) aponta para trés tipos de justica:
distributiva, cultural e associacional. A justica distributiva esta fortemente relacionada
ao conceito de justica de Rawls (1972), referindo-se aos principios pelos quais 0s
bens sao distribuidos na sociedade, incluindo, portanto, a justica econémica. Para que
a justica distributiva ocorra é preciso que a sociedade esteja livre da exploracao, da
marginalizagcdo econdmica e da privagcao material.

Ja a justica cultural refere-se a distribuicdo de bens culturais e sociais. Para
que ela se concretize, a sociedade deve estar livre da dominacgéo cultural, do nao
reconhecimento e do desrespeito. Por fim, a justica associacional vincula-se a plena
participacdo de todos nas decisbes sociais. Envolve a auséncia de obstaculos a
participacdo nessas decisoes.

Importante ressaltar que a nocéo tradicional de Estado de Bem-Estar Social é
aquela que pauta-se em um Estado de tipo Universalista, fundamentado no Direito
Positivo, nacionalmente estruturado, tendo a protecao social regulada estatalmente
(DRIBE, 1993). Porisso, sua no¢ao de justica social € ampla, envolvendo ndo somente a
ideia de justica distributiva, mas também de justica cultural, tendo articulados sistemas
nacionais publicos ou regulados pelo Estado para a educacgao, saude, substituicao de
renda, habitacao e assisténcia social.

31 A CRISE DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL E O ESTADO MiNIMO

Com a crescente complexificacao capitalista a nivel global e as sucessivas crises
no mercado mundial, ocorre uma relacdo de tensdo entre cidadania e estratificacao
social. Essa tensdo se complexifica devido a definicdo imprecisa dos direitos sociais,
trazendo um carater de incerteza aos direitos universais, € consequentemente a
universalidade das politicas publicas (DOMINGUES, 2001).
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Nessa perspectiva, enxerga-se o Estado como uma agéncia garantidora de
provisbes aos mais necessitados, deixando para o suposto ‘direito a igualdade de
oportunidades’aresponsabilidade de garantir a todos os cidadaos os direitos universais.
Inicia-se a crise do Estado de Bem-Estar Social, e com ela as politicas publicas
focalizadas, em uma perspectiva de ‘Estado-providéncia’, segundo Rosanvallon
(1981). O paradigma socio-politico-cultural que fundou o Estado Social, portanto, entra
em crise, fato que incide diretamente em seus dispositivos operativos.

O diagnéstico apresentado para a crise falseia-se na aposta de que o Estado
esta em crise porque gasta demais em politicas sociais. A solugcao € clara: é preciso
diminuir a maquina estatal e investir em um Estado Minimo. O Estado Minimo parte
do pressuposto da liberdade econémica. O Estado tem seu papel na promocao de
condicOes positivas para a competitividade individual, entendendo, inclusive, que a
intervencéo estatal em demasia pode se constituir em uma ameaga aos interesses
e liberdades individuais. Pautado nos ideais da ideologia neoliberal, vé no livre
mercado e na liberdade de escolha individual seus principios e, por isso, propde a
descentralizagao das acOes do Estado, articulando-a a iniciativa privada para aumentar
a eficiéncia administrativa e diminuir custos (HOFLING, 2001).

O Estado deixa, entao, de regular o mercado como fazia antes e passa a regula-
lo minimamente (reserva de mercado), deixando de ser o regulador da esfera publica,
passando a coordenar essa esfera. Todo esse processo leva a uma nova compreensao
das politicas sociais. Esse é o processo de desestatizacao, o qual envolve “redefinir a
separacédo de publico — privado, realocar tarefas e rearticular o relacionamento entre
organizacgdes e tarefas por meio dessa separacao” (JESSOP, 2002, p. 199). Nesse
contexto, um novo contrato social se estabelece.

A resposta a crise vem em forma de descentralizacdo e autonomia dos
servicos estatais sociais, como suposta solucdo para a burocracia, transferindo
para coletividades nao-estatais responsabilidades que antes eram governamentais.
A partir dai se estabelece a seletividade da assisténcia, e a politica social torna-se
individualizante (ROSANVALON, 1981).

Nesse ponto, Castel (1995) diverge de Rosanvalon (1981), diferenciando as
politicas de integracdo das politicas de inser¢do. Para o referido autor, as politicas
de integracao sdo universalistas, e buscam a homogeneizacdo da sociedade para
reduzir as desigualdades sociais e melhor dividir as oportunidades. Ja as politicas de
insercéo objetivam a discriminagéo positiva, definindo grupos para implementacéo de
estratégias especificas. “Enquanto as primeiras tém como alvo o conjunto da populagéao
e tendem a ser universais, as Ultimas atingem apenas segmentos particularmente
desfavorecidos e/ou problematicos, com o objetivo de recuperar um ‘equilibrio’ capaz
de reinserir 0 sujeito na sociedade de forma ‘normal’, alcancando sua integracao
completa” (DOMINGUES, 2001, p. 232).
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41 O ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL NO BRASIL

Na realidade brasileira, o Estado de Bem Estar Social é criagédo recente. Durante
toda a sua histéria, até a década de 1930, tivemos no Brasil, mesmo apds o periodo
colonial, a ordem patrimonialista no comando do pais. Desde o inicio de nossa histéria
enquanto nacao houve a manutencéo do dominio patrimonial, sendo a regulamentacéo
da cidadania uma manobra politica para manter a dominacgéo forma legal, mantendo,
por um longo tempo, os valores da cultura escravagista (AZEVEDO, 2004).

Esse mesmo referencial patrimonialista vai balizar, desde o inicio, o tratamento
legal concedido a educacao. A Constituicdo do Império, através de seu Artigo 179,
garante, pela primeira vez em nossa histéria, o direito a educacao primaria e gratuita
aos cidadaos, através do ensino das ciéncias, das belas artes e das letras.

No entanto, de acordo com Azevedo (2004), a referida Constituicdo n&o tinha
como objetivo tratar do direito a educagéo das massas ou da ampliacéo da cidadania,
pois na época o mercado de trabalho ndo necessitava de méao de obra qualificada.
A sociedade escravocrata tinha por objetivo preservar a cultura e o conhecimento as
elites senhoriais, fato que moldou um sistema dual de ensino, nos moldes europeus,
forjando um sistema educacional para atender as demandas dessa elite e outro,
encarregado da educacao do povo. Obviamente, que o direito a educacao nao era o
que estava em pauta e, portanto, ndo existia ainda o pensamento da educagdo com
uma questao nacional.

Foi somente a partir do inicio do século XX que a sociedade, fundamentada em
principios liberais, sentiu a necessidade de utilizar o trabalho livre e, portanto, educar
as massas, “tidas como improdutivas, sem moral, incapacitadas” (AZEVEDO, 2004, p.
22). O sistema dual ganha forca diante da utilizacdo em larga escala da mao de obra
livre, momento em que a sociedade se da conta de que a educagdo é um instrumento
poderoso de moralizacéo e de adestramento das massas para o trabalho.

Nesse novo contexto social, o Estado Oligarquico conseguiu se consolidar
sob a égide republicana. Mas as elites dominantes mantiveram-se no poder através
das praticas clientelisticas, do apadrinhamento politico e do controle dos empregos
publicos (QUEIROZ, 1976).

Nos centros urbanos mais desenvolvidos, a classe operaria inicia seu movimento
de constituicdo de classe, fato que, de acordo com Azevedo (2004), deu inicio aos
movimentos de reivindicagcdes e lutas em prol dos direitos trabalhistas. Nesse mesmo
contexto, a classe média ja se encontra mais constituida, o que possibilita mobilizacées
em busca de espacos de participacao social e de poder. Embora muitos movimentos
tivessem se iniciado, ainda ndo podemos falar em Estado de Bem Estar Social.

No inicio do século XX o analfabetismo atingia 80% da populagao brasileira
e essa situacdo permaneceu inalterada, pelo menos, até a década de 1920. Foi
através do fortalecimento da classe média, que as lutas pela escolarizacdo das
massas e as campanhas de alfabetizacdo se iniciaram, pautadas pelas cobrancgas de
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universalizagdo do ensino primario e pelo estabelecimento de uma politica nacional de
educacao (AZEVEDO, 2004).

Assim, o inicio do processo de constituicdo da educagao como setor deu-se a
partir da década de 1930, inicio também na constituicdo do Estado de Bem Estar
Social. O pressuposto que iniciou esse processo foi a necessidade de educar as
massas, ja que o analfabeto era visto como incapaz, que necessitava ser escolarizado,
para entrar no mercado de trabalho e, assim, qualificar a forca de trabalho e formar um
mercado consumidor.

Foi entdo que em 1930 criou-se o Ministério da Educacgéo e Saude e, na sequéncia
desse fato, a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1934, que “estabeleceu a
responsabilidade da Unido como instancia responsavel pelo planejamento nacional
da educacdo em todos os niveis e definiu a sua competéncia na coordenacao e
fiscalizacdo da execucgao desse planejamento” (AZEVEDO, 2004, p. 31).

Nesse contexto, o direito a educacéo foi reconhecido, pela primeira vez no pais,
enquanto questdo nacional, a partir do texto legal da Constituicdo Federal de 1934,
Assim, a década de 1930 € considerada o ponto de partida a consolidacao do Estado
Social no Brasil, gracas as profundas alteracdes vividas pelo Estado brasileiro, bem
como porque as formas de regulacdo social se iniciam nesse periodo. De acordo com
Dribe (1993), o Estado Social se consolidou e se institucionalizou no Brasil entre as
décadas de 1930 e de 1970.

Procurando resumir a periodizagao do processo de constituicdo do Estado de
Bem Estar Brasileiro, podemos propor, de acordo com Dribe (1993), os seguintes
momentos histoéricos:

- Periodo de 1930 — 1964: até 1964 se definiu o chamado ‘ndcleo duro’
da intervencédo social do Estado. Foi quando houve a criagdo dos institutos de
aposentadorias e pensdes e também quando se consolidou a legislagéo trabalhista.
No campo da educacdo e da saude, houve um movimento de inovagédo legal e
institucional forte, que acabou por expandir o sistema brasileiro de protecao social,
dentro de parametros de centralizacao institucional, padréao seletivo de participacao e
fragmentacao de acgdes.

- Periodo de 1964 — 1985: periodo em que houve a consolidagdo institucional,
a expansdo massiva das politicas sociais. A expansdo €& considerada massiva
porque diz respeito a um movimento com caracteristicas de politica de massa e nao
necessariamente significa universalizagdo de direitos. Ao final desse periodo, no
entanto, uma reestruturacdo conservadora dessas politicas ocorreu, gragcas a crise
desse Estado de Social no Brasil.

- Periodo de 1985 — 1988 e dai em diante: periodo da reestruturacéo progressista
da politica de bem estar social brasileira, gracas a promulgacdo da Constituicdo

1 No entanto, apesar do direito & educacao ter sido reconhecido no texto legal, é preciso que se
deixe claro que, na pratica, o sistema dual de ensino permaneceu uma realidade, com um direciona-
mento propedéutico para a elite e com outro de cunho técnico-profissional para os trabalhadores.
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Federal de 1988, que oportunizou uma retomada democratica a ideia de sociedade de
bem estar social.

O tipo brasileiro de Estado de Bem Estar Social, pelas caracteristicas histéricas
apresentadas, responde pelo que Titmus (1968) definiu como meritocratico particularista,
ou seja, é o principio do mérito, enquanto posi¢cao ocupacional e renda obtida a partir
da inser¢cdo no mercado de trabalho, que oportuniza a base do sistema brasileiro de
politica social. E assim que toda a politica de previdéncia social foi pensada, pautada
na relacédo renda — contribuicdo — beneficios. No caso da educacéo e da saude, a
partir de critérios de insercao definidos para cada area, sado escassos redistributivos e
igualitarios, que teoricamente financiam essas politicas.

A inexisténcia de minimos sociais (em natura, renda, servicos ou bens) extensivos
a todos os cidadaos independentemente de sua posicao no mercado de trabalho,
faz com que, na relagédo Estado/Mercado, sejam de fato muito frageis, no Brasil, os
mecanismos corretores que, em principio, deveriam operar através das politicas
sociais (DRIBE, 1993, p. 23/24).

Os principais principios da organizacao do sistema brasileiro de protecéo
social, apontados por Dribe (1993) sdo: centralizacéo politica e financeira extrema
no nivel federal das agbes sociais de Governo; fragmentacéao institucional; exclus&o
da participacdo social e politica da populacédo nos processos realmente decisorios;
principio do autofinanciamento do investimento social; uso clientelistico da maquina
do Estado.

51 O DIREITO A EDUCAGAO ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A educacdo é entendida, atualmente, como direito fundamental social. Para
entender o que isso significa, &€ preciso compreender o que sdo esses direitos. Um
direito fundamental é aquele inerente a pessoa humana. Tais direitos trazem consigo
“os atributos da tendéncia a universalidade, da imprescritibilidade e da inalienabilidade”
(VIANA; CESAR, 2010, p. 05).

No entanto, é preciso destacar que a compreensao da educacédo como um direito
€ recente. Philipp (2010) destaca que o entendimento dos proprios direitos humanos
estendidos a todos os seres humanos é recente na histéria humana. Para compreender
melhor a questao, a referida autoria cita as antigas civilizacdes grega e romana, onde
os direitos estavam vinculados a concepcao do cidadao como portador de direitos.
No entanto, o estatuto de cidadao era especifico aos homens das classes média e
alta, que participavam da ‘agora’, estando excluidos desta condicao as mulheres, os
escravos e as criangas.

Foi a partir da filosofia crista que apareceu pela primeira vez, de forma explicita,
a ideia de dignidade humana e dos direitos dos individuos voltados a todos os seres
humanos, pois todos séo filhos de Deus. Na Idade Média, porém, se impde um principio
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cada vez mais patriarcal a igreja catolica, transformando-a a partir de pressupostos da
lei romana, tornando-a despdtica (PHILIPP, 2010).

Mais recentemente, o pensamento iluminista, fundamentado em um modelo
classico de liberdade e de racionalidade do sujeito, também exclui significativas
parcelas da populacao do entendimento de seu entendimento de direito (PHILIPP,
2010). Nesse momento, surgem autores como Condorcet (2008), que entendiam que
a sociedade deve instru¢ao publica ao povo de maneira geral, como forma de propiciar
a igualdade de direitos. Portanto, “a instrucéo publica € um dever da sociedade para
com os cidadaos” (CONDORCET, 2008, p. 17), pois todos tém o mesmo direito.

Nesse sentido, segundo Condorcet (2008), a desigualdade de instru¢cdo é uma
das principais causas a auséncia do exercicio dos direitos, a dependéncia e a tirania,
provocando um estado de dependéncia servil por parte dos menos instruidos aos mais
instruidos. A instrucdo, portanto, é a unica forma de diminuir essa desigualdade e, ao
mesmo tempo, proporcionar a sociedade conhecimentos uteis e progresso, seja da
perspectiva da ciéncia, seja para aperfeicoar a espécie humana.

Para compreendermos melhor essa questdo, de acordo com Ferraro e Lage
(2014), sera preciso recorrermos a elementos tedrico-conceituais importantes. Dentre
esses elementos, a compreenséo histdrica, marcada por disputas politicas, da trajetéria
da educacao como um direito social &€ fundamental.

Utilizando autores como Marshall (1967) e Sarlet (2009), o direito a educacgéo
pode ser contextualizado no rol dos direitos sociais e esse como uma das geracoes
que compdem os direitos fundamentais da pessoa humana. Porem, de acordo com
Fernandes e Paludeto (2010), & através do estudo classico de Marshall (1967), o
qual aborda a evolucao dos direitos dos cidadaos, que melhor poderemos entender a
educacao como um direito social.

De acordo com Marshall (1967), existiram trés geracdes de direitos fundamentais.
Os direitos civis, conquistados no século XVIII; os direitos politicos, conquistados no
século XIX; e os direitos sociais, conquistados em pleno século XX. Para o referido
autor, a desigualdade econémica pode ser aceita, desde que hajaigualdade nos direitos
do cidadao. A cidadania, entdao, é a chave da questao, podendo ser entendida como
“um status concedido aos individuos que sao membros integrais da sociedade” (p.
235). Assim, os direitos somente sao assegurados diante de um Estado democratico,
que aceita a todos os cidadaos como livres e iguais em dignidade e direito (PINSKY e
PINSKY, 2003).

De acordo com Horta (1998) foi somente no final do século XX, com a conexao
dos direitos individuais e sociais, que os direitos fundamentais passaram a figurar
amplamente as constituicbes contemporaneas. Assim, encontramos a importancia da
escola como direito publico subjetivo, que possui meios para efetivacdo, devido ao
alcance que os direitos fundamentais subjetivos possuem. Ou seja, a conquista de
direitos sociais é recente e estd contemplada na construcéo de Estados de Bem-Estar

Social.
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A educacao é um direito fundamental de terceira geracao, sendo, portanto, um
direito social. Um direito social exige sua ampla e irrestrita efetividade, exigindo-se
do Estado uma postura ativa, pois seu objetivo reside em proporcionar as pessoas
bem-estar e qualidade de vida. Segundo Titmus (1968) o direito social responde pelo
conjunto de necessidades vitais sociais e culturais de um povo, ou seja, alimentacao,
atencéo a saude, educacao e habitacéo.

Ja para Marshall (1950, p.63-64), a compreenséo do direito social passa pela
compreensao de cidadania social, a qual compreende trés elementos:

O elemento civil € composto dos direitos necessarios a liberdade individual —
liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade
e de concluir contratos validos e o direito a justica. (...) Por elemento politico se deve
entender o direito de participar do exercicio do poder politico, como um membro de
um organismo investido de autoridade politica ou como um eleitor dos integrantes
de tais membros. (...) O elemento social se refere a tudo que vai desde o direito
a um minimo de bem-estar econdmico e seguranga ao direito de participar, por
completo, na heranga social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com 0s
padrdes que prevalecem na sociedade.

Seguindo a perspectiva histérica, Ferraro (2008) resgata o direito a educacéo
nas Constituices Brasileiras, afirmando que foi somente com a Constituicado Federal
de 1988 que a educagao passou a ser vista como um direito publico subjetivo, ja
que foi a Unica que ofereceu meios de eficacia para se cobrar do Estado a prestacao
desse servico chamado educacdo. As Constituicoes Brasileiras, assim trataram da
educacéao, segundo Ferraro e Lage (2014):

+ Constituicdo Imperial de 1824: a educagao aparece no artigo 179, simboli-
camente, através da afirmacéo da instru¢do primaria gratuita para todos. Ou
seja, nesse momento ela ainda ndo era pensada como um direito social e
figurou na lista de 35 incisos referentes aos direitos civis e politicos.

« Constituicdo Republicana de 1891: limitou-se a dizer que o ensino seria lei-
go nos estabelecimentos publicos.

+  Constituicdo de 1934: aparece pela primeira vez a expressao ‘direito a edu-
cacao’, sendo o tema regulado em capitulo especial. Determina pela pri-
meira vez a fixagcdo de um plano nacional de educacgéo e o ensino primario
integral gratuito e de frequéncia obrigatoria.

« Constituicdo Getulista de 1937: reafirma o principio do ensino primario obri-
gatorio e gratuito, mas sem mencéo ao direito a educacgao.

+ Constituicdo de 1946: reafirma o principio do direito a educagéo no artigo
166 e estabelece dois principios ao ensino — 0 ensino primario obrigatoério e
a sua gratuidade em estabelecimentos oficiais.

+ Constituicdo de 1967: manteve o direito a educagao e o ensino primario obri-
gatodrio e gratuito, ja estabelecidos nas constituicoes de 1934 e 1946.

+  Constituicdo de 1988: reconhecimento explicito da educa¢gdo como direito
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social de carater publico subjetivo. A Emenda Constitucional n® 59/2009 es-
tendeu a escolarizacdo obrigatéria e gratuita a toda educacéao béasica (dos
04 aos 17 anos), alterando o inciso | do artigo 208.

Atualmente esse entendimento da educagao como direito social publico subjetivo
ja esta consolidado nas legislagdes nacional e internacional. Exemplos disso sao
citados por Cury (2002), através da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(1948), da Convencao Relativa a Luta contra a Discriminacdao no Campo do Ensino
(1960), do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) e
do Documento de Jontiem, mais recentemente.

Nao existe atualmente nenhuma carta de direitos que n&o reconheca o direito
a instrucdo — crescente, de resto, de sociedade para sociedade — primeiro
elementar, depois secundaria, € pouco a pouco, até mesmo, universitaria. Nao
me consta que, nas mais conhecidas descricdes do estado de natureza, esse
direito fosse mencionado. A verdade é que esse direito n&o fora posto no estado
de natureza porque ndo emergira na sociedade da época em que nasceram
as doutrinas jusnaturalistas, quando as exigéncias fundamentais que partiam
daquelas sociedades para chegarem aos poderosos da Terra eram principalmente
exigéncias de liberdade em face das Igrejas e dos Estados, e ndo ainda de outros
bens, como o da instru¢ao, que somente uma sociedade mais evoluida econémica
e socialmente poderiam expressar (BOBBIO, 1992, p. 75).

No Brasil, a educagdo enquanto direito fundamental de natureza social possui
previsao constitucional, a partir do Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988). Outros documentos legais, infraconstitucionais, tambémreconhecem a educacgao
como direito social. Dentre eles, pode-se citar a Lei n° 9.394/1996, Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional de 1996 (BRASIL1996) e a Lei n® 10.172/2001, o Plano
Nacional de Educacao decénio 2014-2024 (BRASIL, 2014).

O Brasil constitui-se, pela propria Constituicao Federal de 1988, um Estado
democratico de direito, conforme consta j& em seu Artigo 1°. Disso decorre uma
imposi¢ao legal de respeito aos direitos individuais e sociais. Tal qual nos aponta
Duarte (2007), o acolhimento dos principios de um Estado social e democratico de
direito impde a natureza juridica dos direitos sociais enquanto verdadeiros direitos,
tendo na elaboragédo e implementacéo de politicas publicas sua materialidade.

A educacéo, portanto, é direito de todos, visto que estad ancorada no principio da
universalidade. “A fundamentalidade do direito a educacao é inerente a seu carater de
elemento essencial ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e a concrecao
da cidadania”, afirma Garcia (2006).

Nesse contexto, pode-se afirmar que a Constituicao Federal de 1988 apresentou
muito avancos em relacédo aos direitos fundamentais e também em relagdo as suas
garantias. Em relacao especifica as garantias dos direitos fundamentais, a Constituicao
avancou diante da previsdo legal de remédios juridicos proprios para sua protecao,
tais como a acgéo civil publica, o mandado de injuncdo, o0 mandado de seguranca
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coletivo (DUARTE, 2007).

A Constituicdo Federal de 1988 inovou também na previsdo de mecanismos
capazesde garantir o direito a educacao. Sao os chamados ‘remédios constitucionais’ou
instrumentos juridicos. Assim, foram incluidas acées e garantias, ou seja, instrumentos
juridicos, para tornar efetivo o exercicio dos direitos constitucionais (OLIVEIRA, 1999).

A explicagdo para tantos avangos estda no momento histérico em que
foram produzidos, ou seja, na década em que O pais passava pelo processo de
redemocratizacdo. A tentativa feita pelos legisladores responde pela vontade politica
da época em impedir qualquer retrocesso na garantia dos direitos fundamentais a
sociedade brasileira. Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 reconhece explicitamente
o direito de todos a educacao, através de seu Artigo 205, consagrando a universalidade
desse direito.

Ainda, o direito a educacgao na Constituicdo Federal (1988) € considerado como
direito publico subjetivo. O artigo 205 coloca que a educacéo é direito de todos e dever
do Estado e da familia. Também na Lei de Diretrizes e Bases da Educac&o Nacional
esta assegurada a garantia a educagcédo, onde a mesma € apresentada enquanto
direito publico subjetivo, podendo qualquer cidaddo acessar o poder judiciario para
garanti-la. Um direito publico subjetivo é aquele “plenamente eficaz e de aplicabilidade
imediata, ou seja, exigivel judicialmente, caso nao seja prestado espontaneamente”
(SILVA, 2009, p. 313).

Conforme se pode observar, nos textos legais brasileiros, esta expressamente
nitido o direito a educacao, a qual deve ser obrigatoria e acessivel de forma gratuita a
todos. O Artigo 208 da Constituicdo Federal de 1988 trata dos deveres do Estado em
relacdo a educacéo, detalhando o direito a educacao.

O artigo 208 apresenta, ainda, os principais mecanismos destinados a detalhar
a declaracéo do direito a educacao: O acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito
publico subjetivo; o seu ndo oferecimento pelo poder publico ou sua oferta irregular
importa responsabilidade da autoridade competente; e compete ao poder publico
recensear os alunos do Ensino Fundamental, fazer a chamada e zelar pela frequéncia
junto aos pais.

A Constituicao Federal de 1988, portanto, garante nitidamente a educacgao escolar
basica gratuita. Segundo Bobbio (1992, p. 75), “néo existe atualmente nenhuma carta
de direitos que ndo reconheca o direito a instru¢do — crescente, de resto, de sociedade
para sociedade — primeiro, elementar, depois secundaria, e pouco a pouco, até mesmo,
universitaria”.

Para Marshall (1967), a instrugéo primaria pode ser considerada um pré-requisito
para o exercicio de outros direitos. Isso porque, segundo Cury (2002), a instrucéo € o
caminho encontrado pela sociedade moderna para garantir aos cidadaos o usufruto dos
direitos civis. Desse entendimento fica clara a concep¢éo que levou a educacéo tornar-
se publica como fun¢do do Estado: ela possibilita a garantia dos direitos subjetivos
de cada um. “A importancia do ensino primario tornado um direito imprescindivel do
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cidadao e um dever do Estado imp6s a gratuidade como modo de torna-lo acessivel
a todos. Por isso, o direito a educagédo escolar primaria inscreve-se dentro de uma
perspectiva mais ampla dos direitos civis dos cidadaos” (CURY, 2002, p. 248).

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Ha, atualmente, o entendimento da garantia de acesso a educagao basica para
todos os cidadaos, gracas ao pressuposto vincular da educagao escolar como uma
dimensédo fundante da cidadania. No entanto, apesar desse entendimento legal,
inclusive com mecanismos juridicos de garantia desse direito, ele ndo tem sido
respeitado na sua integra. Como aponta Philipp (2010), € preciso levar em conta o
quanto foi dificil e moroso o caminho que levou a formulagéo de direitos decorrentes da
condicao humana para todos. Ainda assim, € possivel identificar ao redor do planeta,
flagrantes sistematicos de priva¢des de direitos.

Estamos, aqui, discutindo sobre direitos ja conquistados, “partindo da nocéo de
direito humano a educacao, em sua intrinseca e indissociavel relacdo com os demais
direitos humanos econOmicos, sociais, culturais e ambientais” (CARRERA, 2014,
p.76). Assim, em relacdo ao direito a educacéo, a emergéncia desse debate também
€ verdadeira. O momento é, portanto, oportuno para ensejarmos reflexdes acerca da
educacao publica que queremos e do quanto queremos avancar nessa perspectiva.
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