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APRESENTACAO

Os Direitos Fundamentais Sociais constituem-se como pilas-
tras fundamentais do Estado Democratico de Direito. Além disso,
podem ser entendidos como estruturas possibilitadoras da vida huma-
na digna e decente. Tematiza-los € imprescindivel e incontornavel.
Sendo assim, no contexto académico, investigacdes cuidadosas sobre
os referidos direitos sao necessarias. A pretensao de tais empreendi-
mentos deve ser descortinar seus meandros estruturais e apresentar
propostas para consolida-los e torna-los efetivos.

Atento aos desafios que a consolidacao e a efetivacao dos
Direitos Fundamentais Sociais exigem, o PPGD em Direito da Univer-
sidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC) realizou em Chapeco,
entre os dias 22 a 24 junho deste ano, o Unoesc International Legal
Seminar - Winter 2016 - Teoria dos Principios, Proporcionalidade,
Razoabilidade e a Dimensao Ideal do Direito - suas conexdes. O even-
to contou com o apoio da Rede Brasileira de Direitos Fundamentais
(PUC-RS, Unibrasil, Unisc, Unifor, Unifieo, USP-RP).

Os artigos que constituem este e-book passaram por avalia-
cao prévia (double-blind review), foram apresentados e discutidos no
GT de Direitos Fundamentais Sociais durante o supracitado evento.
Sao textos redigidos por pesquisadores (docentes, discentes, douto-
res, mestres e mestrandos) que se encontram em estagios diferentes
de suas respectivas investigacées. Contudo, de forma alguma, a qua-
lidade das pesquisas resta prejudicada.

Boa leitura a todos.
Os Organizadores

Série Direitos Fundamentais Sociais






MIGRAR E DIREITO DE TODOS: IDENTIDADE, E (l)
MIGRANTES E DIREITOS TRABALHISTAS NO BRASIL

Thais Janaina Wenczenovicz’
Rodrigo Espilca dos Anjos Siqueira”™

1 INTRODUCAO

Os fluxos migratorios e a migracao' de pessoas acompanha o
desenvolvimento da historia mundial. Impulsionados por questoes bé-
licas, culturais, climaticas, politicas, sociais ou econdémicas, ambos se
apresentam como uma caracteristica persistente na movimentacao dos
grupos sociais em todos os continentes. O ato de migrar faz do indivi-
duo um emigrante ou imigrante. Emigrante € a pessoa que deixa (sai)
um lugar de origem com destino a outro lugar. O imigrante é o indivi-
duo que chega (entra) em um determinado lugar para nele viver.

Geralmente os fluxos migratorios relacionam-se em sua
maioria com as questdes econdomicas. Entretanto, pode-se dizer que
sao nitidas as diferencas existentes entre a livre circulacao de bens,
servicos e mercadorias e a mobilidade internacional das pessoas. Tan-
to para paises da Unido Europeia e da América do Norte, quanto para
o Brasil, torna-se dificil a criacdo e a implementacao de politicas
migratodrias que atendam ao crescente fluxo de migrantes.

‘Docente Adjunta na Universidade Estadual do Rio Grande do Sul (UERGS). Professora Colabora-
dora do Programa de Pesquisa e Extensao e Pos-Graduacao em Direito da Universidade do Oeste
de Santa Catarina (Unoesc).

" Advogado, Professor dos Cursos de Graduacao e Pds-Graduacao das Faculdades Anglicanas de
Erechim-RS e Tapejara-RS. Mestre em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina
(Unoesc).

"Para esse estudo utilizar-se-a como conceito de migracao o deslocamento de individuos dentro
de um espaco geografico, de forma temporaria ou permanente. Destaca-se ainda que esses
fluxos migratorios podem ser desencadeados por varios motivos: economicos, culturais, reli-
giosos, politicos e climaticos como os desastres ambientais (estiagem, terremotos, enchentes,
dentre outros).

Série Direitos Fundamentais Sociais
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Percebida muitas vezes como uma ameaca a soberania e a
identidade? nacional a deslocamento de massas humanas sempre foi
uma das preocupacoes estatais. Em funcao das macro-politicas de de-
senvolvimento, nos Gltimos anos, aumentou o nUmero de pessoas que
deixam seus paises em busca de novos lugares para viver em busca
de liberdade, trabalho e seguranca. Acena-se também para a prer-
rogativa do crescente nimero de conflitos armados que circundam a
maioria dos continentes.3

E € em decorréncia desse intenso crescimento do movimento
internacional de pessoas, resultante das modificacées socio-politicas, e
também do nefasto efeito dos conflitos armados em curso no globo ter-
restre que surgem muitos outros conflitos que refletem na interacao entre
aqueles que escolhem, ou sao forcados a, emigrar de seus paises na busca
de seguranca pessoal, alimentar, ou mesmo na esperanca de melhores
condicoes de trabalho e os nativos dos paises destino da imigracao.

No mundo contemporaneo, marcado por mudancas substan-
ciais com uma crescente expansao econémica e inovacoes tecnoldgi-
cas de toda ordem, em especial nas areas de comunicacao e transpor-
tes, observa-se um grande contingente populacional se deslocando
interna e internacionalmente, o que implica na urgente tarefa de
confrontar os fatos com o direito, a fim de se executar solucées po-
liticas que tragam resultados positivos tanto para os Estados quanto
para os seres humanos.

2 O texto utiliza-se do termo ‘ldentidade’ ndo a partir de conceitos bioldgicos, mas historicos,
e nunca unificados. Cada um deles aponta para direcoes diferentes, o que significa dizer que o
deslocamento é constante. Para Hall (2003, p. 13), “[...] se sentimos que temos uma identidade
unificada desde o nascimento até a morte é apenas porque construimos uma cémoda estoria
sobre nds mesmos ou uma confortadora ‘narrativa do eu’.”

3 A titulo de exemplo pode-se citar a Guerra da Siria. O conflito na Siria completou 4 anos com
balanco humanitario dramatico: o nimero de mortos passa de 215 mil, sendo que 7 milhdes
abandonaram suas casas. A Guerra civil teve inicio apds repressao as manifestacoes de marco
de 2011 que marcaram a histéria do mundo contemporaneo. Segundo a (ACNUR), no pais, mais
de em torno de 60% da populacdo vive na pobreza. Os combates destruiram as infraestruturas
e, com isto, provocaram uma grande escassez de energia elétrica, agua e alimentos, especial-
mente nas zonas cercadas pelo exército.

Série Direitos Fundamentais Sociais



Migrar é direito de todos...

Nessa senda, o devido trabalho ocupa-se da categoria de mi-
grantes voluntarios. Esta ocorre quando o deslocamento se da com
vistas a melhores condicdes de vida, muitas vezes impulsionado pela
busca por mais oportunidades de trabalho. E, nesse contexto preten-
de-se encetar breve analise sobre os direitos trabalhistas no sistema
juridico brasileiro, para, em seguida, verificar a legislacao migratéria
brasileira em vigor, com breve olhar para os documentos legais inter-
nacionais a respeito dos migrantes, bem como as principais propostas
de alteracao legislativa no tocante aos imigrantes e suas familias. Ao
final, sera verificada a existéncia e eficacia de mecanismos de prote-
cao aos direitos dos imigrantes em busca de trabalho no Brasil.

2 SOBRE O ATO DE MIGRAR

Os fluxos migratorios impulsionados nos aspectos economi-
co e politico sdo um fenomeno do mundo moderno e se relacionam
diretamente com os postulados do liberalismo, adotados a partir do
século XIX. No entanto, apesar de diversos pontos da teoria liberal
terem seguido seu curso, 0 mesmo nao se deu com a questao migrato-
ria. O que era liberdade de ir e vir passou a ser alvo de uma série de
restricoes legais, pois as variadas crises pelas quais passou 0 mundo
levaram os governos a interpretar as migracoées, por muitas vezes,
como fatores de desestabilizacao econémica e/ou politica.*

A este respeito, afirma Oliveira (2015, p. 252):

Nesse sentido, a tematica migratoria passa a ser obje-
to de debate e disputa ideoldgica e politica entre os
segmentos sociais envolvidos com a questao dos movi-
mentos internacionais de populacao, tendo como con-
senso aparente a necessidade de uma nova legislacao.
No curso da discussao aparecem: o setor que propde

4 Para esse tema verificar o trabalho de Cavarzere (2001).

Série Direitos Fundamentais Sociais
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algumas mudancas, mas mantém o essencial do cara-
ter restritivo, expresso na manutencao da seletividade
migratoria e na regulacao de entrada e permanéncia dos
estrangeiros, dado que enfocam as migracoes de forma
instrumental, procurando tirar proveito dos beneficios
econdmicos que essas possam proporcionar; surgem seg-
mentos sociais, de inspiracao humanista, que defendem
novas lei e politicas migratorias pautadas na promocao
e garantia dos direitos dos imigrantes; além das nuances
do embate velado pelo protagonismo na conducao da
politica migratoria.

E nesta interacdo que os aspectos culturais, sociais e
econdmicos assumem especial relevancia e, por muitas vezes,
culminam em episddios prenhes de xenofobia e preconceito, seguidos
por manifestacdes de abuso psicologico e violéncia fisica direcionados
aos imigrantes.

Na tentativa de regular a entrada e saida de pessoas, e tam-
bém organizar o sistema e possibilidades de legalizacao do status
de imigrantes, os paises elaboram sistemas legislativos migratorios,
cada vez mais necessarios diante da miriade de imigrantes em circu-
lacdao no mundo atualmente. Estes sistemas legislativos nem sempre
sao produzidos sob uma orientacao para a garantia dos direitos hu-
manos dos imigrantes, bem como, nao levam em conta os tratados e
convencdes internacionais a respeito do tema da imigracdo. E nesse
processo legislativo que os Estados incorrem em violacdes ou omis-
soes, acarretando sofrimento aos migrantes e suas familias.

Nao obstante, sdo as organizacoes econdmicas® (sejam pes-
soas fisicas ou juridicas), que na tentativa de superar estes limites
politicos impostos pelos Estados, que criam modelos flexiveis e adap-

5 A migracdo econdmica é a que exerce maior influéncia na populagéo. E entendida como o
deslocamento de contingentes humanos para areas onde o sistema produtivo concentra uma
maior ou uma melhor oportunidade de trabalho.

Série Direitos Fundamentais Sociais
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taveis a melhor circulacao de bens e de individuos, com o objetivo de
ampliar a intensidade das trocas, em especial nas regioes de frontei-
ra. Esta postura conduz as pessoas a adotarem um estilo de vida de
relacoes multiplas e horizontais. Como se depreende das palavras de
Pereira (2015, p. 23), a atuacao dos organismos econdmicos consa-
gra o0 modo de ser e de viver da comunidade fronteirica, com maior
concisdo e sucesso que a atuacao dos organismos politicos e estatais.

E nesse entremeado de legislacdo, incessante fluxo de
pessoas e mercadorias, luta pela sobrevivéncia e diferencas culturais
e sociais que ocorrem a maior parte das violacoes aos direitos dos
imigrantes e de suas familias.

Ao decidirem por emigrar, ainda em seus paises de origem,
muitos individuos enfrentam a acao das agéncias internacionais de
trafico de pessoas, para quem pagam altas somas em espécie, com o
fito de realizar uma travessia e acabam sendo lancados ao mar com
destinos muitas vezes opostos do caminho que pretendem seguir.

Ja na chegada aos paises de destino, os imigrantes enfren-
tam o desafio de integracao com a nova comunidade, além do pro-
cesso de adaptacao a nova cultura, novos costumes, idioma diferen-
ciado, e, nao raras vezes enfrentam a hostilidade dos nacionais e até
mesmo de instituicdes ou 6rgaos governamentais que nao dao suporte
a este movimento migratoério, entendido como um ataque as questoes
politicas e sociais da nacdao. Também se verificam evidéncias de
racismo, xenofobia e outras formas de discriminacao face a insercao
dos imigrantes na sociedade. Estas posturas conduzem a postura
de desconfianca e imposicao de responsabilidade pelos males da
sociedade, apresentado os imigrantes como principais responsaveis
pela crise ou pelos problemas do contexto local como falta de
emprego, recessao ou estagnacao da economia. Assim, os imigrantes,
muitas vezes, acabam criminalizados em situacées de abuso de poder
e violéncia.

Série Direitos Fundamentais Sociais
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3 PANORAMA DA IMIGRACAO NO BRASIL: IDENTIDADES E CON-
TEXTOS

O fluxo das migracdes no Brasil foi caracterizado por diferen-
tes etapas. O primeiro fluxo migratorio aconteceu com o processo de
ocupacao e povoamento onde imigrantes portugueses instalaram-se
no pais com o fito de exploracao de matérias-primas e metais pre-
ciosos e delimitacao da posse do territorio. Apos este periodo inicial,
e com o objetivo de melhor explorar as terras, ocorreu a vinda de
espanhois, franceses e holandeses.

Nas primeiras décadas do século XIX, imigrantes de outros
paises, principalmente europeus, vieram para o Brasil em busca de
terra e trabalho. Compravam terras, cultivar em pequenas e médias
propriedades, e impulsionaram as atividades de manufatura e comér-
cio variado - aqueles que tinham profissdes (artesaos, sapateiros, al-
faiates, etc.) na terra de origem abriam pequenos negocios no Brasil.

Seyferth (2013, p. 4), indica que a categoria imigrante apa-
rece no campo politico no momento de consolidacao do Estado bra-
sileiro, na década de 1840, por um lado associada ao povoamento do
territorio e, por outro, ao trabalho livre, tendo em vista as diferentes
necessidades do Império e de algumas de suas provincias. Antes desse
periodo a palavra pouco aparece na legislacao e nos escritos sobre a
colonizacao estrangeira. O evento historico aceito como marco inicial
da imigracao tem sido a fundacao da colonia de Nova Friburgo (RJ)
em 1819. A abertura dos portos, em 1808, porém, permitiu a entrada
de estrangeiros e sua fixacao em algumas cidades portuarias, engaja-
das em atividades comerciais.

No tocante ao periodo da “grande imigracao”, ocorrido en-
tre 1880 e 1920, os censos de 1900 e 1920 mostram que cerca de 80%
da populacao estrangeira no Brasil se concentrava nos estados da
regiao Sudeste, zona mais desenvolvida e com maior concentracao
de riquezas do Brasil.

Série Direitos Fundamentais Sociais
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Nessa regiao estavam as melhores ofertas de trabalho e opor-
tunidades de moradia. Os estados de Sao Paulo e a entao capital, o
Rio de Janeiro, eram os maiores receptores de imigrantes, sendo que
os estrangeiros chegaram a compor 24,14% da populacao do Rio de
Janeiro e 20,89% de Sao Paulo no ano de 1900. Os outros dois estados
do Sudeste, Minas Gerais e Espirito Santo, também contavam com sig-
nificativa presenca estrangeira. Os outros 20% dos estrangeiros resi-
dentes se concentravam sobretudo nos estados do Sul, especialmente
no Rio Grande do Sul. No resto do Brasil, a presenca de estrangeiros
era bastante reduzida, correspondendo a menos de 1% da populacao
local. Uma das excecoes foi o estado do Para, no extremo Norte,
que recebeu significativo nimero de comerciantes portugueses nos
primeiros anos do século XX (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2010).

Na década de 1960, o Brasil deixou de receber grandes le-
vas de imigrantes. Os portugueses, que eram os Unicos que ainda
imigravam em massa para o Brasil, passaram a deslocar-se preferen-
cialmente para outros paises da Europa. Na década de 1970, houve
algum fluxo de imigrantes entrando no Brasil, vindo principalmente
da Coreia do Sul, China, Bolivia, Peru, Paraguai e de paises africanos.
Esses imigrantes, porém, ja nao tinham o impacto demografico que
tiveram as outras imigracoes mais antigas no Brasil Na década de
1980, o fluxo migratério do pais inverteu-se devido a uma grave crise
econdmica enfrentada pelo Brasil, também chamada de “década per-
dida” (CAVALCANTI et al., 2014, p. 12).

Acresce-se a década de 1970, um fator relevante - a permis-
sao por parte do Paraguai ao acesso de brasileiros a lotes de terras
perto da fronteira do Brasil. O baixo custo da terra paraguaia permi-
tiu a grande migracao - hoje chamados de brasiguaios. Entretanto,
nessa ordem houve irregularidade, corrupcao administrativa e muitos
perderam suas terras e voltaram para o Brasil.

Série Direitos Fundamentais Sociais
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Impulsionados pelo baixo preco das terras ocorreu grande emi-
gracao especialmente de agricultores e pecuaristas sul-riograndenses
também para as terras uruguaias. Ja através da facilidade na aquisicao
de terras na Bolivia, fazendeiros de soja foram para aquele pais, prin-
cipalmente para Santa Cruz de la Sierra (ALBUQUERQUE, 2010, p. 27).

Na década de 1980, o Brasil se converteu em um pais de
emigracao. Fatores como desemprego, a inflacao alta, a perda sis-
tematica do valor real do salario, a queda da atividade econémica
caracterizando a crise economica dos anos 80, fizeram com que bra-
sileiros deixassem o pais. Muitos emigrantes foram descendentes de
japoneses que foram para o Japao com o objetivo de fazer poupanca
e depois retornar para o Brasil e abrir negocio proprio. O pais mais
procurado entre os anos 80 e 90 foram os Estados Unidos e se estabe-
leceram principalmente em Nova York, em Boston e Miami na Florida.

Assim manifesta-se Oliveira (2015, p. 252), a este respeito:

Depois de passar por um periodo de forte atracao migra-
toria, entre os meados do século XIX e os anos 1930, o
Brasil ficou quase cinco décadas sem que as migragoes
internacionais tivessem grande relevancia na dinamica
demografica nacional. E com a chegada dos anos 1980
que o tema volta a ter importancia a medida que o Go-
verno Militar edita a Lei 6.815 e passam a ser percebi-
dos movimentos populacionais de saida ao exterior. Isto
fez com que, no final dos anos 1990-inicio da década de
2000, a questdao migratodria voltasse a ganhar importan-
cia na agenda politica do pais.

A imigracao contemporanea no Brasil esta caracterizada por
um grande numero imigrantes e refugiados provenientes de paises
centro-americanos como Haiti, africanos como o Senegal e Gana, e
paises vizinhos da América Latina e participantes do Mercosul, e, ain-
da, de paises orientais que vivenciam conflitos armados, como Libano
e Siria (CAVALCANTI, 2015).
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Segundo Seyferth (2013),

[...] o Brasil é o destino de imigrantes principalmente la-
tino-americanos, africanos e asiaticos, muitos dos quais
em situacao irregular perante a lei de estrangeiros. Nao
importa sua origem, o (i)migrante continua sendo consi-
derado um outro problematico, num mundo globalizado
onde os transnacionalismos e os localismos estimulam
identidades territorializadas nem sempre aceitaveis no
campo politico, e os deslocamentos mais expressivos
continuam sendo provocados por motivacoes de natu-
reza economica que, de certa forma, trazem de volta o
velho estigma da “3? classe”.

Em virtude da auséncia de politicas migratérias claras e de
legislacao atualizada no tocante ao tema,® e, também pelo desconhe-
cimento acerca de seus direitos no pais, muitos imigrantes acabam
por enfrentar problemas de legalizacao e insercao social e no merca-
do de trabalho. Por este motivo, faz-se necessaria uma urgente atua-
lizacdo das politicas migratdrias brasileiras, bem como da legislacao
referente ao tema, para que deem lugar a instrumentos normativos
que sejam orientados pela garantia e promoc¢ao dos direitos humanos
dos imigrantes.

Neste sentido, Cavalcanti (2014, p. 22) pontua:

As politicas de imigracao deveriam ir na via de tratar as
migracoes na sua complexidade, multidimensionalidade
e inclui-la de forma transversal nas diversas politicas
publicas. A juncao entre politicas que possam acomo-
dar os imigrantes no mercado de trabalho formal, com a
perspectiva dos direitos humanos, contribuira de forma
decisiva a consolidar a imigracao como um ativo para o

¢ A legislacdo brasileira a respeito da imigracao data do inicio da década de 1980, conforme se
verifica mais adiante no presente trabalho.
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desenvolvimento do pais, nao somente do ponto de vista
econdmico, mas também cultural, social e politico.

Atualmente, a maior parte dos imigrantes ocupam es-
paco nas regioes sul e sudeste do Brasil. Comparativamente, em
2000 e em 2010, conforme dados do IBGE (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica), cerca de 71,3% e de 63% dos imigrantes,
respectivamente, estavam situados nos estados de Sao Paulo,
Parana, Rio Grande do Sul e Rio de Janeiro. O principal motivo
desta concentracao é a maior demanda por mao de obra nas in-
dustrias, frigorificos e construcao civil (OLIVEIRA, 2014, p. 24).

Ainda segundo os dados coletados nos Censos Demo-
graficos de 2000 e de 2010 (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRA-
FIA E ESTATISTICA, 2000, 2010), em numeros absolutos, existiam,
respectivamente, 683.836 e 592.591 imigrantes no Brasil.
Percebe-se que, nao obstante o expressivo nimero de imigrantes
vindos ao Brasil entre 2000 e 2010, isso nao foi suficiente para
superar as reducoes nos nimeros totais de imigracao resultantes
dos obitos e da re-emigracao.

Segundo dados da RAIS,” em 2011 (MINISTERIO DO TRABA-
LHO E EMPREGO, 2011) existiam 79.578 mil imigrantes inseridos
regularmente no mercado de trabalho brasileiro. Deste total,
55.202 do sexo masculino e 24.376 do sexo feminino. Em 2013
(MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2013), aquele numero au-
mentou para 120.056 mil trabalhadores imigrantes no mercado
de trabalho brasileiro, sendo 86.946 do sexo masculino e 33.110
do sexo feminino.

7ARAIS - Relacao Anual de Informagdes Sociais, € o principal instrumento de coleta de dados do
setor trabalhista, e foi instituida pelo Decreto n. 76.900, de 23 de dezembro de 1975. E geren-
ciada pelo Ministério do Trabalho e Emprego e contém as informacdes a respeito do mercado
de trabalho formal, sendo declarada pelas empresas em carater anual e com base nos dados do
ano-calendario anterior a declaracgéo.
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E nesse universo complexo que os imigrantes que
se destinam ao Brasil acabam por se inserir, enfrentando
adversidades pela falta de legislacao atualizada e orientada
pelos direitos humanos, e, por vezes, tornando-se alvo
de empregadores inescrupulosos, que objetivam, Unica e
exclusivamente, o lucro maximo sem qualquer preocupacao
com a garantia dos direitos humanos dos imigrantes laborais.

Também se verificam incursoes nos direitos da persona-
lidade dos imigrantes, frente a auséncia de mecanismos especi-
ficos de garantia e protecao destes direitos.

4 RELAGOES TRABALHISTAS E IMIGRACAO NO BRASIL

Varios sao os fatores que ocasionam violacoes aos direitos
dos imigrantes em busca de trabalho no Brasil. A legislacao migratoria
desatualizada e orientada pela seguranca nacional, o desconhecimen-
to dos imigrantes a respeito da legislacao laboral brasileira, acrescida
da atitude predatoria de alguns empregadores - incide diretamente
nesse processo de desrespeito aos direitos.

O deslocamento de milhares de homens e mulheres poten-
cializou um debate intenso sobre o deslocamento de trabalhadores
imigrantes nos movimentos contemporaneos populacionais e enfatiza
o mercado de trabalho como um mecanismo primario fomentando as
‘patrias laborais’.

Sendo o fendmeno migratério marcado ndo sé por elemen-
tos econdmicos, a qualidade das relacdes de trabalho e da insercao
do imigrante no contexto organizacional brasileiro, ocorre também,
influenciada pela boa integracao destas pessoas no contexto socio-
-cultural onde se encontram. Assim, a analise do processo de insercao
do imigrante no mercado de trabalho é fator chave para o direcio-
namento das politicas publicas que tratam da mobilidade social as-
cendente do pais e o mercado de trabalho pode determinar o quanto
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e como a mobilidade dos fluxos migratérios pode acontecer (CAVAL-
CANTI, 2015).

No Brasil a forca de trabalho imigrante caracteriza-se basica-
mente pelos trabalhadores classificados como migrantes laborais que
normalmente ocupam setores da economia de baixa especializacao
e baixos salarios. Antes de migrar o trabalhador ocupa em seu pais
de origem na sua maioria tem uma formacao profissional superior e
técnica exigida para o desempenho das suas atividades profissionais,
possuem um “status social profissional”, porém ao ingressar no mer-
cado de trabalho acabam em posicoes de atividades inferiores pois
nado sao reconhecidas as formacdes nos paises de destino explicitando
as diferencas sociais, técnicas e econdmicas (CAVALCANTI, 2015).

Outros ainda, mesmo em condicdes de trabalho formal e re-
gular, acabam expostos as atividades insalubres, ao trabalho forcado,
e sao vitimas, dentro e fora do ambiente de trabalho, preconceito,
racismo e xenofobia. A dificuldade na utilizacdo do idioma portugués,
aliada ao desconhecimento da legislacao laboral, contribuem em
grande medida, para a impunidade das violacdes perpetradas contra
os imigrantes e seus direitos e garantias fundamentais.

Nos Ultimos dois anos, segundo a Coordenacao Geral de Imi-
gracao (CGig) do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,® foram
concedidas 2.843 (duas mil oitocentos e quarenta e trés) em 2014,
e, em 2015 2.332 (duas mil, trezentos e trinta e duas) autorizacées
permanentes de trabalho no Brasil. A Italia liderou em quantidade de
pedidos de autorizacao permanente de trabalho com 457 (quatrocen-
tos e setenta e um) em 2014 e 371 (trezentos e setenta e um) pe-
didos autorizados em 2015. O Japao vem em segundo lugar com 404

8 Segundo o Relatorio Trimestral (julho a setembro) 2015 de Autorizacdes de Trabalho conce-
didas a estrangeiros, do Observatério de Migracdes Internacionais; Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, Coordenacdo Geral de Imigracdo. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.
br/obmigra/home.htm>. Acesso em: 09 maio 2016.
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(quatrocentos e quatro) e 348 (trezentos e quarenta e oito) pedidos
concedidos em 2014 e 2015, respectivamente.

Percebe-se um leve decréscimo das autorizacées permanen-
tes de trabalho entre os anos de 2014 e 2015. Em relacao a escolari-
dade, os profissionais com ensino superior completo lideram, por am-
pla margem, os nimeros de autorizacdes permanentes de trabalho,
com 1.830 (hum mil, oitocentos e trinta) e 1.175 (hum mil, cento e
setenta e cinco) pedidos de autorizacao permanente concedidos em
2014 e 2015, respectivamente.

Ja no contexto das autorizacdes temporarias de trabalho,
em 2014 foram concedidas 43.897 (quarenta e trés mil, oitocentos
e noventa e sete) e, em 2015, apenas 34.536 (trinta e quatro mil,
quinhentos e trinta e seis) pedidos autorizados para trabalho tempo-
rario. Assim como nas autorizacées permanentes de trabalho, nota-se
uma queda no nimero total de autorizacoes temporarias de trabalho,
entre os anos de 2014 e 2015.

Em relacao aos indices de trabalho escravo no Brasil, de
acordo com o indice Global de Escravidao,® elaborado pela Organiza-
cao Nao Governamental Walk Free Foundation, sao 160.000 (cento e
sessenta mil) pessoas vivendo em condicoes de trabalho analogas a
escravidao hoje. O Ministério do Trabalho e Previdéncia Social reali-
zou, em 2015, 143 (cento e quarenta e trés) operacoes de fiscalizacao
para erradicacao do trabalho escravo em todo o pais. Em tais opera-
coes, 2.748 (dois mil, setecentos e quarenta e oito) autos de infracao
foram lavrados, e RS 3.175.477,49 (trés milhdes, cento e setenta e
cinco mil, quatrocentos e setenta e sete reais, com quarenta e nove
centavos) foram pagos em indenizacoes pelas empresas autuadas.

Ainda ha muito o que se fazer, mas o Brasil tem envidado
muitos esforcos na erradicacao do trabalho escravo, e, segundo a

2 0 indice Global de Escravidao pode ser encontrado em: <http://www.globalslaveryindex.org/
findings/>. Acesso em: 09 maio 2016.
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Walk Free Foundation, encontra-se no 143° lugar no indice Global de
Escravidao, com 0.0775% de sua populacao em condicées de trabalho
analoga a escravidao.

No Brasil, as relacoes laborais estao protegidas e reguladas
pelo direito publico, através da Constituicao Federal de 1988 e da
Consolidacao das Leis Trabalhistas, bem como, na esfera da negocia-
cao coletiva sindical através das convencoes e acordos coletivos e do
proprio contrato de trabalho individual.

A Constituicao Federal de 1988 desempenha papel primordial
na garantia dos direitos dos trabalhadores uma vez que consagrou em
seu artigo 7°, e incisos, o rol de direitos trabalhistas especificos, esta-
belecendo o patamar minimo de garantias fundamentais aos trabala-
dores. Este rol garante, dentre outros direitos, o direito: ao meio am-
biente de trabalho seguro e sadio; salario minimo nacional; descanso
anual remunerado de trinta dias, com remuneracao acrescida de um
terco do salario; remuneracao extrardinaria pelo trabalho noturno;
jornada maxima diaria de dez horas, com remuneracao acrescida de,
pelo menos, cinquenta por cento, para as horas que excederem a
oitava diaria e a quadragésima quarta semanal; descanso semanal
remunerado a cada seis dias trabalhados; gratificacao natalina e pro-
tecdo contra a despedida arbitraria, dentre outros.

Tais direitos fundamentais sao conhecidos como os direitos
laborais especificos do trabalhador e sao estendidos a todas as pesso-
as em situacao vinculo empregaticio no pais, independentemente de
seu status migratorio ou sua condicao de nacional.

Vejamos o que diz Pereira (2015, p. 51) a este respeito:

Na constituicao brasileira vigente, os direitos dos trabalha-
dores estao inseridos no Titulo Il da Carta Magna, que trata
“dos direitos e garantias fundamentais”, ou seja, os direi-
tos trabalhistas, dentro do ordenamento juridico brasilei-
ro, estao no mesmo patamar de outros direitos fundamen-
tais, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade etc.
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Assim, no Brasil, os direitos trabalhistas nao podem ser nega-
dos a nenhum trabalhador sob pena de incorrer-se em uma violacao
dos direitos humanos fundamentais positivados na constituicao.

Igual sorte tém os demais direitos fundamentais, tais como:
da personalidade, a informacao, a presuncao de inocéncia, a ampla
defesa e ao contraditorio. Por estarem positivados no ambito consti-
tucional, tais direitos nao podem deixar de ser garantidos a nenhuma
pessoa no territorio nacional brasileiro. Mesmo no ambito da relacao
de trabalho, quando o empregador exerce um poder diretivo, resul-
tante do contrato laboral, tais direitos ainda devem ser protegidos,
tendo em vista que o trabalhador nao deixa de ser pessoa - cidadao
- ao adentrar as portas do estabelecimento do seu empregador, e,
portanto, deve ter protegidos e garantidos seus direitos de cidadao.
Ha um efeito de considerar o empregado “trabalhador-cidadao”, que
deve ver protegidas as garantias e liberdades fundamentais.

A este respeito, assim se manifesta Almeida (2012, p. 10):

Ora, essa consagracao dos direitos da cidadania como
direitos fundamentais de primeira geracao ou dimensao
despertou a ideia de que sua efetivacao, no que tange
aos trabalhadores, nao deve ser perseguida apenas no
contexto da sociedade politica, mas também no ambito
das relacdes de trabalho.

Embora nao estejam direta e expressamente positivados
como direitos laborais, tais direitos devem ser entendidos como apli-
caveis diretamente as relacoes de trabalho, por forca do disposto na
Constituicao Federal brasileira, artigo 5°, inciso X.

No tocante a legislacao trabalhista brasileira, ainda ha muito
o que fazer, embora se possa aplicar, direta e imediatamente, os di-
reitos fundamentais as relacoes de trabalho, muitas sao as violacoes
e desrespeito as normas de protecao e garantia da dignidade do tra-
balhador imigrante.

Série Direitos Fundamentais Sociais

23



24

Thais Janaina Wenczenovicz, Rodrigo Espilica dos Anjos Siqueira

4.1 LEGISLACAO MIGRATORIA NO BRASIL E SEUS DESDOBRAMEN-
TOS ATUAIS

A Lei 6.815 de 19 de agosto de 1980,'" conhecida como o
“Estatuto do Estrangeiro” nasce no contexto socio-politico da dita-
dura militar e, por conseguinte, reflete uma forte orientacao pela
seguranca nacional, o que se evidencia no tratamento do estrangeiro
como potencial ameaca ao pais, e, como resultado disso, segue-se
uma negacao dos seus direitos de organizacao e representacao.

Por sua vez, a Constituicao Federal de 1988 embora tenha re-
cebido a alcunha de “Constituicao-cidada” - pois, além de consagrar as
bases da democracia brasileira, também estabelece um vasto rol de di-
reitos sociais - nao contempla muitos direitos especificos do imigrante.

Como resultado da mobilizacao nacional em torno da mo-
dernizacao da legislacao migratoéria nacional, atualmente, tramita na
Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n° 2516, apresentado pelo
Senador Aloysio Nunes Ferreira, em 04 de agosto de 2015, cujo ob-
jetivo é substituir o “Estatuto do Estrangeiro”, a Lei 6.815, de 1980.

O projeto tem 65 artigos e sete titulos e estabelece critérios
relacionados a concessao de vistos, repatriacao, deportacao, expul-
sao e naturalizacao. Conforme a proposta, o “Estatuto do Estrangei-
ro” deve ser substituido por uma mudanca na politica migratéria,
atualmente subordinada a logica da seguranca.

O citado Projeto de Lei 2516," de 2015, é o resultado da
transformacao do Projeto de Lei do Senado n° 288, de 2013. Quando
de sua apresentacao, em agosto de 2015, foi apensado a ele, o Proje-
to de Lei n° 5.565 de 2009, que também tinha o objetivo de reformar

00 atual “Estatuto do Estrangeiro”, Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6815compilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.
O Projeto de Lei n. 2516, de 04 de agosto de 2015, foi apresentado pelo Senador Aloysio
Nunes Ferreira, e atualmente tramita na Camara dos Deputados e aguarda a apreciacdo da
Comissao Especial criada para este fim. Conforme se verifica em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1594910>. Acesso em: 19 set. 2015.
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a legislacao migratoria brasileira. Assim, o Projeto de Lei do Senado
n°® 288, de 2013, foi transformado no Projeto de Lei 2516 de 2015, e
o Projeto de Lei 5.655, de 2009, foi incorporado ao mesmo, ato que
unifica a iniciativa legislativa de reforma do “Estatuto do Estrangei-
ro”, a Lei 6.815, de 1980.

A proposta de reforma mais antiga, o Projeto de Lei 5.565/
2009, demonstrava timidos avancos, vez que ainda continha dispositi-
vos tais como: a preferéncia pela imigracao de mao de obra especia-
lizada, inibicdo da participacao politica dos estrangeiros, restricoes
ao acesso a naturalizacdo para quem responde a processo criminal,
ampliacao para dez anos o prazo minimo de residéncia para quem
deseja naturalizar-se brasileiro, e restricoes a concessao de vistos
aos apatridas.

Por sua vez, o Projeto de Lei do Senado 288/2013, demonstra
claros sinais de avancos na garantia dos direitos dos imigrantes, con-
forme seus dispositivos que garantem: orientacao do estatuto juridi-
co sobre a migracao na direcao das garantias e dos direitos, combate
ao trafico de pessoas, criacao da figura do visto de transito, extensao
para dez anos do prazo de visto para negocios e turismo, reducao do
prazo de residéncia para pedido de naturalizacao ordinaria para qua-
tro anos, e tipificacao penal detalhada para quem comete o crime de
trafico internacional de pessoas.

Outros aspectos que merecem especial atencao no Projeto
de Lei do Senado n° 288/2013, e que foram incorporados ao novo Pro-
jeto de Lei 2516, de 2015, tais como: a protecao dos direitos e garan-
tias fundamentais dos imigrantes, a nao criminalizacao da imigracao,
o repldio a discriminacao e a xenofobia, a promocao da acolhida
humanitaria, a garantia do direito a reunidao familiar, o direito a in-
sercao laboral, social e produtiva através do acesso livre e igualitario
aos servicos e programas sociais, a promocao do conhecimento aca-
démico e proibicao da pratica de expulsao ou deportacao coletivas.
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Contudo, como resultado de legislacao orientada para a
seguranca nacional, em detrimento da garantia e protecao dos di-
reitos humanos, que ainda esta em vigor, as condicdes enfrentadas
pelos migrantes no Brasil estdao aquém do ideal. Por vezes, a situa-
cao torna-se precaria como decorréncia do desrespeito e agressoes a
dignidade perpetradas pelos empregadores dos migrantes, na busca
pelo lucro maximo, negando-lhes as condicdes minimas necessarias
ao trabalho digno.

Nas palavras de Sprandel (2015, p. 54), verifica-se esta pre-
cariedade de condicoes:

Numa avaliacao breve do processo que estamos viven-
do, pode-se afirmar que a realizacdo do | COMIGRAR foi
importante, mas nao esgota as possibilidades de formu-
lacao e de implementacao de politicas. Enquanto nao
se der mudanca na legislacao, seja por meio do Projeto
de Lei n° 5.655, de 2009, do Projeto de Lei do Senado n°
288, de 2013, ou do encaminhamento de um novo proje-
to de lei pelo Poder Executivo, que cria uma Autoridade
Nacional Migratoria, o Conselho Nacional de Imigracao
continua sendo fundamental para o aggiornamento da
legislacao migratoria e para respostas rapidas a crises,
como se deu no caso dos imigrantes do Haiti.

Portanto, a necessidade de modernizacao da legislacao refe-
rente ao processo migratorio no Brasil demonstra-se urgente, para a
garantia dos direitos fundamentais dos imigrantes e, como medida de
atendimento, inclusive, das normas internacionais estabelecidas nos
tratados e convencoes ratificados pelo pais.

Nao obstante, a reforma da legislacao migratéria nacional
nao pode trazer dispositivos que mitiguem os direitos ja garantidos
atualmente. Isso em funcao do Principio da Proibicao do Retrocesso
Social, conforme assevera Pereira (2015, p. 117):
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[...] os direitos humanos fundamentais necessitam ser
preservados no que ja foi conquistado. Dai surge o cha-
mado Principio da Proibicao do Retrocesso Social, preser-
vando da vontade dos legisladores os direitos humanos
fundamentais, para que estes nao sejam desconstituidos,
proibindo o legislador de retroceder para reduzir o direi-
to, principalmente o direito humano fundamental social.

A legislacao internacional a respeito do tema migracao e tra-
balho ainda carece de maior insercao no sistema juridico brasileiro.
Dos tratados e convencdes internacionais existentes, apenas alguns
foram ratificados pelo Brasil, a exemplo da Convencao OIT n° 97,
que determina aos Estados a implementacao de medidas de garantia
de direitos dos trabalhadores migrantes, como por exemplo: a cons-
tituicdo de um servico de auxilio, eliminacdo de toda propaganda
enganosa, concessao de tratamento médico adequado e impedir o
tratamento diferenciado e inferior ao dado aos demais trabalhadores
nacionais, no tocante a liberdade sindical, remuneracao e acesso a
seguridade social. A Convencao OIT n° 97 foi ratificada'?'? pelo Brasil
em 18 de junho de 1965, promulgada pelo Decreto n° 58.819 de 14
de julho de 1966, que entrou em vigor na data 18 de junho de 1966.

No caso brasileiro, os Tratados e Convencoes Internacionais
que tratam de direitos humanos, quando ratificados, ingressam no
ordenamento juridico com o status de norma supralegal e tornam-se
poderosos instrumentos de protecao de direitos humanos e direitos
humanos fundamentais. ™

Contudo, a Convencao Internacional para a Protecao de To-
dos os Trabalhadores Migrantes e Membros de Suas Familias, adotada
pela Resolucao 45/158 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em

2 Conforme se verifica em: <http://www.oit.org.br/node/523>. Acesso em: 13 set. 2015.
3 Os Direitos Humanos Fundamentais sdo aqueles entendidos como inerentes a pessoa huma-
na e que estejam positivados no ordenamento juridico constitucional de um Estado.
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1990, entrou em vigor em 1° de julho de 2003, e, até o presente mo-
mento, nao foi ratificada pelo Brasil.™

Ressalte-se a extrema importancia da ratificacao da referi-
da Convencao Internacional, bem como da eficaz implementacao de
seus mecanismos, vez que ampliaria em grande monta os direitos e
garantias aos trabalhadores migrantes, pois é baseada na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, no Pacto Internacional dos Direitos
Sociais, Culturais e Econémicos, e cujo objetivo primordial é a pro-
tecdo a dignidade dos trabalhadores imigrantes, legalizados ou nao.

A Declaracao Final da XVIII Cupula Social do Mercosul,™ ocor-
rida em Brasilia, nos dias 14 a 16 de julho de 2015, exorta aos Esta-
dos membros do MERCOSUL a ratificar a Convencao Internacional de
Protecao de Todos os Trabalhadores Migrantes e de suas Familias, que
entrou em vigor em 2003, como medida de promocao da cidadania e
de um MERCOSUL livre de xenofobia, em uma perspectiva de género.
A Cupula também insta aos Estados membros a formulacdo uma poli-
tica migratoria e de um marco juridico de defesa dos direitos dos mi-
grantes no ambito do MERCOSUL e Estados associados em uma logica
de abandono da orientacao pela seguranca nacional e na direcao da
garantia da dignidade humana.

Por fim, no tocante as politicas publicas de imigracao e a
legislacdo migratoria no Brasil, vale ressaltar a existéncia do | Plano
Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (I PNETP) e do Il
Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (Il PNETP).

Tais planos sao resultado dos dispositivos da Politica Nacional
de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas, criada pelo Decreto n. 5.948
de 2006, e que busca:

4 A referida Convencéo Internacional ainda nao foi ratificada e, atualmente, tramita na Ca-
mara dos Deputados sob o nimero de MSC 696/2010, sendo a Ultima movimentacao registrada
em 11 de junho de 2015, quando foi determinada a criacao de Comissao Especial, conforme
se verifica em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
a0=489652>. Acesso em: 13 set. 2015.

5 O inteiro teor da Declaragao Final da XVIIl CGpula Social do Mercosul pode ser encontrado em:
<http://www.cdhic.org.br/?p=2634>. Acesso em: 13 set. 2015.
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[...] uma articulac@o nacional, internacional, regional e
local no enfrentamento ao trafico de pessoas (no ambito
do poder executivo federal, principalmente do Minis-
tério da Justica), visa a tracar principios, tais como: o
respeito a dignidade da pessoa humana e garantia dos
direitos humanos, nao discriminacao e protecao e assis-
téncia integral as vitimas (independentemente de nacio-
nalidade), dentre outros. (PEREIRA, 2015, p. 125).

Estes planos nacionais sao elaborados e articulados sob as
seguintes diretrizes resultantes da referida politica nacional: esti-
mulo a cooperacao nacional e internacional, bem como articulacao
e estruturacao de uma rede de enfrentamento que deve envolver os
orgaos publicos e sociedade civil, utilizando-se dos meios de comuni-
cacao sobre o tema do trafico de pessoas, com os diversos fins.

A Politica Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas,
consubstanciada nos dois Planos Nacionais de Enfrentamento de Pes-
soas € de ser considerada avanco na legislacao e politicas migratorias
brasileiras, mas, ainda ha muito por fazer na direcao da garantia dos
direitos fundamentais dos migrantes no Brasil. Muitas violacdes ainda
sdao perpetradas como resultado da legislacao desatualizada e carén-
cia de politicas publicas articuladas e organizadas com o objetivo da
protecao aos imigrantes em busca de trabalho.

5 CONCLUSAO

Os motivos que levam as pessoas a emigrar sao diversos e
profundos. Liberdade, trabalho e dignidade configuram a maior parte
dos fluxos migratorios voluntarios. Também se somam as primeiras
intencdes a fuga de conflitos armados, a perseguicao politica, a ca-
réncia de seguranca alimentar, as catastrofes climaticas ou mesmo na
busca por um diferente estilo de vida para a migracao involuntaria.
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Os constantes movimentos migratérios internacionais po-
dem causar uma série de conflitos entre os imigrantes e os nacionais,
como resultado dos enfrentamentos e embates socio-culturais, lin-
guisticos e religiosos. Nestes conflitos, os imigrantes podem ser alvos
de ataques e violéncia fisica e psicologica, resultante da xenofobia e
do preconceito existentes no pais que os acolhe.

As politicas publicas e legislacao migratoria existem para re-
gular, organizar a migracao e orientar as praticas e protocolos refe-
rentes a regularizacao do movimento de entrada e saida de pessoas.

No caso brasileiro, a legislacao migratéria em vigor data de
1980, época em que vigorava no pais um governo de orientacao mi-
litar e antidemocratica, e tem marcante tendéncia a protecao e se-
guranca nacional, em detrimento da garantia e protecao dos direitos
dos imigrantes em busca de trabalho.

Dentre as iniciativas de reforma da legislacdo brasileira, ha
iniciativas que promovem a inclusao do imigrante nos direitos civis e
politicos, propondo, inclusive a insercao do imigrante na vida politica
municipal ao permitir que o mesmo adquira capacidade politica para
votar e ser votado nas eleicdes municipais. No mesmo sentido vao as
propostas de Emenda a Constituicao, que intencionam a insercao do
estrangeiro na vida politica municipal.

Os projetos de lei referentes a reforma do chamado “Esta-
tuto do Estrangeiro”, evidenciam aclamados avancos na legislacao,
promovendo as garantias e direitos dos estrangeiros, ampliando-lhes
o grau de satisfacao dos direitos e liberdades fundamentais, ao me-
nos na esfera legislativa.

Na direcao da protecao e garantia de direitos, os projetos
de reforma da legislacdao migratdria foram integrados em um projeto
de vanguarda, que, se aprovado na integra, transformara a realidade
legislativa brasileira de precaria em garantidora de direitos e promo-
tora da dignidade de todos os imigrantes.
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Ainda ha longo caminho a percorrer, mas € possivel vislum-
brar mudancas que trarao alento aos que padecem a exclusao e pre-
conceito, e a criacao de mecanismos de garantia dos direitos e liber-
dades fundamentais daqueles que recriam as fronteiras implantando
as novas patrias laborais.
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OS DIREITOS HUMANOS E A INFLUENACIA DO PODER
DIRETIVO DO EMPREGADOR NA APARENCIA ESTETICA
DO EMPREGADO NO CONTRATO DE TRABALHO

Isadora Kauana Lazaretti’
Giovanni Olsson”

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem o escopo de provocar uma reflexao so-
bre a influéncia que o poder de direcao do empregador gera na ima-
gem do empregado em relacao a sua apresentacao pessoal - ou seja,
do aspecto estético do individuo -, partindo da analise da conduta do
empregador ao impor restricées quanto a imagem do empregado, e,
ainda, ao exigir um padrao ou modo de apresentacao como requisito
para contratacao ou manutencao do contrato de trabalho. A escolha
do tema e sua investigacao na presente pesquisa se deram pela emer-
géncia de inUmeros casos envolvendo discriminacao no trabalho ten-
do como fundamento a aparéncia estética do empregado, que estao
sendo objeto de discussao junto a Justica do Trabalho.

O objetivo geral da presente pesquisa consiste em estudar os
limites do poder de direcao do empregador sobre a imagem do em-
pregado, na busca de descobrir se a limitacao da aparéncia estética
do empregado pelo empregador constitui um dano a imagem e se tal
conduta pode configurar pratica discriminatoria do trabalho.

0 estudo também tem com propodsito conceituar os direitos humanos
e compreender sua forca normativa; conceituar o principio da digni-
dade da pessoa humana e do valor social do trabalho; estudar o con-

" Mestranda em Direito pela Universidade Comunitéaria da Regido de Chapecé (UNOCHAPECO).
Atualmente desenvolve pesquisas nos seguintes temas: Poder, Atores Internacionais e Direitos
Humanos. Advogada.

“ Professor Permanente do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Comunitaria Re-
gional (UNOCHAPECO). Desenvolve pesquisas nos seguintes temas: atores internacionais, globa-
lizacao, poder, governanca com e sem governo, cidadania, direitos humanos, saber, educacao
para o trabalho, formacao de Magistrados e metodologia do ensino e da pesquisa

Série Direitos Fundamentais Sociais

35



36

Isadora Kauana Lazaretti, Giovanni Olsson

ceito de poder diretivo do empregador e suas principais caracteristicas
e, por fim, analisar a influéncia do poder de direcao do empregador na
aparéncia estética do empregado no contrato de trabalho sob égide
protetiva do principio da dignidade da pessoa humana.

A importancia juridica do presente estudo se funda nos di-
reitos humanos e no principio da dignidade da pessoa humana no que
diz respeito ao direito de imagem do empregado, uma vez que a res-
tricao sobre a apresentacao pessoal do empregado no trabalho pode
atentar contra sua dignidade.

Os procedimentos metodologicos adotados na presente pes-
quisa envolvem o método dedutivo, sendo a pesquisa de carater qua-
litativo. Foi utilizada a técnica da pesquisa bibliografica, uma vez
que sao utilizadas referéncias tedricas ja elaboradas. A analise tem
carater explicativo, porque se pretende demonstrar e ainda refletir
sobre o poder de direcao do empregador e seus limites quanto a ima-
gem do empregado nas hipoteses envolvendo situacao de limitacao
da imagem do empregado no contrato de trabalho.

2 OS DIREITOS HUMANOS EM AFIRMACAO

Os direitos humanos sao considerados direitos historicos por-
que surgem de um contexto temporal determinado. No inicio da era
moderna, em meio a uma intensa luta em defesa de novas liberdades
que se opunham a antigos poderes, surgiram os primeiros indicios que
demonstravam a verdadeira necessidade desses direitos. Eles origi-
naram-se juntamente com a concepc¢ao individualista da sociedade
e tornaram-se um dos principais indicadores do progresso historico
(BOBBIO, 1992, p. 1-2).

Esses direitos sao o fruto da busca pela consolidacao da dig-
nidade da pessoa humana. Eles refletem e traduzem um processo de
luta e acao social, e possuem um carater histéricocultural, uma vez
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que seu conteldo é variavel, de modo que crescem e se enriqguecem
ao longo do tempo (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 218).

Bobbio (1992, p. 16-17) define os direitos humanos como “di-
reitos que cabem ao homem enquanto homem” e “direitos que per-
tencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, dos quais nenhum
homem pode ser despojado” ou até mesmo incorporando a definicao
termos avaliativos, em que os direitos humanos seriam aqueles “cujo
reconhecimento € condicao necessaria para o aperfeicoamento da
pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizacao”. No seu
entendimento, sao direitos estendidos a universalidade de individuos,
considerados como “fins” que merecem ser perseguidos.

Além disso, os direitos humanos sao inerentes a posicao de
pessoa humana e nao relativos aos aspectos sociais e culturais de
uma determinada sociedade, porque abrangem direitos civis, politi-
cos, sociais, culturais e economicos (PIOVESAN, 2012, p. 47).

Weiss (2011, p. 25) conceitua direitos humanos como aque-
les que possuem carater nodal para vida digna, que visam a protecao
de valores e bens essenciais para que cada ser humano tenha a possi-
bilidade de desenvolver as suas capacidades potenciais.

A natureza juridica dos direitos humanos verifica-se com base
na analise de determinadas liberdades do individuo. Pode-se dizer que
os direitos humanos sdo concebidos como uma unidade indivisivel, in-
terdependente e inter-relacionada, onde os valores da igualdade e da
liberdade se associam e se completam (PIOVESAN, 2007, p. 13).

Nesse sentido, sdao direitos essenciais, e € essa essenciali-
dade que os faz diferentes e dignos de maior protecao. A extrema
importancia dos direitos humanos é reconhecida pelo fato de serem
indispensaveis para firmar os limites das demais relacoes juridicas
estabelecidas entre o ser humano e o Estado, entre grupos de indivi-
duos e em relacao a toda humanidade (WEIS, 2011, p. 25).
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Oportuno salientar a persisténcia de um problema de con-
cretizacao dos direitos humanos, a despeito de todos os incessan-
tes esforcos tedricos e normativos nessa direcao. Como ja destacado
em outros estudos, tais direitos nao se realizam integralmente em
extensao e profundidade. Os direitos humanos nao se realizam em
extensao porquanto as “condicoes materiais objetivas de existéncia
nao permitem reconhecer parametros minimos para algum referen-
cial ético em termos de dignidade”. Também nao se realizam em
profundidade, ante a existéncia de divergéncias quanto a efetivacao
desses direitos (OLSSON, 2004, p. 3).

Imprescindivel destacar que o fundamento primordial dos
direitos humanos é a dignidade da pessoa humana. Isso configura o
carater pessoal desses direitos, em que o homem é visto como um ser
racional, com possibilidade intrinseca de se realizar-se igualitaria,
livre e solidariamente junto aos demais. Os direitos humanos partem
da premissa que “[...] todo ser humano tem o direito de ser respeita-
do como pessoa e de nao ser prejudicado em sua existéncia.” (SILVEI-
RA; ROCASOLANO, 2010, p. 220).

E impossivel estudar os direitos humanos sem abordar sua
divisao em geracoes. Bobbio (1992, p. 1-2) sempre defendeu que “[...]
os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
historicos.” Assim, a classificacao dos direitos humanos em geracoes
tem por base e fundamento a pluralidade dos fatos histéricos que
contribuiram para sua evolucao.

A primeira geracao abrange os direitos da liberdade, que se
dirigem exclusivamente aos individuos e sao considerados direitos de
resisténcia e oposicao face a vontade estatal. Trata-se de verdadeiras
faculdades ou atributos da pessoa, cuja caracteristica principal € a
subjetividade (BONAVIDES, 2008, p. 563-564).

Essa geracao compreende os direitos de liberdade - ou seja,
todos aqueles direitos limitadores do poder estatal, que reservam
ao individuo uma esfera de acao frente ao Estado -, bem como os
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direitos politicos -, que, além de conceberem liberdade, trouxeram a
garantia da participacao cada vez maior do individuo nos espacos de
poder da sociedade (BOBBIO, 1992, p. 32).

A segunda geracao de direitos humanos abrange as necessi-
dades materiais do individuo (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010, p. 175).
Esses direitos surgiram em razao de lutas de classes sociais, quando
trabalhadores reivindicavam a ampliacao e a universalizacao de di-
reitos de liberdade e igualdade (MARX, 2000, p. 41).

Os direitos humanos de segunda geracao sao formados pelos
direitos sociais, culturais e econdmicos. Segundo Bobbio (1992, p.
32), esses direitos expressam o amadurecimento de novos valores, a
exemplo do bem-estar e da igualdade. De forma sucinta, a segunda
geracao de direitos engloba o direito a salde, ao trabalho, a educa-
cao, a assisténcia social e a liberdade sindical, assim como o direito
de greve, o direito dos trabalhadores a gozar de férias, o direito ao
salario minimo, dentre outros.

Quanto a terceira geracao, aqui estao os direitos de solida-

riedade ou fraternidade. Integram essa classificacao os direitos ao
meio ambiente equilibrado, a saudavel qualidade de vida, ao pro-
gresso, a paz, a conservacao do patriménio historico e cultural e a
autodeterminacao dos povos (MORAES, 2011, p. 26).
Sarlet (1998, p. 57) considera que essa geracao de direitos é resultado
das reivindicacdes fundamentais do ser humano ocasionadas, dentre
outros aspectos, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado cronico de
beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacdao ocorrido
apos a Segunda Guerra Mundial, o que resultou em reflexos diretos no
processo de evolucao dos direitos humanos.

Por fim, cumpre salientar que, dentre a classificacao tradi-
cional acerca das geracoes dos direitos humanos, Bonavides (2008,
p. 571) considera a existéncia de uma quarta geracao de direitos
humanos. Segundo ele, “sao direitos de quarta geracao o direito a
democracia, o direito a informacao, e o direito ao pluralismo”. Por
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fim, os direitos humanos podem ser considerados um alicerce para
ordem juridica internacional, bem como ao ordenamento juridico
interno dos Estados, ao passo que se direcionam precipuamente a
garantir a dignidade da pessoa humana de forma ampla e efetiva.

3 A PRIMAZIA CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO

A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho
estao elencados como fundamentos da Republica Federativa do Bra-
sil, por disposicao expressa da Constituicao Federal, nos termos do
art. 1°. Trata-se de dois principios que brilham por todos os segmen-
tos do ordenamento juridico, exercendo papel de grande relevancia
no sentido de assegurar a organizacao e a coeréncia necessaria ao
universo normativo que impera sobre uma sociedade politica (DELGA-
DO, 2012, p. 75).

A dignidade humana e o valor social do trabalho - assim como
a soberania, a cidadania e o pluralismo politico - sdo os principais
nortes que compdem a estrutura do nosso ordenamento juridico,
cujos principios constitucionais devem ser rigorosamente observados
(RIZZATTO NUNES, 2007, p. 37).

Conceituar o principio da dignidade da pessoa humana, de
forma clara e satisfatoria, constitui tarefa ardua, especialmente para
alcancar a finalidade de elencar o que seria efetivamente dignidade
atualmente, em razao de sua abrangéncia e das inUmeras garantias re-
lacionadas ao referido principio. Isso porque “[...] a complexidade da
nocao de dignidade humana nao decorre apenas da variedade de bens
que ela congrega: ela deriva, igualmente, das diferentes maneiras
como esses bens se relacionam entre si.” (BARCELLOS, 2008, p. 220).

A dignidade da pessoa humana € o principio mais importante
no cenario mundial em razao do carater universal que lhe é atribuido.
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Deve ser observada em todas as relacoes juridicas, na medida em que
constitui um limitador da vontade estatal e da comunidade em geral.

Trata-se de uma qualidade inerente ao ser humano, que tem
como principais caracteristicas a irrenunciabilidade e a inalienabili-
dade. Essa qualidade deve ser reconhecida, promovida, respeitada e
protegida pelo Direito (SARLET, 2012, p. 49-58). Assegurar a dignida-
de da pessoa humana é garantir ao ser humano o respeito e a consi-
deracao de “[...] um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante ou desumano.” (SARLET, 2012, p. 67).

Kant é um dos precursores da dignidade da pessoa humana,
e entende que o homem deve ser considerado um fim em si mesmo,
nao podendo servir como um meio, sob pena de ser “coisificado”. Ele
considera que “[...] tudo tem um preco ou uma dignidade”, sendo
que, se algo tem um preco, é possivel substituir por um equivalente,
mas, quando algo esta em posicao elevada de todo e qualquer preco,
de modo a nao permitir substituicao por algum equivalente, se fala
em dignidade (KANT, 1980, p. 140).

A dignidade da pessoa humana € o principal direito fundamen-
tal garantido constitucionalmente, de modo que constitui o primeiro
fundamento de todo o sistema juridico brasileiro e a ultima estrutura
da guarida dos direitos individuais e coletivos. Ademais, a “[...] pro-
tecao da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, ao menos assim o deveriam) em meta permanente
da humanidade, do Estado e do Direito.” (SARLET, 2012, p. 29).

Assim como a dignidade da pessoa humana, o valor social do
trabalho esta expresso no texto constitucional como um fundamento
da Republica, consoante previsao do art. 1°, IV. Outrossim, a ordem
econdmica constitucional esta fundada na valorizacao do trabalho
humano (art. 170 da CF). Igualmente, a ordem social tem como base
o primado do trabalho, por disposicao do art. 193 da CF. Essas previ-
soes constitucionais nos levam a “[...] reconhecer o direito social do
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trabalho como condicao da efetividade da existéncia digna e da dig-
nidade da pessoa humana.” (SILVA, 2003, p. 292-293). O valor social
do trabalho se encontra previsto na Constituicao Federal nao apenas
como forma de garantia de protecao ao trabalhador, mas, sim, de
reconhecer o trabalho como o principal meio de transformacao da
economia e inclusao social (MARQUES, 2007, p. 115-116). 0]
trabalho constitui um meio de elevacao do homem a um estado de
dignidade, diferenciando a pessoa humana de animais ou coisas (SUS-
SEKIND, 2003, p. 83). E incontroverso que os instrumentos normati-
vos que incidem sobre as relacdes de trabalho devem sempre buscar
priorizar os valores sociais do trabalho. Além disso, a dignidade do
trabalhador, como pessoa humana, deve ter profunda ressonancia
na interpretacao e aplicacao das normas legais e condicées contra-
tuais de trabalho (SUSSEKIND, 2004, p. 66). A dignidade da pessoa
humana e o valor social sao duas bases da Republica Federativa do
Brasil enquanto entidade politica constitucionalmente organizada.
O reconhecimento do valor social do trabalho constitui uma clausu-
la principiologica que carrega evidentes potencialidades de carater
transformador na ordem juridica estatal. Em meio a uma moderna
sociedade capitalista, “[...] o trabalhou passa a receber protecao
nao meramente filantrépica, porém politicamente racional.” (GRAU,
2012, p. 196). O trabalho é um valor moral aceito pela sociedade e
visa atingir o ideal da dignidade da pessoa humana. E um mecanismo
fundamental para evitar a exclusao social, elidindo abusos ja come-
tidos no passado, com a finalidade de construir uma sociedade mais
justa e solidaria, o que constitui um anseio da democracia moderna
(BOCORNY, 2003, p. 71-72).

Esse primado importa na tomada de medidas adequadas para
que a busca do pleno emprego seja alcancada, defesa de condicées
humanas de trabalho, prioridade de remuneracao justa e protecao ao
trabalhador de abusos que o capitalismo pode fazer surgir, visando
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assegurar uma existéncia digna, conforme os ditames da justica so-
cial (SILVA, 2008, p. 132).

A Constituicao Federal firmou o conceito e a estrutura nor-
mativa de Estado Democratico de Direito, fazendo constar em posi-
cao essencial a pessoa humana e sua dignidade, juntamente com o
valor social do trabalho, inserindo, portanto, essas importantes bases
no coracgao juridico definidor do melhor espirito da Lei Maior (DELGA-
DO, 2012, p. 73).

Por conseguinte, a interacao desses principios e demais dis-
posicoes por eles contemplados sao a base fundamental do Estado
Democratico de Direito, cujo primado constitucional serve como nor-
te para a ordem juridica interna.

4 PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

O poder, como categoria conceitual, manifesta-se nos mais
diversos campos e possui inUmeras projecoes, além de constituir um
dos fendomenos mais presentes e importantes da historia social da hu-
manidade: ele esta na familia, no Estado, nas empresas, nas guerras,
na escola e em tantos outros locais, de forma expressa ou simbolica.
O estudo do poder abrange varias classificacoes e espécies, mas a
mais importante para o ambito do presente estudo é a do chamado
“Poder Sobre”, que € aquele em que se verifica um exercicio de au-
toridade capaz de sujeitar outros atores, e que pode ser conceituado
como um instrumento de dominacao, onde o individuo detentor de
poder faz com que o outro se submeta a sua vontade (OLSSON, 2014,
p. 147-148).

Na esfera trabalhista, o poder esta presente na relacao
empregaticia através do exercicio de autoridade que o empregador
detém, fazendo com que o empregado se submeta contratualmente
para o cumprimento dos objetivos empresariais. Aqui, o poder recai
na figura do empregador, na medida que é ele o detentor dos meios
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de producao. Com isso, o empregador € visto como a autoridade su-
prema na empresa, porque celebrou um contrato de trabalho com o
empregado, porque controla diretamente o conjunto de uma organiza-
cao empresarial e ainda porque é o responsavel por assumir os riscos
da atividade que exerce (HAINZENREDER JUNIOR, 2009, p. 62-63).

Nesse viés, o poder do empregador é uma forma de manifes-
tacao do “Poder Sobre”, e desdobra-se em um feixe de categorias
interconexas: poder diretivo, poder fiscalizador, poder disciplinar e
poder regulamentar. O contrato de emprego tem como um de seus re-
quisitos essenciais e especificos a subordinacao juridica e dela decor-
re um dos principais efeitos do contrato, que confere ao empregador
grande influéncia tanto no ambito da relacao contratual trabalhista
como na propria sociedade (DELGADO, 2012, p. 657-658).

A legislacao trabalhista brasileira nao define o poder em-
pregaticio de forma especifica, mas sua identificacao é possivel pela
analise do art. 2° da CLT, que conceitua o empregador como aquele
que “dirige a prestacao de servicos”. Também denominado de poder
organizativo ou poder de comando, o poder diretivo pode ser con-
ceituado, segundo Delgado (2012, p. 660), como “[...] o conjunto de
prerrogativas tendencialmente concentradas no empregador dirigi-
das a organizacao da estrutura e espaco empresariais internos.”

Esse poder se manifesta na forma e no procedimento do
exercicio das atividades laborais adotado pela empresa, uma vez que
sua principal caracteristica sao as ordens de comando, especificacoes
e orientacdes em relacao a prestacao dos servicos por parte dos em-
pregados (DELGADO, 2012, p. 660).

O poder diretivo pode ser ainda compreendido como o0 modo
pelo qual o empregador escolhe como sera desempenhada a ativida-
de a ser prestada pelo empregado. Além disso, abrange o poder de
organizar as atividades e as ordens de controle e disciplina para o me-
lhor desenvolvimento da atividade laboral (HAINZENREDER JUNIOR,
2009, p. 65).
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Em resumo, o poder diretivo se verifica a partir das condu-
tas adotadas pelo empregador sobre o trabalho de seus empregados.
Essas condutas abrangem atos que devem fazer com que estejam ga-
rantidos os meios de mantenca da atividade laboral de forma regular
(HAINZENREDER JUNIOR, 2009, p. 71). Analisado o poder enquanto
categoria conceitual a atencao volta-se ao estudo e a analise do con-
trole do peso no contrato de trabalho e sua influéncia na imagem do
empregado.

5A INFI:UENCIA DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR NA
APARENCIA ESTETICA DO EMPREGADO NO CONTRATO DE
TRABALHO

A questao envolvendo a aparéncia do empregado no contrato
de trabalho possui grande relevancia na esfera juridico-trabalhista,
e esta constantemente sendo objeto de discussao em dissidios indivi-
duais na Justica do Trabalho.

A Constituicao Federal institui, no art. 3°, IV, como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a proibicao de condu-
tas que demonstrem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao (BRASIL, 1988).

A Convencao n. 111 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) também proibe a pratica de qualquer atitude discriminatéria.
Fruto de uma convocacao realizada pelo Conselho de Administracao
da Reparticao Internacional do Trabalho, adotou diversas disposicoes
relativas a vedacao da discriminacdo em matéria de emprego e pro-
fissdao. A referida norma define discriminacao no art. 2° como “[...]
toda a distincao, exclusao ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opiniao politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou
de tratamento em matéria de emprego ou profissdo.” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1958).
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Nesse sentido, a discriminacao constitui uma violacao dos
direitos previstos na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, por-
que todo o ser humano, tem direito, independente de sua condicao,
ao progresso e ao desenvolvimento em liberdade e dignidade, as-
seguradas oportunidades iguais (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1958).

A previsao constitucional e internacional quanto a proibicao
da discriminacao nao se mostra suficiente e tampouco tem o condao
de transformar as relacoes sociais e economicas de forma eficaz ao
ponto de elidir praticas discriminatérias. E evidente que a discrimina-
cao ainda é uma realidade, inclusive nas relacoes de trabalho.

No ambito do presente estudo, porém, cabe analisar até que
ponto é licito ao empregador exigir padroes estéticos da apresenta-
cao do empregado no ambiente laboral, e se tais imposicdes limitam
a imagem do empregado e violam o principio da dignidade da pessoa
humana, norteador basilar do ordenamento juridico brasileiro e da
ordem internacional.

O direito de imagem constitui uma garantia constitucional
fundamental da pessoa humana, a despeito de sua condicao social ou
atividade econémica, mesmo como empregado. E incontroverso que
cada ser humano é livre para dispor do proprio corpo e apresentar
sua imagem fisica da forma que lhe convém. Trata-se da “[...] repre-
sentacao grafica da figura humana, podendo ser estatica ou movel,
bidimensional ou tridimensional.” O direito de imagem nao esta res-
tringido apenas a fisionomia da pessoa, mas compreende qualquer
parte do corpo (FONTES JUNIOR, 2006, p. 73).

O direito a imagem é um direito da personalidade humana,
“[...] inerente a pessoa e necessario na sua qualidade de vida”, to-
mou grande espaco na ordem juridica e repercutiu de forma conside-
ravel (PAVELSKI, 2009, p. 126). Esse direito esta diretamente ligado a
liberdade, que configura uma “[...] condicao para o desenvolvimento
de todos os outros valores, constituindo o alicerce do maximo desen-
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volvimento das faculdades superiores do individuo.” (FONTES JUNIOR,
2006, p. 6). A decisao individual sobre a forma de apresentacao pessoal
no meio social é indisponivel pelo sujeito, uma vez que envolve tanto
a liberdade de agir como bem entender na sua esfera individual, como
também a protecao de sua imagem que se apresente.

Assim como os demais direitos, o direito de imagem faz par-
te de um nlcleo minimo destinado a garantir a dignidade da pessoa
humana. Diante disso, é aplicavel a toda e qualquer relacao juridica,
inclusive a relacao de emprego, porque, pela sua condicao de hipos-
suficiente, o empregado esta particularmente subordinado ao em-
pregador e, assim, pode vir a ter seus direitos fundamentais violados
(HAINZENREDER JUNIOR, 2009, p. 37).

Nesse viés, importa salientar, na forma da analise do item
anterior, que o poder diretivo do empregador nao € absoluto, uma vez
que esta limitado por normas e principios que circundam as relacoes
de trabalho. Esses limites existem inclusive para impedir praticas dis-
criminatorias e efetivar o direito ao trabalho digno. Contudo, mesmo
apos a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que inovou ao
considerar a pessoa humana como o bem juridico mais importante a
ser protegido na ordem juridica, sabe-se que a discriminacao ocorre
nas mais diversas relacdes sociais.

Desta forma, existem situacdes que o empregador exige e im-
poe determinados limites e condutas que impactam diretamente na
forma de apresentacao pessoal do trabalhador. A questao envolvendo
0 uso de piercing ou a existéncia de tatuagem no corpo do emprega-
do ja foi debatida no Recurso de Revista n. 1400-87.2007.5.02.0401"
julgado pelo Tribunal Superior do Trabalho.

" RECURSO DE REVISTA. ADMISSIBILIDADE. PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA DE PRESTA-
CAO JURISDICIONAL. Desfundamentado o apelo revisional, visto que néo satisfeitos os requisitos
tracados na Orientacao Jurisprudencial n® 115 da SBDI-1. Nao conhecido. ACORDO DE COMPEN-
SACAO DE JORNADA. BANCO DE HORAS. VALIDADE. Inadmissivel recurso de revista quando o Tri-
bunal Regional, com fundamento nas provas, reconhece a validade do acordo de compensacao e
regularidade do banco de horas. Eventual revolvimento do conjunto fatico-probatorio encontra
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0 uso de piercing e a existéncia de tatuagens provoca discus-
sao no sentido de que a pratica pelo empregador, ao limitar a imagem
do empregado pela proibicao de piercing ou tatuagem no contrato de
trabalho, seria considerada um abuso do poder diretivo do emprega-
dor a ponto de configurar uma discriminacao estética ou tratar-se de
exercicio regular do direito do empregador ao dirigir e organizar sua
atividade, estabelecendo normas e restricées internas que limitam a
imagem do empregado.

Outro exemplo do impacto do poder de direcao do emprega-
dor na aparéncia do empregado envolve a exigéncia pelo emprega-
dor da utilizacao de uniformes e de vestimentas especificas. Sabe-se
que essa exigéncia constitui uma forma de identificacao da empresa,
além de promover e garantir a igualdade entre os empregados no
ambiente de trabalho.

Contudo, é cedico que a imposicao da obrigatoriedade do
uso do uniforme limita a imagem do empregado no que diz respeito
a sua aparéncia fisica, porque impde a utilizacao de uma vestimenta
especifica como requisito para o exercicio da atividade laboral para a
qual se prestou a trabalhar. Essa discussao foi objeto de analise, por
exemplo, no Recurso de Revista n. 1644-11.2012.5.03.01432" pelo
Tribunal Superior do Trabalho.

Ainda, é importante relatar a questao envolvendo o uso de
barba ou cabelos grandes por empregados do sexo masculino no am-
biente de trabalho. Em sede de discussao no Recurso de Revista n.
115700-62.2004.5.05.0020% no TST, na mesma linha, discutiu-se a le-

o oObice do entendimento consubstanciado na Simula 126 do TST. Nao conhecido. DISPENSA.
MOTIVACAO. DESCUMPRIMENTO DAS NORMAS DA EMPRESA. O Regional, a partir da analise das
provas dos autos, evidenciou que o reclamante descumpriu reiteradamente as normas da em-
presa. Ressaltou, ainda, que a prova testemunhal demonstrou nao ter havido tratamento discri-
minatdrio. Assim sendo, resta inafastavel a aplicacdo da orientacdo expressa na Sumula n°® 126
desta Corte, cuja incidéncia inviabiliza a analise de violagdo dos dispositivos da Constituicéo
Federal invocados. Nao conhecido (BRASIL, 2010).

2 RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. A alegada omissdo aponta-
da pelo recorrente encontra-se sanada no julgamento de Embargos de Declaracao ainda em
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gitimidade e o poder do empregador ao fazer prever, como norma
empresarial, a limitacao do uso de barba e de cabelos grandes no
contrato de trabalho. Entende-se, a depender do caso concreto, que
tal limitacao nao teria o condao de configurar abuso do poder diretivo
e nao viola a imagem do empregado, uma vez que limitar o uso de
barba ou de cabelos compridos caracterizaria uma medida de segu-
ranca. Em casos envolvendo empresas que atuam no ramo de fabri-
cacao e producao de produtos alimenticios a proibicao de barba ou
cabelos grandes constitui uma medida higiene e saide pulblica para o
processo produtivo do empregador. A exigéncia de um padrao estéti-
co ligado a uma boa aparéncia pelo empregador como requisito para
contratacao também ja foi objeto de analise pelo TST, como exemplo
no Recurso de Revista n. 421-28.2013.5.09.0658.3

sede Regional. N&o conhecido. DANO MORAL COLETIVO. NORMA EMPRESARIAL. PROIBICAO DE
BARBA E CABELOS GRANDES. NAO CONFIGURACAO. A conduta expressa na edicio da referida
norma empresarial pela qual se limita o uso de barba grande é medida adequada, necessaria
e proporcional a regular disciplina no desempenho da atividade de seguranca e transporte de
valores. Tal conduta, portanto, ndo expressa poder concreto de violacao ao nicleo essencial da
dignidade do trabalhador. De tal sorte nao comporta ilicitude capaz de justificar a condenacao
ao pagamento de danos morais coletivos. Nao conhecido (BRASIL, 2010).

3RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADAANTES DA VIGENCIA DALEIN® 13.015/2014.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS CAUSADOS A EMPREGADA. CARACTE-
RIZACAO. CONDUTA DISCRIMINATORIA NA PRE-CONTRATACAO DO TRABALHADOR. A responsabili-
dade civil do empregador pela reparacao decorrente de danos morais causados ao empregado
pressupoe a existéncia de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano
propriamente dito (violacao aos atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois
elementos. O primeiro € a acao ou omissdo de alguém que produz consequéncias as quais o
sistema juridico reconhece relevancia. E certo que esse agir de modo consciente é ainda ca-
racterizado por ser contrario ao Direito, dai falarse que, em principio, a responsabilidade exige
a presenca da conduta culposa do agente, o que significa acdo inicialmente de forma ilicita e
que se distancia dos padroes socialmente adequados, muito embora possa haver o dever de
ressarcimento dos danos, mesmo nos casos de conduta licita. O segundo elemento é o dano
que, nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho, consiste na “[...] subtracdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se
trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a
liberdade etc. Em suma, dano é lesao de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo
dai a conhecida divisao do dano em patrimonial e moral”. Finalmente, o Gltimo elemento é o
nexo causal, a consequéncia que se afirma existir e a causa que a provocou; é o encadeamento
dos acontecimentos derivados da acao humana e os efeitos por ela gerados. O Tribunal Regional
registrou que a reclamada nao contratou a reclamante por ser pessoa obesa, apesar de o exa-
me admissional considerar-lhe apta para a funcao de auxiliar de cortes. Caracterizado o abalo
moral, deve ser mantida a decisao recorrida. Recurso de revista de que nao se conhece. [...].
Recurso de revista de que nao se conhece (BRASIL, 2015).
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A exigéncia de caracteristicas fisicas ligadas a questoes es-
téticas pelo empregador (pessoa “bonita”, “alta”, “magra”, etc.)
constitui uma pratica de abuso do poder de direcao e um ato discri-
minatorio que afronta ao principio da igualdade previsto constitucio-
nalmente, bem como ao respeito as diferencas, violando a dignidade
da pessoa humana.

A exigéncia de um padrao estético esta também principal-
mente ligada ao peso do empregado. O controle do peso do empre-
gado constitui, atualmente, uma forma de discriminacao estética e
de violacao da dignidade do trabalhador quando tal pratica ofender
e invadir a privacidade do empregado. Ha casos em que a discrimi-
nacao ocorre no momento do processo seletivo de recrutamento de
empregados, pela simples analise visual da imagem do trabalhador
pelo empregador, geralmente envolvendo sobrepeso ou obesidade ou
ainda na vigéncia do contrato de trabalho, quando, por circunstan-
cias diversas, ha o aumento da massa corporal, ocasionando no ganho
de peso do empregado. A mera imagem visual - leia-se, apresentacao
fisica do obreiro - pode constituir um elemento estético de discrimi-
nacao pelo empregador antes mesmo de aquele ser contratado e ter
a oportunidade de demonstrar sua qualificacao profissional e sua ca-
pacidade laboral. O empregador, ao deixar de contratar uma pessoa
pelo fato de estar acima do peso ou ser portadora de obesidade pra-
tica uma acao de cunho discriminatério (MARQUES, 2002, p. 23).

Nao se pode olvidar que essas condutas ferem a sensibilidade
da pessoa humana e causam desequilibrio emocional, afetando a paz
interior do individuo e seu bem-estar. Isso faz com que reste violado
o principio da dignidade da pessoa humana. Ser excluido de uma sele-
cao de emprego ou dispensado com ou sem justa causa pela condicao
da obesidade, sem qualquer justificativa plausivel para tanto, confi-
gura um abuso do poder diretivo e uma pratica discriminatéria que
atenta os direitos e garantias fundamentais previstas constitucional-
mente. Contudo, além da discussao envolvendo o controle do peso na
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fase pré-contratual, existe discussao quando o controle do peso € imposto
como uma norma contratual. Isto €, o empregador exige por meio do con-
trato de trabalho que os empregados mantenham um peso ideal.

Aqui, verifica-se uma conduta visivel de limitacao da ima-
gem do empregado, porque, ao impor como norma contratual a exi-
géncia da manutencao do peso de quando foi contratado, impoe-se a
proibicao do empregado de engordar durante o contrato de trabalho.
A matéria é altamente controversa, mas a jurisprudéncia da mais alta
Corte Trabalhista, no Recurso de Revista n. 2462-02.2010.5.02.0000,*
reconheceu a validade dessa

4RECURSO DE REVISTA. JUSTA CAUSA — DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULA CONTRA-
TUAL — EXIGENCIA QUE A EMPREGADA MANTENHA PESO CORPORAL EM NiVEL COM-
PATIVEL COM OS INTERESSES DA EMPRESA. Afigura-se razoavel que, tratando-se a ora
reclamada de uma empresa que pretende comercializar produtos e servigos voltados ao ema-
grecimento, estabelega determinados padrdes a serem observados por seus empregados, pois
do contrario estara totalmente esvaziada qualquer mensagem ou discurso propagado pela
“orientadora” do segmento. Assim sendo, ndo se verifica a alegada ilicitude e nulidade da clau-
sula regulamentar que exigia a manutengdo do “peso ideal” da empregada que se propds ao
exercicio das fungdes inerentes a atividade essencial da empregadora, qual seja, “Vigilantes
do Peso”. No entanto, a inobservancia daquela obrigacdo ndo caracteriza ato de indisciplina
previsto na alinea do art. 482 da CLT, a autorizar o despedimento por justa causa. A uma porque
nao observados os principios da razoabilidade e proporcionalidade juridicas que devem nortear
as relagdes de trabalho, caracterizando abuso do poder disciplinar do empregador. Isto porque,
o passar dos anos, indubitavelmente, traz ao corpo humano transformagdes indesejaveis e em
determinados aspectos incontrolaveis, como é o caso da diminuigdo do metabolismo organico e,
em consequéncia, o0 aumento da massa corporal. Tais mudangas, pois, repita-se, muitas vezes
incontrolaveis, clausula contratual de restricdo ao ganho de peso do empregado apenas de for-
ma muito excepcional e tdo-somente quando plenamente justificada pela natureza da atividade
empresarial e a direta conexdo entre a imagem do empregado e a imagem do empregador pelo
precipuo conteudo ocupacional do objeto da prestagdo de servigos do trabalhador. Com isso,
surge a indagacao sobre a licitude da norma contratual que exige a manutengéo do peso do
empregado. Nas relagdes de trabalho, e levando em conta a protecdo dos direitos, liberdades
e garantias fundamentais da pessoa humana, prevalece a premissa de que o empregador esta
impedido de adotar qualquer conduta discriminatéria que diga respeito a alguma circunstancia
pessoal do trabalhador. Trata-se, portanto, de exemplos em que se verifica claramente como o
poder diretivo do empregador impacta diretamente na imagem do empregado — em especial, a
sua forma de apresentacdo pessoal ndo somente no ambiente de trabalho, mas perante toda
a sociedade. E licito ao empregador impor normas contratuais compativeis com os interesses
da empresa, cujas regras devem ser obrigatoriamente observadas pelos empregados. Contu-
do, tais imposigbes jamais podem vir a lesar as garantias, liberdades e direitos fundamentais
dos trabalhadores. Além disso, em nenhuma hipétese, pode-se admitir que as normas impostas
ndo podem ser consideradas, por 6bvio, como fato gerador de indisciplina perpetrada pela au-
tora, mormente considerando-se que o aumento de peso corporal, prejudica, antes, a saude e o
bem estar da propria autora. Nao estamos aqui a falar, portanto, de ato de indisciplina alegada,
mas sim, de mudangas organicas que antes de influenciar negativamente na prestagao laboral,
afeta a saude, a prépria vida, da trabalhadora. Note-se, por oportuno, que na hipétese dos autos,
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pelo empregador tenham carater discriminatério, porque, assim,
haveria afronta aos principios constitucionais da igualdade, da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.
Verifica-se, portanto, que, dentre os mais diversos aspectos que
configuram discriminagao no trabalho, a utilizacdo de piercing,
exposicao de tatuagem, utilizagdo de uniforme, proibi¢ao do uso
de barba ou cabelos compridos, exigéncia de boa aparéncia
e limitacdo do peso do empregado ja ocupa espago nas
relagbes trabalhistas. Considerar esses elementos ligados a
aparéncia do empregado como elementos negativos para nao
Ihe permitir a continuidade da relacdo de emprego, ou ainda,
na fase précontratual configura, a depender do caso concreto,
tratamento discriminatorio, cuja pratica € repudiada na ordem
juridica brasileira e também internacional, porque afronta
os direitos humanos e viola o principio mais importante a ser
resguardado: a dignidade da pessoa humana.

a reclamante foi admitida em 02/01/1992, e somente em meados de 2006 veio a receber a pri-
meira adverténcia relacionada a inobservancia do “peso ideal”. Ora, se a partir de um determina-
do momento, a empregada ja ndo mais se adequava ao perfil do empreendimento, que, no caso
especifico, justificadamente exigia a manutengao do “peso ideal” durante o contrato de trabalho,
poderia 0 empregador simplesmente demiti-la sem justa causa, ainda mais quando considerado
o tempo em que a obreira permaneceu na empresa e a auséncia de outras circunstancias que
pesassem contra o servigo prestado na vigéncia do contrato de trabalho. Neste contexto, ndo es-
taria o empregador, demitindo a empregada sem justa causa, motivado por discriminagao, mas,
sim, utilizando-se de seu poder diretivo para excluir de seus quadros aquele empregado que
ja ndo mais se adequava ao perfil e objetivo da empresa, ainda mais quando considerado que
no inicio da relagéo contratual foi firmado compromisso pela obreira de se manter nas mesmas
condigdes que anteriormente motivaram sua contratagdo. A duas porque, constatando-se, ainda,
que a referida norma regulamentar que a empresa alega ter sido descumprida pela obreira, ndo
dispOe, expressamente, que sua inobservancia ocasionara a demissao por justa causa, dispon-
do apenas que se em 60 dias o empregado néo atingir o peso ideal sera despedido e levando-
-se em conta que o descumprimento da norma em epigrafe ndo pode ser considerado como
ato de indisciplina, resta descaracterizada a existéncia do requisito da tipicidade e adequagao/
proporcionalidade da pena aplicada (justa causa) e o ato por ela praticado (aumento de peso
corporal), mormente quando a empregada tenha passado profissional ilibado. Recurso de revista
conhecido e provido (BRASIL, 2013).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo permite revelar situacdes ligadas a apa-
réncia estética do empregado, que, muitas vezes, constituem as-
pectos motivadores para a discriminacao no trabalho. O empregador
detentor do poder de direcao pode adotar normas e estabelecer pa-
droes a serem observados no ambiente laboral. Contudo, tendo em
vista que a Constituicao Federal de 1988 e os proprios fundamentos
da ordem juridica vedam qualquer tratamento discriminatorio, nao
se admite que as imposicoes do empregador possam violar direitos,
garantias e liberdades fundamentais. Pode-se considerar ainda que
0 estabelecimento de regras pelo empregador possui o condao de
limitar a imagem do empregado, em especial, sua aparéncia e forma
de apresentacao pessoal. Dependendo do objeto da atividade empre-
sarial exercida pelo empregador, tais regras podem vir a configurar
o abuso do poder diretivo e tratamento discriminatorio no trabalho.
Verificou-se que a proibicao do uso de piercings, a exposicao de ta-
tuagens, a utilizacao de uniforme, a proibicao do uso de barba e
cabelos compridos, exigéncia de uma boa aparéncia e o controle pelo
empregador sobre o peso do empregado sdao algumas hipoteses em
que o poder de direcao do empregador impacta diretamente, influen-
ciando na sua aparéncia, imagem e na sua apresentacao fisica nao
somente no local de trabalho, mas, sim, perante a sociedade da qual
o trabalhador esta inserido.

Tem-se, ainda, que, dependendo do caso concreto, consi-
derando a atividade exercida pela empresa, algumas limitacdes pelo
empregador, mesmo que influenciem na imagem do empregado, sao
consideradas licitas, desde que nao estejam sendo violados os direi-
tos e garantias fundamentais do trabalhador. Analisan-
do os casos concretos que foram objeto de julgamento pela mais
alta Corte Trabalhista, admite-se a limitacao de alguns direitos em
razao do poder de diretivo do empregador apenas de forma muito
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excepcional, e que nao tenham o condao de violar a dignidade do
trabalhador. Nos seus fundamentos, estabelece-se que a dignidade da
pessoa humana € o principio basilar de todo o ordenamento juridico,
e constitui o substrato primordial em todas as relacoes juridicas, nao
somente aquelas ocorridas na jurisdicao brasileira, porque o referido
principio tem abrangéncia e efeitos no cenario internacional, sendo
desnecessaria sua positivacao para que a pessoa humana goze dessa
protecao.

Por fim, considera-se que o estudo de situacdes concretas
envolvendo a limitacao da imagem do empregado no contrato de tra-
balho por si s6 cumpre o papel social relevante de combater e pre-
venir praticas discriminatorias do exercicio de atividades laborais,
a fim de garantir, no ambito interno e externo da ordem juridica, a
efetividade da garantia da dignidade da pessoa humana.
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A QUESTAO DO PROSELITISMO RELIGIOSO NO
AMBIENTE DE TRABALHO E O PAPEL DOS SINDICATOS
NO COMBATE A INTOLERANCIA

Kelda Sofia da Costa Santos Caires Rocha’
Josanne Cristina Ribeiro Ferreira Facanha™

1 INTRODUCAO

O Brasil é um pais cuja cultura é permeada de valores oriun-
dos da religido. Dividido em sua maioria por catolicos, evangélicos e
espiritas considera-se que a sua forca de trabalho esteja sobremanei-
ra composta por pessoas de alguma dessas crencas. Existem as ma-
nifestacdes religiosas de origem africana e oriental, que permeiam
as festas e producodes artisticas de todas as formas, porém € clara a
influéncia macica e dominadora das religides de vertente crista. Na
contemporaneidade, muito se questiona sobre a liberdade religiosa
e de que modo, ela pode ser garantida, respeitando-se os limites dos
diversos credos, de sua auséncia, e também, da esfera estatal. O Bra-
sil, através da sua Constituicao, nem sempre protegeu a liberdade de
culto, quando nas Cartas Magnas de 1824, 1891 e 1937 havia previsao
de uma religiao oficial, neste caso, o Catolicismo Apostdlico Romano.
Ja as leis fundamentais de 1934, 1946, 1967, a emenda n° 01 de 1969
e a atual de 1988, preveem a liberdade religiosa e de culto.

A atual Constituicao, rege, todo o tempo, o combate a into-
lerancia, pois sempre garante a inviolabilidade da liberdade de cren-
ca, como visto no artigo 5°, inciso VI. Ja no VII, garante-se a assis-
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téncia religiosa nos internatos civis e militares. No VIII, ha a protecao
aos direitos por conta de professar uma fé, desde que nao se alegue
a negativa de fazer atos proprios de um cidadao devido a crenca. O
artigo 210, paragrafo primeiro, garante o ensino religioso nas esco-
las, mas de cunho facultativo, isso se deve a laicidade do Estado, ao
eximir-se de impor essa obrigatoriedade. No artigo 226, § 2° indica a
possibilidade de um casamento religioso com efeitos civis. E no artigo
231, o poder constituinte originario assegura a protecao as crencas
dos indios. O Brasil, atualmente, é laico, nao é ateu, por expor no
preambulo, “sob a protecao de Deus”, ndo é confessional, por inexis-
tir uma crenca, uma denominacao que o Estado possa privilegiar em
relacao aos demais.

Considerando o exposto, € 6bvia a interferéncia nas relacoes
de trabalho do fator religiosidade de empregados e empregadores,
ou, até mesmo, a auséncia dela como motivo para criacao de atritos
entre chefes e subordinados que exercam algum tipo de fé enquanto
o outro ndo. E garantida a protecao dessas pessoas em relacao ao
exercicio do seu direito de crenca, porém é questionavel a questao
da angariacao de novos membros, pois para algumas pessoas é consi-
derado inconveniente, e para outras ndo, a intervencao dos adeptos
de algum tipo de orientacao religiosa no seu cotidiano de maneira a
constranger o individuo.

Visando realcar a posicao dos sindicatos no combate a vio-
léncia moral que trabalhadores sao submetidos todos os dias ou ao
pensamento do trabalhador corrupto que pode tomar algum proveito
de sua religiao com o propdsito de prejudicar o empregador apresen-
ta-se questdes atuais através de julgados e o que implica a questao
do direito coletivo nas situacdes analisando o alcance do debate em
relacao a esses exemplos.

A pesquisa tem como propdsito estabelecer uma discussao
sobre até onde vai o seu direito de divulgar uma crenca e a liberdade
da outra pessoa de nao querer ouvir. Em relacao as questoes traba-
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lhistas, observar as tentativas dos empregadores de converter os seus
empregados de forma violenta e questionavel gerando constrangi-
mentos, ou de empregados que se recusam a cumprir suas obrigacoes
por conta de preceitos religiosos sem oferecer aos empregadores for-
mas de compensacao.

A metodologia utilizada para os fins desejados foi 0 método
dedutivo, quando as discussdes surgiram com uma ideia generalizan-
te, até especificar-se na esséncia da tematica geradora, pois para
Karl R. Popper, o método cientifico se da a partir de um problema que
recebe uma solucao provisoria, sendo que tal solucao é novamente
questionada com o proposito de gerar a eliminacao do erro “[...] e,
tal como no caso da dialética, esse processo se renovaria a si mesmo,
dando surgimento a novos problemas.” (LAKATOS, 2003).

0 método qualitativo foi essencial para que fossem compre-
endidos os pormenores da pesquisa. O método dialético existe no pre-
sente trabalho, ao propor que todas as nuances da realidade, sejam
elas sociais ou naturais, estdo interligadas de forma a ser necessaria a
analise de determinada situacao mediante a oOtica das circunstancias
determinantes e explicativas do fato.

Usou-se a pesquisa explicativa, ao se fazer compreender cer-
tos padroes que parecem contraditorios no que tange a liberdade
religiosa e a laicidade mediante o uso de pensadores pertinentes a
tematica. Foi utilizada a pesquisa exploratéria com o proposito de
realizar levantamentos bibliograficos adequados ao desenvolvimento
de uma demonstracao panoramica do posicionamento doutrinario de
autores juridicos e de outras areas e observacao de exemplos nacio-
nais mediante analise de caso e a sua repercussao. A pesquisa biblio-
grafica sustenta toda a producao.
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2 PROSELITISMO, LIBERDADE RELIGIOSA E LIBERDADE DE MU-
DANCA DE RELIGIAO

0 proselitismo é conceituado, segundo a enciclopédia Barsa,
como um tipo de atividade trabalhosa cujo propodsito é criar proséli-
tos, ou seja, pessoas que aderem a uma religido, doutrina ou sistema
de pensamento diferente daquele sob o qual fora criada. Entre o
povo Hebreu correspondia as pessoas que resolviam, pela sua propria
vontade, se submeter a adoracao ao Deus de Israel, pois para que
fizessem parte do povo era necessario que seguissem a mesma reli-
gido. Tal atividade é de suma importancia para a sobrevivéncia das
religides.

Dentro do processo colonizatorio brasileiro citam-se os
exemplos das expedicoes jesuitas cujo propdsito era a evangelizacao
dos indios, sendo que de inicio, segundo Ribeiro, o objetivo era tor-
nar a mao de obra nativa mais suscetivel de dominacao pelos colonos
e a questao do sincretismo religioso entre as crencas de origem afri-
cana e o cristianismo que permitiram que as manifestacoes culturais
religiosas continuassem a sobreviver apesar do constante combate da
Igreja Catdlica a essas praticas permitindo que ganhassem adeptos.

Encarados como focos de desestabilizacao social, as religi-
oes minoritarias nao fazem parte de uma espécie de alianca entre o
Estado e as denominacdes dominantes, principalmente as de carater
cristao, sejam elas catdlicas ou evangélicas, o que demonstra um
problema de ordem juridica que se manifesta relacionado ao proseli-
tismo radical dentro dos locais de trabalho.

Ninguém deve ser impedido de propagar a sua fé, logo, nin-
guém é obrigado a ouvir o que nao deseja. O proselitismo exercido
com violéncia é uma das caracteristicas do fundamentalismo que nao
€ aceito entre os ocidentais, pois ideias devem ser discutidas e ex-
pressas de forma pacifica, tornando esse tipo de divulgacao violenta
ilegitima e inaceitavel. Seguindo o que esta escrito na Biblia, livro
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sob o qual a maior parte dos brasileiros dizem acreditar esta escrito
quenao é por forca ou violéncia que se faz valer a palavra do Deus
de Israel.

Estritamente ligado ao direito de expressao religiosa e de se
agregar ao tipo de pensamento que for do agrado do individuo, o pro-
selitismo se encontra elencado na Declaracao Universal dos Direitos
Humanos em seu Art. XVIII, que diz:

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamen-
to, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade
de mudar de religidao ou crenca e a liberdade de mani-
festar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica,
pelo culto e pela observancia, em publico ou em particu-
lar. (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS).

Toda pessoa que desejar participar de algum tipo de grupo
religioso ou dele sair ndao podera ter o seu direito tolhido de forma
alguma, pois todos tém o direito de mudar de pensamento ou orien-
tacao quando bem lhe aprouver. Promulgando no dia 05 de outubro
de 1988 a Constituicao Cidada “sob a protecao de Deus”, em seu
preambulo, observa-se logo no inicio em seu Art. 5° os incisos VI, Vll e
VIII nos quais sao tratados os direitos pertinentes a questao religiosa

As pessoas possuem o direito, segundo a Constituicao de
1988, de ter liberdade de pensamento e consciéncia, de exercer
seus cultos religiosos, de ter os locais de culto protegidos, oferecer
e receber assisténcia religiosa e nao ter nenhum tipo de privacao de
direito por qualquer motivo religioso. Também ¢ vedado ao Estado
dificultar de qualquer forma o funcionamento de estabelecimentos
religiosos e de ter relacoes de subordinacao com qualquer um deles.
Sao elencados muitos outros direitos no ordenamento patrio relacio-
nados a protecao ao direito de exercicio religioso, porém deve ser
questionado quando deixa de ser uma simples divulgacao de crencas
e se torna um meio de agressao.
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3 O PROSELITISMO RELIGIOSO NO AMBIENTE DE TRABALHO E
A DEFESA DA DIGNIDADE HUMANA COMO OBJETO DO DIREI-
TO COLETIVO

Segundo Mauricio Godinho Delgado o direito coletivo do tra-
balho corresponde a um conjunto intrincado de “institutos, principios
e regras juridicas” (DELGADO, 2014) que regularizam a convivéncia
entre empregados e empregadores nao excluindo outros grupos so-
ciais reconhecidos juridicamente através da devida consideracao da
sua atuacao coletiva feita de maneira auténoma ou pelas entidades
sindicais.

Entre as funcées dos direitos coletivos, segundo Delgado,
apresenta-se uma de particular interesse pela sua abrangéncia e im-
portancia: a funcao sociopolitica. Sendo um dos mais importantes
meios de distribuicao de riquezas por conta do seu carater de defesa
aos hipossuficientes trabalhadores esta estritamente ligado a forma-
cao dos estados democraticos de direito.

Teoricamente é colocado como objeto do direito do traba-
lho as questoes relativas a salarios, melhores condicdes de trabalho,
ajuste da jornada de trabalho entre outros, porém é essencial que
seja colocado em pauta a questao da dignidade humana em seu senti-
do mais subjetivo visando proteger a integridade psicoldgica e moral
do empregador e do empregado. Godinho apresenta quatro padrdes
de agregacao de trabalhadores a seus respectivos sindicatos: sindica-
tos por oficio ou profissao, sindicatos por categoria profissional, sin-
dicato por empresa e sindicatos por ramo empresarial de atividades.
Considerando que em todos os ramos existem pessoas vinculadas a
diversas religides deve ser objetivo dos sindicatos proteger os direitos
dos trabalhadores para que exercam as suas funcées independentes
dos conceitos dos seus empregadores.

Os sindicatos possuem como maior funcao e prerrogativa a
representacao, lato sensu, das suas bases trabalhistas. Tendo como
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interesse defender os interesses individuais, desde que representem
algum tipo de impacto no grupo, e coletivos dos seus associados no
plano da relacao de trabalho.

Delgado manifesta que na prépria Constituicao Federal de
1988 existe a enfatizacao da funcao representativa dos sindicatos em
seu art. 8°, lll cabendo-lhes a defesa dos interesses coletivos ou in-
dividuais da categoria em questdes judiciais ou administrativas (DEL-
GADO, 2014).

Abrangendo as dimensoes privada, administrativa e publica,
no primeiro caso se manifesta quando o sindicato se poe em dialogo
com os empregadores visando fazer valer os interesses da maioria, ou
seja, do coletivo; no segundo, as relacdes entre o sindicato e o Esta-
do objetivando a solucao de conflitos nessa area de atuacao e a ter-
ceira dimensao, ocorre quando procura se estabelecer contato com
a sociedade civil a fim de encontrar apoio para as decisdes, acoes e
teses laborativas através dos devidos meios legais.

Com o propdsito de iniciar o debate relacionado ao assédio
religioso no ambiente de trabalho e a protecao individual segue um
julgado a titulo de exemplo extraido da jurisprudéncia do TST:

RECURSO DE REVISTA - LIBERDADE DE OPCAOQ RELIGIOSA -
AMBIENTE DE TRABALHO - ASSEDIO MORAL - INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS - MAJORACAO DO VALOR. A indeniza-
cao por danos morais deve ser fixada em compatibilida-
de com a violéncia sofrida pelo empregado, as condicoes
pessoais e econdmicas dos envolvidos e a gravidade da
lesao aos direitos fundamentais da pessoa humana, da
honra e da integridade psicologica e intima, sempre ob-
servando os principios da razoabilidade e proporcionali-
dade. Na hipdtese, tendo em vista as peculiaridades do
caso em concreto - (conduta praticada, sua gravidade,
o tempo de duracao, bem como o duplo objetivo da in-
denizacao - compensar a empregada pela violacao do
seu patrimonio moral e desestimular a empregadora da
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pratica reputada abusiva - além da remuneracao auferi-
da pela reclamante, constatada a partir dos documentos
juntados aos autos, e, mormente, a situacao destacada
no acordao recorrido, qual seja, a de que nao era obriga-
toria a participacao dos empregados nos cultos realiza-
dos), deve ser mantido o quantum indenizatorio fixado.
Recurso de revista nao conhecido. ASSEDIO MORAL - IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS - JUROS DE MORA - TER-
MO INICIAL. O termo inicial para a contagem dos juros
de mora nas obrigacdes trabalhistas esta regulado nos
arts. 883 da CLT e 39, § 1°, da Lei n°® 8.177/91. Segundo
tais preceitos legais, os juros de mora incidentes sobre
o valor da condenacao, em qualquer caso, deverao ser
calculados da data do ajuizamento da reclamacao traba-
lhista. Incide a Simula n° 439 do TST. Recurso de revista
conhecido e provido. (BRASIL, 2013).

0 caso acima é exemplificativo de uma situacao que permeia
todos as classes profissonas em maior ou menor grau. Partindo do
supradito, observa-se que a religiao nao esta fora da realidade das
relacées entre empregados e empregadores e que cada vertente re-
ligiosa, seja ela considerada religidao ou seita, € essencialmente com-
posta por pessoas que estao dentro dos mais diversos cargos espalha-
dos pelo Brasil. O julgado exposto aponta para um problema oriundo
da formacao cultural intolerante que permeia a histéria brasileira. As
pessoas criam rétulos como se alguém que ndo quiser participar do
culto ou missa do local de trabalho nao seja digno de ter seu trabalho
valorizado. Muitos exigem a laicidade estatal, porém sao incapazes
de aceitar que isso implica na nao discriminacao de outras formas de
religides. Nada impede que o empregador realize atividades de or-
dem religiosa em conjunto com os funcionarios, porém é abusivo que
qualquer pessoa seja obrigada a tal.

Luciano Martinez ressalta que a funcao do direito em rela-
cao a sua funcao de regulacao é tornar possivel a realizacao de fins
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sociais que sem a atuacao dele jamais seriam alcancados, sendo que
taos finalidades sao modificadas de acordo com a cultura, tempo e
sociedade, entretanto, coincidem geralmente com a ideia de promo-
cao do bem comum. Ligando esse pressuposto a concepcao de direito
coletivo do trabalho e sindical compreende-se que ambos possuem
a funcao primordial de melhorar a condicao da classe trabalhadora.
Seguindo a ideia da protecao individual do trabalhador por parte do
sindicato na questao suscitada nesse artigo em relacao a questao re-
ligiosa e o proselitismo abusivo o direito coletivo precisa apresentar
padrdes mais elevados do que os propostos na norma e alargar a atu-
acao dos sindicatos no caso concreto (MARTINEZ, 2011).

Quando, por qualquer motivo, de ordem discriminatoéria re-
ligiosa, uma pessoa tem seu emprego comprometido por conta da
orientacdao de seu superior deixa-se de ter uma das funcdes do direi-
to coletivo exercida, pois a questao sociopolitica se torna desigual e
ameacada em decorréncia do exercicio do poder que o empregador
tem sobre o seu funcionario. A pessoa seria obrigada a abandonar a sua
identidade social de forma a nao perder o seu sustento, caracterizando
uma grande violéncia contra a dignidade do individuo. Os sindicatos
que tem como proposito defender as classes profissionais das quais sao
oriundos nao podem ignorar quando qualquer trabalhador sofrer um
crime dessa natureza, pois, segundo Volpiano (apud RINALDI, 2014),
“[...] o homem alcanca a sua plenitude quando se insere nas varias
dimensodes da ética, da religidao, da ciéncia, da economia e da arte.”

Observa-se outro ponto nas relacées laborais relacionado ao
direito de abster-se em dias de provas ou no trabalho por conta de
datas comemorativas religiosas. O Estado ndao pode dar preferéncia
a uma religido em detrimento das outras, porém observa-se cultural-
mente o domingo como um dia de descanso decorrente da tradicao
ligada a maioria crista no ocidente, cuja importancia é tao grande
que Joao Paulo Il em 1998 escreveu sobre essa data em uma Carta
Apostolica, a Dies Domini.
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Jaime Weingastner cita que para tornar mais fundamentado
e para que ele efetivamente se concretize no ordenamento brasileiro
o direito de alterar os dias de “[...] trabalho e de aulas/provas por
motivo religioso, a substanciar o principio da cooperacao.” (NETO,
2007) deve o Estado produzir meios organizacionais e procedimen-
tais, “[...] no ambito laboral e educacional, para o mais amplo exer-
cicio do direito de dispensa ao trabalho e de aulas/provas por motivo
religioso” (NETO, 2007), pois o direito de comemoracao das igrejas e
o direito individualizado de participar delas sao interligados necessi-
tando que para que um seja exercido o outro também seja garantido.

O TRF da 4® Regiao foi acionado por um servidor que gostaria
de participar das festividades do “Yom Kippur”, porém considerando
que tal data nao esta elencada como ponto facultativo ou feriado
nacional foi lhe concedido o direito de com apenas um requerimento
no setor de recursos humanos ter a sua falta justificada e manuten-
cao do direito de exercicio religioso. Partindo do exemplo, chega-se
a conclusao que nao ha nada que obste o direito de participar das
festas religiosas desde que seja previamente comunicado ao empre-
gador e depois compensada em data estipulada, sendo que caso nao
seja atendido o pedido do empregado “[...] abre-se via para requisi-
cao judicial de rescisao indireta do contrato de trabalho.” (art. 483,
‘b’) (CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO).

As entidades de carater religioso nao podem restringir o aces-
so ao seu quadro funcional apenas as pessoas que sejam participantes
da mesma fé. Como ilustracao ressalta-se o Termo de Compromisso
de Ajustamento firmado entre o Ministério Publico do Trabalho e uma
empresa do Rio de Janeiro sendo que algumas clausulas eram que nao
deveria ser questionado na entrevista de emprego qual a militancia re-
ligiosa do candidato, impossibilidade de discriminar para qualquer fim
por conta de religiao entre outros que estavam provocando dissensoes
horizontalmente e verticalmente entre os membros da empresa.
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A funcao negocial dos sindicatos se manifesta necessaria em
casos como os supracitados, pois € através dela que se busca a for-
macao de documentos de negociacao coletiva, compostos por regras
juridicas que regerao os contratos de trabalho dos representados.
Caso naos seja atendido o justo pedido do empregado se manifes-
ta a funcao assistencial dos sindicatos que se demonstra através da
prestacao de servicos a seus associados como os de carater juridico,
fundacao de cooperativas de consumo, criar e realizar a manutencao
de escolas entre outros, sendo que no caso relacionado a funcao de
protecao juridica é a mais necessaria.

Cassar remete a questao de que “[...] diante do progresso
tecnoldgico e econdmico, da globalizacdo, da onda neoliberal das
relacoes de trabalho, as condicdes de vida em sociedade tém se alte-
rado com muita rapidez” (CASSAR, 2014) e que a maioria das pessoas
estdo sujeitas a um desequilibrio na distribuicao de renda somado a
competicao insana do mercado de trabalho capitalista, a questao da
reducao de custos podendo comprometer o emprego de milhares e a
qualidade das condicoes de trabalho e a horizontalizacao da produ-
cao de bens e servicos fazendo com que “[...] desta forma, a insatis-
facao social da classe trabalhadora e empresarial, tem acarretado su-
cessivas batalhas travadas em busca de antagonicos interesses, ante
a inércia do Estado.” (CASSAR, 2014).

Roberty Alexy, ecoando o pensamento de Jellinek, e Cassar
concordam com a ideia de que ausentes solucées legislativas e ga-
rantias protetoras advindas do Estado, manifestadas através da ideia
do status positivo que ressalta o acesso do cidadao a mecanismos
de defesa perante o aparelho estatal, “[...] os proprios grupos so-
ciais tém-se enfrentado, na tentativa de adequacao de interesses, de
equilibrio de classes.” (CASSAR, 2014).

A liberdade e a protecao social devem ser objeto de manu-
tencao estatal visando nao prejudicar as relacdes no ambiente de
trabalho, pois um local onde todos conseguem comunicar suas ideias
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e ouvir sem estabelecer qualquer tipo de desentendimento que com-
prometa o bem-estar € um local produtivo e agradavel para ficar uma
frande parte do dia.

4 O TRABALHO COMO CONDICIONANTE DA DIGNIDADE HUMANA

Max Weber em A Etica Protestante o Espirito do Capitalismo
apresenta um panorama de como a religiao se infiltrou nas formas de
producao e relacées de trabalho ao mostrar que enquanto o povo era
dominado pela Igreja Catolica as pessoas nao tinham a ideia de acu-
mulo de capital por medo do pecado da usura. Para o catolicismo nao
deveria haver a busca pelas obras, apenas pela salvacao através do
pagamento de indulgéncias e contribuicdes eclesiasticas, sendo que
caso sobrasse algo do dinheiro do trabalhador era gasto com comida,
bebida, o que mais fosse necessario e diversao.

Com o advento do Protestantismo o trabalho e seus frutos
se tornaram uma maneira de glorificacao. A pessoa sabia que estava
salva se fosse bem-sucedida na terra, ou seja, a partir de entao o
acumulo de capital se tornou uma corrida para demonstrar a salva-
cao e o trabalho nunca foi tao valorizado. Para os seguidores dessa
linha de pensamento o trabalho era uma forma de se manter afastado
das concupiscéncias da carne, pois enquanto estava ocupado em seus
afazeres nao tinha tempo de pecar contra Deus. O protestante se tor-
na dono dos meios de producao por conta da sua inclinacao para mais
trabalhar do que viver, consequentemente emprega outros auxiliando
na salvacao destes. O pensamento protestante se difundiu pelo mun-
do fazendo frente a propria doutrina catolicista.

Hobsbawn (2007) apresenta trés observacoes sobre a questao
da globalizacao: a primeira se remonta ao fato de que a globalizacao
acentuou de forma ainda mais dramatica as desigualdades sociais e
econodmicas dentro dos paises, a segunda a situacao das pessoas que
estao em posicao de mais vulnerabilidade serem mais atingidas pelo
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fendmeno globalizante sendo que sao os que menos se beneficiam,
portanto, sdo atingidos de forma prejudicial e a ultima observacao €
o impacto politico e cultural que se mostra cada vez maior dos paises
mais dominadores sobre os dominados por conta da sua influéncia nos
meios de midia de massa.

Mircea Eliade apresenta a importancia da religiao em rela-
cao a formacao individual de cada pessoa e, de maneira didatica,
demonstra o nivel de profundidade que as atitudes do Estado na de-
fesa do direito do livre exercicio religioso e da punicao daqueles que
ofendem seus pares por se encontrarem em uma linha de pensamento
diversa da sua considerada soberana ¢ indispensavel para a manuten-
cao do bem-estar social.

Mircea Eliade ressalta que em relacao aos mitos ha uma
grande importancia, pois eles “[...] preservam e transmitem os pa-
radigmas, os modelos exemplares, para todas as atividades respon-
saveis a que o homem se dedica” (ELIADE, 1992) tornando possivel a
regeneracao periodica do Cosmo e da sociedade através desses mo-
delos paradimaticos.

A necessidade do acesso a justica com o proposito de ter o seu
direito de liberdade religiosa defendido perante o empregador que,
para todos os fins, é o mais forte na relacao social e juridica deve ser
defendido pelo Estado quando na auséncia dos sindicatos através dos
seus advogados oferecendo por meio de politicas pUblicas mecanismos
de defesa que possam atender grupos hipossuficientes que lutam para
manter as suas peculiaridades culturais em qualquer meio.

Os direitos fundamentais sao de suma importancia para mi-
nimizar os impactos de politicas adotadas sem a devida observacao
das condic¢Ges dos hipossuficientes, pois sao fundamentados, precipu-
amente, na dignidade da pessoa dos quais também sao frutos. Pierre
Bourdieu apresenta sob a tradicao marxista a ideia de que o Esta-
do é um aparelho orientado para a manutencao dos interesses das
classes dominantes e nao do bem comum. As politicas publicas sao
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decorrentes das intencdes governamentais e manifestacoes da socie-
dade como um todo, traduzidas no emprego dos recursos publicos em
acoes que devem beneficiar o cidadao através da atividade da Admi-
nistracao, em alguns casos contrariando os interesses dos poderosos
comandantes do pais.

Visando realcar a posicao do Estado como protetor das liber-
dades fundamentais observando a sua nao interferéncia na vida priva-
da onde cada pessoa detém a supremacia das suas decisoes em decor-
réncia do status negativo, o status positivo alcancado pelos cidadaos
através de lutas permite que a pessoa possa exigir que os seus direitos
sejam cumpridos e exista a devida tutela jurisdicional para tal fato

O Estado deve encontrar formas de garantir o acesso a justi-
ca dos trabalhadores que nao encontram guarida nos seus respectivos
sindicatos através do emprego de politicas publicas voltadas a garantir
meios de aproximacao entre os lesados e o poder judiciario sendo que
o gestor determinara quem devera ser beneficiado, onde os recursos
serao aplicados e as razoes que o levaram a investir naquele grupo ou
setor objetivando o andamento das funcées econdmicas do pais sem
permitir que conceitos nao-laicos interfiram no seu julgamento.

A vinculacao do administrador a politica ndao deve ser um fa-
tor ignorado em relacao as decisdes que possa vir a tomar, principal-
mente com a tradicao brasileira de ter o seu governo composto por
grandes fazendeiros, grupos religiosos cristaos e a elite branca, rica e
escolarizada em geral. Tracando um paralelo entre Arendt e Bauman,
as pessoas que se encontram em igualdade se unem com o objetivo
de criar direitos para si marginalizando os diferentes, e, como trata
Nilo Batista, os chamados por ele “manddes” que sao os detentores
do poder aquisitivo e politico se aliam as classes intermediarias com
o propdsito de manter o controle social sobre os “mandados” que cor-
respondem ao grande grupo de miseraveis absolutos, pois os que mais
sofrem com o desrespeito aos seus direitos de livre manifestacao sao
os desprovidos de recursos que nao conseguem se defender por, de
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alguma forma, depender do emprego que ocupa para sustento seu e
de sua familia.

O objetivo das politicas pUblicas é oferecer condicoes para
que os “mandados” possam pleitear direitos contra os “manddes” e
contra o proprio Estado de forma eficaz e aproveitavel, pois o aces-
so a justica € um direito basilar das democracias. A efetividade da
paridade de armas entre os litigantes é reconhecidamente um fato
utopico, cabendo ao Estado suplantar mediante o emprego de meios
eficazes qualquer atentado ao sistema democratico de direito, prin-
cipalmente quando os sindicatos nao se mobilizam para defender in-
dividualmente os seus associados em situacoes de risco.

A definicao é a apreensao refinada de determinado obje-
to, produzida a partir de seus tracos constitutivos basicos
e de outros caracteres que lhes sao essenciais. Assim, le-
vando em conta os elementos que mais claramente iden-
tificam o direito sindical e coletivo do trabalho, pode-se
dizer que ele é o segmento do ramo laboral que regula,
mediante especificos principios e regras, a organizacao,
a atuacao e a tutela das entidades coletivas trabalhistas
com o objetivo de disciplinar suas inter-relacoes e de,
finalisticamente, empreender a melhoria nas condicdes
de trabalho e de producao. Perceba-se que na definicao
de direito sindical e coletivo do trabalho é destacado o
protagonismo das entidades coletivas trabalhistas - sin-
dicatos de trabalhadores e associacGes patronais - na
construcao de um direito suplementar aquele oferecido
como minimo pelo Estado. (MARTINEZ, p. 623, 2011).

A questao do trabalho sofreu alteracdes no decorrer da his-
toria sendo considerado por muitos no inicio dos tempos uma forma
de depreciacao, porém na cultura de producao o trabalho é uma das
facetas da dignidade humana, pois ele permite que a pessoa tenha
acesso a bens e servicos que o possibilitam se manter no meio social
ou se inserir de forma legitima. Nao é bem-aceito socialmente que
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alguém nao queira trabalhar, sendo logo alvo de adjetivos pejorativos
e exclusao do meio social.

5 A QUESTAO DO MULTICULTURALISMO E FANATISMO NO
BRASIL

Sérgio Buarque de Holanda em Raizes do Brasil apresenta
uma caracteristica da colonizacédo do territorio brasileiro que se ma-
nifesta através da histéria nacional na forma como na contempora-
neidade o multiculturalismo é encarado:

Na maior parte das suas possessoes da América, o caste-
lhano raramente se identificou a tal ponto com a terra e
a gente da terra: apenas superpdsse, com frequéncia, a
uma e outra. Entre nos, o dominio europeu foi, em geral,
brando e mole, menos obediente a regras e dispositivos
do que a lei da natureza. A vida parece ter sido aqui
incomparavelmente mais suave, mais acolhedora das
dissonancias sociais, raciais, e morais. Nossos coloniza-
dores eram, antes de tudo, homens que sabiam repetir
0 que estava feito ou o que lhes ensinara a rotina. Bem
assentes no solo, ndo tinham exigéncias mentais muito
grandes e o Céu parecia-lhes uma realidade excessiva-
mente espiritual, remota, postuma, para interferir em
seus negocios de cada dia. A isso cumpre acrescentar
outra face bem tipica de sua extraordinaria plasticidade
social: a auséncia completa ou praticamente completa,
entre eles, de qualquer orgulho de raca. (HOLANDA, p.
61, 2014).

O multiculturalismo é apresentado como uma nova forma
sob a qual se dao as relacdes entre grupos diferentes etnicamente,
socialmente, religiosamente, sexualmente, ou seja, possuem carac-
teristicas culturais distintas, porém estao relacionados como frutos
da globalizacao. Teixeira Coelho apresenta duas faces do multicultu-
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ralismo, sendo que uma é o multiculturalismo como resultado e outra
como multiculturalismo como programa:

[...] o multiculturalismo como resultado e o multicultura-
lismo como programa. O multiculturalismo como resul-
tado decorre da coexisténcia, entendida como um dado,
entre culturas diferentes e seus indices; é o paralelis-
mo sincronico de culturas distintas tais como derivam
de processos historicos de embates e acomodamentos.
[...] J& o multiculturalismo como programa propoe-se,
diferentemente, a gerar esse paralelismo cultural ali
onde ele nao existe, de modo geral, e, em especial, a
promover excepcionalmente uma ou algumas culturas,
antes ditas oprimidas, num mecanismo de compensacao
por injusticas sociais passadas. (COELHO, p. 266, 2004).

Hobsbawn (2007) afirma que desde os anos 60, o veloz de-
senvolvimento da globalizacao iniciou um significativo efeito sobre
o campo politico, cultural e, mais do que em qualquer outro, eco-
némico, pois criou algo impensavel em outros tempos: um mercado
globalmente unificado e sem controles. Deve ser ressaltado que para
o historiador a globalizacao se trata de uma gama de atividades co-
nectadas entre si que nao podem ser obstadas pelos limites fisicos e
virtuais sendo um grande meio de intensificacao das relacdes sociais.
A grande problematica se encontra na necessidade de criar politicas
que permitam a construcao de projetos de vida diferenciados dentro
de uma mesma sociedade.

Ribeiro aponta que além da questao religiosa citada, obser-
va-se a problematica racial das classes menos abastadas que por con-
ta da sua historica condicao de inferioridade economica frente aos
brancos pertencentes a elite nacional, tiveram seus direitos a uma
escolha de exercicio religioso desde os tempos da colonizacao supri-
midos mediante as exigéncias dos patroes. As religides de origem afro
e as indigenas receberam as influéncias dos jesuitas, no periodo de
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colonizacao. Atualmente, as diversas denominacoes evangélicas ex-
pandem suas fronteiras rumo as aldeias, o que pode competir com as
crencas animistas e pajelancas tipicas das diversas nacdes indigenas.

A questao da unificacao das ideias através do processo de
globalizacao é hipdcrita no sentido de que o principio eurocéntrico de
mundo sera considerado mais importante do que os demais oriundos
dos paises periféricos. O que ocorre nas relacoes trabalhistas € o re-
flexo de uma cultura desprovida de orgulho relacionada as raizes da
formacao brasileira que considera o que vem do estrangeiro branco,
desde o periodo da colonizacao europeu e atualmente o norte-ameri-
cano, superior ao nativo.

6 CONCLUSAO

A funcao de protecao dos sindicatos a favor do empregado
abrange o seu direito de exercer a preferéncia que melhor lhe couber
para qualquer religiao que desejar seguir ou, também, caso nao dese-
je seguir qualquer doutrina religiosa deve ter o seu direito protegido
sem que se obste a sua condicao de trabalhador ou que as suas ativi-
dades empregaticias sejam comprometidas.

Nao cabe ao empregador obrigar qualquer pessoa a seguir ou
deixar de seguir qualquer orientacao religiosa ou ideoldgica, sendo
que o maximo que ele pode fazer, e o que é digno e aceitavel, é a
exposicao pacifica e agradavel de ideias que possibilitem o dialogo e
ndo a contenda, pois € extremamente necessario que entre as pes-
soas exista um espirito de fraternidade entre seus colegas para que
as atividades laborais ndao obedecam o carater de tortura, tal como
descrito por Hannah Arendt eram encaradas as formas de trabalho,
mas possam transmitir a ideia de dignificacao humana.

A formacao capitalista e globalizada dos meios de producao
criam todos os dias novas classes e necessidades empregaticias sendo
necessario a formacao de pessoas cada vez mais capacitadas, o que
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nem sempre, em paises subdesenvolvidos como o Brasil, sdo possiveis
de encontrar criando uma fila imensa de pessoas desempregadas ou
alojadas em subempregos que nao garantem condicées minimas de
sustento para o individuo e a sua familia.

Existe uma necessidade latente de proteger os empregados
dos arbitrios de empregadores, como também nao se deve deixar de
observar os casos concretos, pois empregados também podem agir de
ma-fé. Observar a devida aplicacao da lei e tendo em mente a devida
aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana ainda sao as
formar mais eficazes de evitar injusticas e garantir uma vida melhor
para todos os brasileiros.
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A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
TRABALHISTAS COMO RESISTENCIA A PRECARIZACAO
DA DIGNIDADE HUMANA, DA JUSTICA SOCIAL E DA
DEMOCRACIA

Wania Guimaraes Rabéllo de Almeida’
Cleber Licio de Almeida™

1 INTRODUCAO

O tema central do presente artigo é o exame da relacao en-
tre a efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas, a tutela e
promocao da dignidade humana dos trabalhadores e a realizacao da
justica social e construcao da democracia.

O artigo tem como objetivo demonstrar que a efetividade
dos direitos fundamentais trabalhistas deve ser assegurada especial-
mente nos momentos de crises econdmicas, nos quais ganham forca
as teses do liberalismo classico, dentre os quais a defesa do Estado
minimo e a afirmacao do contrato como instrumento por exceléncia
da disciplina das relacées de trabalho, ambas conduzindo a descons-
trucao do Direito do Trabalho ou ao Direito do Trabalho minimo.

O retorno a estas teses faz

[...] girar para traz o relogio da historia do trabalho,
retornando aos tempos nos quais este era vendido pelo
individuo a empresa como qualquer outra mercadoria,
com as mesmas obrigacées que resultam para os con-
tratantes um contrato comercial: a mercadoria que vai
do individuo a empresa deve ser de quantidade e natu-
reza combinadas e ser fornecida no tempo oportuno. O
mesmo vale para o dinheiro que vai da empresa para o
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individuo a titulo de retribuicao [...]. A rotacao ao con-
trario do reldgio da histéria do trabalho provoca, sob o
impulso da politica, que tem atendido com diligéncia
as exigéncias da economia, um curso diferente daquele
adotado pela legislacdo sobre o trabalho desde o inicio
dos anos noventa do século passado. De agora em diante
este parece ser o critério utilizado para desmantelar o
principio contido na temivel afirmacao segundo a qual o
trabalho nao é mercadoria [...]. Ao periodo de des-mer-
cantilizacao do trabalho segue um segundo, e prossegue
agora, um periodo de acentuada re-mercantilizacdo do
mesmo. (GALLINO, 2007, p. 58-61).

Estas teses, em suma, promovem a desumanizacao do tra-
balho humano, reduzindo-o a condicao de mercadoria, bem como
afastam a justica social e a democracia do horizonte do Direito do
Trabalho e do debate sobre a efetividade das suas normas e dos di-
reitos por elas assegurados aos trabalhadores. Vale esclarecer que
a mercantilizacao do trabalho significa “[...] separar o trabalho da
pessoa do trabalhador [...], convertendo-o, com isto, em possivel ob-
jeto de um mercado especializado: o mercado de trabalho.” (SUPIOT,
1996, p. 658).

Como adverte Umberto Romagnoli (2001, p. 30), “[...] o se-
tor juridico mais exposto a incursoes corsarias é o Direito do Traba-
lho”, o que se deve ao fato de ser ele um limite aos poderes econo-
micos. Este doutrinador chega a afirmar, inclusive, que “[...] o direito
do trabalho entrou em crise no curso dos anos 1970 a fim de permitir
que a economia vencesse a sua propria crise.” (ROMAGNOLI, 2005, p.
7). Com isto, a cada crise da economia é anunciada a crise do Direito
do Trabalho, como se este fosse uma mera variavel da economia.

As incursoes corsarias de que o Direito do Trabalho é vitima
exigem a coragem da resisténcia, notadamente porque a fragilizacao
do Direito do Trabalho resulta na precarizacao da tutela e promocao
da dignidade humana, da justica social e da democracia.
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De outro lado, como anota Robert Alexy, é exatamente em
tempos de crise que a protecao constitucional de “[...] posicoes so-
ciais parece ser imprescindivel.” (ALEXY, 2008, p. 513).

2 TRANSCENDENCIA ECONOMICA, HUMANA, SOCIAL E POLITI-
CA DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABA-
LHISTAS

O debate sobre a efetividade das normas que compdem o
Direito do Trabalho e, com isso, dos direitos por elas atribuidos aos
trabalhadores, tem sido estrategicamente reduzido a uma questao
econdmica.

Em razao deste reducionismo, quando se discute o descum-
primento das normas trabalhistas somente sao colocados em desta-
que os custos do seu cumprimento, o que é realcado pelos partidarios
do sistema neoliberal, e a necessidade de satisfazer os créditos cor-
respondentes aos direitos que asseguram aos trabalhadores, diante
da sua natureza alimentar, por estarem vinculados a sobrevivéncia do
trabalhador e sua familia, o que é ressaltado por aquele que pugnam
pela satisfacao destes créditos.

Desse modo, a falta de efetividade dos direitos trabalhistas,
inclusive fundamentais, € reduzida a um problema economico. Por
esta razao, inclusive, a atuacao do Poder Judiciario na tutela de tais
direitos se da, via de regra, de forma sucessiva reparatoria, ou seja,
ele é provocado para reparar o dano patrimonial decorrente do des-
respeito aos direitos trabalhistas.

No entanto, ndo se pode olvidar que, além de transcendén-
cia econodmica, o Direito do Trabalho possui transcendéncia humana,
social e politica, o que conduz a conclusao de que a efetividade dos
direitos fundamentais trabalhistas e o seu descumprimento possuem,
além de transcendéncia econémica, transcendéncia humana, social
e politica.
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A

E inegavel que o Direito do Trabalho reconhece aos
trabalhadores direitos que visam assegurar o acesso aos bens aptos
a garantia do atendimento das necessidades basicas proprias e
familiares. Dai a transcendéncia economica do Direito do Trabalho.

Contudo, a finalidade do Direito do Trabalho é tutelar e pro-
mover a dignidade humana daqueles que dependem da alienacao da sua
forca de trabalho e da manutencao do contrato de trabalho para atender
as necessidades basicas proprias e familiares, o que faz assegurando o
acesso a bens indispensaveis para uma vida conforme a dignidade hu-
mana. O Direito do Trabalho busca assegurar nao apenas a sobrevivéncia
fisica do trabalhador e sua familia, mas persegue a criacao de condicées
que assegurem uma vida conforme a dignidade humana. Apresenta-se,
assim, a transcendéncia humana do Direito do Trabalho.

Cumpre registrar que o Direito do Trabalho nao é apenas
uma opcao centrada na protecao do contratante mais débil, mas
“[...] uma critica humanista a ‘insensibilidade social’ do direito civil”
(ABRANTES, 2004, p. 409), o que resulta na afirmacao da dignidade
humana do trabalhador e no reconhecimento da necessidade de sua
tutela e promocao.

O trabalho humano é um dos fatores de producao de rique-
za e da sua distribuicao devem participar, da forma mais equitativa
possivel, todos aqueles que para ela contribuem. Desse modo, uma
das funcoes primordiais do Direito do Trabalho é a distribuicao da
riqueza gerada pelo trabalho humano, o que lhe atribui a condicao
de instrumento de realizacao da justica social, entendida esta como
garantia de participacao de todos nos beneficios do progresso econo-
mico, social e cultural. Surge, desse modo, a transcendéncia social
do Direito do Trabalho.

Neste sentido, Camerlynck e Lyon-Caen (1969, p. 26) susten-
tam que o Direito do Trabalho é “[...] um direito cuja razao de ser
€ a melhoria das condicbes de vida e de trabalho dos empregados”
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e que “[...] o progresso social constitui a razao de ser do direito do
trabalho. Ele é a expressao de um humanismo moderno.”

Por fim, o Direito do Trabalho procura criar as condicoes eco-
nomicas (estabelecimento de condicbes materiais de liberdade como
exigéncia da possibilidade real de participacao) e juridicas (estabeleci-
mento de instrumentos de participacao e reconhecimento da classe tra-
balhadora como agente social) necessarias para a participacao dos tra-
balhadores na tomada de decisdes de politica econdmica e social. Salta
aos olhos, destarte, a transcendéncia politica do Direito do Trabalho.

A transcendéncia econémica, humana, social e politica do
Direito do Trabalho se comunica a efetividade dos direitos fundamen-
tais trabalhistas, o que significa que:

a) o déficit de efetividade dos direitos fundamentais traba-
lhistas resulta na precarizacao da tutela e promocao da dig-
nidade humana, da justica social e da democracia;

b) a luta pela efetividade dos direitos fundamentais traba-
lhistas nao encontra justificativa apenas na necessidade de
satisfazer os créditos de natureza alimentar do trabalhador.
A efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas € uma
exigéncia da dignidade humana do trabalhador, da justica
social e da democracia.

3 SIGNIFICADO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM JU-
RIiDICA, ECONOMICA, SOCIAL E POLITICA

Como o artigo versa sobre a efetividade dos direitos funda-
mentais, cumpre esclarecer, ainda que de forma concisa, o significa-
do e as caracteristicas dos direitos fundamentais.
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Direitos fundamentais sao direitos inerentes a dignidade hu-
mana. Nao se trata, contudo, de direitos cujo exercicio decorre do
simples fato de ter como titular um ser humano.

Com efeito, como adverte Flores (2016):

Falar de dignidade humana nao implica falar de um con-
ceito ideal ou abstrato. A dignidade humana é um fim
material. Um objetivo que se concretiza no acesso igua-
litario e generalizado aos bens que fazem com que a vida
seja ‘digna’ de ser vivida [...]. A dignidade consiste na
obtencao de acesso igualitario aos bens tanto materiais
como imateriais que se foram conseguindo no constan-
te processo de humanizacao do ser humano [...]. Viver
com dignidade [...] em termos materiais significa gerar
processos igualitarios de acesso aos bens materiais e ima-
teriais que conformam o valor da ‘dignidade humana’.

Nesse compasso, a real titularidade dos direitos fundamen-
tais trabalhistas pressupde o acesso aos bens materiais e imateriais
que conformam o valor da dignidade humana.

Os direitos fundamentais “sao direitos basicos da pessoa”
(dimensao subjetiva) e constituem a “[...] base juridica da vida hu-
mana no seu nivel atual de dignidade” (dimensao objetiva) (MIRAN-
DA, 1998, p. 9-10). Assim, além de serem direitos subjetivos, situacao
em que definem o “estatuto juridico dos cidadaos” (LUNO, 2007, p.
22), os direitos fundamentais possuem dimensao objetiva, assumin-
do, neste momento, a condicao de principios. Como principios (di-
mensao objetiva), os direitos fundamentais constituem fundamento
da ordem politica, econdmica, social e juridica, na medida em cons-
tituem “[...] expressao do conjunto de valores ou decisdes axiolo-
gicas basicas de uma sociedade consagrados em sua normatividade
constitucional.” (LUNO, 2007, p. 21).

Os direitos fundamentais vinculam o poder publico e os par-
ticulares.
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Para o Poder Legislativo, a vinculacao aos direitos funda-
mentais significa, “[...] por um lado, que a regulamentacao legislati-
va deve ser conforme com as correspondentes normas constitucionais
e, por outro lado, que as normas constitucionais nao exequiveis por
si mesmas devem ser concretizadas nos termos por elas proprias pre-
vistos.” (MIRANDA, 1998, p. 280).

O Poder Executivo esta vinculado aos direitos fundamentais
no sentido da “[...] conformacao da atividade administrativa pelos
preceitos e principios constitucionais”, o que significa que “[...] sao
nulos e ndo anulaveis (portanto, ndo sanaveis e impugnaveis a todo
tempo) os atos administrativos ofensivos a direitos, liberdades e ga-
rantias, tomados estes segundo o conteldo essencial decorrente dos
preceitos da Constituicao (e dos preceitos legais regulamentadores
com eles conforme).” (MIRANDA, 1998, p. 281).

Em relacao ao Poder Judiciario, esta vinculacao é positiva,
no sentido da “[...] sua interpretacdo, integracao e aplicacao de
modo a conferir-lhes a maxima eficacia possivel”, e negativa, o que
exige a “[...] nao aplicacao dos preceitos legais que nao os respei-
tem.” (MIRANDA, 1998, p. 284).

Os direitos fundamentais, embora na sua origem tenham sido
concebidos para incidir na relacao entre particular e Estado, também
vinculam os particulares, observando-se que eles representam um
limite ao poder e nao se pode negar que a relacao de trabalho é uma
relacao de poder.

Os direitos fundamentais sao universais, no sentido de que o
seu gozo deve ser assegurado a todos trabalhadores, de forma igual,
na medida em que nao podem “[...] ser estudados a margem da ideia
de igualdade. Eles postulam uma atribuicdo nao apenas universal
como também igual.” (MIRANDA, 1998, p. 201).

O Direito do Trabalho surgiu e se desenvolveu em razao da
intervencao do Estado na relacao capital-trabalho e da acao coletiva
dos trabalhadores, o que fez com que adotasse um modelo que é, ao
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mesmo tempo, concessivo (direitos sao concedidos aos trabalhadores
pelo Estado) e aquisitivo (direitos sao adquiridos pelos trabalhadores
em razao da sua acao coletiva).

Distanciando-se do Direito Civil, o Direito do Trabalho adota
como ponto de partida o reconhecimento da desigualdade de poder
entre empregadores e trabalhadores e a necessidade de limitacao
da autonomia, tanto individual das partes do contrato de trabalho,
quanto coletiva, ou seja, dos entes coletivos (empresas e sindicatos).

Para combater a disparidade de poder entre empregadores
e trabalhadores e limitar a autonomia individual e coletiva, o Direito
do Trabalho atribui aos trabalhadores direitos considerados indispen-
saveis a uma vida verdadeiramente digna.

José Carlos Vieira de Andrade aduz que existe “[...] um mo-
mento comum, caracteristico e caracterizador da ideia de direitos
fundamentais ao longo dos tempos, que é [...] a protecao da digni-
dade da pessoa contra os perigos que sempre resultam das estruturas
de poder na sociedade.” (ANDRADE, 2006, p. 69). Esta ideia dos di-
reitos fundamentais coincide com a esséncia do Direito do Trabalho,
que é a tutela e promocao da dignidade humana de quem depende
da alienacao da sua forca de trabalho para garantir o atendimento
das necessidades basicas proprias e familiares e que se encontra, na
prestacao de servicos, subordinado ao empregador (tem-se, aqui, o
poder da necessidade e o poder do empregador, em relacao aos quais
o trabalhador é protegido).

O Direito do trabalho possui, ainda, transcendéncia social,
diante da sua contribuicao para a realizacao da justica social, o que
nao é estranho a ideia dos direitos fundamentais, visto que o seu gozo
efetivo constitui condicao de possibilidade da justica social.

Nao se olvide, ainda, a transcendéncia politica do Direito do
Trabalho, decorrente da sua participacao na construcao da democra-
cia, o que também nao € estranho a ideia dos direitos fundamentais,
observando-se que estes
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[...] podem ser considerados simultaneamente pressu-
posto, garantia e instrumento do principio democratico
da autodeterminacao do povo por intermédio de cada
individuo, mediante o reconhecimento do direito de
igualdade (perante a lei e de oportunidades), de um es-
paco de liberdade real, bem como por meio da outorga
do direito a participacao (com liberdade e igualdade),
na conformacdo da comunidade e do processo politico.
(SARLET, 2007, p. 61)."

Nota-se, assim, a estreita relacao entre Direito do Trabalho e
direitos fundamentais. No entanto, como direitos fundamentais sao di-
reitos assegurados pela Constituicao, era necessario o reconhecimento
formal da existéncia de direitos fundamentais trabalhistas, o que ocor-
re no processo de constitucionalizacao do direito do trabalho.

No desenvolvimento de seu papel protetor da dignidade hu-
mana e de instrumento da justica social e da democracia, o Direito do
Trabalho foi constitucionalizado, operando-se, com isso, a sua cons-
titucionalizacao.

Abre-se um paréntese para esclarecer que a expressao cons-
titucionalizacao do Direito do Trabalho possui duplo sentido. Com
efeito, a constitucionalizacao de um ramo do Direito € um processo,
que tem como ponto de partida a inclusao de regras e principios que
o compdem na Constituicao e que é totalmente realizado quando as
regras e principios constitucionais irradiam sobre todo o ordenamen-
to juridico, no momento da sua criacdo (processo legislativo e nego-
cial), interpretacao (processo judicial e analise e critica doutrinaria)
e aplicacao (administrativa e judicial), bem como sobre as concretas
relacées individuais e coletivas de trabalho (conformacao das rela-

"Esta licao doutrinaria afasta qualquer duvida a respeito da relacdo entre Direito do Trabalho e
democracia, que é intermediada, principalmente, pelos direitos fundamentais inerentes ao tra-
balho: os direitos fundamentais trabalhistas criam as condicdes necessarias para a participacao
dos trabalhadores na conformacéo da ordem social, econémica e juridica.
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coes de trabalho pela constituicao do trabalho), isto €, quando ocor-
rer constitucionalizacao substancial do Direito do Trabalho.

Neste contexto, a inclusao de regras e principios de Direito
do Trabalho na Constituicao corresponde ao inicio do processo de sua
constitucionalizacao, isto €, a constitucionalizacao formal do Direito
do Trabalho, o que faz surgir a constituicao do trabalho. Este pro-
cesso, para ser completo, exige que as regras e aos principios cons-
titucionais, inclusive de Direito do Trabalho, irradiem sobre todo o
ordenamento juridico laboral, qual seja, com a constitucionalizacao
substancial do Direito do Trabalho.

A constitucionalizacao substancial do Direito do Trabalho é
uma exigéncia da forca expansiva ou irradiante da Constituicao em
relacdao ao sistema politico, econémico, juridico e social, visto que
“[...] um ordenamento juridico constitucionalizado se caracteriza por
uma Constituicao extremamente invasora, intrometida [...], capaz
de condicionar tanto a legislacao como a jurisprudéncia e a doutrina,
a acao dos atores politicos, assim como as relacoes sociais.” (GUASTI-
NI, 2009, p. 49). Ademais, somente com a constitucionalizacao subs-
tancial do Direito do Trabalho é que estara garantida a efetividade
dos direitos por ela assegurados aos trabalhadores.

Realizado este registro, cumpre observar que a constitucio-
nalizacao formal do Direito do Trabalho pode ter distintos alcances.

E que a constitucionalizacao formal do Direito do Trabalho pode
significar a inclusao de suas regras e principios na Constituicao ou a in-
clusao de suas regras e principios dentre aqueles que, na Constituicao,
asseguram direitos fundamentais. Da-se, nesta hipotese, o que pode ser
denominado constitucionalizacao qualificada do Direito do Trabalho.

A partir da Constituicao da Republica de 1988 é licito afirmar
que o Direito do Trabalho foi formalmente constitucionalizado, mas de
forma qualificada, ou seja, suas regras e principios foram incluidas no
texto constitucional no Titulo reservado aos direitos fundamentais.
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Dai a conclusao de que varios direitos assegurados pelo Di-
reito do Trabalho sao direitos fundamentais.

E, considerando as funcoes da Constituicao no ordenamento
juridico e nas relacdes sociais, pode ser afirmado que a constitu-
cionalizacao do Direito do Trabalho tem, entre outras, as seguintes
consequéncias:

a) a localizacao das suas normas (regras e principios) no cen-
tro da ordem juridica;?

b) o condicionamento da definicao do contelido possivel das
normas juridicas (constitucionalizacao como definicao do
contetdo de normas juridicas;?

¢) a imposicao da interpretacao das normas infraconstitucio-
nais em sintonia com as normas e principios constitucionais
(constitucionalizacdao como exigéncia de transformacao do
Direito segundo os valores e fins constitucionalmente esta-
belecidos);

d) vinculacao da atuacao dos orgaos do Poder Judiciario
(constitucionalizacao como condicionamento formal e subs-
tancial da solucao dos conflitos decorrentes da relacao de
trabalho);

e) imposicao do respeito das regras e principios que a com-
pdéem no contexto das relacdes individuais e coletivas de tra-
balho (constitucionalizacao da relacao individual e coletiva
de trabalho ou horizontalizacao dos direitos fundamentais
trabalhistas);

2 Com isto, o Direito do Trabalho assume a condigéo de elemento constitutivo da ordem consti-
tucional global.

3 A Constituigdo impde limites e vinculos substanciais ao legislador ordinario. Dentre tais valores
vale lembrar a liberdade, a igualdade, a justica, a solidariedade e o pluralismo juridico
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f) restabelecimento da forca normativa das regras e prin-
cipios que compoem o direito do trabalho eventualmente
afetados por medidas flexibilizadoras, de natureza legislati-
va ou negocial (constitucionalizacdo como reconstrucao do
Direito do Trabalho a partir do reconhecimento de forca nor-
mativa da Constituicao);

g) condicionamento da analise e critica doutrinaria do Direi-
to do Trabalho;

h) estabelecimento, para o Estado do dever de nao impedir
ou criar embaracos ao gozo dos direitos inerentes ao traba-
lho (dever de respeito), impedir que terceiros impecam ou
criem embaracos ao seu gozo (dever de protecao), criar as
condices necessarias para que o seu titular possa exercé-
-lo em sua plenitude (dever de realizacao concreta) e de
estabelecer instrumental processual apto a sua adequada e
efetiva tutela jurisdicional (dever de garantia).

Anote-se que os direitos inerentes ao trabalho, por terem
sido alcados a condicao de direitos fundamentais, passam a ser alcan-
cados pela protecao resultante da técnica de autodefesa da Consti-
tuicao (controle de constitucionalidade das leis e atos normativos) e
das clausulas pétreas (que implicam retirar do constituinte derivado
o poder de suprimi-los).

Recorde-se que Direito do Trabalho estara plenamente cons-
titucionalizado quando a constituicao do trabalho condicionar a vali-
dade e o conteldo das normas que compdem o Direito do Trabalho,
se inserir no contexto da interpretacao e aplicacao destas normas no
processo de solucao de conflitos de interesses, incidir nas relacoes
individuais e coletivas de trabalho e compor o universo doutrinario
relativo a este ramo do Direito. Destarte, somente quando a consti-
tuicao do trabalho exercer plenamente todas as suas potencialidades
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€ que se passara da constitucionalizacao formal para a constitucio-
nalizacao substancial do Direito do Trabalho e que se produzirao as
consequéncias acima apontadas.

Anote-se que, a luz da Constituicao de 1988, pode ser afir-
mado que constituem direitos fundamentais trabalhistas, dentre ou-
tros: 1) ao trabalho e ao lazer (art. 6°); 2) a melhoria da condicao
social (art. 7°, caput); 3) a seguranca no emprego ou a relacao de em-
prego protegida contra dispensa arbitraria ou sem justa causa (art.
7°, 1); 4) ao salario minimo capaz de atender as necessidades vitais
individuais e familiares com moradia, alimentacao, educacao, salde,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajus-
tes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo (art. 7°, IV) e de
garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebam
remuneracao variavel (art. 7°, VIl); 5) a piso salarial proporcional a
extensao e a complexidade do trabalho (art. 7°, V); 6) a irredutibi-
lidade do salario, salvo disposto em convencao ou acordo coletivo;
7) a protecao do salario (art. 7°, X); 8) a participacao nos lucros ou
resultados (art. 7°, Xl); 9) de participacao na gestao da empresa (art.
7°, XI); 10) a duracao razoavel da jornada de trabalho (arts. 6° e 7°,
XIII e XIV); 11) ao repouso semanal remunerado (art. 7°, XV); 12) ao
gozo de férias remuneradas com, pelo menos um terco a mais do que
o salario normal (art. 7°, XVIIl); 13) a reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca, a
seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, e a re-
paracao de danos resultantes de acidentes de trabalho (art. 7°, XXIl e
XXVIIl); 14) de participacao na conformacao da ordem juridica (arts.
7°, XXVI, e 114, § 2°).

Todos estes direitos sdo, certamente, de suma relevancia, mas
um deles merece destaque especial, qual seja, o direito ao trabalho.

Primeiro, porque da leitura dos arts. 7° a 11 da Constituicao
resulta que varios direitos assegurados aos trabalhadores tém como
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pressuposto a existéncia de uma relacao de emprego, o que é deixado
claro, por exemplo, pelo inciso XXXIV do art. 7° da Constituicao.

Isto significa que, quanto maior o desemprego e a informali-
dade, maior a auséncia de efetividade dos direitos fundamentais tra-
balhistas, o que é agravado pelo fato de ter sido ultrapassada, em
termos globais, a situacao de existéncia de exército de mao-de-obra
de reserva (trabalhadores que podem, ao menos em tese, ser incluidos
no mercado de trabalho), para alcancar a existéncia de um exército de
mao-de-obra desnecessaria (excedente de trabalhadores ou trabalha-
dores sem possibilidade de inclusao no mercado de trabalho).

Segundo, porque o direito ao trabalho nao so6 foi constitucio-
nalmente reconhecido, como integra o catalogo dos direitos fundamen-
tais, ou seja, foi considerado um direito inerente a dignidade humana.

Terceiro, porque, além de ser um direito fundamental, o
direito ao trabalho € um direito humano, como tal reconhecido na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (art. XXIIl, 1).

O fato de a Constituicao adotar como principio a livre ini-
ciativa (art. 1°, IV) ndo impede, por si s6, negar a existéncia do di-
reito ao trabalho. Tanto isto € verdade, que situacdes existem em
que a empresa esta obrigada a contratar, como se da em relacao aos
aprendizes e portadores de necessidades especiais, ao passo que, em
outras, ao empregado € assegurada a continuidade da relacao de em-
prego, o que implica, para o empregador, o dever de sua manutencao
(hipoteses de estabilidade no emprego).

Na Constituicao de 1988, o direito ao trabalho é reconheci-
do na dimensao individual, o que contempla o direito de acesso a um
posto de trabalho (art. 6°, caput), o direito a educacao e a formacao
para o trabalho (arts. 205, 214, IV, e 227, §3°, | a lll), o direito a ma-
nutencao do posto de trabalho alcancado (arts. 6°, caput, e 7°, 1),
direito a nao discriminacdo em matéria de admissao ou permanéncia
no emprego (arts. 3°, IV, 7°, XX e XXX) e o direito de nao se sujeitar a
sindicalizacao como condicao para a contratacao (art. 8°, V), e na di-
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mensao coletiva, que é traduzida pelo direito a adocao de politicas pu-
blicas voltadas ao implemento do pleno emprego (arts. 6° e 170, VIII).

Sarlet (2007, p. 603) afirma que o direito ao trabalho assu-
me, como os demais direitos fundamentais, funcao positiva e negati-
va, asseverando que

[...] na sua funcao positiva o direito ao trabalho podera
nao implicar um direito subjetivo a um lugar de traba-
lho (um emprego) remunerado na iniciativa privada ou
disponibilizado pelo Poder Plblico, mas certamente se
traduz na exigéncia (no dever constitucional) de promo-
ver politicas de fomento da criacao de empregos (postos
de trabalho), de formacao profissional e qualificacao do
trabalhador, entre outras tantas que poderiam ser refe-
ridas e que vao veiculadas por lei ou programas gover-
namentais ou mesmo no setor privado e que, o direito a
protecao do trabalho e do trabalhador se decompoe [...]
em um leque de normas atributivas de direitos, liberda-
des e garantias do trabalhador, bem como por meio de
um conjunto de principios e regras de cunho organiza-
cional e procedimental, como é o caso do direito a um
salario minimo, da garantia de determinada duracéo da
jornada de trabalho, proibicées de discriminacao, liber-
dade sindical e direito de greve, que, no seu conjunto,
asseguram um direito ao trabalho em condicdes dignas.

Giubboni (2016) aduz que o direito ao trabalho constitui o

{13

principe’, ‘arquétipo’ dos direitos sociais” e possui multiplicidade
significativa, resultante desta sua natureza de direito social, podendo
ser considerado como:

a) direito social a prestacao publica: sob este prisma, o
direito ao trabalho atua como “norma a um tempo de
principio e programatica”, como “diretiva em matéria
de politica ocupacional, ‘como pretensao dos cidadaos a
um comportamento dos poderes publicos que, desenvol-
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vendo o programa previsto pela norma, realizem condi-
¢coes de pleno emprego’”, implicando, portanto, para o
Estado, a “responsabilidade de criar as condicdes para
que todos os cidadaos tenham a concreta oportunidade
de viver dignamente e livre de necessidades, gracas, em
particular, a ocupacao estavel no trabalho subordinado,
como vinculo privilegiado de construcao da propria cida-
dania social”;

b) direito de liberdade negativa: o direito ao trabalho se
apresenta como “verdadeiro e proprio direito constitucio-
nal de liberdade. Esse se concretiza em uma situacao ju-
ridica (imediatamente acionavel) de liberdade (negativa)
da interferéncia ou imposicdo externa, proveniente indi-
ferentemente dos poderes publicos ou privados, no acesso
ao trabalho”. Nesta sua dimensao negativa, o direito ao
trabalho se manifesta como “liberdade de desenvolver um
trabalho ou uma profissao autonomamente escolhido”;

c) direito de liberdade positiva: trata-se do direito de
“‘ascender ao trabalho e de manter o trabalho obtido
sem sofrer a interferéncia abusiva ou discriminatoria dos
poderes publicos ou privados’. Neste sentido, o direito
ao trabalho, como ‘direito de trabalhar’, € ‘um direito
da pessoa, entendida como pessoa social’, que vai além
da mera dimensao da liberdade negativa”.

Feitos estes registros, cumpre observar, ainda tendo em con-
ta a Constituicao de 1988, que também fazem parte da constituicao
do trabalho, por incidirem na relacao de trabalho, as regras e prin-
cipios que asseguram o direito a dignidade (art. 1°, Ill),%>> a ordem
juslaboral justa (art. 3°, 1),°2¢ a vida, a liberdade, a igualdade, a se-

4 Q direito a dignidade compreende, como permitem afirmar os arts. 3°, IV, 5°, caput e incisos
I, I, V, VI, VIII, X e XIl, 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), e Il, VI
e XXIl da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o direito de estar a salvo de qualquer
tratamento cruel, desumano, degradante, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor,
discriminatorio, de ser reconhecido como pessoa e ao livre desenvolvimento da personalidade.
5 26 Como tal pode ser entendida a ordem juridica em que é respeitada a condi¢édo de pessoa e
cidadao do trabalhador, o direito ao trabalho, a duragédo razoavel da jornada de trabalho e a justa
remuneragao, por exemplo,
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guranca e a propriedade (art. 5°, caput), a igualdade entre homens
e mulheres (art. 5°, I), a livre manifestacao do pensamento (art. 5°,
IV), a indenizacao por dano material, moral e a imagem (art. 5°, V), a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
(art. 5°, X), ao sigilo de correspondéncia e das comunicacgoes, de da-
dos e das comunicacoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucao processual penal (art. 5°, XIl), a
salde e a seguranca (art. 6°).%?” A hipdtese é de direitos fundamentais
trabalhistas inespecificos, ou seja, de direitos fundamentais reconhe-
cidos ao trabalhador na qualidade de pessoa humana. Tratam-se de
direitos inespecificos na medida em que nao decorrem diretamente
da relacao de emprego, mas, isto sim, da condicao de pessoa humana
do trabalhador.

4 DA CORRELAGAO ENTRE AS VARIAS DIMENSOES DO DIREITO
DO TRABALHO, OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A EFETIVI-
DADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS TRABALHISTAS

Luigi Mariucci (2005, p. 1) chama a atencao para o fato de
que “o direito do trabalho mais do que qualquer outro ramo do direi-
to € condenado a concretude”.

A necessidade de concretude do Direito do Trabalho ganha
especial relevo em razao:

a) da sua transcendéncia humana, transcendéncia social e trans-
cendéncia politica.

¢ Esta previsao constitucional consagra o direito ao respeito. Combinados o art. 5°, caput e inci-
sos |, IV, V, X, XIl e XVII e 6° da Constituicao com o art. 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conclui-se que o direito ao respeito consiste na inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualda-
de, da seguranca (individual, social e econdmica), da propriedade, da igualdade entre homens
e mulheres, da livre manifestacao do pensamento, da intimidade, da vida privada, da hora, da
imagem, do sigilo de correspondéncia e das comunicacdes, de dados e das comunicacdes telefo-
nicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal, da identidade, da autonomia,
dos valores, ideais, crencas, espacos e objetos pessoais, da seguranca e de associacao.
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Desse modo, o debate sobre a efetividade dos direitos fundamen-
tais trabalhistas nao pode ser limitado ao campo restrito da satis-
facao dos créditos a eles correspondentes. Mais do que uma ques-
tao econdmica, a efetividade de tais direitos envolve a qualidade
da tutela e promocao da dignidade humana, da justica social e da
democracia.

b) da natureza fundamental de varios direitos que assegura aos
trabalhadores.

Os direitos fundamentais, na sua dimensao objetiva, atuam
como principios orientadores da prépria conformacao da ordem juri-
dica. Por consequéncia, o déficit de efetividade dos direitos funda-
mentais significa o déficit da prépria forca normativa da Constituicao.

Consoante Camerlynck e Lyon-Caen (1969, p. 3), durante
muito tempo, prevaleceu um conceito abstrato e formal do Direito
do Trabalho, considerado como “[...] um direito regente das rela-
coes individuais e coletivas de duas partes consideradas como iguais
e simétricas”, que desconsiderava o dinamismo interno da relacao
de emprego, mas o Direito do Trabalho nao é “[...] um direito das
esséncias, mas das existéncias.”

Neste contexto, a titularidade abstrata dos direitos funda-
mentais trabalhistas deve ser substituida pela sua realizacao concre-
ta, devendo a protecao e tutela da dignidade humana, a realizacao
da justica social e a construcao da democracia sairem do mundo abs-
trato para povoar o mundo das existéncias.

Como adverte Baylos (1999, p. 116-118), a empresa

[...] também é uma organizacdo que exerce poder pri-
vado sobre as pessoas. Poder social e econdmico, mas
também técnico-juridico, que se realiza através do re-
conhecimento a um sujeito, em uma relacdo de débito
e crédito, de poderes e faculdades negadas a outro, ou
seja, poder de impor juridicamente ao outro as proprias
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decisdes. Na empresa, configura-se uma verdadeira ‘au-
toridade’ privada simbolizada no ‘ambito de organiza-
¢ao e direcao do empresario’.

Arelacao entre capital e trabalho &, assim, uma relacao de poder.

Por consequéncia, quanto mais debilitado o Direito do Tra-
balho e carentes de efetividade os direitos que ele assegura ao tra-
balhador, notadamente os de status fundamental, mais se acentua
o poder do capital e ganha forca o principio do mercado, segundo o
qual o trabalho é uma mercadoria.

5 CONCLUSAO

O Direito do Trabalho possui transcendéncia economica,
transcendéncia humana, transcendéncia social e transcendéncia po-
litica, as quais se comunicam a efetividade dos direitos fundamentais
trabalhistas e, por consequéncia, ao seu desrespeito.

A efetividade dos direitos fundamentais nao se resume ao
campo abstrato, ou seja, ao reconhecimento normativo da sua titu-
laridade, mas pressupoe 0 acesso aos bens materiais e imateriais que
conformam o valor da dignidade humana.

A luta pela efetividade dos direitos fundamentais trabalhis-
tas nao encontra justificativa apenas na necessidade de satisfazer os
créditos de natureza alimentar do trabalho.

A efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas € uma
exigéncia da dignidade humana do trabalhador, da justica social e da
democracia.

E principalmente em tempos de crise econdmica que os direi-
tos fundamentais trabalhistas devem ter a sua efetividade ainda mais
realcada, para que o econdmico ndo subordine a tutela da dignidade
humana, a realizacao da justica social e a construcao de democracia,
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isto é, que a dignidade humana, a justica social e a democracia nao
sejam colonizadas pela economia.

O déficit de efetividade dos direitos fundamentais trabalhis-
tas resulta na precarizacao da tutela e promocao da dignidade hu-
mana, da justica social e da democracia, assim como desprestigio
da forca normativa da Constituicao e contra ele é preciso lutar, com
todas as forcas.
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TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE-FIM, A PARTIR DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO:
AVANCO OU RETROCESSO SOCIAL?

Luiz Carlos Segala’
Francine Cansi”

1 INTRODUCAO

A terceirizacao da atividade-fim consiste na possibilidade da
empresa transferir a responsabilidade trabalhista para um terceiro
intermediador de mao de obra. Ja o direito fundamental ao trabalho
digno é o direito que o trabalhador possui de nao exercer atividade
degradante e sim exercer trabalho que possibilite sua ascensao pes-
soal e social, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana
e os principios do direito do trabalho. O estudo buscara avaliar se a
terceirizacao da atividade-fim viola o direito fundamental ao traba-
lho na otica do principio da dignidade da pessoa humana, bem como
analisar se a terceirizacao da atividade-fim da empresa constitui con-
quista laboral ou um retrocesso trabalhista.

2 ASPECTOS SOBRE TERCEIRIZACAO NO DIREITO DO TRABALHO

Esta em voga o debate sobre a terceirizacao no direito do
trabalho, atualmente o Tribunal Superior do Trabalho - TST regra a
matéria através da Sumula 331, - com redacdo atualizada em 2011

* Desenvolve pesquisas na area do Direito com énfase em Direitos Fundamentais, Direitos Hu-
manos e Direitos Sociais. Exceléncia em Calculos Trabalhistas pela Universidade do Oeste de
Santa Catarina - Unoesc.

“ Mestre em Desenvolvimento Regional: Estado Instituicoes e Democracia-(UNISC/RS. Docente
de Graduacao e Pés-Graduacdo. Pesquisa as Relacées de Trabalho no Ambito do Mercosul com
énfase nos Direitos Humanos e Sociais do Trabalho, Direitos Humanos, Direito Constitucional,
Direito Internacional e Desenvolvimento.
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- que trata de normatizar os limites da terceirizacao até entao consi-
derada licita.

O Tribunal Superior do Trabalho - TST sumulou o entendimen-
to de que é possivel a terceirizacao de atividades temporarias e das
atividades-meio da empresa, a exemplo do setor de conservacao e
limpeza e servicos de vigilancia. O TST tratou também de dispor
sobre a responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos e do ins-
tituto da terceirizacao quando utilizado pela Administracao PUblica.

Conforme observado, o Tribunal Superior do Trabalho - TST
nao autorizou a terceirizacao da atividade-fim da empresa, tratou de
considerar tal pratica ato ilicito.

A Sumula 256 do Tribunal Superior do Trabalho - TST, criada pela
Resolucao n° 4 de 1986 ja tratava de limitar a terceirizacao de servicos,
atualmente encontra-se cancelada e substituida pela Sumula 331.

Percebe-se que por muito tempo as empresas buscam utilizar
livremente o instituto da intermediacdao de mao de obra. Apds 1986,
quando restou sumulado o entendimento do Tribunal Superior do Tra-
balho - TST, o Judiciario brasileiro tomou conhecimento de diversas
praticas adotadas pelas empresas tomadoras de servicos e também
pelas empresas terceirizadas.

Atualmente tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
Complementar - PLC 30 que trata da liberacao da terceirizacao da
atividade-fim das empresas.

O instituto da terceirizacao enseja uma abordagem aprofun-
dada, visto que grandes estudiosos do tema divergem sobre a sua
legalidade.

O tema é de fundamental relevancia, pois tanto socialmente
quanto academicamente pairam dlvidas e incertezas quanto aos pos-
siveis reflexos na vida do trabalhador e na propria sociedade, tanto a
curto, médio e a longo prazo.

Na perspectiva social, sabe-se que o trabalho nao deve ser
abordado como mercadoria ou como objeto, — nao se admite, a luz
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dos principios que regem o direito laboral e o direito fundamental do
trabalhador a sua dignidade, a coisificacao do trabalhador, o aluguel
da sua forca de trabalho por outrem (RESENDE, 2014, p. 197). Ou
seja, o direito busca proteger o hipossuficiente e evitar a mercantili-
zacao da mao de obra.

0 vinculo tradicional de emprego é marcado pela relacao bila-
teral, existindo duas partes, de um lado o empregador, e de outro lado
o empregado. Em contrapartida, na terceirizacao existe uma terceira
parte, conhecida como empresa terceirizada, aquela que contrata o
trabalhador e o intermedia diante do tomador de servicos, existindo
assim uma relacao trilateral: “O modelo trilateral de relacao socioeco-
nomica e juridica que surge com o processo terceirizante é francamen-
te distinto do classico modelo empregaticio, que se funda em relacao
de carater essencialmente bilateral.” (DELGADO, 2015, p. 473).

Desde a normatizacao da terceirizacao da atividade-meio,
muito se debate sobre o tema, especialmente sobre os aspectos so-
ciais inerentes ao instituto, sobretudo no que tange a condicao de
trabalho, remuneracao e perdas trabalhistas. Conforme Bomfim, —
a subcontratacao de empregados contraria a finalidade do direito,
seus principios e sua funcao social e, por isso, constitui excecao [...]
(BOMFIM, 2014, p. 481).

Com o advento da ja superada Sumula 256 do TST em 1986,
até a atual SUmula 331 do TST, muito ja se discutiu sobre a restricao
da terceirizacao da atividade-meio e sobre sua ampliacao a ativida-
de-fim. Ocorre, que, —o judiciario nao encontrou outra saida a nao
ser a de corroborar com a nova tendéncia, ampliando as hipoteses de
terceirizacao, o que pode ser observado pelo cancelamento da SUmu-
la 256 do TST e consequente edicao da Simula 331 do TST (BOMFIM,
2014, p. 482).

Verifica-se que o Judiciario tratou de normatizar um assunto
até entao nao legislado. Acabou por estabelecer os limites da tercei-
rizacao, sinalizando quais as atividades passiveis de intermediacao
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de mao de obra, estabelecendo a responsabilidade subsidiaria do to-
mador e fixando as especificidades do instituto quando utilizado pela
Administracao Publica pela atual Sumula 331.

Desde 1986 quando da edicao da Simula 256 do TST até a
presente Sumula 331 revisada em 2011, percebe-se que com o passar
do tempo o TST foi aumentando o rol de atividades passiveis de ter-
ceirizacao. Importante ressaltar que —sempre havera uma tendéncia
ao cometimento de abusos por parte das empresas. Toda organizacao
empresarial busca primordialmente lucros, e somente a intervencao
do Estado costuma ser capaz de evitar que essa sacrifique valores
maiores (PAULO; ALEXANDRINO, 2013, p. 78). Perfaz-se neste aspecto
a violacao ao principio da dignidade da pessoa humana.

Nota-se que o setor empresarial insiste constantemente na
liberacao da terceirizacao, na ampliacao da possibilidade de inter-
mediacdao de mao de obra também para a atividade-fim da empresa,
com o argumento de que essa permissao acarretara a especializacao
do servico prestado pelo empregado e consequentemente em melhor
remuneracao.

O Projeto de Lei Complementar - PLC 30 trata especifica-
mente de regulamentar e autorizar a terceirizacao da atividade-fim.
Verifica-se na literalidade do texto esse claro objetivo:

Art. 1° Esta Lei regula os contratos de terceirizacao e as
relacoes de trabalho deles decorrentes. [...]

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se: | - tercei-
rizacdo: a transferéncia feita pela contratante da exe-
cucéo de parcela de qualquer de suas atividades a con-
tratada para que esta a realize na forma prevista nesta
Lei [...]"

' Projeto de Lei Complementar - PLC 30. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/120928> Acesso em: 02 de marco de 2016.

106 Série Direitos Fundamentais Sociais



Terceirizacao da atividade-fim...

Conforme se percebe, a tentativa é efetivamente autorizar
a terceirizacao da atividade-fim por meio de lei infraconstitucional,
além, é claro, de regulamentar a intermediacdo de mao de obra
pela terceirizacao da atividade-meio ja praticada e tida como licita
pelo judiciario. De forma mais clara e abrangente, Delgado (2015, p.
484) estabelece que a terceirizacao encontra-se limitada pela ordem
constitucional vigente, pois os principios e as regras magnas assegu-
ram ao trabalhador, e por consequéncia a sociedade, a observancia
da dignidade humana, a valorizacao do trabalho, além da construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria com o objetivo de erradicar
a pobreza e a marginalizacao.

Nesta logica, se é verdadeiro que —nao cabem férmulas de
utilizacao do trabalho que esgarcem o patamar civilizatério minimo
instituido pela ordem juridica constitucional e legal do pais (DELGA-
DO, 2015, p. 484), clara é a relevancia do presente estudo, haja vista
a divergéncia jurisprudencial e doutrinaria sobre o tema.

3 DIVERGENCIA SOBRE O INSTITUTO DA TERCEIRIZAGAO

Inicialmente, para melhor compreensao e desenvolvimento
do tema aqui abordado, compete demonstrar a divergéncia existente
sobre o instituto da terceirizacao das atividades-fim das empresas.
Em fevereiro de 2016 o novo presidente do Tribunal Superior do Tra-
balho - TST, Ministro lves Gandra da Silva Martins Filho concedeu en-
trevista ao jornal —O Globo, dentre varios temas comentados na en-
trevista, um deles foi seu posicionamento pessoal sobre o instituto da
terceirizacao da atividade-fim. Na oportunidade o jornal mencionou
o entendimento sumulado pelo TST sobre a terceirizacao, relembran-
do que no Tribunal, como regra, esta pacificada a impossibilidade
de terceirizacao da atividade-fim. Ao ser indagado sobre sua opiniao
pessoal, proferiu o Ministro a seguinte resposta:
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N&o adianta ficar com briga ideoldgica de que nao pode
terceirizar na atividade fim, so6 meio. Nao existe mais a
empresa vertical, em que vocé tem do diretor ao portei-
ro, todo mundo faz parte do quadro da empresa. Hoje,
vocé funciona com cadeia produtiva. A gente precisa ur-
gentemente de um marco regulatorio. [...]?

A entrevista do ilustre Ministro presidente do TST foi divulga-
da no dia 28 de fevereiro de 2016, de imediato, no dia 29 de fevereiro
de 2016, a Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Traba-
lho - ANAMATRA emitiu nota oficial comentando os temas abordados
pelo Ministro. Vale destacar o seguinte comentario tecido pela ANA-
MATRA quanto o papel institucional da Justica do Trabalho no Brasil:

Nao pode a ANAMATRA deixar de registrar, entretanto,
que [...] pontos das conviccoes esbocadas na entrevista
ao “O Globo” nao se identificam com o pensamento ma-
joritario da Magistratura do Trabalho e nem com aque-
le dominante no ambito da Corte Superior Trabalhista,
notadamente quando se diz sobre os rumos do Direito
do Trabalho no Brasil, e menos ainda quanto ao papel
institucional da Justica Especializada ou quanto ao perfil
de seus juizes.?

Apos afirmar que as opinioes emitidas pelo Ministro Ives Gan-
dra da Silva Martins Filho nao estao em convergéncia com o posi-
cionamento majoritario da Magistratura do Trabalho, e que vai de
encontro ao pensamento dominante da Corte Superior Trabalhista, a

2 Entrevista concedida ao jornal O Globo com o titulo: Presidente do TST defende flexibilizacéo
das Odefendeflexibilizacao-das-leis-trabalhistas-18766412>. Acesso em: 19 mar. 2016.

3 Nota oficial emitida pela ANAMATRA com o seguinte titulo: —ANAMATRA divulga nota sobre a
entrevista do presidente do TST ao _O Globo. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/in-
dex.php/noticias/anamatra-divulga-nota-sobre-a-entrevista-dopresidente-do-tst-ao-o-globo>.
Acesso em: 19 mar. 2016.
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ANAMATRA também teceu comentario sobre a conviccao do novo pre-
sidente do TST quanto ao instituto da terceirizacao da atividade-fim:

Nao por outras razdes, em varios Congressos da Ma-
gistratura do Trabalho (CONAMATs), ha anos, os juizes
participantes defendem e aprovam teses que rejeitam
a terceirizacao em atividades essenciais da empresa,
como forma de evitar a lesao contumaz aos direitos fun-
damentais dos empregados; e, na mesma linha, afirmam
o principio da progressividade e da nao-regressividade
dos direitos sociais, como dispdem o artigo 7°, XXVI,
combinado com o art. 114, § 2°, da CF e com o art. 26 do
Pacto de San José da Costa Rica.®'

Do exposto, vislumbra-se a divergéncia entre estudiosos do
tema, por um lado o novo Ministro presidente do TST, assim como
parte da jurisprudéncia e da doutrina defendem a liberacao da ter-
ceirizacao da atividade-fim da empresa, e de outro lado a associacao
representante dos magistrados do trabalho e a maioria da doutrina e
jurisprudéncia posicionam-se contra a terceirizacao da atividade-fim,
entendimento este constantemente ratificado.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Devidamente demonstrada a divergéncia existente, bem como
a relevancia do tema, importante se faz a conceituacao de direito fun-
damental, visto ser este a base de todo o estudo a ser desenvolvido.

Sarlet (2015, p. 29), leciona que, —direitos fundamentais -
sao aqueles - direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivos de determinado Estado [...]

4 Nota oficial emitida pela ANAMATRA com o seguinte titulo: —ANAMATRA divulga nota sobre a
entrevista do presidente do TST ao _O Globo. Disponivel em: <http://www.anamatra.org.br/in-
dex.php/noticias/anamatra-divulga-nota-sobre-a-entrevista-dopresidente-do-tst-ao-o-globo>.
Acesso em: 19 mar. 2016.
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O direito fundamental ao trabalho encontra-se disposto no
artigo 6° de nossa atual Constituicao Federal. No inciso Il do artigo 1°
encontra - se previsto um principio basilar e fundamental para o di-
reito brasileiro, trata-se do principio da dignidade da pessoa humana.

Ao abordar a matéria, Cansi (2009, p. 91) leciona que, —é
consenso na doutrina e jurisprudéncia que a protecao a dignidade
da pessoa humana é o fundamento de todo o ordenamento juridico
e também a finalidade derradeira do Direito. Portanto, a leitura e
interpretacao do tema terceirizacao da atividade-fim deve ser efetu-
ada juntamente com o direito fundamental ao trabalho, respeitando
sempre o principio da dignidade da pessoa humana. Cabe aqui a se-
guinte premissa:

A interpretacao do Direito nao pode estar separada dos
principios constitucionais e, sobretudo, dos principios
que consagram os direitos fundamentais. Por isso, a dou-
trina atual se posiciona no sentido de que os principios
fundamentais da Constituicao Federal tém carater nor-
mativo, tendo aplicabilidade imediata como se regras
fossem. (CANSI, 2009, p. 91).

Para uma melhor compreensao sobre a dignidade da pessoa
humana, o seguinte conceito direcionara o presente estudo:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade in-
trinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
cao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢oes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da
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propria existéncia e da vida em comunhao com os de-
mais seres humanos. (SARLET, 2002, p. 62).

Ocorre, que até mesmo a terceirizacao da atividade-meio da
empresa tem sido frequentemente motivo de debates e estudos por
conta de seus reflexos sociais e principalmente na vida do trabalha-
dor. Por esse motivo se torna importante trazer alguns pontos sobre
a terceirizacao da atividade-meio, para apos serem abordados alguns
aspectos do Projeto de Lei Complementar - PLC 30 do Senado Fede-
ral, que trata da liberacao da terceirizacao da atividade-fim.

A expressao terceirizacao resulta da ideia de terceiro que
participa e fornece mao de obra para o processo empresarial. Segun-
do Delgado (2015, p. 473), —para o Direito do Trabalho terceirizacao
€ o fenomeno pelo qual se dissocia a relacao economica de trabalho
da relacao justrabalhista que lhe seria correspondenteo. No mesmo
sentido, Garcia (2014, p. 357) ensina que, “[...] a terceirizacao pode
ser entendida como a transferéncia de certas atividades periféricas
do tomador de servicos, passando a ser exercidas por empresas dis-
tintas e especializadas.”

Importante frisar que a terceirizacao deve ser vista
como excecao ao sistema normativo infraconstitucional e cons-
titucional, nessa perspectiva, afirma Delgado que a terceiriza-
cao encontra-se limitada pela atual Carta Magna especialmente
pelas seguintes normas:

[...] dignidade da pessoa humana (art.1°, lll), da valori-
zacao do trabalho e especialmente do emprego (art. 1°,
Ill, combinado com art. 170, caput), da busca de cons-
trucao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
1), do objetivo de erradicar a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, Ill), da bus-
ca da promocao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao (art.3°, IV). (DELGADO, 2015, p. 484).
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No mesmo sentido, Bomfim (2014, p. 481) estabelece que, —a
subcontratacao de empregados contraria a finalidade do direito, seus
principios e sua funcao social e, por isso, constitui-se em excecao [...]

Importante ressaltar que, por outro lado, em tempos de glo-
balizacao e disputa acirrada pelo atual capitalismo, —a terceirizacao é
um fendmeno verificado com grande frequéncia nos dias atuais, como
forma de diminuicao de custos, prestacao de servicos com maios efi-
ciéncia, produtividade e competividade [...] (GARCIA, 2014, p. 358).

Conforme verificado, colidem interesses diversos, por parte

do trabalhador a perspectiva de ascensao social e melhora de condi-
coes laborais e pessoais acarretando assim na concretizacao de uma
sociedade mais justa e igualitaria, de outra banda, temos a empresa
que busca aumentar sua competividade no mercado globalizado e por
consequéncia a obtencao de maiores lucros.
Diante de tal colisao de interesses, havendo a falta de legislacao dis-
pondo de forma clara sobre o instituto da terceirizacao, restou ao ju-
diciario apds milhares de provocacoes, consolidar seu entendimento
sobre as possiblidades e limites da terceirizacao, sendo entao editada
a Sumula n® 331 pelo TST através da Resolucao n° 23/1993.

A Simula n° 331 do TST estabelece as seguintes premissas:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
(nova redacao do item IV e inseridos os itens V e VI a
redacao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011. | - A contratacao de trabalhadores por em-
presa interposta é ilegal, formando-se o vinculo dire-
tamente com o tomador dos servicos, salvo no caso de
trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974). 1 - A
contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, nao gera vinculo de emprego com os 6rgaos
da Administracao Publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, I, da CF/1988). lll - Nao forma vinculo de em-
prego com o tomador a contratacao de servicos de vigi-
lancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e
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limpeza, bem como a de servicos especializados ligados
a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a
pessoalidade e a subordinacao direta. IV - O inadimple-
mento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empre-
gador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador
dos servicos quanto aquelas obrigagoes, desde que haja
participado da relacdo processual e conste também do
titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes da
Administracdo Publica direta e indireta respondem sub-
sidiariamente, nas mesmas condicoes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, espe-
cialmente na fiscalizacao do cumprimento das obriga-
¢Oes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre
de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada. VI -
A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos
abrange todas as verbas decorrentes da condenacao re-
ferentes ao periodo da prestacao laboral.>

Da analise da referida SUmula 331 do TST podem ser desta-
cadas as seguintes caracteristicas: —[...] tem-se como licita a con-
tratacdo de servicos de vigilancia (Lei 7.102/1983), de conservacao
e limpeza, —bem como a de servicos especializados ligados a ativi-
dade-meio [...] (GARCIA, 2014, p. 361). Também tem-se como licita
a contratacao de servicos terceirizados temporarios, conforme Lei
6.019/1974.

Entende-se que outras formas de intermediacao de mao de
obra, principalmente as ligadas a atividade-fim da empresa encon-
tram-se proibidas. E extremamente necessario distinguir atividade-

5> Suimula 331 do Tribunal Superior do Trabalho - TST. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/ju-
risprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM331>. Acesso em: 19 mar. 2016.
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meio de atividade-fim, pois esta distincao acarretara na concepcao
do que atualmente é tido como licito e regular ou ilicito e irregular.

Leciona Garcia (2014, p. 361) que, —atividade-meio é aquela
de mero suporte, que nao integra o nucleo, ou seja, a esséncia, das
atividades empresariais do tomador, sendo atividade-fim, portanto,
aquela que a compden. As premissas trazidas por Delgado sobre a
definicao de atividade-meio e atividade fim auxiliam na diferenciacao
entre as duas categorias. O eminente autor leciona que:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcoes
e tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nG-
cleo da dinamica empresarial do tomador de servicos,
compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo in-
clusive para a definicao de seu posicionamento e classi-
ficacao no contexto empresarial e econdémico. Sao, por-
tanto, atividades nucleares e definitorias da esséncia da
dinamica empresarial do tomador de servicos. (GARCIA,
2015, p. 489).

Ainda, ao tratar sobre atividade-meio, ensina o autor:

[...] atividades-meio sao aquelas funcoes e tarefas em-
presariais e laborais que nao se ajustam ao nlcleo da
dindmica empresarial do tomador dos servicos, nem
compde a esséncia dessa dinamica ou contribuem para a
definicao de seu posicionamento no contexto empresa-
rial e econébmico mais amplo. Sdo, portanto, atividades
periféricas a esséncia da dinamica empresarial do toma-
dor de servicos. (DELGADO, 2015, p. 489).

Destaca-se que a classificacao em atividade-meio e ativida-
de-fim atualmente costuma ser objeto de fraude por parte de alguns
empresarios que buscam a reducao de seus custos de forma irregular.
Porém, por outro lado, ocorre que algumas empresas nao sabem ao
certo o que é considerado atividade essencial ou nao, gerando incer-
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tezas sobre —o alcance do que seja atividade-fim e atividade-meio, para
fins de caracterizacao da sua ilicitude ou nao (PESSOA, 2015, p. 96).

Um aspecto extremamente relevante no estudo da tercei-
rizacdo é a responsabilidade trabalhista do tomador de servicos na
relacao trilateral existente. Atualmente a Siumula n°® 331 do TST es-
tabelece que a responsabilidade do tomador é subsidiaria, neste sen-
tido, Delgado (2015, p. 506) ensina que, —nao ha duvida de que a
interpretacao contida na Sumula 331, IV, abrange todas as hipoteses
de terceirizacdo veiculadas na ordem sociojuridica brasileira.

Da ilustracao até aqui abordada, clara é a preocupacao exis-
tente sobre a terceirizacao e a possivel violacao de direitos funda-
mentais sociais. Quanto a atividade-meio, existe a discussao se € im-
portante normatizar efetivamente sua existéncia, para assim garantir
maior seguranca juridica as partes envolvidas e, sobretudo, proteger
o empregado de experiéncias clandestinas.

O Projeto de Lei Complementar - PLC 30 atualmente esta
tramitando no Senado Federal. A maior critica sofrida pelo projeto
esta na liberacao da terceirizacao da atividade-fim da empresa, tal
disposicao € encontrada em varios artigos do PLC, ficando clara as
suas intencoes.

O artigo 2° do PLC 30 dispée que:

Art. 1° Esta Lei regula os contratos de terceirizacao e as
relacoes de trabalho deles decorrentes. [...]

Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram—se: | - tercei-
rizacdo: a transferéncia feita pela contratante da exe-
cucéo de parcela de qualquer de suas atividades a con-
tratada para que esta a realize na forma prevista nesta
Lei. [...]°

¢ Projeto de Lei Complementar - PLC 30. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/120928> Acesso em: 20 de marco de 2016.
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Conforme acima demonstrado, o projeto trata de autorizar a
terceirizacao de qualquer das atividades da empresa tomadora de ser-
vicos, ou seja, tanto a atividade-meio quanto a atividade-fim. Ocorre
que esse assunto é tao contraditério que a matéria ja esta tramitan-
do desde 2004 na Camara dos Deputados, a época tramitava com a
denominacao Projeto de Lei 4.330/2004,” e, ap6s mais de dez anos
ainda encontra-se em discussao, haja vista a gigante discordancia da
maioria dos 6rgaos representantes de trabalhadores, da maioria do
judiciario bem como da doutrina e demais instituicoes. A grande pre-
ocupacao é sobre os reflexos sociais da liberacao da terceirizacao da
atividade-fim, bem como da possivel afronta a Constituicao Federal
vigente e dos principios basilares do direito nacional, especialmente
os principios magnos e os que visam a protecao do trabalhador. Sobre
o instituto e suas possiveis consequéncias, nobre é o ensinamento de
Delgado ao lecionar que:

Insista-se que a formula terceirizante, caso nao acompa-
nhada do remédio juridico da comunicacao remuneratoria,
transforma-se em mero veiculo de discriminagao e avilta-
mento do valor da forca de trabalho, rebaixando drasti-
camente o ja modesto padrao civilizatorio alcancado no
mercado de trabalho do paiso. (DELGADO, 2015, p. 515).

O posicionamento do autor é referente a terceirizacao da
atividade-meio, porém, parte-se da mesma linha de raciocinio quan-
to a terceirizacao da atividade fim.

Ao analisar a sistematica da intermediacao de mao de obra,
Severo leciona que, —a pratica da locacdo de forca de trabalho foi
coibida, tanto em nivel mundial quanto no Brasil, em razao dos efei-

7 Projeto de Lei - PL4.330/2004. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=267841> Acesso em: 27 de marco de 2016.
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tos perversos que gera, nao apenas para o trabalhador, mas para a
préopria comunidade (SEVERO, 2015, p. 172).

Porém, como ja mencionado, existe divergéncia sobre o
tema, Pessoa ao escrever sobre o assunto comenta que:

[...] a terceirizacao de parte da atividade-fim somen-
te ocorrera nas hipdteses pontuais de contratacao de
empresa efetivamente especializada, que proporcione
maior eficiéncia produtiva. O ganho decorrente dessa
medida nao decorrera da reducao do valor da mao de
obra, mas da especializacao. (PESSOA, 2015, p. 104).

Vale mencionar que o eminente autor também reconhece
que a regulamentacao e liberacao da atividade-fim ndao acabarao com
as fraudes e reducoes salariais, porém, segundo ele, —certamente,
isso sera excecao. (PESSOA, 2015, p. 105).

Ao discorrer sobre a terceirizacao, Severo leciona que, —qual-
quer reducao de direitos sociais implica, em Ultima analise, piora das
condices sociais de vida da maior parte da populacao [...] (SEVERO,
2015, p. 180). Nessa perspectiva, a terceirizacao, sobretudo da ativida-
de-fim frustra o projeto social disposto em nossa Constituicao Federal.

5 CONCLUSAO

Da breve explanacao do conteldo aqui abordado, oportuno
ressaltar que sob os aspectos e possiveis resultados da terceirizacao
da atividade-fim, especialmente no que tange a melhora ou piora das
condicdes sociais resta a indagacao acerca das contingencias traba-
lhistas sob esse modo de contratacao.

Ressalta-se que a responsabilidade subsidiaria é que proce-
de da Simula 331 do TST, onde a empresa prestadora de servicos
deve cumprir com as obrigacdes trabalhistas e, a empresa tomadora
de servicos também o fara. Por outro lado, a terceirizacao coopera
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muito para as empresas que almejam dedicar-se de forma mais espe-
cifica para a efetivacao de sua atividade-fim e, se restar evidenciado
o respeito ao trabalhador e, especialmente aos seus direitos laborais,
esta é uma maneira de maximizar o nUmero de prestacao de servicos
no pais, contribuindo em larga escala para o crescimento e desen-
volvimento econdmico e em sentido geral no que tange ao progresso
constantemente almejado. No entanto, urge a necessidade de legis-
lacao especifica e que atenda os direitos fundamentais sociais para
regulamentar a terceirizacao no direito do trabalho.
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0S PARAMETROS PARA A REGULAMENTACAO DO
DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS EM
REGIME ESTATUTARIO INSTITUIDOS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Geverson Ampolini’
Idir Canzi”

1 INTRODUCAO

O legislador patrio entendeu por bem positivar os meios des-
tinados a resolver conflitos coletivos entre a Administracao Publica e
os Servidores reconhecendo a todos os servidores publicos o direito a
sindicalizacao (Constituicao Federal, art. 37, VI) e o direito a greve
(CF, art. 37, VII) (MIJ 712-PA, 2007, p. 498-499).

O direito de greve dos servidores publicos estatutarios foi cria-
do pela Constituicao de Federal de 1988' e representou um enorme
avanco na protecao dos direitos trabalhistas, pois até entao tal direito
era simplesmente vedado (MARTINS, 2001, p. 35). Ainda assim a regu-
lamentacao da matéria dependeria de lei complementar editada pelo
Congresso Nacional, o que até o presente momento nao foi realizado.

Em funcao do principio da estrita legalidade a submetidos todos
os servidores publicos e na auséncia de norma complementar autorizan-
do o exercicio do direito de greve dos servidores pUblicos estatutarios, o
exercicio deste direito fica impossibilitando, impedindo inclusive o reco-
nhecimento da licitude de greves eventualmente realizadas.

Em verificando a existéncia de tal lacuna no ordenamento
juridico, o sindicato dos trabalhadores do poder judiciario do Para

* Advogado. Especialista em Direito Tributario (Faculdade Damasio de Jesus).

“Doutorando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Mestre em Direito pela
UFSC- Universidade Federal de Santa Catarina. Especialista em Direito Processual Civil pela
UNOESC- Campus Chapecd.

TArt. 37, inciso VII, da Constituicao Federal de 1988.
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impetrou mandado de injuncao (MIJ 712/PA) no Supremo Tribunal Fe-
deral requerendo que fosse suprida tal lacuna mediante o reconhe-
cimento da licitude da greve realizada por tais servidores através
da aplicacao analogica da lei 7.783/1989 aos servidores em regime
estatutario (MIJ 712-PA, 2007, p. 469).

Houve a necessidade de provocacao do Poder Judiciario pois
tais servidores nao conseguiriam prosseguir nas negociacoes para re-
por as suas perdas salariais pois o Tribunal Justica do Para determinou
a suspensao imediata da greve e desconto dos dias de paralisacao nao
reconhecendo o direito de greve (MIJ 712-PA, 2007, p. 469).

Ao apreciar a matéria o Supremo Tribunal Federal reconheceu
a mora do Poder Legislativo solucionando a auséncia de norma median-
te a aplicando a lei 7.783/89 ao caso, com algumas modificacées em
decorréncias das peculiaridades do regime administrativo a que estao
submetidos os servidores estatutarios (MIJ 712, 2007, p. 471-506).

A omissao estatal que nao realiza a vontade da Constituicao
permitindo a greve dos servidores € um comportamento de enorme
gravidade juridico-politica, pois a Constituicao também é violada na
auséncia de normas que permitam concretiza-la (MIJ 712, 2007, p.
514-517). Como bem observa Hesse (1991, p. 21):

[...] A Constituicao nao deve assentar-se numa estrutu-
ra unilateral, se quiser preservar a sua forca normati-
va num mundo em processo de permanente mudanca
politico-social. Se pretende preservar a forca normativa
dos seus principios fundamentais, deve ela incorporar,
mediante meticulosa ponderacao, parte da estrutura
contraria. Direitos fundamentais nao podem existir sem
deveres, a divisao dos poderes ha de pressupor a possi-
bilidade de concentracao do poder, o federalismo nao
pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo. Se a
Constituicao tentasse concretizar um desses principios
de forma absolutamente pura, ter-se-ia de constatar,
inevitavelmente - no mais tardar em momento de acen-
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tuada crise - que ela ultrapassou os limites de sua forca
normativa.

O autor claramente explicita a necessidade de que a Consti-
tuicao deve assentar numa estrutura plural e estar em constante pro-
cesso de adequacao a realidade social para que mantenha sua forca
normativa, como se verifica na hipotese em analise pois em Constitui-
¢coes anteriores o Direito de Greve era simplesmente vedado.

Restou definido que seriam aplicados os seguintes disposi-
tivos da lei 7.783/89 a hipotese de greve de servidores publicos es-
tatutarios: (a) aplicacao integral dos artigos 1° ao 8°, 15 e 17 e; (b)
Aplicados com algumas modificacoes os artigos 3°, 7°, 9° e o 14° (MIJ
712, 2007, p. 471-472). Assim, foi dada plena efetividade a norma
prevista no artigo 37, inciso VIl da Constituicao Federal que permane-
cera valida até que seja editada norma complementar pelo Congresso
Nacional para regulamentar a matéria.

Deste modo serao analisados e confrontados com doutrina e
legislacao aplicavel os parametros instituidos pelo Supremo Tribunal
Federal para o exercicio do direito de greve dos Servidores PUblicos
Estatutarios, sobretudo em face das peculiaridades de greve realiza-
da no ambito do regime de direito publico.

2 0S PARAMETROS INSTITllJI'DOS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA O EXERCICIO DO DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS ESTATUTARIOS

2.1 NATUREZA JURIDICA E REGIMES DE CONTRATACAO

Os direitos sociais sao normas de ordem publica, imperativas
e inviolaveis pelos contratantes em quaisquer relacdes juridicas. Sao
direitos sociais: a educacao, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desamparados. Importante salientar que o rol
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constitucional de direito sociais previsto no artigo 6° e seguintes nao
¢ taxativo, nao excluindo os demais direitos difusamente previstos no
texto constitucional (MORAES, 2007, p. 194-195).

O direito de greve é um direito social, ou seja, um direito de
segunda geracao que se constitui numa prestacao positiva a se reali-
zada pelo Estado Social de Direito tendente a promover a igualdade
substancial entre os cidadaos, sendo igualmente reconhecido como
um direito fundamental e dotado de aplicabilidade imediata?*¢ (LEN-
ZA, 2013, p. 758).

A greve pode ser compreendida igualmente como fenémeno
social, uma vez que o fenomeno possui outra dimensao além da ju-
ridica, a dimensao da facticidade enquanto um fato historico-social
comum as relacoes de trabalho, sendo uma espécie de realidade an-
terior ao Direito (LIRA, 2009, p. 63).

No entender do entao Ministro Eros Grau, relator da matéria,
a greve €, antes de tudo, um poder de fato dos trabalhadores para
melhorar suas condicdes de vida, sendo autoaplicavel, pois seria um
direito fundamental de carater instrumental (Mandado de Injuncao n.
712/PA, 2007, p. 385).

As normas constitucionais podem ser classificadas quanto a
sua producao de efeitos: sao normas de eficacia plena aquelas que
tém aplicacao imediata, sem a necessidade de regulamentacao su-
pletiva; sao normas de eficacia limitada as que precisam de regula-
mentacao posterior para producao de efeitos; e as normas de eficacia
contida que precisam de normas posteriores apenas para a restricao
de seus efeitos (MARTINS, 2001, p. 37-38).

No entendimento do Supremo Tribunal Federal a norma pre-
vista no artigo 37, inciso VII, da Constituicao Federal é dotada de
eficacia limitada, ou seja, necessariamente precisa de lei comple-

Z Art. 5°, §1° da Constituicao Federal.
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mentar para que venha a produzir efeitos (Mandado de Injuncao n.
712/PA, 2007, p. 471-472).

Além disso, importante mencionar que a Constituicao esta-
beleceu dois regimes de contratacao para servidores publicos: o regi-
me estatutario (cargo publico) e o celetista (emprego publico) cada
um com suas proprias caracteristicas.

O regime estatutario é o regime comum de contratacao dos
agentes publicos da administracao direta. Sao selecionados mediante
0 concurso publico e sua relacao juridica com a Administracao nao é
natureza contratual, mas sim de natureza estatutaria (administrati-
va) - de forma que pode haver alteracao unilateral no regime aplica-
vel a estes servidores (MAZZA, 2012, p. 441).

Os empregados publicos, por sua vez, sao submetidos a um
regime privado vinculado a Consolidacao das Leis do Trabalho. Tal
regime de contratacao é padrao em se tratando de pessoas juridicas
de direito privado da administracao indireta®’ (MAZZA, 2012, p. 443).

Tal distincao é relevante na medida em que os servidores
publicos em regime estatutario nao poderiam realizar seu direito de
greve, pois nao tinham lei especifica autorizando o exercicio deste
direito, enquanto os servidores celetistas poderiam realizar greve,
pois editada pelo Congresso Nacional norma regulamentando a maté-
ria (Lei 7.783/89).

2.2 NECESSIDADE DE NOTIFICACAO E NEGOCIACAO COLETIVA

Apenas sera possivel a realizacao da cessacao coletiva de
trabalho (Art. 3°, caput, da Lei n. 7.783/1989) caso nao haja a pos-
sibilidade de acordo entre administracao e os servidores ou, ainda,
caso nao haja a possibilidade de submissao do litigio a arbitragem.

3 Empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacdes governamentais e consorcios
privados.
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Existe ainda a necessidade de notificacao formal (Art. 3°, paragrafo
Unico, da Lei n. 7.783/1989) da paralisacao das atividades de traba-
lho a administracdo com antecedéncia minima de 48 horas, sendo
que em se tratando de greve em servicos ou atividades essenciais a
comunicacao devera ser realizada com pelo menos de 72 horas de
antecedéncia (Art. 13 da Lei n. 7.783/1989).

A doutrina denomina a notificacao de “aviso-prévio da
greve” e considera que tal determinacao nao viola a liberda-
de sindical, pois diz respeito a necessidade de comunicacao
da existéncia de greve. Igualmente, faz-se necessario que seja
dado conhecimento ao Ministério do Trabalho para que sejam
as partes convocadas para uma tentativa de mediacao na De-
legacia Regional do Trabalho (Art. 616 da Consolidacao das Leis do
Trabalho) (MARTINS, 2012, p 891), o Supremo Tribunal assentou
que tais disposicoes referentes a comunicacao da greve (noti-
ficacao) deverao ser realizadas no caso de greve de servidores
publicos estatutarios com antecedéncia minima de 72 horas do
inicio da paralisacao em qualquer hipétese (Mandado de Injun-
cao n. 712/PA, 2007, p. 413).

Além disso, antes da deliberacao sobre a deflagracao
da greve devera ser instaurada negociacao coletiva para que
haja a possibilidade de solucao da controvérsia, de sorte que
a negociacao coletiva acaba se tornando uma condicao para o
exercicio do direito de greve (MARTINS, 2012, p. 889). A entida-
de sindical ou comissao representara os trabalhadores na nego-
ciacao coletiva ou perante a Justica do Trabalho, admitindo-se
ainda a possibilidade que uma comissao de trabalhadores nao
organizados instaure o dissidio coletivo (MARTINS, 2012, p. 890-
891). Apenas caso nao haja a possibilidade de acordo ou mesmo
a realizacao de arbitragem sera possivel a cessacao coletiva de
trabalho (Art. 3° da Lei n. 7.783/1989), configurando-se a es-
sencial a frustacao da negociacao para instauracao de dissidio
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coletivo (Art. 114, § 2°, da Constituicao Federal de 1988), sendo
obrigatoéria a presenca do sindicato nas negociacdes coletivas
(Art. 8°, inciso VI, da Constituicao Federal de 1988) (MARTINS,
2012, p. 889). O Supremo Tribunal Federal definiu que é ple-
namente possivel a realizacao de negociacao coletiva entre os
servidores e a administracao publica visto que o artigo 3° da lei
de greve prevé explicitamente a possibilidade de negociacao
coletiva (Mandado de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411-413).

2.3 ASSEMBLEIA GERAL, DIREITOS E REPRESENTACAO DOS GREVISTAS

A Lei de Greve (Art. 4° caput, da Lei n. 7.783/1989) esti-
pula que cabera a entidade sindical respectiva convocar, nos moldes
do seu estatuto, assembleia geral para definir as reivindicacées da
categoria e decidir sobre a paralisacao coletiva de trabalho. O esta-
tuto da entidade (Art. 4°, § 1° da Lei n. 7.783/1989) devera prever
todas as formalidades de convocacao e o quérum para deliberacao.
O Supremo Tribunal Federal definiu que no caso deflagracao de greve
de servidores publicos estatutarios existe a necessidade de convoca-
cao de assembleia geral dos trabalhadores, para definir para definir
reivindicacées da categoria e definir a necessidade de paralisacao
dos servicos (Mandado de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411 e 413).
Cabera a entidade sindical ou comissao eleita representar os interes-
ses da categoria no decorrer das negociacoes ou perante a Justica
do Trabalho (Art. 5° da Lei n. 7.783/1989), permanecendo a titu-
laridade do direito de greve com os trabalhadores, cabendo a eles
decidir sobre a conveniéncia da deflagracao da greve (Art. 1° da Lei
n. 7.783/1989). Sao assegurados aos grevistas (Art. 6°, incisos | e Il da
Lei n. 7.783/1989) o direito ao uso de meios pacificos para persuadir
outros trabalhadores a aderirem a greve, arrecadar fundos e divulgar
livremente o movimento de greve. Tais direitos se justificam pela
necessidade de garantir a comunicacao e informacao sobre a greve
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aos demais trabalhadores, desde que nao seja ofensiva a imagem
do empregador e aos trabalhadores que nao aderiram ao movimento
grevista (MARTINS, 2012, p. 894).

0 Estado ou qualquer entidade da administracao nao podera
(Art. 6°, §2° da Lei n. 7.783/1989) adotar quaisquer meios ilicitos
para constranger os servidores a comparecer ao trabalho ou evitar
a divulgacao do movimento, bem como as manifestacées e atos de
persuasao (Art. 6°. §3° da Lei n. 7.783/1989) dos grevistas nao pode-
rao impedir 0 acesso dos demais trabalhadores ao local de trabalho
ou redundar em ameaca ou dano a pessoa ou propriedade (Mandado
de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411 e 413). Um exemplo de conduta
ndo admitida é o piquete em que os trabalhadores grevistas impedem
0 acesso ao local de trabalho daqueles que nao aderiram a greve, sen-
do unicamente admitidos piquetes pacificos destinados a divulgacao
do movimento (MARTINS, 2012, p. 894). A pratica da sabotagem no
decorrer da greve é vedada pois tal considerada implica no emprego
de meios violentos, com o fito de produzir danos ou destruir bens da
Administracao, pois sendo a greve um ato omissivo devera ser realizada
de modo pacifico (MARTINS, 2012, p. 894). Todas estas disposicoes apli-
cam-se aos servidores publicos estatutarios de modo que os grevistas
nao poderao adotar quaisquer meios ilicitos para persuadir os demais
servidores a aderir a grave, nem causar dano a pessoa ou a propriedade
alheia (Mandado de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411, 413).

2.4 SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO E PAGAMENTO
DOS DIAS PARADOS

A doutrina distingue as hipoteses de suspensao e interrupcao
do contrato de trabalho. Ocorre a interrupcao do contrato quando o
empregado continua recebendo o salario embora nao preste servico,
contando-se o tempo de servico como se estivesse sendo realizado
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normalmente, havendo uma suspensao parcial dos efeitos do contra-
to de trabalho (MARTINS, 2012, p. 348-349).

Em havendo suspensao do contrato de trabalho ndao ha con-
tagem do tempo de servico e nem o pagamento pelos salarios. A sus-
pensao € a cessacao total ou temporaria da execucao e dos efeitos do
contrato de trabalho. O contrato permanece existindo, mas nao produz
seus efeitos (MARTINS, 2012, p. 348-349).

Desde que obedecidas todas as normas que regem a greve
dos servidores publicos a participacao em greve suspende os efeitos
do “contrato de trabalho” de modo que as relacdes obrigacionais no
decorrer da greve serao regidas nos termos do acordo, convencao, lau-
do arbitral ou decisao da Justica do Trabalho (Art. 7°, caput, da Lei n.
7.783/1989) (Mandado de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411 e 414).

Diante disso, em hipotese de greve nao devera haver o pa-
gamento da remuneracao nem tampouco a contagem do tempo de
servico, visto que no decorrer das paralisacdes o contrato de trabalho
esta suspenso nao produzindo seus efeitos (MIJ, 2007, p. 552).

No caso de servidores celetistas, nao pode haver fixacao de
suspensao do contrato de trabalho fora das hipoteses legais, pois isso
pode vir a prejudicar os trabalhadores que podem remanescer sem
receber o salario, a nao ser caso ele proprio venha a requerer o be-
neficio. Caso o empregado nao retorne ao trabalho nesse periodo
podera o empregador aplicar justa causa ao empregado por conta do
abandono de emprego, operando-se a rescisao do contrato de traba-
lho (CASSAR, 2011, p. 1002).

Caso a greve nao seja considerada abusiva sao devidos aos
empregados os salarios, podendo ainda as partes ajustar o pagamento
através de acordo, convencao coletiva ou por determinacao da Justi-
ca do Trabalho, definindo-se a ocorréncia de suspensao ou interrup-
cao do contrato de trabalho (MARTINS, 2012, p. 898).

O Supremo Tribunal Federal aplicou-se todas estas disposi-
coes a ocorréncia de greve dos servidores pUblicos estatutarios, de
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modo que via de regra a greve suspende os efeitos da relacao juridica
estatutaria do servidor com a administracao, nao havendo a conta-
gem do tempo de servico nem tampouco o pagamento de remunera-
cao (Mandado de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411, 413).

2.5 VEDACAO DA RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO

A lei de greve (Art. 7°, paragrafo Unico da Lein. 7.783/1989)
estabeleceu a impossibilidade de rescisao do contrato de trabalho
dos servidores durante a ocorréncia da greve e, também, a impos-
sibilidade contratacao de trabalhadores substitutos. Tal vedacao a
contratacao de trabalhadores substitutos apenas vale enquanto reco-
nhecida a licitude da greve, perdendo efeito quando houver a neces-
sidade de contratacao de trabalhadores para a garantia de servicos
cuja paralisacao implique em prejuizo irreparavel de bens, maquinas
ou equipamentos ou para a manutencao de atividades essenciais ao
retorno dos demais servidores ao final da greve.

Tais normas aplicam-se a greve de servidores estatutarios,
sendo vedado o rompimento do vinculo funcional do servidor com a
Administracao, a nao em caso de abuso do direito de greve. Igualmen-
te, resta assegurada a possibilidade de contratacao de trabalhadores
temporarios para a garantia de servicos cuja paralisacao implique em
prejuizo irreparavel de bens, maquinas ou equipamentos ou para a
manutencao de atividades essenciais ao retorno dos demais servidores
ao final da greve (Mandado de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411-414).

2.6 DISSIDIO COLETIVO E COMPETENCIA

Devido a multiplicidade de conflitos sociais surgiu a necessi-
dade de se criarem meios de se dividir uniformemente a responsabi-
lidade pela resolucao de tais conflitos entre os juizes, proporcionan-
do-se uma maior efetividade na prestacao jurisdicional mediante a
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parametrizacao para a distribuicao da jurisdicao através da definicao
de regras juridicas de competéncia (SCHIAVI, 2012, p. 188).

A lei de greve estabelece que cabe a Justica do Trabalho pro-
vocada por qualquer das partes ou pelo Ministério Publico do Trabalho
decidir sobre a procedéncia (total ou parcial) ou improcedéncia das
reivindicacées dos grevistas, de modo que deve ser imediatamente
publicado o competente acoérdao (Art. 8°, caput, da lei da Lei n.
7.783/1989).

Tais disposicoes referentes a competéncia da Justica do Tra-
balho para o julgamento do dissidio de greve de servidores publi-
cos nao foram aplicadas pelo Supremo Tribunal Federal no caso dos
servidores publicos estatutarios. Caso a paralisacao seja nacional ou
abranger mais de uma regiao da Justica Federal ou unidades da fe-
deracdo a competéncia sera do Superior Tribunal de Justica. Estando
limitada a apenas uma regiao federal, a competéncia sera do respec-
tivo Tribunal Regional Federal, enquanto em hipotese de greve de
servidores estaduais ou municipais a competéncia cabera ao respec-
tivo Tribunal de Justica.

A comissao de trabalhadores também possui legitimidade
para interpor dissidio coletivo, em nao havendo entidade sindical
para representa-la. Além disso, cabe ao tribunal trabalhista apreciar
a legalidade ou ilegalidade da greve, bem como casos de abuso de
direito cometidos (MARTINS, 2012, p. 898). Quando do ajuizamento
do dissidio coletivo, as partes devem apresentar suas propostas finais
fundamentadamente, que serao julgadas ou conciliadas pelo Tribu-
nal (Art. 12 da Lei n° 10.192/2011), na sentenca normativa. Todavia,
ao contrario do que dispoe a lei de greve (Art. 8°, caput, da Lei n.
7.783/1989), a sentenca normativa exarada pelo Tribunal devera ser
publicada no prazo de 15 dias da decisao do Tribunal (Art. 12, §2°, da
Lei n® 10.192/2011) (MARTINS, 2012, p. 898).
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2.7 ABUSO DE DIREITO E RESPONSABILIDADE

O direito de greve de servidores pUblicos estatutarios deve
ser exercido nos estritos limites definidos pelo Supremo no Mandado
de Injuncdo 712 e caso sejam descumpridas tais normas, estamos
diante de hipdtese de abuso de direito (Art. 14 da Lei n. 7.783/1989),
sujeitando os responsaveis as penas previstas em lei, bem como a
responsabilizacao nas searas trabalhista, civil e penal (Mandado de
Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411).

A abusividade material do direito de greve ocorre quando
existe violacao de norma imperativa, por exemplo, quando os grevis-
tas realizam piquetes violentos, podendo igualmente ocorrer a abu-
sividade formal, quando nao sao observadas as formalidades legais
para exercicio da greve (MARTINS, 2012, p. 895).

Nao se constitui em abuso de direito no decorrer de greve a
violacao de acordo convencao ou sentenca normativa mediante a pa-
ralisacao com finalidade de exigir o cumprimento da condicao estipu-
lada, bem como em havendo um acontecimento que altere de modo
substancial a relacao de trabalho por conta da aplicacao da teoria da
imprevisao (MARTINS, 2012, p. 895).

Todos os atos cometidos no decorrer da greve sujeitam os
responsaveis a sancoes e uma vez constada a pratica de crimes devera
o Ministério Publico requisitar de oficio a abertura de inquérito para
posteriormente oferecimento de denlncia contra os acusados (Art.
15, paragrafo Unico, da Lei n. 7.783/1989). A responsabilidade pela
pratica de atos ilicitos pode ser oposta tanto ao trabalhador como ao
sindicato, verificando-se o abuso do direito de greve deve o sindicato
deve ser responsabilizado ainda que atribua a culpa pela ocorréncia
da greve aos trabalhadores. Tanto os usuarios dos servicos pubicos
bem como a administracao poderao exigir do sindicato reparacao pe-
los danos sofridos em decorréncia da greve (MARTINS, 2012, p. 899).
A punicao ao servidor pela pratica de abusos no decorrer da greve
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tais como vedar o acesso de colegas ao trabalho, empregar violéncia
ou causar danos ao erario publico deve ser necessariamente indivi-
dualizada (MARTINS, 2012, p. 899). Ainda assim, sao assegurados aos
grevistas o direito a liberdade, propriedade, e liberdade ao trabalho,
nao podendo o Estado ou mesmo quem quer que seja adotar praticas
que violem tais garantias (PRETTI, 2010, p. 437). Todas estas dispo-
sicoes relativas a responsabilizacao e abuso de direito no decorrer
da greve aplicam-se aos servidores publicos estatutarios, ainda mais
quando se trate de hipdtese de greve em servicos publicos essenciais,
em que a sociedade em geral possa ser afetada pela paralisacao das
atividades (Mandado de Injuncao n. 712/PA, 2007, pp. 411-414).

2.8 SERVICOS OU ATIVIDADES ESSENCIAIS

A lei de greve prevé (Art. 9° da Lei n. 7.783/1989) que me-
diante acordo entre empregador e funcionarios deverao ser mantidas
em atividade equipes de trabalhadores destinados a assegurar os ser-
vicos essenciais, ou seja, todas aquelas atividades cuja paralisacao
acarrete prejuizo irreparavel (por causa de deterioracao irreversivel
de bens, maquinas e equipamentos) e a manutencao de servicos es-
senciais ao retorno das atividades.

Em se tratando de servicos ou atividades essenciais (Art. 11,
caput, da Lei n. 7.783/1989) tanto os sindicatos, como os emprega-
dores e os trabalhadores ficam obrigados a garantir a prestacao dos
servicos indispensaveis as necessidades inadiaveis da comunidade,
compreendidas (Art. 11, paragrafo Unico, da Lein. 7.783/1989) como
aquelas que se nao forem atendidas colocam em risco iminente a
sobrevivéncia, salde ou seguranca da populacao As atividades essen-
ciais restam consignadas em lei (Art. 10, da Lei n. 7.783/1989), a sa-
ber: tratamento e abastecimento de agua; producao e distribuicao de
energia elétrica, gas e combustiveis; assisténcia médica e hospitalar;
distribuicao e comercializacao de medicamentos e alimentos; fune-
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rarios; transporte coletivo; captacao e tratamento de esgoto e lixo;
telecomunicacoes; guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares; processamento de dados ligados
a servicos essenciais; controle de trafego aéreo; compensacao banca-
ria. Como assevera Justen Filho (2013, p. 744):

A continuidade significa que a atividade de servico pu-
blico devera desenvolver-se regularmente, sem inter-
rupcoes. Dela derivam inimeras consequéncias juridi-
cas, entre as quais a impossibilidade de suspensao dos
servicos por parte da Administracdao ou do delegatario
e a responsabilizacao civil do prestador de servico em
caso de falha. A continuidade do servico publico tam-
bém justifica a utilizacdo do poder de coacdo estatal
para assegurar a supressao de obstaculos a tanto ou para
produzir medidas necessarias a manter a atividade em
funcionamento. [...]

Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal as dis-
posicoes dos artigos 10 e 11 da lei de greve nao se aplicam a greve dos
servidores pUblicos estatutarios, pois todos os servicos publicos sao
essenciais, devendo ser garantido o nlcleo essencial de atividade,
independentemente de tratar-se ou nao servico essencial (Mandado
de Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 551-552). Na realidade tal entendi-
mento revelou-se pouco adequado, pois efetivamente apenas deve
ser garantida da continuidade dos servicos publicos essenciais, assim
definidos em lei. Nos demais casos nao haveria a necessidade de ga-
rantia do nucleo essencial da atividade.

2.9 LOCAUTE

AlLeide Greve (Art. 17, caput, da Lein. 7.783/1989) proibe o
locaute, ou seja, a paralisacao de atividades por iniciativa do empre-
gador como meio de frustrar a negociacao ou dificultar o atendimen-

Série Direitos Fundamentais Sociais



Os parametros para a regularizacao...

to das reivindicacoes dos empregados. Sendo constatada a pratica de
locaute por parte do empregador, a lei de greve estabelece que resta
assegurado aos trabalhadores o recebimento de salarios no decorrer
da paralisacao (Art. 17, paragrafo Unico, da Lei n. 7.783/1989).

O locaute € um ato voluntario e provisorio do empregador,
enquanto o fechamento de empresa por faléncia ou por ato legitimo
de autoridade publica nao é considerado locaute. O locaute previsto
em lei que tem por finalidade unicamente frustrar as negociacées no
decorrer da greve e nao a simples paralisacao de atividades por parte
do empregador com qualquer outra finalidade (MARTINS, 2012, p. 900).

Sendo verificado o locaute nao existe a suspensao dos con-
tratos de trabalho pois a lei veda tal ato por parte do empregador,
constituindo-se tao somente em hipétese de interrupcao do contrato
de trabalho, podendo inclusive gerar a rescisao indireta do contrato
de trabalho caso o empregador nao proporcione servicos ao empre-
gado (MARTINS, 2012, p. 900). O Supremo Tribunal Federal decidiu
que tal disposicao nao se aplicaria a greve de servidores publicos es-
tatutarios, razao pela qual poderia o Estado determinar a paralisacao
das atividades dos servidores por sua propria iniciativa (Mandado de
Injuncao n. 712/PA, 2007, p. 411-414).

3 CONCLUSAO

Ao longo deste artigo foram especificados os parametros ins-
tituidos pelo Supremo Tribunal Federal para a regulamentacao do Di-
reito de Greve dos Servidores PUblicos Estatutarios no Brasil. Tal deci-
sao significou um grande avanco na jurisprudéncia da Suprema Corte,
pois até entdo a corte exigia a existéncia de lei complementar para
o reconhecimento do Direito de Greve. Possibilitou também maior
seguranca e delineamento ao exercicio do referido direito de greve
no setor publico.
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Anecessidade de regulamentacao direta pelo Poder Legislativo
foi suprida temporariamente pelo Supremo Tribunal Federal mediante
aplicacao analdgica da lei de greve dos servidores publicos celetistas
(Lei 7.783/89) a hipotese de greve no ambito estatutario.

A omissao do Estado em nao editar Lei Complementar para
assegurar o Direito a Greve dos Servidores Publicos revela-se num
comportamento de enorme gravidade politico-juridica, pois a Consti-
tuicao também é violada na auséncia de medidas concretizadoras de
sua efetividade.

A grande dificuldade de inovacao legislativa relativamente
ao Direito de Greve dos Servidores PUblicos Estatutarios consiste na
composicao dos interesses conflitantes advindos de sua regulamenta-
cao: a Supremacia do Interesse PUblico versus a garantia dos Direitos
Fundamental de Greve.

Ainda assim, a eficacia dos Direitos Fundamentais e Sociais
possui precedéncia sobre quaisquer outros interesses, inclusive sobre
a Supremacia do Interesse Publico tal como analisado neste artigo.
Faz-se mister que a Constituicao seja continuamente aprimorada por
meio do continuo e incessante embate das forcas sociais para que
mantenha sua forca normativa.

Quanto a possibilidade de regulamentacao da matéria me-
diante edicao de lei complementar pelo Congresso Nacional, reco-
menda-se a construcao de um marco normativo consensual entre
servidores publicos e Administracdo Publica que busque preservar o
interesse publico, sobretudo nas atividades essenciais, bem como pri-
vilegie a participacao popular direta nas discussoes.

REFERENCIAS

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ma-
lheiros Editores, 2001.

Série Direitos Fundamentais Sociais



Os parametros para a regularizacao...

BRASIL. Constituicdo. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasi-
lia, DF: Senador Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.planal-

to.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17
de janeiro de 2014.

BRASIL. Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989. Dispoe sobre o exer-
cicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula

o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/17783.htm>. Acesso em: 14 jan. 2014.

BRASIL. Decreto n. 7.944, de 06 de marco de 2013. Promulga a

Convencao n° 151 e a Recomendacao n° 159 da Organizacao Interna-

cional do Trabalho sobre as Relacdes de Trabalho na Administracao
Publica, firmadas em 1978. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Decreto/D7944.htm>. Acesso
em: 23 abr. 2014.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codi-
go Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14 jan. 2014.

BRASIL. Decreto lei n. 5.452, de 01 de marco de 1943. Aprova a
consolidacao das leis do trabalho. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decretolei/del5452.htm>. Acesso em: 24
jan. 2013.

BRASIL. Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispoe sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autar-
quias e das fundacgoes publicas Federais. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8112cons.htm>. Acesso em: 12
abr. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n. 712/PA.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterln-
teiroTeor.asp?id=558553>. Acesso em: 28 jan. 2014.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Direito Sindical. 3 ed. Sao
Paulo: LTr, 2009.

Série Direitos Fundamentais Sociais

137



138

Geverson Ampolini, Idir Canzi

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrati-
vo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

CASSAR, Volia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

LIRA, Fernando Barreto. A greve e os novos movimentos sociais:
para além da dogmatica juridica e da doutrina da OIT. Sao Paulo:
Ltr, 2009.

MARTINS, Sérgio Pinto. A Greve do Servidor Publico. Sao Paulo:
Atlas, 2001.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. Sao Paulo: Atlas,
2012.

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007.

PRETTI, Gleibe. Manual de Direito do Trabalho. Florianopolis: Con-
ceito Editoral, 2010.

SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Trabalho. 5. ed.
Sao Paulo: Ltr, 2012.

Série Direitos Fundamentais Sociais



DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS:
DIMENSOES DA EFETIVIDADE QUANDO EM CENARIO
DE CRISE POLITICA, ECONOMICA E INSTITUCIONAL

Rogerio Luiz Nery Da Silva’
Cristiane Brum Dos Santos™

1 INTRODUCAO

Objeto secular de estudo, os direitos sociais se revelam te-
matica de expressiva vivacidade hodiernamente, em especial pela
instabilidade politica, econdmica e institucional do Estado Democra-
tico de Direito brasileiro. A corrupcao desmedida, somada ao descré-
dito dos o6rgaos publicos e Poderes perante a populacao, fomentam
uma revisao do papel do Estado, marcadamente intervencionista, e,
por consequéncia, da protecao dos direitos sociais.

Revela-se sob esse olhar que o ideal de justica social perscru-
tado pelas nacdes a partir da 2% Guerra Mundial encontra-se ameaca-
do pela insatisfacao popular e desinteresse politico, ao tempo em que
se reduz significativamente a disponibilidade de recursos financeiros
para a efetividade dos direitos sociais, seja pelas razées nominadas,
seja pela crise economica deflagrada mundialmente.

Nessa linha, o presente estudo apresenta relevancia por exa-
minar o nexo entre direitos sociais e politicas publicas, tendo por
base a maximizacao da cobertura das demandas prestacionais sociais,
a partir da alocacao adequada e racionalizacao do bem publico.

Nesse sentido, sera promovido, no ambito do primeiro capi-
tulo, o estudo dos direitos humanos e fundamentais, em especial os
direitos sociais, bem como das terminologias aplicaveis, evolucao his-

* Professor e pesquisador do Programa de Mestrado em Direito da UNOESC; Pds-Doutorado na
Université de Paris X.
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torica, classificacoes possiveis e os contornos decorrentes. Isso por-
que a compreensao adequada do tema viabilizara o desenvolvimento
e aprofundamento das pesquisas nesse campo de estudo.

No segundo capitulo, procurar-se-a elucidar os aspectos re-
lativos a eficacia e efetividade da norma de direito fundamental,
essenciais para delinear a proposicao que consta do terceiro e ultimo
capitulo do presente trabalho, que se destina a adentrar na tematica
que da nome ao titulo, abordando a correlacao entre politicas publi-
cas e a dimensao de efetividade dos direitos sociais.

A pesquisa foi desenvolvida a partir do método hipotético-
-dedutivo, mediante pesquisa de natureza qualitativa e de carater
exploratorio.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS
SOCIAIS

A técnica juridica que concebe os direitos fundamentais re-
vela-se fenémeno recente no ambito do ordenamento constitucional
brasileiro, inclusive integrando grande parte das constituicoes dos
paises com o desfecho da Segunda Grande Guerra Mundial. Isso por-
que as severas violacoes cometidas no periodo compeliram uma aten-
cao destacada por parte das nacdes para a promocao, efetivacao e
protecao desses direitos.

A despeito da contemporanea acolhida desse viés, importa
referir que a tematica ganha corpo ja nos primérdios da civilizacao,
quando a sabedoria do povo da Grécia Antiga evidencia a preocupa-
cao da humanidade com os direitos que lhes sdo proprios. Na licao de
Comparato (2003, p. 8), os primeiros contornos dos direitos humanos
evidenciam-se entre os séculos VIII e Il a.C., no chamado periodo
axial, quando a humanidade comeca a construir o conhecimento a
partir de sua racionalidade.
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Nos ultimos séculos, o desenvolvimento da concepcao de di-
reitos ganhou novos capitulos, especialmente a partir da Revolucao
Francesa e da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, re-
conhecida e declarada pela Assembleia Nacional em 1789, bem como
da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela
Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 1948.

Nesse ponto, sobreleva mencionar a assertiva de Bobbio
(2004, p. 1), concernente ao nexo entre os direitos do homem, o
regime democratico e a paz, como pressupostos interdependentes
para a internacionalizacao dos direitos humanos. Defende que s6 ha
paz na democracia, a qual depende da protecao e reconhecimento
dos direitos do homem, que somente serdo reconhecidos em periodo
de pacificacao.

Muito embora seja relevante a discussao a respeito da evolu-
cao historica dos direitos humanos, a pormenorizacao nao se mostra
necessaria para os fins deste trabalho. Os apontamentos retro men-
cionados tem por exclusiva funcao demonstrar que os anseios pelo
reconhecimento dos direitos acompanham a humanidade desde o seu
advento enquanto civilizacao.

Superado esse aspecto, interessa examinar as concepcoes de
direitos humanos e direitos fundamentais, considerando que por ve-
zes sao utilizados como expressoes equivalentes. Para tanto, adotar-
-se-a a formulacao desenvolvida por Sarlet (2015, p. 29), para quem
a distincao esta assentada no ambito da positivacao, de modo que
aqueles estariam reconhecidos e positivados em documentos interna-
cionais, outorgados a todas as pessoas, independentemente do tem-
po e do povo a que pertencem, ao passo que os direitos fundamentais
se constituem naqueles positivados no ordenamento constitucional
interno de cada Estado.

Trazendo a baila a licao da doutrina alema, Comparato
(2003, p. 57) apresenta o ponto de vista pelo qual, em verdade, os
direitos fundamentais consistem em direitos humanos que foram re-
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conhecidos e positivados, tanto na esfera interna dos Estados, quanto
no plano internacional.

A luz da tese relativista dos direitos, a distincdo entre di-
reitos humanos e direitos fundamentais deve ser vislumbrada com
ressalvas. Bobbio (2004, p. 17-21) refuta a concepcao absoluta de
fundamento, a partir de 4 argumentos: a imprecisao e generalidade
do termo “direitos do homem?”; a inexisténcia de direitos fundamen-
tais por natureza, em atencao a historicidade e relatividade dos di-
reitos; a heterogeneidade dos direitos, que acarreta a possibilidade
da existéncia de fundamentos diversos para direitos diversos; e, por
fim, o conservadorismo intrinseco em concepcoes que defendiam o
fundamento absoluto de determinado direito.

Ainda no que diz respeito a historicidade, aspecto funda-
mental para o entendimento da tematica dos direitos fundamentais,
convém apresentar as chamadas dimensdes de direitos fundamen-
tais. Para Sarlet (2015, p. 45), o reconhecimento dos novos direitos
e a revisao dos tradicionais da corpo ao que se denomina, de forma
classica, de geracoes, como corolarios proprios do carater relativista,
histérico, material e mutavel dos direitos fundamentais. Classificadas
em um primeiro momento em trés geracoes, em alusao aos primados
da Revolucdo Francesa, atualmente defende-se que estariamos na
sexta geracao de direitos.

Nesse ponto, em especial, vale anotar a preferéncia do imi-
nente jurista pelo uso da expressao “dimensoes”, em lugar de “ge-
racoes”, posto que a primeira afastaria uma possivel obscuridade
derivada da segunda, no sentido de que haveria uma perda, uma
substituicao dos direitos a cada geracdo. Tal é a concepcao de Silva
(2010, p. 188-189), para quem os direitos sociais, proprios da segunda
dimensao, nao excluem ou sobrepdéem-se aos direitos individuais de
reacao, mas, pelo contrario, somam-se a estes.

Importante classificacdo a compreensao dos direitos funda-
mentais diz respeito a subdivisao proposta por Alexy (2015, p. 203),
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para quem, a partir do objeto do direito, é possivel categoriza-los
em direitos a acoes negativas e direitos a acdes positivas em face do
Estado. Na licao do jurista, os direitos a acdes negativas, ou direitos
de defesa, podem ser “direitos ao nao-embaraco de acdes”, “direi-
tos a nao-afetacao de caracteristicas e situacoes” e “direitos a nao-
-eliminacao de posicoes juridicas”.

Ja os direitos a acOes estatais positivas, na teoria alexyana,
compreendem os “direitos a acdes positivas faticas”, enquanto direi-
tos a prestacoes em sentido estrito, e os “direitos a acoes positivas
normativas”, enquanto direitos a prestacoes em sentido amplo.

A classificacao formulada por Sarlet (2015, p. 174) acompa-
nha a subdivisao apresentada, para quem os direitos fundamentais se
dividem em direitos fundamentais de defesa e direitos fundamentais
a prestacoes, subdividindo-se estes em prestacées em sentido amplo
e prestacoes em sentido estrito.

Bobbio (2004, p. 21) estabelece uma relacao de proporcio-
nalidade na realizacao dos direitos sociais (“poderes”) e dos direitos
individuais (“liberdades”), na medida em que a materializacao da-
queles direitos condiciona estes a um prejuizo, a partir de uma pro-
porcionalidade inversa, em que quanto mais poderes, tanto menos
liberdades, e vice-versa.

Sob esse prisma € possivel adentrar na tematica dos direitos
sociais, verificado que nao se trata, propriamente, de direitos pres-
tacionais, como comumente se qualificam, mas de direitos cujas po-
sicoes juridicas podem apresentar um cunho positivo e/ou negativo.
Nessa esteira, direitos sociais que compdem o catalogo da Constitui-
cao Federal albergam posicoes juridicas prestacionais e de defesa,
sendo, portanto, heterogéneos, do que se depreende que a espécie
de direitos fundamentais a prestacoes em sentido estrito se harmoni-
za com a concepcao de direitos sociais prestacionais.

Forcoso destacar a classificacao triadica dos direitos presta-
cionais formulada por Alexy (2015, p. 444), segundo o qual os direitos
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a protecao, os direitos a organizacao e procedimento e os direitos a
prestacdes em sentido estrito seriam espécies de direitos a presta-
coes em sentido amplo.

O ordenamento constitucional brasileiro define como direi-
tos sociais educacao, saude, alimentacao, trabalho, moradia, trans-
porte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade
e a infancia e assisténcia aos desamparados. '3 A expressao “na forma
desta Constituicao”, por sua vez, revela o carater programatico das
normas.

Reforcando o ja esposado neste trabalho, os direitos sociais
compreendem tanto direitos a prestacdes faticas e juridicas quanto
direitos de defesa, a exemplo dos direitos trabalhistas de protecao
a ofensas pelo empregador. Assim, direitos sociais nao equivalem,
necessariamente, a direitos prestacionais.

Vale registrar o conceito de Alexy (2015, p. 499), atribuido
aos direitos a prestacoes em sentido estrito, para quem “[...] sao
direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia também obter de particulares.”

Os direitos fundamentais sociais consubstanciam-se em ver-
dadeira expressao do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State),
como elementos possibilitadores do primado da justica social. Para
Silva (2010, p. 187), o Estado, outrora liberal, direcionado a nao in-
tervencao nos direitos de defesa, transmuta-se para um viés interven-
cionista apos os horrores vivenciados no inicio do século XX, ingerindo
na esfera econdémica para a promocao dos programas e metas sociais.

' Conforme artigo 6° da Constituicao Federal da RepUblica Brasileira de 1988, com a redacao
dada pelas Emendas n° 26/2000, 64/2010 e 90/2015, “[...] sao direitos sociais a educacao, a
salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.”
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Sarlet (2015, p. 191) estabelece uma relacao umbilical entre
os direitos prestacionais e o surgimento do Estado democratico e so-
cial de Direito, momento em que é revisado o papel do Estado a luz
dos direitos de segunda dimensao, condicionando-se sua existéncia
a promocao de prestacoes juridicas e materiais aos individuos em
sociedade para a realizacao da justica social.

Sob outro enfoque, mas partindo da mesma concepcao, Buc-
ci (2006, p. 3) vislumbra o carater instrumental dos direitos sociais,
como “direitos-meio”. Isso porque a maxima desses direitos reside
em oportunizar a todas as pessoas 0 gozo das liberdades e igualdades
fundamentais, situadas no ambito da primeira dimensao dos direitos.

De igual forma, na licao de Silva (2010, p. 187), é possivel
inferir que os direitos sociais dao ensejo a uma liberdade “por inter-
médio do Estado”, ou melhor, “gracas ao Estado”, razao pela qual se
justifica a postura estatal ativa, intervencionista, na salvaguarda dos
direitos de defesa (“perante o Estado”).

2.2 OS DIREITOS SOCIAIS NO PLANO DA EFETIVIDADE

Ponto de grande relevancia no estudo dos direitos funda-
mentais sociais cinge-se a sua efetividade, notadamente no ambito
do ordenamento juridico brasileiro. A amplitude do catalogo de di-
reitos presente na Constituicao Federal revela que sua efetividade se
vincula as possibilidades faticas e juridicas do Estado de promové-los,
de modo que as limitacdes orcamentarias sao pautadas como grandes
entraves na consecucao desses objetivos.

Para Barroso (2015, p. 517-518), entende-se por efetividade
a materializacao do direito, o cumprimento da ordem consubstancia-
da na norma. Esse aspecto passa a ter relevo no plano constitucional
na medida em que a Carta Magna e seus dispositivos sao interpreta-
dos sob o prisma da doutrina da efetividade.
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Segundo esse movimento, aflorado no processo de redemo-
cratizacao do Estado brasileiro, a Constituicao Federal se afasta do
plano meramente formal, dissociado da realidade, para se fazer pre-
sente no mundo dos fatos, ingerindo no cotidiano das pessoas a partir
da observancia e cumprimento de suas normas. A doutrina da efeti-
vidade justifica a forca normativa do texto constitucional, a partir
da qual se deve prezar pela maximizacao dos efeitos dos dispositivos
constitucionais.

Nesse aspecto, revela-se imperiosa a assertiva de que o or-
denamento constitucional garantiu aos titulares de direitos funda-
mentais sua aplicabilidade imediata,?® isso porque o conteldo do
dispositivo apresenta significativa correlacao com os efeitos das nor-
mas constitucionais.

No que concerne ao alcance da referida norma, Sarlet (2015,
p. 278) aventa a hipotese da amplitude de seu alcance, nao apenas
aos direitos individuais e coletivos, aderindo a doutrina que defende
que todos os direitos fundamentais, nao sé aqueles que compdem
a Constituicao, sao diretamente aplicaveis. E, na mesma linha de
Luis Roberto Barroso, destaca o carater principiologico do dispositi-
vo, como um “mandado de otimizacao”, concepcao que tem origem
na distincao entre regras e principios formulada por Alexy (2015).34

A luz dos ensinamentos de Silva (J., 2003, p. 52), a
vigéncia, a validade (legitimidade) e a eficacia da norma constituem,

z Conforme artigo 5°, §1° da Constituicao Federal brasileira de 1988, “[...] as normas definido-
ras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”

3“0 ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizacédo, que s&o carac-
terizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras coliden-
tes. Ja as regras sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale,
entao, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinacgdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa
que a distincdo entre regras e principios € uma distincao qualitativa, e ndo uma distincdo de
grau. Toda norma € ou uma regra ou um principio.” (ALEXY, 2015, p. 90-91).
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em conjunto, uma condicao geral de aplicabilidade das normas
constitucionais, no sentido de que, para ser aplicavel, a norma deve
existir, ser valida no ordenamento juridico e eficaz. O douto jurista
concebe a aplicabilidade e a eficacia como expressoes muito proxi-
mas da norma, na medida em que a aplicabilidade esta condicionada
a eficacia, assim como a premissa inversa também é verdadeira.

Sob outro prisma, Barroso (2015, p. 255) defende que a efe-
tividade configuraria um quarto plano das normas, até entao pouco
explorado, em adendo ao da existéncia (ou vigéncia), da validade e
da eficacia, que nesse ponto se assemelha a compreensao majoritaria
segundo a qual a eficacia das normas constitucionais diz respeito tan-
to a producao de efeitos juridicos quanto a efeitos sociais.

Pois bem, tem-se, a partir desse viés argumentativo, que a
eficacia da norma se diferencia nos planos juridico e social. Consoan-
te Sarlet (2015, p. 248), a eficacia juridica diz respeito a capacidade
de a norma produzir efeitos no mundo juridico, constituindo-se em
pressuposto para a eficacia social da norma. Nesse sentido, para ser
eficaz na dimensao concreta, a norma deve estar apta a produzir
efeitos juridicos.

Ja na acepcao de Silva (J. 2003), a eficacia juridica esta di-
retamente relacionada aos elementos que compéem a condicao geral
de aplicabilidade, ao passo que a eficacia social compreende a reali-
zacao, ainda que parcial, dos objetivos previstos pela norma.*

Examinando a problematica da efetividade a partir das es-
pécies de direitos fundamentais, é indene de dividas que o plano de
efetividade dos direitos de defesa prescindiria de maiores digressoes.
Trata-se de normas de alta densidade, de normatividade plena, aptas

4 “[...] O alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade. Esta é, portanto, a medida
da extensao em que o objetivo é alcancado, relacionando-se ao produto final. Por isso é que,
tratando-se de normas juridicas, se fala em eficacia social em relacdo a efetividade, porque
o produto final objetivado pela norma se consubstancia no controle social que ela pretende,
enquanto a eficacia juridica é apenas a possibilidade de que isso venha a acontecer.” (SILVA,
2003, p. 66).
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a produzirem os principais efeitos juridicos de imediato, prescindindo,
notadamente, da intervencao legislativa (SARLET, 2015; SILVA, 2003).

De outra banda, dado que todas as normas de direitos fun-
damentais possuem uma normatividade minima, a luz do texto cons-
titucional, mesmo as normas de direitos prestacionais, de cunho mor-
mente programatico, que carecem de intervencao legislativa, gozam
de uma relativa densidade, a partir da qual se assegura a producao
de determinados efeitos (SARLET, 2015; SILVA, 2003).

Interessa notar, nesse ponto, que Mello (2015, p. 56) defende a
concepcao de que os direitos sociais, aqueles direitos voltados a realiza-
cao da Justica Social, tem capacidade para produzir efeitos juridicos de
forma imediata, muito embora diferenciem-se pelas cargas eficaciais.

Em verdade, é possivel afirmar que a problematica da efica-
cia, aplicabilidade e efetividade dos direitos sociais a prestacoes esta
relacionada a sua forma de positivacao e seu objeto juridico. Como
delineado, inexistem maiores dificuldades concernentes a eficacia e
efetividade dos direitos de defesa, no entanto, sobrelevase na di-
mensao dos direitos sociais prestacionais o fator custo.

A eficacia juridica e social dos direitos sociais esta direta-
mente relacionada a sua expressao economica no mundo juridico.
Muito embora se defenda a dimensao positiva de todos os direitos
fundamentais, representando custos financeiros para o Estado tam-
bém a promocao e garantia dos direitos de defesa, a problematica
ganha maior relevo no que toca a esses direitos a prestacoes, posto
que sua realizacao esta condicionada a alocacao de recursos.

Em resposta a divergéncia emerge a chamada “reserva do
possivel”, como um limite fatico e juridico a realizacdo desses di-
reitos, dotada de uma dimensao triplice, que compreende a dispo-
nibilidade fatica, a disponibilidade juridica e a proporcionalidade e
razoabilidade da prestacao (SARLET, 2015, p. 296). Trata-se de um
verdadeiro obice a efetividade dos direitos fundamentais sociais, que
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se revela a medida que o Estado nao dispoe de recursos orcamenta-
rios suficientes a promocao da Justica Social.

2.3 POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS SOCIAIS: UMA REFLEXZ\O
ACERCA DA DIMENSAQ DE EFETIVIDADE EM CENARIO DE CRI-
SE ECONOMICA, POLITICA E INSTITUCIONAL

Dado o cenario de conturbacao instalado na seara politica e
econdmica brasileira, em atencao a profunda crise de gerenciamento e
notavel indisponibilidade fatica dos recursos publicos, desvela-se o pa-
pel e a relevancia das politicas pUblicas como mecanismos de promo-
cao e efetividade dos direitos fundamentais sociais. Na destaca licao
de Alexy (2015, p. 513), “[...] a extensao do exercicio dos direitos fun-
damentais sociais aumenta em crises economicas. Mas é exatamente
nesses momentos que pode haver pouco a ser distribuido [...]”

O Estado intervencionista, voltado a Justica Social, defron-
ta-se com um montante limitado e cada vez mais diminuto de recur-
sos orcamentarios, ao tempo em que figuram posturas gerenciais em
grande medida paternalistas e assistenciais, fazendo-se premente a
necessidade de revisao das metas coletivas.*?

A fim de possibilitar a racionalizacdo dos recursos publicos,
passam a ter aplicabilidade na administracao publica as diretrizes
proprias da logica gerencial. Segundo Silva (2010, p. 192), sob esse
viés, o Estado, agora gerencial, pautouse pela reorientacao dos mé-
todos para a consecucao dos fins precipuos.

Nessa senda, tem-se as politicas publicas como instrumentos
de acao governamental, consubstanciadas em processos, para a re-
alizacao de metas sociais relevantes a partir do gerenciamento ade-

5 “O paradigma dos direitos sociais, que reclama prestacoes positivas do Estado, corresponde,
em termos da ordem juridica, ao paradigma do Estado intervencionista, de modo que o modelo
teorico que se propde para os direitos sociais € 0 mesmo que se aplica as formas de intervencéo
do Estado na economia. Assim, ndo ha um modelo juridico de politicas sociais distinto do mo-
delo de politicas pUblicas econdmicas. [...]” (BUCCI, 2006, p. 5).
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quado das receitas publicas, tendo por base determinados critérios
objetivos: “realizacao dos objetivos definidos”, “selecao de priorida-
des”, “[...] reserva dos meios necessarios” e “intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados.” (BUCCI, 2006, p. 39).

Bucci (2002, p. 90-91) revela que o cerne do Estado se deslo-
cou de um government by law para um governo de politicas publicas.
Nesse novo panorama, o Estado repressivo volta-se para a sociedade
complexa e plural, dirimindo conflitos e estabelecendo um planeja-
mento e um plano para o bem-estar social.

Interessa notar, em atencao aos multiplos sentidos atribui-
dos aos termos politica e politica publica e aos novos paradigmas das
esferas do publico e do privado, que o termo “pUblico” nao limita as
politicas publicas ao Estado, mas se refere a uma politica outorgada
“por todos” e “para todos” (MASSA-ARZABE, 2006, p. 61).

Vale registrar, segundo Rua (2009, p. 18-19), que na ciéncia
da Administracao a expressao equivale ao termo policy e constitui-
-se em um composto de decisdes e acoes estratégicas direcionadas
a alocacao imperativa de recursos publicos em temas do interesse
coletivo.®® Resulta das atividades tipicas da politica (politics).

O discernimento dos conceitos de eficiéncia, eficacia e efe-
tividade é fundamental na atividade de avaliacao das politicas publi-
cas. Rua (2009, p. 118) leciona que a eficacia “relaciona atividades
com seus produtos iniciais, intermediarios e finais (metas e objeti-
vos)”, ao passo que a eficiéncia “relaciona produtos com seus custos
(financeiros, humanos, tempo)” e a efetividade “relaciona produtos
com seus efeitos na realidade em que se quer transformar, ou seja,
consequéncias.”

¢ Conforme Celina Souza, politicas pUblicas constituem “[...] campo do conhecimento que
busca, ao mesmo tempo, “colocar o governo em acao” e/ou analisar essa acdo (variavel in-
dependente) e, quando necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas acdes (variavel
dependente). A formulacdo de politicas publicas constitui-se no estagio em que os governos
democraticos traduzem seus propositos e plataformas eleitorais em programas e acdes que
produzirao resultados ou mudancas no mundo real”. (SOUZA, 2006, p. 26).
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Consoante ja destacado no bojo do presente trabalho, o exa-
me das politicas publicas destaca-se na medida em que se assenta a
crise de efetividade dos direitos sociais. Na licao de Aith (2006, p.
217-245), os direitos humanos se constituem no cerne das politicas
publicas, isso porque a sociedade estabeleceu e outorgou ao Estado a
legitimidade para promover e proteger os direitos de seus integrantes.

Depreende-se, do exposto, que a realizacao dos efeitos con-
cretos das normas de direitos sociais encontra arrimo nas politicas pu-
blicas, que constituem instrumentos importantes para o gerenciamento
dos recursos publicos. Estas se justificam pela crescente indisponibili-
dade juridica dos recursos publicos e pela necessidade de deliberacao
acerca de quais seriam os objetivos estatais socialmente relevantes.

Na licao de Comparato (2003, p. 64), a realizacao dos direitos
sociais esta condicionada a execucao das politicas publicas, como princi-
pios de Justica Social. Interessa notar que, diametralmente a concepcao
do Estado social como um ideal inconcebivel, a vista das limitacoes or-
camentarias dos paises e da intencao destes de nao se perder em termos
globais de competitividade, Bucci (2006, p. 1-49) revela que, em verda-
de, a concretizacao dos direitos prestacionais alca as nacoes, notada-
mente as periféricas, a um patamar de maior desenvolvimento humano
e, consequentemente, a tornar-se uma economia mais competitiva.

Com base na linha argumentativa desenvolvida no curso deste
trabalho, é forcoso inferir que a maximizacao da eficacia e da efetivi-
dade dos direitos sociais prestacionais subordina-se a alocacao adequa-
da dos recursos publicos, por intermédio das politicas publicas.

3 CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, denota-se a relacdo umbilical entre
os direitos sociais € o Estado de Bem-Estar Social, evidenciando um
verdadeiro postulado constitucional, na medida em que a postura
estatal deixa de ser precipuamente abstencionista para voltar-se a
consecucao dos ideais de Justica Social.
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Em que pese consistentes as intencdes consubstanciadas no
texto constitucional, evidencia-se no plano do ordenamento juridico
e da realidade concreta que ha significativa dificuldade na efetivida-
de das normas de direitos sociais. Isso porque a materializacao desses
direitos depende notadamente da disponibilidade de recursos publi-
cos e encontra 6bice na dimensao triplice da reserva do possivel.

Nesse cenario, uma revisao do papel estatal, que passa a se
voltar as novas dinamicas da ciéncia da administracdo, e o mecanismo
das politicas publicas ganham enfoque, para redimensionar as metas
sociais coletivas, consistentes na realizacao dos direitos sociais.

A titulo de reflexao, compreende-se a relevancia das politicas
publicas na dimensao de efetividade dos direitos fundamentais, em vir-
tude de a disponibilidade fatica e juridica do dinheiro publico ganhar
destaque no cenario politico e na economia brasileira, quando a socie-
dade se firma em uma avaliacao severa do poder e servicos publicos.

Nesse sentido, como resposta ao problema central, os di-
reitos sociais desvelam situacdo de preocupante e até alarmante
descrédito ante a sociedade, pois foram alcados a autoria da grave
crise economica instalada, em que os vicios do Estado intervencio-
nista desregularam os rumos dos programas sociais e da garantia de
um minimo existencial a uma parcela carente da populacado. Diversas
dessas garantias socias estao em risco de perder sua continuidade e
outras ja entraram na marcha da intermiténcia sazonal.

Assim, em atencao a relevancia dos direitos sociais, tornam-
-se cogentes as politicas publicas para a efetividade daqueles, pois
em um Estado em que os recursos sao limitados, deve o Poder Publico
primar pela escolha racional na alocacao do bem publico e para entao
possibilitar a efetivacao desses direitos.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A §AUDE EA
PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Daiane Garcia Masson’
Aline Mendes De Godoy”
Katiane Fachini™

1 INTRODUCAO

A dignidade humana vista como principio fundamental eviden-
cia o reconhecimento do ser humano como a razao do direito e, por
isso, entende-se que nado é satisfatorio que o Estado apenas garanta o
direito a vida, é preciso a garantia de vida digna. Nesse contexto se
insere o estudo do direito fundamental a saude, visto que nao se pode
pensar em viver dignamente sem a materializacao desse direito.

Nos ultimos anos, verifica-se que foi atribuida verdadeira
forca normativa e efetividade direta as Constituicoes dos Estados
Democraticos de Direito. Percebese que as normas constitucionais
deixaram de ser percebidas como integrantes de um documento es-
tritamente politico, e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e
imediata. Evoluiu a teoria dos direitos fundamentais, a protestar pela
adocao de politicas publicas aptas a efetiva-los.

Demonstra-se, ao longo do trabalho, o status constitucional
fundamental exigivel da salde como direito pUblico subjetivo. Sabe-
-se que implantacao de politicas publicas deve advir originariamente
dos poderes Legislativo, pela normatizacao, e Executivo, pela regu-
lamentacao e planificacdo das acdes de cada politica publica. Diante
de eventual descumprimento dessa ordem, necessario se faz discutir
a respeito de como devera se comportar o Poder Judiciario diante da
colisao de principios constitucionais.

* Mestre em Direitos Fundamentais Unoesc.

" Especializacdo em Gestao Interdisciplinar de Conflitos no Judiciario/ CONTEM pela Escola Supe-
rior da Magistratura Catarinense. Mestranda na Universidade do Oeste de Santa Catarina/Unoesc.
" Bolsista Pesquisadora do programa de Pesquisa do CNPq, pelo PIBIC.
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Ao se garantir como direito fundamental o direito a vida e a
dignidade humana, pressupde-se o direito a saude, ja que o exercicio
de qualquer outro direito pressupde a sua existéncia.

Diante do grande aumento de acdes pleiteando o direito fun-
damental a saude, necessaria se faz a fixacao de parametros e cri-
térios que justifiquem e legitimem a atuacao judicial no campo das
politicas publicas. O Judiciario nao pode ser menos do que deve ser,
deixando de tutelar direitos fundamentais; mas também nao deve
atuar além do que lhe cabe, causando, a pretexto de promover direi-
tos essenciais, grave lesao a direitos da mesma natureza de terceiros.

Deve-se questionar a atuacao dos juizes em relacao a garan-
tia desse direito, de forma a evitar-se o abuso promovido por alguns
jurisdicionados e fixarse, ao mesmo tempo, limites de atuacao para
o Poder Judiciario nao se imiscuir na funcao de administrador de re-
cursos publicos.

A finalidade da pesquisa é debater sobre a aplicacdo da teoria
da proporcionalidade ou da ponderacao pelo Poder Judiciario, espe-
cialmente entre dignidade humana e possibilidade financeira, para a
resolucao de problemas relacionados ao direito fundamental a satde.

O estudo se estrutura em dois capitulos, iniciando com a
aproximacao tedrica sobre o tema dos direitos fundamentais e a es-
treita relacdo que mantém com a dignidade humana. A seguir, pas-
sa-se a analise do direito a salde e a teoria da proporcionalidade
desenvolvida por Alexy. Para alcancar os objetivos delineados nessa
pesquisa, utiliza-se predominantemente o método dedutivo, a partir
de pesquisa bibliografica.

2.1 CONSIDERACOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIGNI-
DADE HUMANA

Varios autores buscaram definir o conceito de direitos fun-
damentais. Canotilho (1993, p. 111) aduz que os principios juridicos
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fundamentais sao aqueles historicamente objetivados e progressiva-
mente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma re-
cepcao expressa ou implicita no texto constitucional.

Silva (2005, p. 178) afirma que os direitos fundamentais do
homem, como prefere, referem-se aos principios que resumem uma
concepcao de mundo, informando a ideologia politica de cada orde-
namento juridico. A expressao seria reservada, assim, para designar,
no plano constitucional, as prerrogativas e instituicées que estes ex-
pressam como garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas.

Os direitos fundamentais podem ser definidos como aquelas
posicoes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, nao
convive e nao sobrevive. Assim, para alcancarem seu real objetivo,
devem ser efetivados nao apenas em seu aspecto formal, mas e espe-
cialmente, em sentido material, concreto. Segundo Piovesan (2013,
p.91), seriam dotados de uma forca expansiva, que se projetaria pelo
universo constitucional como um todo, servindo de norte interpreta-
tivo para as demais normas do ordenamento.

A Constituicao brasileira, como forma de reforcar a neces-
sidade de observancia pelos demais poderes e pelos cidadaos, dos
direitos e garantias fundamentais nela tratados, firmando verdadeira
forca dirigente e vinculante a estes, prevé a aplicabilidade direta e
imediata de suas disposicoes, o que faz, em especial, pela previsao
contida no §1° do art. 5°," conferindo a maxima eficacia e efetividade
as suas disposicoes.

Canotilho (1993, p. 578), ao tratar do tema, assevera que a
funcao da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais é asse-
gurar aos direitos, liberdades e garantias eficacia advindo diretamen-
te da Constituicao, ndao dependendo de qualquer manifestacao do

' Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Art. 5°, § 1°: As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcdo imediata.
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legislador. O autor define que estas nao seriam mera “norma norma-
rum”, mas “norma normata”, ou seja, nao seriam fundamento para
edicao de outras normas, mas normas que regulariam diretamente os
relacoes juridico-materiais.

Os direitos fundamentais sao a concretizacao do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, condicao de existéncia
e medida da legitimidade de um auténtico Estado Democratico e So-
cial de Direito, tal qual como consagrado também em nosso direito
constitucional positivo vigente (SARLET, 2015, p. 63). Assim, tais
direitos devem ser analisados sob o crivo da dignidade da pessoa hu-
mana, guardando, em relacao aqueles nao elencados no rol do artigo
5° da Constituicao, sempre a necessaria relacao de compatibilidade
(critério importancia) com os demais direitos incluidos no catalogo.
Isso porque todos estes, sejam escritos ou nao, devem guardar, em
relacao ao seu conteudo e importancia, relacado com os principios fun-
damentais da Constituicao. Piovesan (2013, p. 89) destaca que auto-
res brasileiros, como Paulo Bonavides, sustentam que o principio da
dignidade humana serve de fundamento de validade de toda ordem
juridica, origem e objetivo para hermenéutica constitucional contem-
poranea. A dignidade seria, dessa forma, um superprincipio, como base
principal para o Direito Internacional e para o Direito interno.

A dignidade da pessoa humana apresenta-se como um valor
unificador dos demais direitos fundamentais, fundamento e base des-
ses, legitimando o reconhecimento dos direitos fundamentais implici-
tos, decorrentes ou previstos na legislacao internacional.

Piovesan (2013, p. 87) assevera que o valor da dignidade da
pessoa humana se impde como nucleo basico e informador de todo
o ordenamento juridico, exercendo o papel de critério e parametro
de valoracao a orientar a interpretacao e compreensao do sistema
constitucional.

Segundo Sarlet (2015, p. 96), é discutivel qualificar-se o
principio da dignidade da pessoa humana, em si mesmo, como um
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direito fundamental autonomo, seja na condicao de base principal
para aplicacao dos demais direitos, em especial, os fundamentais,
ou na condicao de fundamento para se inferir os chamados direitos
fundamentais decorrentes.

A Constituicao, tratada como uma unidade, um sistema que
favorece determinados valores sociais, elege, assim, o valor da digni-
dade humana como valor essencial, que lhe da unidade de sentido; a
dignidade da pessoa humana caracteriza e imprime uma feicao pro-
pria a Constituicao de 1988. Consagra-se, assim, a funcao do homem
como finalidade precipua da atividade estatal, passando o Estado a
servir de instrumento para a garantia e promocao da dignidade das
pessoas individual e coletivamente consideradas.

Considera-se, portanto, verdadeira violacao da dignidade da
pessoa humana quando um ser humano é tratado como mero ins-
trumento, coisa, e nao como sujeito de direitos que realmente é. A
partir do momento em que a Constituicao consagra expressamente
a dignidade da pessoa humana, parte-se da ideia de que o homem,
pelo simples fato de sua condicao humana e independentemente de
qualquer outra circunstancia, é titular desses direitos, que devem
ser reconhecidos e respeitados pelos seus semelhantes e pelo Estado.

A dignidade, assim, é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e da comunidade em geral. Como limite implica a
impossibilidade de reduzir qualquer ser humano a condicdo de obje-
to, e ainda gera direitos fundamentais negativos contra atos que a
ameacem ou violem. Como tarefa, dela decorrem deveres concretos
de protecao por parte dos 6rgdos estatais, por meio de prestacoes
positivas (SARLET, 2009, p. 32).

Mesmo apos todas essas digressdes acerca do conteldo do
principio da dignidade da pessoa humana, a grande dificuldade que
se vislumbra diz respeito ao seu conceito.

Alexandrino (2010, p. 13) aduz que “o principio da dignidade
da pessoa humana pertence ao grupo de realidades particularmente
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avessas a claridade, podendo-se dizer que, quanto mais se busca um
conceito, mas este estaria distante”. Canotilho (1993, p. 363), por
sua vez, sustenta que se deve evitar um conceito fixo de dignidade
da pessoa humana, filosoficamente sobrecarregado. Pacificando a dis-
cussao, Sarlet (2015, p. 102) afirma que a dignidade, como qualida-
de intrinseca, elemento integrante da pessoa humana, simplesmente
existe, sendo irrenunciavel e inalienavel.

Pode-se dizer que se trata de algo inerente a todo e qualquer
ser humano, pelo simples fato de todos serem dotados de razao e
consciéncia, verdadeira expressao da igualdade; consistiria, portan-
to, na autonomia e no direito de autodeterminacao de cada pessoa.
Essa igualdade consiste na dimensao social ou comunitaria da digni-
dade da pessoa humana que considera que todos sao iguais em digni-
dade e assim convivem em determinada sociedade.

Deve-se ponderar que a autonomia conferida a pessoa é con-
siderada em abstrato, como a capacidade potencial de cada ser hu-
mano autodeterminar sua conduta, nao dependendo de que esta seja
efetiva em cada caso concreto, de forma a abarcar, por exemplo, o
absolutamente incapaz (vide o portador de grave deficiéncia men-
tal), que possui exatamente a mesma dignidade que qualquer outro
ser humano fisica e mentalmente capaz.

Necessario que se ressalte que, além da dimensao natural da
dignidade humana, a doutrina real¢ca sua dimensao cultural. Sob esse
aspecto, a dignidade apresenta-se como fruto do trabalho de diversas
geracOes e da humanidade como um todo.

Sarlet (2015, p. 104) alerta para o fato de que deve preva-
lecer, em certos casos, as especificidades culturais dos mais diversos
povos, para justificar como legitimos atos que seriam considerados
atentatorios a dignidade da pessoa humana pela maioria das pessoas.

Como inerente a todo ser humano, nao se admite que seja
sacrificada em favor do grupo, nao podendo ser retirada da pessoa,
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caso em sera perdida apenas quando ausente a vida, sem prejuizo de
seus efeitos post mortem.

Os direitos fundamentais sao, portanto, concretizacées dos
fundamentos do principio da dignidade da pessoa humana, razao por-
que o art. 1°, inc. Il da Constituicao Federal nao é uma mera declara-
cao de conteudo ético e moral, mas verdadeira norma positiva, com
status constitucional, dotada de eficacia. Além disso, podemos té-la
como principio fundamental estruturante da Constituicao, que assegu-
ra uma unidade axiolégica em relacado aos direitos fundamentais.

A dignidade da pessoa humana tem uma funcao instrumen-
tal integradora e hermenéutica, sendo legitimadora de toda ordem
estatal, elevando a Constituicao a um diploma defensor da pessoa
humana, sendo condicdo indisponivel da democracia, nao podendo
dela dispor. Integra, assim, a propria esséncia, a identidade da Cons-
tituicdo, podendo ser identificada, nos dizeres de Sarlet (2015, p.
109), como limite material implicito autonomo ao poder de reforma
da Constituicao, nao podendo o ser humano dela dispor, sendo irre-
nunciavel, inalienavel e intangivel. E intransigivel considerando-se
que o ser humano nao pode dela dispor livremente, ou estaria renun-
ciando a sua prépria humanidade. Considerando-se fundamento do
sistema de direitos fundamentais, tem-se que estes devem ser consi-
derados desdobramentos da primeira, devendo ser invocada apenas
quando nao for suficiente a invocacao direta daqueles.

Para Alexy (2015-b, p. 174), “[...] o principio da dignida-
de humana é o Unico principio que pode ficar do lado dos direitos
fundamentais sociais constitucionais em todos os casos.” Em outras
palavras, os direitos sociais - dentre os quais a salde - correspondem
a explicitacbes, em maior ou menor grau, da dignidade da pessoa
humana.

Tendo em vista que nenhum principio € absoluto - nem mes-
mo o da dignidade humana - tem-se que, em caso de colisao entre
principios, sera necessario que o juiz se utilize de sélidos argumentos
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a fim de justificar uma decisao em um ou outro sentido, em cada caso
concreto. Para isso, a teoria da proporcionalidade se mostra como
uma solucao juridica viavel e possivel.

2.1 O DIREITO A SAUDE E A TEORIA DA PROPORCIONALIDADE DE
ROBERT ALEXY

A garantia do direito constitucional a vida e a dignidade pres-
supOe o direito a salde, ja que o exercicio de qualquer outro direito
condiciona-se a sua existéncia. A salde tem carater universal, sendo
um direito subjetivo fundamental, essencial, inafastavel, indispensa-
vel para a garantia do direito a vida e a dignidade humana, servin-
do para mitigar as desigualdades vez que cabe ao Estado garanti-lo,
mesmo sem a devida contraprestacao.

A partir dessas disposicoes constitucionais, o legislador ordi-
nario editou a Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990, que estabelece
as condicoes para a promocao, protecao e recuperacao da saude, além
da organizacao e o funcionamento dos servicos correspondentes.

0 art. 2° da Lei 8.080/90 define satde como um direito fun-
damental, sendo dever do Estado garanti-lo, por meio de implemen-
tacao de politicas pUblicas que visem a reducao de riscos de doenca e
acesso aos servicos de promocao, protecao e recuperacao da saude.?

Além disso, o diploma legal estabelece os principios para
atuacdo do Sistema Unico de Salde (SUS),3 com destaque para seu

2 Lei 8080/90 - Art. 2°. A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1°: O dever do Estado de garantir a
salde consiste na formulacéo e execucédo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducédo
de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condicoes que assegurem aces-
so universal e igualitario as acoes e aos servicos para a sua promocao, protecao e recuperacao.
3 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - Art. 5° Sdo objetivos do Sistema
Unico de Satde SUS:

| - a identificacao e divulgacao dos fatores condicionantes e determinantes da saude;

Il - a formulacéo de politica de salide destinada a promover, nos campos econdmico e social, a
observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocao, protecdo e recuperacao da
salde, com a realizacédo integrada das acdes assistenciais e das atividades preventivas.
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carater universal, garantindo a todos o acesso as acoes e servicos de
saude. Prevé, ainda, o modelo operacional e a estrutura de funcio-
namento, seu financiamento e articulacao entre os entes federados
para implementacao.

Necessario considerar que o tratamento ou medicamento a
ser fornecido nao pode comprometer o funcionamento do Sistema
Unico de Salde, devendo tal analise se dar de acordo com o caso con-
creto. Além disso, deve-se privilegiar o tratamento disponibilizado
pelo Sistema. O que se busca evitar, no caso, € o comprometimento
do orcamento publico, de forma a inviabilizar o atendimento das de-
mais politicas do setor.

Ademais, a existéncia de politicas publicas evidencia que a
determinacao judicial nao cria uma politica estatal para o caso con-
creto, mas apenas determina seu cumprimento, em atendimento ao
direito publico subjetivo a saude. Caso a medida que se pretenda nao
esteja abrangida por aquelas normatizadas pelo SUS, pode ter havi-
do uma decisao administrativa de nao abranger aquele tratamento
ou medicamento; ou a vedacao legal para tanto, como nos casos de
medicamentos nao licenciados pela ANVISA (Agéncia Nacional de Vi-
gilancia Sanitaria), tratamentos experimentais ou nao testados pela
Sistema de Saude Nacional.

E certo que a falta de Protocolo Clinico pelo SUS ndo pode
servir de salvoconduto para nao atendimento de demandas que afetam
diretamente os direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana,
a vida e a salde, exigindo, entretanto, ampla instrucao probatoria, o
que impediria a concessao de uma medida de natureza cautelar.

Em todos esses casos, deve-se ter em mente que o direito
a saude, como direito fundamental, deve ser garantido por meio de
politicas publicas, de responsabilidade do Estado. A atuacao judicial
deve ser tida sempre como subsidiaria, sobrevindo apenas quando
houver omissdao ou desrespeito a determinacoes constitucionais e le-
gais, atribuindo-se a cada um dos poderes sua devida responsabilidade.
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A

E certo que essa divisao administrativa nao vincula o Poder
Judiciario, de forma que, observada a competéncia concorrente
constitucionalmente prevista*’ e da responsabilidade solidaria reco-
nhecida pelos Tribunais superiores,>*® cabe determinar a qualquer dos
poderes federados a disponibilizacao de determinado medicamento
ou servico de saude.

Nesse sentido, sempre que a Constituicao defina um direito
fundamental, esse se torna imediatamente exigivel e, caso nao seja
garantido, cabivel a intervencao do Judiciario, mediante a pondera-
cao dos principios envolvidos.

A ponderacao de principios, nesse caso, nao pode ser feita
apenas entre o direito a vida, a dignidade humana e a satde de uma
lado e a separacao de poderes, principios orcamentarios e reserva do
possivel do outro. Na realidade, esta deve ser considerada de forma
mais complexa, considerando o direito a vida, a dignidade humana e
a saude daquele que é beneficiado no caso a ser analisado e o direito
a vida, a dignidade humana e a salide de todos os demais membros da
coletividade.

Nos Ultimos anos, tem-se observado o crescimento exponencial
das acdes que visam obter coercitivamente do Estado o cumprimento
de obrigacoes diretamente ligadas a questoes de salde da populacao,
seja a busca por medicamentos, tratamentos ou insumos.

Surge, entao, a problematica em se estabelecer um equili-
brio entre a necessidade da populacao e a possibilidade de forneci-
mento gratuito de medicamentos pelo Estado, cabendo ao Judiciario

4 Constituicao da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 - Art. 24. Compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] Xl - previdéncia social,
protecao e defesa da salde.

5 Nesse sentido: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A
SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPER-
CUSSAO. GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico ade-
quado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade
solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isola-
damente, ou conjuntamente (BRASIL, 2015).
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atuar para determinar a implementacao dessas politicas e para evitar
abusos.

E pacifico que, havendo norma juridica ou administrativa
que determine que o Estado adote determinada postura em relacao a
disponibilizacao dos servicos de satde, como medicamentos, esta podera
ser objeto de controle, em razao de sua atividade jurisdicional tipica.

Nesse cenario, ganha espaco a aplicacao da teoria desen-
volvida por Alexy. Para ele, principios sao normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das pos-
sibilidades juridicas e faticas existentes. Assim, os principios po-
dem ser entendidos como mandamentos de otimizacdo. Ja as regras
sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma
regra vale, as pessoas devem fazer o que ela exige, e somente isso.
Regras contém determinacdes. O conflito entre regras pode ser solu-
cionado de duas maneiras: por meio da introducao de uma regra de
excecao em uma das regras ou por meio de declaracao de invalidade
de uma delas (ALEXY, 2008, p. 90-99). Diariamente, o Poder Publico
se esquiva de cumprir a determinacao constitucional de efetivacao
do direito a salde, sob o argumento da reserva do financeiramente
possivel. Para Olsen (2012, p. 209), a denominada reserva do finan-
ceiramente possivel é traduzida como “escassez de recursos”, e ad-
quiriu contornos de tese de defesa do Poder Publico, adotada diante
da judicializacao de direitos, especialmente os sociais.

Alexy (2015-b, p. 176) afirma que “[...] o principio das possi-
bilidades financeiras € o argumento mais importante para a limitacao
dos direitos sociais”. Para o autor, o principio da dignidade humana se
encontra ao lado dos direitos sociais, e o principio das possibilidades
financeiras esta ao lado dos argumentos contrarios.

Ocorre que “A dignidade humana tem precedéncia sobre
possibilidades financeiras quando o minimo existencial nao se vé ga-
rantido.” (ALEXY, 2015-b, p. 177). Ora, considerando-se que a digni-
dade humana se encontra ao lado do direito fundamental a salde,
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entende-se que o Estado nao pode se valer do argumento de impos-
sibilidade financeira se nao esta atendendo nem mesmo o minimo
existencial. O minimo existencial, assim, adquire carater de regra.

E certo que o papel do Judicidrio, em um Estado
verdadeiramente democratico e de direito, é interpretar a Constituicao
e as leis, preenchendo as lacunas legislativas sempre que necessario.
Tem ganhado cada vez mais relevo a sua atuacao como construtor de
normas legais.

E necessario levar em consideracdo a existéncia de casos
simples e casos dificeis de analise sobre o minimo existencial. Nos
casos simples a subsuncao nao é problema. Por outro lado, em casos
dificeis, como quao cara pode ser a ajuda médica para salvar uma
vida, nao ha como fazer subsuncao pura, sera indispensavel valer-se
da ponderacao entre dignidade e possibilidade financeira, fato que
prova a relacao entre os direitos sociais e a ponderacao ou balancea-
mento (ALEXY, 2015b, p. 177-178).

No caso da colisdao entre principios, um deles tera que ceder.
Em determinado caso concreto, um principio tera precedéncia sobre
0 outro e em outro caso concreto nao tera. Conflitos entre princi-
pios ocorrem na dimensao do peso. O conflito entre principios devera
ser resolvido “[...] por meio de um sopesamento entre os interesses
conflitantes.” Sopesar os interesses conflitantes é constatar no caso
concreto qual dos interesses tem mais peso. Nao se elimina um dos
principios do ordenamento juridico, apenas € estabelecida uma pre-
cedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstan-
cias do caso concreto (ALEXY, 2008, p. 90-99).

De fato, os sacrificios sao inevitaveis quando principios co-
lidem entre si. Nesse caso a ponderacdo se torna indispensavel. A
ponderacao € o foco da proporcionalidade stricto sensu e determina
que “[...] quando maior o grau de nao satisfacao ou de restricao de
um principio, maior devera ser a importancia em atender ao outro.”
(ALEXY, 2015a, p. 19).
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Para garantir a observancia dos direitos fundamentais a
vida, salude e dignidade da pessoa humana, cabivel a ponderacao de
principios, de forma a optar-se por solucao, existindo mais de uma
validamente aceita, aquela que mais se coaduna com o ordenamen-
to, suprindo a omissao dos Poderes PUblicos, suspendendo qualquer
medida que ofenda aos primeiros ou determinando o adimplemento
de acoes de forma a garantir a observancia, pelo menos, do minimo
existencial.

A ponderacao é uma forma de argumentacao juridica racio-
nal. As alternativas contrarias a ponderacao sao uma espécie de in-
tuicionismo de dignidade humana. Intuicionismo é uma confissao de
irracionalidade (ALEXY, 2015a, p. 36).

A ponderacao, portanto, consiste em uma técnica a ser apli-
cada pelo magistrado sempre que se deparar com um caso de dificil
resolucao. A materializacao do direito fundamental a saude leva ao
Poder Judiciario muitos casos dificeis para serem resolvidos.

3 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais alicercam o Estado Democratico de
Direito e vinculam os trés poderes, que devem trabalhar para garan-
tir sua efetividade. O principio da dignidade humana, por sua vez, é
direito inerente a toda pessoa e esta ligada diretamente aos direitos
sociais, tais como o direito fundamental a salde. A Constituicao, ao
garantir a salde, estabeleceu que se trata de direito de todos e de-
ver do Estado. E, portanto, um direito fundamental, de observancia
obrigatoéria ao qual se deve dar a maxima efetividade. O Poder PU-
blico busca implementar politicas publicas para dar efetividade ao
direito a saude, de forma a atender ao maior niUmero de pessoas.
Mesmo assim, o que se observa é um aumento vertiginoso das acoes
judiciais que visam obter coercitivamente do Estado a disponibiliza-
cao de tratamentos e, em especial, o fornecimento de medicamen-
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tos. E certo que o Judiciario pode e deve atuar em defesa dos
direitos a vida, a saude e da dignidade da pessoa humana, buscando,
por meio da técnica da ponderacao de principios, garantir a maxima
efetividade, mas sempre observando a justica.

Apesar da existéncia de uma divisao de responsabilidades,
formulada na via administrativa, cabe ao Judiciario determinar a
qualquer dos entes federados, de forma concorrente e solidaria, a
materializacao do direito a saude, quando houver omissao ou ilega-
lidade na conduta dos poderes Executivo e Legislativo. Obviamente,
nao cabe ao magistrado substituir o administrador publico, sob pena
de ofensa aos principios da separacdao dos poderes e da igualdade,
além de comprometer o planejamento e orcamento publicos.

Nao se pode perder de vista que disponibilizar um medica-
mento de alto custo, em analise preliminar e sem maiores digres-
soes acerca da sua eficacia a apenas um paciente pode inviabilizar
o atendimento de diversos outros pacientes que aguardam na fila de
atendimento. Isso porque, a cada demanda individual que é atendi-
da, outras deixam de ser por questoes orcamentarias. Nesse campo,
incide a reserva do financeiramente possivel, argumento que leva em
consideracao que os recursos publicos sao insuficientes para atender
a todas as demandas sociais.

E certo que cabe Judiciario atuar para garantir o direito a
saude. Mas nao cabe a ele assumir o papel de protagonista, tendo
sempre como norte as politicas publicas ja existentes e definidas pelo
poder Executivo.

O Poder Publico, por vezes, nao cumpre a determinacao
constitucional de dar efetividade ao direito a salde, argumentando
que nao possui recursos financeiros para tal. Nesse ponto, ganha es-
paco a tese da ponderacdo de principios, a considerar, de um lado,
o direito que todo ser humano possui de viver com dignidade, des-
frutando de salde, e, de outro, o argumento da reserva do possivel.
Cabe ao magistrado, em cada caso concreto, fazer o sopesamento.
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A dignidade humana, portanto, encontra-se ao lado do di-
reito fundamental a salde, por isso, o Estado nao pode se valer do
argumento da reserva do financeiramente possivel diante de casos
em que nao atenda nem mesmo o minimo existencial, o qual acaba
por adquirir carater de regra.

Mas é preciso levar em consideracao que nem sempre o mi-
nimo podera ter carater de regra. Na resolucao de casos dificeis isso
nao sera possivel, sera necessario recorrer a ponderacao entre digni-
dade e possibilidade financeira, e isso acaba por provar a relacao que
existe entre salde e a teoria da ponderacao de principios.

O Poder Judiciario deve se valer da teoria da proporcionali-
dade ou ponderacao de principios fundamentais, em especial entre
a dignidade humana e a possibilidade financeira, a fim de resolver
problemas dificeis relacionados ao direito fundamental a satde. A
primeira vista, tem-se a impressao de que o direito a salde sempre
prevalecera, mas tal impressao apenas podera ser confirmada com a
aplicacao da formula do peso em cada caso concreto.
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O CONTROLE PONDERADO E A
INCONSTITUCIONALIDADE DA FOSFOETANOLAMINA

Fausto Santos de Morais’
Alexandre Ataualpa Selayaran™

1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi planejado sob o tema do Direito a
Saude, mais especificadamente sobre a possibilidade legal de se uti-
lizar a substancia da fosfoetanolamina - pilula do cancer - no trata-
mento de neoplasia maligna e o controle judicial dos Direitos Sociais.

A referida tematica, principalmente com o ajuizamento da
Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.501 em face desta permissao
legal (Lei n.° 13.269/16), desperta ainda mais o debate acerca da le-
gitimidade democratica dos agentes politicos, o dever de protecao aos
Direitos Fundamentais e o adequado posicionamento do Judiciario.

Nesse contexto, assume-se para o presente trabalho a seguin-
te problematica: quem deve decidir sobre a fosfoetanolamina? Diante
disso, trabalharse-a com a hipotese de um modelo de controle judicial
moderado para aferir o dever de protecao aos direitos fundamentais.

Por conta disso, pretende-se aqui, de maneira geral, apre-
sentar a proposta tedrica de Mathias Klatt acerca da reformulacao da
ideia de intervencao judicial no tema dos Direitos Positivos. Tal pro-
posta sera desenvolvida mediante o uso do método fenomenologico-
-hermenéutico.

* Doutor e mestre em Direito PUblico - Unisinos. Pesquisador na area da Hermenéutica Juridi-
ca, Argumentacéo Juridica, Direitos Fundamentais, Teoria do Direito, Direito Constitucional, e
Direito e Literatura. Docente da Escola de Direito e do PPGD da Faculdade Meridional - IMED/
Passo Fundo.

“ Académico do Curso de Direito da Faculdade Meridional - IMED. Membro do Grupo de Pesquisa:
Direitos Fundamentais, hermenéutica e proporcionalidade: critica ao desenvolvimento pratico-
-teorico do dever de protecao aos Direitos Fundamentais; - IMED, sob coordenacao do Prof. Dr.
Fausto Santos de Morais. Monitor na disciplina Introducao ao Estudo do Direito - Controle de
Constitucionalidade.
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O motivo pelo qual a presente pesquisa justifica-se esta re-
lacionado com dois principais aspectos: (a) repercussao social acerca
da fosfoetanolamina, conforme verifica-se de inUmeras noticias apon-
tadas no desenvolver deste estudo;(b) os debates que ainda ocorrem
acerca da (re)formulacao da legitimidade democratica e, também,
judicial, especialmente quando esta-se tratando da protecao dos Di-
reitos Fundamentais, num contexto (brasileiro) de judicializacao da
politica e de ativismo judicial.

Por fim, calha mencionar, ainda, que este artigo esta estrutu-
rado sob 3 (trés) objetivos especificos. Num primeiro momento, sera
apresentada toda a celeuma em relacao a fosfoetanolamina. Poste-
riormente, sera apresentado o debate acerca da impossibilidade de
intervencao judicial na protecao aos Direitos Fundamentais em pleno
Estado Democratico de Direito. Derradeiramente, sera apresentada a
teoria do controle judicial ponderado.

2 DA FOSFOETANOLAMINA

A substancia da fosfoetanolamina, conhecida popularmente
como “pilula do cancer”, ganhou repercussao nacional em meados do
ano de 2015 em razao da possibilidade de utilizar tal substancia no
combate efetivo ao cancer e pelo fornecimento de capsulas sintéti-
cas pela Universidade de Sao Paulo (USP).!

O fornecimento de tais capsulas pela USP gerou tanto no
sistema juridico quanto no sistema politico-sociais iniUmeros debates
acerca da possibilidade juridica da USP e até mesmo do Estado for-
necer a fosfoetanolamina sintética as pessoas portadoras de cancer.

O referido debate deu-se em razao do medicamento encon-
trar-se ainda em fase experimental e, portanto, sem o devido regis-

' Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/noticias/saude/2016/03/pilula-do-cancer-polemi-
ca-fosfoetanolamina>.
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tro sanitario, conforme depreendese de diversas noticias circuladas
em sites juridicos, nao juridicos e principalmente de acoes judiciais
em que se pleiteou o fornecimento de tal “pilula” experimental.?

Vale mencionar, nesse contexto, que o conceito de medi-
camento é estipulado pela Lei n°. 5.991/1973, a qual dispde no art.
4°, 1l, que medicamento é todo “[...] produto farmacéutico, tecni-
camente obtido ou elaborado, com finalidade profilatica, curativa,
paliativa ou para fins de diagnostico.”

No que tange ao registro dos medicamentos no Brasil, verifi-
ca-se que a base legal é a Lei n° 6.360/76 e o 6rgao nacional respon-
savel pela verificacdao dos requisitos necessarios para a concessao do
registro sanitario de medicamentos é a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, conforme dispoe a Lei n.° 9.782/99.

Convém, dentre tantos dispositivos, transcrever ipsis litteris
o0 artigo 16, caput e incisos | e Il da referida Lei:

Art. 16 O registro de drogas, medicamentos, insumos
farmacéuticos e correlatos, dadas as suas caracteristi-
cas sanitarias, medicamentosas ou profilaticas, curati-
vas, paliativas, ou mesmo para fins de diagnostico, fica
sujeito, além do atendimento das exigéncias proprias,
aos seguintes requisitos especificos: Il - que o produto,
através de comprovacao cientifica e de analise, seja re-
conhecido como seguro e eficaz para o uso a que se pro-
poe, e possua a identidade, atividade, qualidade, pure-
za e inocuidade necessarias; Ill - tratando-se de produto

2 Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-abr-07/decisao-stf-distribuicao-fosfoe-
tanolamina-perde-efeitos>;<http://www.conjur.com.br/2016-abr-06/lewandowski-libera-
-estoque-remanescente-fosfoetanolamina>;<http://www.conjur.com.br/2016-mar-14/
capsula-cancer-tema-audiencia-publica-oab-sp>;<http://www.conjur.com.br/2016-fev-08/jui-
za-federal-manda-usp-uniao-fornecerem-capsula-cancer>; <http://www.conjur.com.br/2016-
-fev-03/tj-sp-nao-proibe-producao-capsulas-cancer-orgao-especial>;<http://www.conjur.
com.br/2016-fev-03/pessoas-cancer-capsulas-mesmo-decisao-tj-sp>;<http://www.conjur.
com.br/2016-jan-30/usp-fornecer-capsula-cancer-mulher-41-anos>;<http://www.conjur.com.
br/2016-jan-12/usp-fornecer-capsula-cancer-paciente-rs>; <http://www.conjur.com.br/2015-
-nov-11/tj-sp-cassa-liminares-mandavam-usp-fornecer-capsula-cancer>; <http://www.conjur.
com.br/2015-nov-04/usp-autuada-produzir-pilula-cancer-farmaceutico>.
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novo, que sejam oferecidas amplas informacdes sobre a
sua composicao e o seu uso, para avaliacao de sua na-
tureza e determinacao do grau de seguranca e eficacia
necessarios.

Embora seja atribuicao da ANVISA a concessao do registro
sanitario aos pleitos administrativos, foi sancionada pela Presiden-
ta da Republica no dia 14/04/16 a Lei n.° 13.269 de 2016, que, em
suma, permite o uso excepcional® da fosfoetanolamina sintética por
pessoas portadores de neoplasia maligna, desde que atendidos os se-
guintes requisitos: a) laudo médio comprovando o diagnostico; e b)
assinatura de consentimento e responsabilidade pelo paciente ou seu
representante legal.

A indigitada Lei, em tese, encerraria o debate a respeito
deste medicamento destinado ao cancer, porém diversas entidades
relacionadas com a saude publica demonstraram descontentamento
com a posicao legislativa tomada pelos agentes politicos, conforme
observa-se em inUmeras noticias veiculadas eletronicamente.* Em
virtude do descontentamento politico, cientifico e juridico em re-
lacdo a publicacdo desta Lei, a Associacao Médica Brasileira (AMB)
ingressou com uma Acao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal em face desta norma juridica primaria (ADI 5.501)
com o objetivo de que a Suprema Corte brasileira declare a inconsti-
tucionalidade desta permissao legal.

3 Aideia de excepcionalidade prevista na lei da-se em razdo da auséncia de registro sanitario
do medicamento sob questao.

4 Disponivel em: <http://zh.clicrbs.com.br/rs/vida-e-estilo/vida/noticia/2016/03/oms-diz-
-que-nao-ha-provas-de-eficaciada-pilula-do-cancer-5232459.html#>;  <https://www.abrasco.
org.br/site/2016/04/fosfoetanolaminasintetica-carta-aberta-da-abrasco-para-reivindicar-ve-
to-ao-projeto-de-lei-463916/>; <https://www.abrasco.org.br/site/2016/04/presidente-dilma-
-sanciona-sem-vetos-a-lei-que-autoriza-apilula-do-cancer/>; <http://portal.anvisa.gov.br/
wps/content/anvisa+portal/anvisa/sala+de+imprensa/menu++noticias+anos/201616/anvisa+re
forca+alerta+para+os+riscos+sanitarios+provocados+pela+lei+n+13269>; <http://www.conjur.
com.br/2016-abr-17/medicos-pedem-stf-suspenda-lei-libera-pilula-cancer>; <http://g1.globo.
com/bemestar/noticia/2016/04/associacao-de-farmaceuticas-critica-liberacao-dafosfoetano-
lamina.html>.
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A citada acao esta fundamentada na violacao do Direito a
saude, Direito a seguranca e a vida, assim como na violacao ao prin-
cipio da dignidade da pessoa humana (sic).? Além disso, a autora aduz
que a fosfoetanolamina perpassou tao so pelos testes pré-clinicos, ou
seja, a despeito dos rumores de eficacia, nao foram realizados testes
clinicos para fins de obtencao do registro sanitario.

Desse modo, a AMB entende que a permissao, mesmo em
carater excepcional, esta de fato desrespeitando os referidos Direi-
tos Fundamentais e, também, a legislacao infraconstitucional, a qual
visa a seguranca e efetividade dos medicamentos.

Apds demonstrar de maneira sucinta toda a celeuma politi-
ca, cientifica e juridica a respeito da “pilula do cancer”, sera anali-
sado nas proximas secoes o presente tema sob o foco deste trabalho.

3 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E LEGITIMIDADE DO CONROLE
JUDICIAL

E a partir do Constitucionalismo Contemporaneo que se tem
o reconhecimento dos Direitos Fundamentais como normas juridicas
constitucionais (supremacia constitucional), autoaplicaveis e de
vinculacao aos trés poderes (NOVAIS, 2012, p. 199).

Esse movimento é visualizado no Brasil com a promulgacao
da Constituicao Federal da Republica Brasileira de 1988, eis que a
referida Carta Maxima restabeleceu o regime democratico no pais,
ou seja, a Constituicao instaurou o Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2014, p. 275).

Consoante Barroso (2013, p. 30-31), a Constituicdo brasileira esta
atrelada aos pressupostos tedricos do Constitucionalismo Contemporaneo,
o qual possui como marco inicial o término da 22 Guerra Mundial.

> Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/medicos-questionam-lei-libera-uso.pdf>.
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No que tange ao Constitucionalismo Contemporaneo, pode-
-se afirmar, ainda, que € nesta nova concepcao que exsurge um dos
principais debates na dogmatica juridica. Tal debate esta atrelado
as relacoes entre Democracia e Jurisdicao Constitucional, eis que as
(novas) Constituicoes pos 22 Guerra Mundia, além de estabelecerem
pontos formais, direcionaram-se ao estabelecimento de uma “obra
material aberta (MORAIS, 2009, p. 72).

Sendo assim, muito se discutiu e ainda se discute acerca da
legitimidade para atribuir sentido a Constituicao, principalmente
acerca do papel do Poder Judiciario na protecao e/ou concretizacao
dos Direitos Fundamentais num Estado Democratico de Direito.®

Conforme Streck, a indigitada discussao € empregada prin-
cipalmente pelas Teorias Procedimentalistas e Substancialistas, eis,
pois, tais teorias pretendem responder o questionamento referente
ao papel da Jurisdicao Constitucional, tendo em vista as novas teorias
para redesenhos institucionais na Democracia (2014, p. 151).

De acordo com o constructo teorico da Teoria Procedimenta-
lista da Democracia, o papel do Judiciario seria de “ser guardiao das
formas da democracia”. Isto €, a jurisdicao constitucional exercida
pelo judiciario deveria tao somente verificar o respeito aos procedi-
mentos da participacao popular (OLIVEIRA, 2009, p. 47).

Por outro lado, os adeptos a Teoria Substancialista da De-
mocracia entendem que cabe ao Judiciario a funcao de interpretar
a Constituicao e, consequentemente, proteger de maneira mais con-
tundente os Direitos Fundamentais (STRECK, 2014, p. 163-164).

Considerando tais perspectivas teoricas distintas atinentes
a intervencao do Poder Judiciario em questoes relativas ao dever de
protecao dos Direitos Fundamentais num Estado Democratico de Di-
reito, entende-se neste trabalho que ainda se faz necessario repensar

¢ No contexto brasileiro, pode-se afirmar que a referida proposicao é fundamentada em dois
principais movimentos. Sendo eles: a) judicializacao da politica e b) ativismo judicial.

Série Direitos Fundamentais Sociais



O controle ponderado...

a relacao entre a Legitimidade Democratica e o Poder Judiciario na
protecao dos Direitos Fundamentais a fim de reformular a ideia de
tudo ou nada.

Diante desse embate teodrico, apresentar-se-a na proxima
secao a teoria proposta por Matthias Klatt em relacao a intervencao
judicial nas decisdes do Poder Legislativo ou Executivo que visam
instituir (ou deixam de instituir) politicas publicas para concretizacao
dos direitos fundamentais sociais.

4 CONTROLE JUDICIAL PONDERADO DOS DIREITOS POSITIVOS

Em relacao aos Direitos Sociais, sabe-se que muitos debates
ocorreram - até mesmo se eram ou nao Direitos Fundamentais - e
ainda ocorrem, principalmente sobre a adequada atuacao do Poder
Judiciario na concretizacao destes direitos num contexto cada vez
maior de judicializacao da politica.” Alexy contribui para esse de-
bate ao defini-los como deveres estatais de protecao, ou seja, que
exigem uma acao do Estado (ALEXY, 2008, p. 459) e, para além disso,
apresentam-se com a mesma natureza de principio. Isto é, exigem
uma protecao estatal mais ampla possivel dentro das possibilidades
faticas e juridicas existentes, dessa forma podendo colidir com ou-
tros principios (ALEXY, 2008, p. 463).

Ao se entender o principio da proporcionalidade como crité-
rio ambivalente, tanto na proibicao do excesso quanto a proibicao de
protecao deficiente, Alexy desenvolve diferentes metodologias para
controlar a sua aplicacdo. Assim, concentrando-se na analise da pro-
tecao deficiente oferecida pelo Estado, dever-seia considerar outra
estrutura de argumentacao propria que, em que pese seja parecida

7 De maneira ilustrativa, convém mencionar os debates referentes as seguintes questdes: (a)
Reserva do Possivel, (b) Minimo Existencial, (c) Separacao dos Poderes e (d) Ativismo Judicial.
Para maiores esclarecimentos em relacao a tematica cf. Figueiredo (2013), Leal (2009) e Sgar-
bossa (2010).
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com a analise da proibicao do excesso, possui suas peculiaridades
proprias (MICHAEL, 2010, p. 196).

No que diz respeito as politicas publicas, entende-se que o
relevante é apresentar a proposta de Alexy sobre a aplicacao do prin-
cipio da proporcionalidade como protecao deficiente. No entanto,
quando a proporcionalidade diz respeito a protecao eficiente, exigir-
-se-a considerar questées um pouco diferentes quanto a proibicao do
excesso. Nesse sentido, a analise inicia com o exame da exigéncia de
um meio de protecdao em atencao a determinada finalidade (MICHA-
EL, 2010, p. 197), fazendo com que se constitua o dever do Estado
atuar para alcancar aquele dito objetivo. O objeto de analise € a
ordem para empregar determinado meio (MICHAEL, 2010, p. 197).

Num segundo momento, o que se coloca em verificacao é
se 0 meio empregado é idoneo para atingir a finalidade requerida.
Se 0 meio nao for idoneo a qualquer fim ou, pior, implicar na ofensa
de outras finalidades, ele deve ser considerado deficiente (MICHAEL,
2010, p. 197).

A terceira verificacao sera se o Estado realizou os meios ne-
cessarios para atingir a finalidade protetiva consagrada como Direito
Fundamental, devendo o Estado promover o meio menos gravoso com
o mesmo resultado, como forma de proteger os Direitos Fundamentais
e demais finalidades constitucionais. Nesse momento, a ponderacao se
faria quanto a existéncia de meios mais efetivos e igualmente modera-
dos para a realizacao dos fins postos ao Estado (MICHAEL, 2010, p. 197).

Isto €, especula-se, a medida deveria potencializar a efeti-
vidade da finalidade sem promover maior intervencao em outros fi-
nalidades (ou Direitos Fundamentais) concorrentes. Essa analise, nos
moldes da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, exigiria
o uso da ponderacao.

Num quarto e ultimo teste sobre a protecao deficiente, exi-
gir-se-ia o exame quanto a conveniéncia da protecao (MICHAEL, 2010,
p. 198). Quer dizer, somente seria possivel revisar a conveniéncia do

Série Direitos Fundamentais Sociais



O controle ponderado...

meio pedido e a alternativa adotada pelo Estado quando outro meio
fosse Unico, mais idoneo e efetivo. Fora dessas condicoes, a omissao
ou a medida adotada gozaria de um espaco de discricionariedade de-
corrente de uma prognose constitucional-legislativa (MICHAEL, 2010,
p. 198).

Ainda no que diz respeito aos Direitos Sociais, conforme en-
tende Klat (2015, p. 218), estes possuem, em si, quatro problemas.
Quais sejam: a) justificacao; b) conteudo; c) estrutura e d) compe-
téncia/justiciabilidade.

Muito embora o autor mencione quatro problemas atinentes
aos Direitos Positivos, sera trabalhado apenas o problema da compe-
téncia/justiciabilidade, que, ao fim e ao cabo, esta inter-relacionado
aos demais problemas.?

O debate acerca da competéncia e/ou justiciabilidade dos
Direitos Sociais refere-se ao adequado posicionamento do Poder Ju-
diciario a ser adotado na concretizacao dos Direitos Fundamentais a
prestacoes positivas, haja vista a competéncia democratica dos agen-
tes politicos para decidir sobre o tema (KLATT, 2015, p. 220).

Segundo o indigitado autor (2015, p. 216), este problema
trata-se, em sintese, de um conflito de principios de competéncia,
ou seja, conflito entre principios formais, razao pela qual faz-se ne-
cessaria a utilizacdo da maxima da proporcionalidade para a solucao
deste conflito.

A ideia de principios formais esta relacionada, do mesmo
modo, com o conceito de principios materiais de Robert Alexy. Quer
dizer, portanto, que principios formais, também, sdao mandamentos
de otimizacao (de algo) na maior medida possivel, atendidas no caso
as possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2014, p. 13).

8 Tal delimitacao justifica-se em razédo da propria abordagem que sera realizada neste artigo e,
sobretudo, em funcao do espaco numeral permitido.
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Contudo, é possivel diferenciar os principios materiais e for-
mais em virtude da “palavra algo”, eis que o objeto a ser otimizado
nos principios materiais refere-se a contetidos como, por exemplo,
vida, liberdade, salde, minimo existencial, dentre outros (ALEXY,
2014, p. 13).

Por outro lado, o objeto de otimizacao dos principios formais
sdo as proprias decisdes. Nao importando, portanto, o contetdo ma-
terial. Isto €, os principios formais requerem que as normas juridicas
vigentes sejam otimizadas pela autoridade competente.

A fim de exemplificar a categoria dos principios formais, Ale-
Xy menciona o principio da Democracia (representativa), que ilustra
a nocao de principios formais, pois o citado principio trata, em sim-
ples palavras, de decisoes tomadas pelos agentes politicos democra-
ticamente eleitos.

Retomando a proposta de Klatt (2015, p. 237), o autor afirma
que a solucao do problema da intervencao judicial dos Direitos Sociais
dar-se-a mediante uma postura flexivel, tendo em vista que o nivel
de intensidade da intervencao judicial sera flexibilizado - mediante
a utilizacao da ponderacao - ao invés de se apostar num modelo de
“tudo ou nada”.’

Desse modo, a estruturacao da ponderacao de principios for-
mais dar-se-a de maneira idéntica aos principios materiais. Isto quer
dizer que a ponderacao decorre da primeira lei de ponderacao. Qual
seja? “Quanto maior for o grau de nao satisfacao ou de afetacao de
um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao do
outro.” (KLATT, 2015, 240).

Assim sendo, a ponderacao deste conflito de competéncias
devera seguir trés questionamentos (KLATT, 2015, p. 240). “Qual o

° Aideia de “tudo ou nada” esta relacionada com uma concepcao de Jurisdicdo Constitucional
que intervém pouco ou muito nestes casos. Estes modelos podem ser compreendidos a partir das
Teorias Substancialistas ou Procedimentalista. Para maiores esclarecimentos, cf. Streck (2014).
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grau de nao satisfacao da competéncia”? “Qual a importancia de sa-
tisfazer a outra competéncia”? “A importancia justifica a nao satisfa-
cao da primeira competéncia?”

Em relacao a esta primeira etapa da ponderacao, o autor
aduz que se trata de uma estrutura interna e em virtude disso sera
uma justificacao de ordem interna do conflito de competéncia (2015,
p. 240-241).1

No que se refere a justificacao externa, verifica-se que esta
ligada a avaliacdo no caso concreto do grau de intensidade da in-
tervencao judicial na esfera de decisao politica dos Direitos Sociais
(2015, p. 241).

Nesta secao apresentaram-se ideias gerais acerca do contro-
le judicial ponderado dos Direitos Positivos. Na proxima etapa deste
estudo sera abordada apenas a questao do grau de intensidade do
controle judicial.

4.1 INTENSIDADADE DA INTERVENCAO JUDICIAL

Primeiramente, convém destacar, com fulcro na proposta de
Klatt, que a justificacdo externa, mencionada na secao anterior, €
dependente de argumentos externos a ponderacao (2015, p. 242).
Tais argumentos, conforme aduz o autor, estao atrelados ao peso con-
creto (grau de intensidade) da interferéncia judicial na competéncia
dos agentes politicos.

O autor (2015, p. 242) propde, portanto, quatro fatores - nao
taxativos'' - que contribuirdao para quantificar o peso concreto da
interferéncia do Poder Judiciario na decisao politica do Poder Legisla-

10 No presente artigo nao sera apresentada de maneira minuciosa a questao sobre a justificacao
interna, eis que, conforme ja apontado, este artigo foi delimitado com intuito de problematizar
téo s6 a questao da justificacdo externa, até mesmo em razao do numerario de paginas permi-
tidos para este ensaio.

" Para o autor os fatores apresentados nao sao taxativos em razao que poderao ser utilizados
outros fatores complementares no caso especifico.
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tivo ou Executivo. Anteriormente a apresentacao dos elementos que po-
derdo contribuir na verificacao do peso concreto da interferéncia judi-
cial, importante mencionar os niveis de intensidade desta intervencao,
ou seja, os niveis que representam o peso concreto do controle judicial.

0 nivel de intensidade, consoante o autor, sera definido ape-
nas no caso concreto, pois sO sera possivel constatar o grau de inter-
vencao apos a analise das circunstancias faticas e juridicas do caso
(2015, p. 221).

A intensidade da intervencao sera averiguada em consonan-
cia com a escala triadica desenvolvida pelo autor, a qual esta relacio-
nada a deferéncia do Poder Judiciario ao Legislativo e/ou executivo
(2015, p. 232-234)

Tal escala triadica é ilustrada da seguinte maneira: a) con-
trole de leve intensidade; b) controle de moderada intensidade (in-
termediario); e c) controle de séria intensidade.

No que tange ao controle de leve intensidade, o autor men-
ciona que é, por parte do Poder Judiciario, um alto grau de deferén-
cia aos agentes politicos. O controle de nivel intermediario, por outro
lado, esta relacionado a qualidade da decisao do Poder Legislativo
ou Executivo, ou seja, se a decisao foi apropriada ou eficaz (2015, p.
232-233). O controle de séria intensidade, por sua vez, corresponde a
um grau infimo de deferéncia as decisoes tomadas pelos poderes po-
liticos, eis que o Judiciario esta vinculado a ideia de efetividade dos
Direitos Fundamentais pela via judicial (2015, p. 233-234). Sao, por-
tanto, esses os niveis de intensidade do controle judicial, que serdao
verificados, conforme ja referido acima, no caso concreto e mediante
a utilizacao de quatro fatores. Quais sejam?
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Os fatores - nao exaustivos - sao os seguintes:'? a) qualidade
da decisao; b) seguranca epistémica das premissas; c) legitimidade
democratica; e d) principios materiais.

A qualidade deciséria sera auferida mediante a analise dos
argumentos justificadores da decisao. Além disso, ressalta Klatt que
quanto maior a qualidade da decisao legislativa/executiva maior sera
o peso atribuido a competéncia desta decisao (2015, p. 242-243).

A inseguranca epistémica das premissas esta associada ao
consenso das premissas argumentativas da decisao. A (in)seguranca
epistémica existe em relacdo as premissas normativas e empiricas
(2015, p. 245).

Ademais, destaca o autor que quanto maior a inseguranca
das premissas - sejam elas normativas ou empiricas - maior sera o
peso da decisao do poder politico em razado da legitimidade democra-
tica para decidir sobre questdes controversas. Por outro lado,
a inseguranca epistémica quanto as premissas nao podera causar a
omissao do Poder judiciario, o qual deve, ao menos, averiguar a exis-
téncia fatica da inseguranca e, sobretudo, se a decisao foi coerente
e racional (2015, p. 248).

No caso da fosfoetanolamina é possivel visualizar com mais
clareza tal questao, haja vista a inexisténcia de consenso'*' em rela-
cao as premissas empiricas deste medicamento (seguranca e eficacia
do medicamento).

A legitimidade democratica para a tomada da decisao tam-
bém é um importante fator para a determinacao do peso concreto
do controle judicial. No entanto, ao contrario de um entendimen-
to aprioristico, calha mencionar que tal fator podera influenciar um

2 Por questdes de delimitacdo do tema e, até mesmo, em razédo dos fatores “b” e “d” encon-
trarem-se mais relacionados ao tema da fosfoetanolamina, nao sera realizado maiores aprofun-
damentos em relacao aos demais itens.

3 .f.r asecdo 1, na qual é apresentada a celeuma em torno da seguranca e eficiéncia do refe-
rido medicamento.
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controle judicial maior, consoante a proposta do autor (2015, p. 248
- 249).

Por Gltimo, os principios materiais condizem com a seguinte
ideia: (i) quanto mais intensa a escolha politica afetar um Direito Fun-
damental, menor sera a competéncia dos poderes politicos para deci-
dir (2015, p. 250). Contundo, caso inexistirem quaisquer interferéncias
em principios materiais, a importancia da competéncia do 6rgao poli-
tico para decidir sobre a matéria sera elevada. (2015, p. 250).

No caso sob estudo, ou seja, no conflito de competéncia ins-
taurado diante da publicacao da Lei da n° 13.269/16 e do futuro jul-
gamento da ADI 5.501, pode-se afirmar que todos os fatores descritos
acima estao ligados ao caso e poderao contribuir para o Supremo
Tribunal Federal adotar o adequado e necessario grau de intervencao
na futura decisao, tendo em vista o dever de protecao aos Direito
Positivos.

A despeito da possibilidade de se visualizar todos os fatores
(ndo exaustivos) no presente caso, constata-se que dois fatores se
sobressaem neste caso. Quais sejam? A inseguranca epistémica das
premissas empiricas e os principios materiais.

Em relacdo a inseguranca epistémica das premissas, € vi-
sivel tal fator, eis, pois, ndo ha consenso acerca da eficacia e segu-
ranca cientifica da utilizacao deste medicamento no tratamento da
neoplasia maligna. Considerando tao sé a inseguranca epistémica,
poder-se-ia afirmar, com base na proposta teorica de Klatt, que a
competéncia legislativa para decidir sobre tal seria demasiadamente
elevada (controle judicial de leve intensidade). Todavia, numa anali-
se conjunta entre inseguranca epistémica e principios materiais, esta
afirmacao nao € adequada. Por que nao? Porque no caso esta-se anali-
sando uma decisao legislativa, na qual nao se tem certeza acerca das
premissas epistémicas (empiricas) e que interfere de maneira direta
no Direito Fundamental a saude das pessoas portadoras da doenca.
Nessa senda, importante transcrever a segunda Lei da Ponderacao,
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conforme o constructo teoérico de Robert Alexy. Nas palavras do autor,
“I...] quanto mais pesada for uma interferéncia'? em um direito fun-
damental, maior deve ser a certeza das premissas que a justifiquem.”
(ALEXY, 2014, p. 9).

Vale destacar, nesse contexto, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito da tematica. Para a Corte Suprema o regis-
tro sanitario de medicamentos se faz necessario, haja vista que apenas
com tal ato administrativo (vinculado) de conceder o registro (ou nao)
€ que se tem a certeza de seguranca e eficacia dos medicamentos.

O citado entendimento restou consolidado no julgamento do
Agravo Regimental da Suspensao de Tutela Antecipada n. 175, que tinha
como objeto a tentativa do Estado do Ceara em reformar a decisao in-
terlocutodria - deferimento da antecipacao de tutela antecipada - para
fins de nao fornecer o medicamento denominado Zavesca-Miglustat a
uma jovem para o tratamento da patologia NIEMANN-PICK, tipo C, que
custava aproximadamente RS 52.000,00 aos cofres publicos.

No julgamento do referido agravo regimental, o Min. Relator
Gilmar Mendes, com fulcro nos argumentos colhidos em audiéncia pu-
blica, a qual foi convocada pelo indigitado Min. em razao de inUmeros
casos analogos a tematica discutida na acao, expos, além do enten-
dimento supramencionado, em seu voto importantes critérios para o
fornecimento de medicamentos via Poder Judiciario. Dessa maneira,
entende-se que a Lei n.° 13.269/16 sobre a fosfoetanolamina vai de
encontro com o entendimento do STF, o que, por si so, ja indica o
possivel posicionamento a ser adotado no julgamento da ADI. Por fim,
de acordo com o constructo tedrico apresentado neste trabalho, o
nivel de intensidade do controle judicial no futuro julgamento da ADI
5.501 sera de séria intensidade, conforme tudo indica, eis que ine-

4 Alexy (2014, p. 20) menciona, também, que interferéncias em Direitos Fundamentais sem
nenhuma justificativa material, ou seja, apenas em razao de legitimidade democratica, nao é
apenas desproporcional, mas, também, arbitraria.
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xiste certeza quanto as premissas epistémicas empiricas (eficacia e
seguranca do medicamento, que, via de regra, sao confirmadas pelo
registro do medicamento na ANVISA).

5 CONCLUSAO

O presente trabalho sustentou a hipotese da possibilidade
de um controle judicial ponderado sobre as decisoes de outros 6rgaos
competentes como o poder legislativo e o poder executivo. No caso
em questao, sobre a criacao da obrigacao legal de fornecimento da
fosfoetanolamina, sustenta-se ser possivel ao poder judiciario inter-
vir nessa ordem considerando os seguintes argumentos:

a) anteriormente a publicacao da Lei n°. 13.269/16 ja exis-

tiam debates acerca da fosfoetanolamina, especialmente no

que tange a seguranca e eficacia deste medicamento;

b) os debates nao encerraram com a publicacao da referida
lei, o que, por outro lado, s6 gerou mais debate acerca - re-
levancia social do tema;

¢) ainda se discute, e muito, a respeito da reformulacao da
legitimidade democratica em pleno Constitucionalismo Con-
temporaneo em relacao ao dever de protecao aos Direitos
Fundamentais e o adequado posicionamento do Poder Judi-
ciario;

d) uma possibilidade teorica para a referida reformulacao é
com um posicionamento ponderado da intervencao judicial
no controle de medidas politicas que visam a efetividade do
Direitos Sociais;

e) o STF na decisao paradigmatica da STA 175 consolidou
o entendimento que o registro de medicamentos na ANVISA
faz-se necessario a fim de atestar a seguranca e eficacia do
referido medicamento/tratamento;
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f) com fulcro na proposta teorica de Mathias Klatt, assim
como de Robert Alexy, o STF podera decidir acerca da fos-
foetanolamina e, nesse sentido, adotara possivelmente um
controle judicial de séria intensidade na ADI 5.501, tendo em
vista a inexisténcia de certeza empirica quanto a eficacia
deste medicamento.
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O CUSTO DOS DIREITOS SOCIAIS EM CONTEXTO DE
CRISE E A GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

Yuri Schneider’
Ludmila Kolb de Vargas Cavalli”

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende realizar uma reflexao acerca
dos custos de efetivacao de direitos sociais em face da crise econo-
mica que se abate sobre o Brasil nos dias atuais, em especial relati-
vamente as prestacoes estatais na area da salde publica. Toma como
impulso a pesquisa a necessidade de se estabelecer uma racionalida-
de para a distribuicao e o arranjo orcamental em época de escassez,
desconstruindo premissas usuais aplicaveis ao custeio do sistema pu-
blico de salde. Parte-se também da constatacao de em épocas de es-
cassez de recursos ha forte apelo para a restricao de direitos sociais,
em face de seu suposto elevado custo, ameacando, desta forma, a
provisdo de verbas destinadas ao SUS - Sistema Unico de Saide.

Serao discutidas as concepcoes de custo relativamente a di-
reitos civis e sociais e a forma de avaliar o custo de efetivacao ou de
cerceamento de um direito. Também se fara referéncia a experiéncia
internacional de enfrentamento de crise, avaliando-se principalmen-
te o posicionamento da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT
acerca da reducao da protecao social.

O objetivo final do presente trabalho é identificar possiveis ru-
mos para as politicas de salde publica face a carestia de recursos estatais.

* Doutor e Mestre em Direito PUblico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - Unisinos. Pro-
fessor de Direitos Fundamentais e Politicas PUblicas do Programa de Pés-Graduacdo em Direito
(Mestrado) da Universidade do Oeste de Santa Catarina - Unoesc. Professor de Direito Adminis-
trativo e Econdmico (Graduacéo e Pés-Graduacédo) da Faculdade de Direito da Fundacao Escola
Superior do Ministério PUblico do Estado do Rio Grande do Sul - FMP/RS.

“ Mestranda em Direito no Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu da Universidade do Oeste
de Santa Catarina - Unoesc, em Chapeco - SC. Integrante do Projeto de Pesquisa em Direitos
Fundamentais Sociais.
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2 QUANTO CUSTA UM DIREITO SOCIAL?

2.1 O CUSTO DOS DIREITOS CIVIS E DOS DIREITOS SOCIAIS

Vivemos em uma sociedade capitalista, e isto € um fato que
independe de ideologias, visto tratar-se de mera constatacao. No ca-
pitalismo quase tudo tem ou pode vir a ter um preco. Portanto, nao é
nenhuma surpresa que até mesmo os direitos, incluindo aqueles eri-
gidos a categoria de fundamentais, possuam um custo. Nao ha almoco
gratis.’

Quando se trata da distincao entre direitos fundamentais
civis e direitos fundamentais sociais um dos aspectos que costuma
se destacar em meio ao debate é a forma de efetivacao aplicavel
a cada categoria. Enquanto a tradicao juridica nos leva a conclusao
de que os direitos civis exigem do Estado apenas a garantia de “dei-
xar fazer”, no segundo caso, dos direitos sociais, o Estado assume
uma obrigacao de efetivamente fazer algo. Assim, cria-se a mito-
logica a visao de que o Estado se abstém para garantir liberdades e
se agiganta em esforcos herclleos para promover prestacdes sociais.
Todo este raciocinio, por sua vez, leva, inevitavelmente, a analise da
quantificacdo dos custos de tais direitos. A primeira vista o “deixar
fazer” se mostra muito menos oneroso do que o “fazer”, que envolve
prestacoes materiais imediatamente mensuraveis. Mas esta premissa
carece de analise mais apurada.

E certo que as despesas diretamente necessarias a efetivacao
de direitos sociais se mostram mais expressivas. Porém, mesmo os
direitos civis possuem repercussao econémica, ainda que indireta
(SARLET, 2015). O direito ao voto, por exemplo, s6 podera ser exercido

' Aexpressao possui origem controvertida, mas pode-se afirmar que foi popularizada por Milton
Freendman. O autor inclusive possui uma obra cujo titulo € There is no such thing as a free lunch.
O presente trabalho se apropria da expressao considerando-a como parte do repertério dos ditos
populares.
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se o Estado fornecer ao cidadao locais e material de votacao, agentes
publicos de fiscalizacao e organizacao, sistemas de apuracao e até
o policiamento necessario a seguranca de todo o processo. Mesmo
nos casos em que o Estado se abstém de atuar, como no exercicio da
liberdade religiosa, a implicacao financeira da garantia ao direito se
faz presente, como nos impostos que deixam de ser arrecadados em
virtude da imunidade tributaria dos templos. Portanto, pode-se afir-
mar sem sombra de duvida que os direitos civis também implicam em
aportes financeiros do Estado, podendo até mesmo, em alguns casos,
superar o custo de efetivacao de determinados direitos sociais.

2.2 O DIREITO QUE CUSTA CARO

Firmada a premissa de que todos os direitos possuem alguma
implicacao economica, resta indagar quais sao os elementos que po-
dem indicar se um direito possui um custo demasiadamente alto. Em
palavras mais vulgares, quais sao os direitos caros e quais os baratos?

A sociedade de consumo implantou com sucesso no incons-
ciente coletivo a ideia de que o custo é elevado quando nao podemos
pagar por algo (artigos de luxo, por exemplo, cujos precos nao conhe-
cem limites) ou quando um bem apresenta um valor superior ao que
lhe é atribuido usualmente. Estas concepcoes parecem ter sido trans-
postas ao plano juridico, uma vez que no cotidiano da administracao
publica e até mesmo dos tribunais € comum a assertiva de que nao
é possivel a satisfacao de alguns direitos, tendo em vista seu custo
elevado. Esta escusa se apresenta frequentemente acompanhada do
postulado da “reserva do possivel”. A ideia central da teoria é que
se o0 Estado nao dispoe de recursos financeiros suficientes, entao nao
pode atender a todas as demandas sociais.

De acordo com a nocao de reserva do possivel, a efeti-
vidade dos direitos sociais a prestacdes materiais esta-
ria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado,
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uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes
de prestacoes financiadas pelos cofres publicos. (SAR-
LET; FIGUEIREDO, 2008).

Pode-se observar, por via obliqua, que a teoria da reserva do
possivel implica no reconhecimento de que alguns direitos sao consi-
derados excessivamente dispendiosos diante da afirmacao de que o
Estado nao dispde de meios para custea-los.

Porém, é de se indagar se as leis da oferta e da procura sao
realmente aplicaveis a direitos fundamentais, se a valoracao de direi-
tos sociais deve seguir as regras de mercado.

0 viés definitivo quanto ao valor de um direito pode se en-
contrar na medida de sua necessidade e urgéncia. Assim, se determi-
nada prestacao estatal nao é necessaria, os recursos nela emprega-
dos podem ser dispendiosos ao orcamento estatal, por comprometer
o fornecimento de outros bens cuja necessidade é preemente. E o
caso da construcao de monumentos de embelezamento em cidades
com caréncia de postos de salde e escolas. Ainda que o valor total
da construcao seja em parte subsidiado pela iniciativa privada ou
contratado abaixo do valor usual de mercado, quando pessoas ca-
recem de atendimento médico e de servicos educacionais qualquer
valor dispendido em benfeitorias voluptuarias é elevado. O exemplo
inverso reforca a tese. O tratamento para neoplasias malignas costu-
ma ser de alto custo, seja em relacao aos medicamentos emprega-
dos, contratacao de profissionais especializados ou mesmo aquisicao
de equipamentos como os destinados a radioterapia. Porém, é de se
considerar que o tratamento de tais patologias € uma necessidade
inquestionavel, revestindo-se também de urgéncia, uma vez que a
demora no atendimento pode levar ao agravamento do quadro. Por-
tanto, a assisténcia médica ao cancer apresenta um valor compativel
com sua relevancia social.
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De tal analise decorre que o custo dos direitos nao deve ser
sopesado em relacdao a demanda de mercado, mas sim em relacao a
demanda social.

3 O CUSTO DO CERCEAMENTO DE UM DIREITO

Até o presente momento a analise de custos observou apenas
as implicacoes econdmicas diretas decorrentes da realizacao de di-
reitos. Porém, quando se trata de politicas publicas de efetivacao de
direitos sociais a valoracdo do 6nus nao pode ser meramente contabil
e direcionada a efeitos imediatos. A seguridade social, por exemplo,
pode ser comparada a uma espécie de investimento, visto que os
efeitos futuros da adocao de medidas de carater protetivo importam
em beneficios a coletividade.

A protecdo securitaria social, longe de se afigurar como
um gasto que onera os cofres publicos, deve ser vista
como um investimento em pessoas, e, por via obliqua,
em mercados. As alteracdes neste sistema nao podem
considerar fatores contabeis puros, mas sim buscar um
equilibrio entre a efetivacao de direitos fundamentais e
as possibilidades econémicas estatais. (DRAIBE, 1993).

E possivel identificar dois principais eixos nestes ganhos:
diminuicao de despesas futuras e aumento de arrecadacao em
face do desenvolvimento econémico. O primeiro caso é de facil
ilustracdo, ja que na area da saude os investimentos em medicina
preventiva costumam gerar expressiva diminuicao na necessidade de
internamentos, cirurgias, uso de medicacao e demais tratamentos
curativos. Também se verifica nos programas de capacitacao de jovens
e adultos, fator que pode amenizar as despesas com a concessao de
seguro de desemprego e assisténcia social. O ponto sera pormeno-
rizado mais adiante, em que se demonstrara a experiéncia interna-
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cional de incremento a protecao social como elemento propulsor do
desenvolvimento econémico. De todo modo, desde ja se revela que é
extremamente complexo avaliar o real custo dos direitos sociais, nao
bastando, para tanto, o uso puro da matematica. Mais uma vez ado-
tando o caminho inverso para o raciocinio, podemos identificar que o
cerceamento de direitos sociais pode trazer elevados custos no que
diz respeito ao desenvolvimento economico e humano.

A economia realizada as custas de cerceamento de direitos e
desamparo a riscos sociais, a despeito de aparentemente poupar aos
cofres publicos quantias vultuosas, pode se traduzir futuramente em
dispéndios superiores. Assim, por exemplo, o trabalhador desempre-
gado, quando desamparado, pode acabar sendo reduzido a miséria,
tornando-se dependente da atuacao estatal para prover o proprio
sustento e o de sua familia. No caso das aposentadorias concedidas
em valores reduzidos, o que se afigura é a reducao do poder de com-
pra dos aposentados, justamente em um periodo da vida em que os
gastos com saude se elevam. Desta forma, o poder publico passa a
ter de fornecer mais servicos e medicamentos de forma gratuita nas
redes de salde, pois para um universo cada vez maior de cidadaos
estes cuidados tornam-se inacessiveis na via privada.

Portanto, € inegavel que a economia resultante da limitacao
de orcamento quanto aos direitos sociais tem o potencial para se con-
verter em custos futuros, inclusive alcancando as proximas geracoes.

A manutencao de politicas publicas de garantia a direitos
sociais, longe de se afigurar como fonte de oneracao aos cofres pu-
blicos, deve ser vista como um investimento em pessoas, €, por via
obliqua, em mercados. De fato, a experiéncia internacional revela
que os investimentos em direitos sociais, mesmo em quando reali-
zados em periodos de crise, podem trazer importantes contribuicoes
a estabilizacao econdémica. Neste sentido, a Recomendacao n. 202
da Organizacao Internacional do Trabalho OIT, apresenta o fomento
securitario como resposta ao avanco da inflacao, recessao e desem-
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prego. O documento também expde a ideia de que seguridade possui
dupla funcao: como direito humano, € capaz de reduzir a pobreza,
a desigualdade, a exclusao e inseguranca social; como planejamento
econdmico impulsiona o desenvolvimento e o progresso, fomentando
o emprego formal e servindo de instrumento a estabilizacdo do mer-
cado (OIT, 2012). Ressaltase que o documento foi elaborado também
com base em dados de enfrentamento a crise que assolou diversos
paises europeus a partir de 2008, fornecendo, deste modo, um amplo
aparato empirico. Nao se trata de defender uma relacdo de auto-
matismo entre bem-estar social e desenvolvimento econdomico, mas
sim de afirmar que o primeiro oferece condicdes de viabilidade ao
segundo, algo que até mesmo os criticos desta posicao acabam por
reconhecer (KERSTENETZKY, 2012).

4 CRISE E DIREITOS SOCIAIS: CONSIDERAGOES SOBRE O DIREI-
TO A SAUDE

4.1 DEMANDA POR DIREITOS EM PERIODO DE CRISE

Como é notorio, o Brasil tem passado por uma crise economi-
ca de grandes proporcoes, em especial desde o inicio de 2015. Apods
quase duas décadas de prosperidade e estabilidade, o pais voltou
a conviver com altos indices de inflacdao, recessao e desemprego.
Somada a tais circunstancias, uma grave crise institucional se abate
sobre a nacao, expondo a ruina do orcamento publico e a necessida-
de de revisao dos gastos governamentais. Mais do que uma bravata
de alguns setores conservadores da sociedade, a revisao de politicas
publicas de efetivacao de direitos sociais passou a ser indispensavel
para a recuperacao do pais, inclusive de sua credibilidade frente a in-
vestidores internacionais. Os recentes rebaixamentos do Brasil quan-
to a sua nota de crédito perante agéncias de classificacao de riscos
sdao a prova disso, da repercussao direta do desequilibrio das contas
publicas na captacao de investimentos de nossa economia.
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Ocorre que periodos de crise trazem a tona um paradoxo
na atuacao estatal, pois em épocas de escassez o orcamento sofre
abalos, mas é justamente nestes momentos que a coletividade mais
necessita do amparo do Estado. A questao carece de minuciosa pon-
deracao.

A extensao do exercicio dos direitos fundamentais so-
ciais aumenta em crises econdmicas. Mas é exatamente
nesses momentos que pode haver pouco a ser distribu-
ido. Parece plausivel a objecao de que a existéncia de
direitos sociais definitivos - ainda que minimos - tornaria
impossivel a necessaria flexibilidade em tempos de cri-
se e poderia transformar uma crise econémica em uma
crise constitucional. Contra essa objecao é necessario
observar, em primeiro lugar, que nem tudo aquilo que
em um determinado momento é considerado como direi-
tos sociais é exigivel pelos direitos fundamentais sociais
minimos; em segundo lugar, que, de acordo com o mo-
delo aqui proposto, os necessarios sopesamentos podem
conduzir, em circunstancias distintas, a direitos defini-
tivos distintos; e, em terceiro lugar, que é exatamente
nos tempos de crise que a protecao constitucional, ainda
que minima, de posicdes sociais parece ser imprescindi-
vel. (ALEXY, 2015).

De fato, o que se constata é que os periodos de crise produ-
zem uma alteracao na demanda por prestacées de cunho social. Ou
seja, em reduzida definicao, ha menor oferta de recursos estatais,
mas ha maior procura por protecao social. Neste contexto, nao seria
equivocado afirmar que a crise econdmica torna os direitos sociais
mais caros, se tomado o ponto de vista do senso comum e o viés
puramente econdmico. Por outro lado, se considerada a necessidade
e urgéncia da protecdo social em contexto de crise, o custo (ndo o
preco!) dos direitos sociais se mostra menos oneroso em contraste a
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prestacdoes ou servicos estatais supérfluos (embelezamento, festivi-
dades, etc).

O fato é que a escassez oriunda de contexto de crise altera
globalmente a situacao das demandas sociais, destacando necessida-
de e urgéncia de determinadas prestacdes estatais em detrimento de
outras.

4.2 A MATRIOSKA DA CRISE: DIREITO A SAUDE

Como na referéncia as tradicionais bonecas russas, que se aglo-
meram uma dentro da outra, encontramos na crise econdmica estatal
um agravamento da ja cronica crise existente na prestacao de servicos
de salide na rede publica, o SUS. E com os mesmos contornos da primeira
boneca-crise de nossa matrioska, a salide nos revela novo paradoxo.

Em relacdo a salde, a palavra “crise” foi usada no pas-
sado para indicar que o paciente estava numa condicao
grave e enfrentando a morte. Nesta altura, convocava-se
uma junta - isto é, uma reunido de varios médicos - para
debater que tratamento ministrar. [...] Talvez seja por
isto que a definicdo de “crise” se adapte mal a situacédo
em curso, a qual, pelo menos na esfera econdmica, pare-
ce ser bastante estavel. Existe o risco de o termo “crise”
estar sendo usado deliberadamente para dar a impressao
de que a condicao que ora experimentamos so € tempora-
ria e que logo seremos capazes de supera-la, utilizando o
tratamento apropriado. (BAUMAN; BORDONI, 2016).

Se a crise econdmica vigente ja nos desafia a conceitua-la
quanto a sua perenidade ou transitoriedade, o que se dira da crise na
saude brasileira, que parece ter se iniciado antes mesmo da forma-
cao do Estado? Ainda que se admita uma situacdo crénica de crise,
se a saude ja nela se encontrava, o desequilibrio econdomico estatal
apenas trouxe o agravamento de um problema, mas nao o criou. Es-
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tes jogos mentais, realizados com base em definicoes e uso de termos,
poderiam conduzir a uma infindavel discussao. Nao € este o objetivo
do presente trabalho, razao pela qual opta-se pela premissa - correta
ou equivocada - de que a crise econdomica desencadeia em nossa socie-
dade uma crise na prestacao dos servicos de salde, a medida em que
reduzidos os recursos orcamentarios para sua efetivacao.

Quando se trata da impossibilidade do Estado de prover to-
das as prestacoes sociais em face de escassez de recursos publicos, €
comum que se fale que existem limite insuperaveis, diante dos quais
nem mesmo as necessidades humanas mais basicas poderiam ser ga-
rantidas. Portanto, caberia ao poder publico direcionar verbas para
alguns setores essenciais em detrimento de outros, frequentemente
com implicagdes inclusive sobre o direito a vida.

Neste quadro de escassez, nao ha como realizar, hic et
nunc, todos os direitos sociais em seu grau maximo. O
grau de desenvolvimento socioecondmico de cada pais
impoe limites, que o mero voluntarismo de bacharéis
nao tem como superar. Portanto, nao é (sd) por falta de
vontade politica que o grau de atendimento aos direitos
sociais no Brasil & muito inferior ao de um pais como a
Suécia. A escassez obriga o Estado em muitos casos a
confrontar-se com verdadeiras “escolhas tragicas”, pois,
diante da limitacdo de recursos, vé-se forcado a eleger
prioridades dentre varias demandas igualmente legiti-
mas. Melhorar a merenda escolar ou ampliar o nimero
de leitos na rede publica? Estender o saneamento basico
para comunidades carentes ou adquirir medicamentos
de Ultima geracdo para o tratamento de alguma doenca
rara? Aumentar o valor do salario minimo ou expandir o
programa de habitacao popular? Infelizmente, no mundo
real nem sempre é possivel ter tudo ao mesmo tempo.
(SARMENTO, 2008).
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As chamadas “escolhas tragicas”, embora constantemente
invocadas quando da discussao da implementacao de prestacoes rela-
tivas ao direito a salde, nao se verificam com a mesma constancia no
mundo dos fatos. Uma rapida analise das contas publicas demonstra
que o Estado brasileiro tem efetuado, por exemplo, grandes apor-
tes financeiros nos setores de esporte e cultura, financiando eventos
internacionais como a Copa e as Olimpiadas e festas com artistas
famosos, como no Reveillon de Copacabana de 2015. Seria falacio-
so considerar que um governo capaz de arcar com bilhdes para a
construcao de estadios nao teria condicoes financeiras de garantir a
entrega de medicamentos para transplantados, como vem ocorrendo
silenciosamente na rede publica de saude.?

Os casos de real impossibilidade econdmica sao raros. Os
tratamentos capazes de gerar custos estratosféricos sao usualmente
experimentais ou inovadores, ou ainda realizados em outros paises,
fugindo completamente a politica de saide delineada na Constitui-
cao. Tais situacdes nao devem servir como fio condutor da definicao
do direito a salde nem mesmo podem embasar a negativa judicial do
acesso ao tratamento medicinal digno.

Ainda que se considere o contexto de crise economica, ha
ampla margem de acdo na simples revisao dos gastos desnecessarios,
remanejo de dotacoes orcamentarias e reducao das verbas destina-
das a setores de menor urgéncia. O Estado se encontra em desequili-
brio, mas nao falido nem incapaz de recuperar seu vigor econémico,
como nos casos de nacoes atingidas por guerras, eventos climaticos
catastroficos, embargos internacionais e outras situacoes extremas.
Portanto, a simples mencao as chamadas “escolhas tragicas” deve ser
vista com muitas reservas.

2 Qs fatos aqui mencionados sao de conhecimento pUblico e notorio, amplamente divulgados
pela midia, razao pela qual optou-se pela auséncia de referéncias bibliograficas. Remetemos
o leitor a consulta perante qualquer meio de comunicacdo, destacando a profusdo de noticias
quanto a tais temas.

Série Direitos Fundamentais Sociais

203



204

Yuri Schneider, Ludmila Kolb de Vargas Cavalli

Foi assinalado anteriormente que o custo das prestacoes re-
lativas a direitos sociais nao segue propriamente as regras da de-
manda de mercado, de oferta e procura, mas sim uma forma de de-
manda propria, que denominamos de demanda social. As prestacoes
relativas ao direito a salde seguem esta linha de raciocinio. Ou seja,
um medicamento nao sera caro ou barato, mas de uso necessario e/
ou urgente. Podemos ainda agregar a questao de saude publica um
fator que chamaremos de demanda bioldgica. Trata-se do aumento
da procura por determinado tratamento, medicamento ou prestacao
em virtude de condicdes naturais, como o advento de epidemias, do-
encas causadas por eventos climaticos e até mesmo o surgimento de
novos patogenos (algo relativamente comum em se tratando de virus
e suas variaveis). Assim, por exemplo, em um ano de inverno rigoroso
havera maior necessidade de leitos hospitalares e atendimento am-
bulatorial, alterando a dinamica de distribuicao de recursos e, por
consequéncia, o custo da garantia do direito a salde. Na insuficiéncia
de tais recursos, podera se falar - mais uma vez - em crise.

4.2 PECULIARIDADES DO DIREITO A SAUDE: A VIDA SAUDAVEL
COMO PLATAFORMA PARA O EXERCICIO DOS DEMAIS DIREI-
TOS E OS CUSTOS DA NEGATIVA DE TRATAMENTO OU ADO-
CAO DE ALTERNATIVA TERAPEUTICA MENOS EFICIENTE

Quando se trata do direito a salide deve-se considerar, ainda
que por via obliqua, como uma garantia do direito a vida e uma pre-
missa para o exercicio de todos os demais direitos.

Vale destacar o direito a salde como direito subjetivo
inerente e essencial ao individuo, sendo que, ausente
este, indubitavelmente restar-se-a anulado ou prejudi-
cado os demais direitos considerados fundamentais. [...]
O direito a salde esta diretamente ligado ao direito a
vida e que dada a sua essencialidade também é classifi-
cado como um direito da personalidade. Pois, é perfei-
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tamente conclusivo, que se o individuo nao puder gozar de
salde, outros direitos ndo lhe despertarao interesse e nem
poderao sequer ser exercidos. (SIQUEIRA; FAZOLLI, 2014).

A relevancia da garantia do direito a salde parece bastante
obvia, principalmente se a considerarmos como forma basica de re-
alizacao da dignidade da pessoa humana. Embora alguns paises nao
incluam a protecao universal a salde como um dos deveres estatais,
sem a garantia a salde - e, por via obliqua, também a vida, resta
prejudicado o exercicio de direitos como a liberdade de expressao,
cultura, direito a informacao e outros. Sendo assim, causam estra-
nhamento posicionamentos no sentido de que os custos do direito a
saude seriam tao elevados a ponto de que o Estado simplesmente nao
possa suporta-los. Ora, sem saude, de que valeria prover até mesmo
educacao a uma populacao assolada pelos mais diversos males? Pouca
ou nenhuma serventia haveria em fomentar a cultura de um povo
enfermo, ou equipar as forcas armadas de um contingente capaz de
sucumbir as mais variadas patologias.

Mesmo os defensores das analises puramente contabeis para
politicas publicas de direitos sociais deixam de avaliar o custo do cer-
ceamento do direito a salde e das prestacoes para tal necessarias.
Pode-se redigir uma extensa lista de situacoes cotidianas na adminis-
tracao publica e até mesmo nos tribunais, em que em nome de uma
suposta economia imediata de recursos acaba-se por criar expensas
ainda maiores para o futuro. Ilustra-se o ponto com os seguintes
exemplos:

a) E comum que municipios destinem recursos insuficientes
aos setores de diagnodsticos (laboratoérios de analises, radio-
grafias, ultrassonografias, ressonancias magnéticas, etc). A
fila de espera por tais servicos costuma ser extensa, fazendo
com que pacientes esperem por meses para obter um diag-
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nostico. Assim, muitas patologias que poderiam ter sido ex-
tirpadas com facilidade logo de inicio acabam se converten-
do em casos graves, muitas vezes com sequelas permanentes
ou gerando a necessidade de tratamentos mais agressivos e
dispendiosos;

b) E comum que medicamentos destinados ao tratamento
oncoldgico sejam de alto custo, implicando em gastos ele-
vados para cada ciclo de tratamento. Mas muitos destes me-
dicamentos oferecem oportunidade de cura ou remissao que
os tratamentos convencionais nao sao capazes de garantir.
Quando o poder publico se nega a fornecer tais farmacos,
sob a alegacado de auséncia de recursos, acaba por compro-
meter uma parte de seu orcamento com tratamentos paliati-
vos que também possuem alto custo, se considerado o valor
necessario a manutencao da equipe oncologica, aquisicao e
manutencao de aparelhos como os de radioterapia, e que se
prolongarao possivelmente por anos;

c) E também comum em todas as regides do pais que a fila de
espera por cirurgias seja extensa e com espera de até anos
para atendimentos simples. Existem diversos procedimentos
cirargicos que oferecem cura para patologias cronicas que
envolvem despesas com medicamentos e atendimentos mé-
dicos constantes. Assim, a destinacao de verbas para a rea-
lizacao imediata das cirurgias poderia reduzir a longo prazo
os custos de acompanhamento destes pacientes;

d) Por fim, resta observar que muitos dos tratamentos plei-
teados em juizo possuem custo inferior ao valor dispendido
com a movimentacao judiciaria - processo, servidores, advo-
gados, juizes, recursos, pericias, etc), de modo que a grande
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economia consistiria justamente em proporcionar o amparo

medicinal aqueles que necessitam.

Os exemplos elencados sao apenas uma amostra de infinitas
razbes pelas quais o direito a salde merece tratamento diferenciado
quanto a analise de custos. Devem ser avaliados a necessidade das
prestacoes, o dispéndio com as alternativas terapéuticas ou com a
falta delas, além do ja mencionado custo social envolvido com o cer-
ceamento de direitos e a possibilidade de agravamento da situacao
de dependéncia do cidadao frente ao Estado.

A condicao vital do direito fundamental a salde e sua im-
prescindibilidade na realizacao da dignidade da pessoa humana nos
levam a conclusao de que sao caros os direitos que furtam recursos a
plena efetivacao deste direito social e que, mesmo na impossibilida-
de de rearranjo orcamentario (leia-se: cortes qualitativos em setores
de menor necessidade ou urgéncia), a manutencao de um sistema
publico de salde funcional pode ser garantida por outras maneiras.

Quando afirmamos que o Estado é insustentavel por que
motivo se coloca sistematicamente em causa o modelo
e ndo se discutem mecanismos de correcao? Por que ra-
Z30 a questao é colocada do lado da despesa? Nao sera
necessario mexer nos dois pratos da balanca? Nao sera
possivel aumentar a receita fiscal? Por que razédo a equa-
cao nao contabiliza o valor da coesao social e da univer-
salizacdo do acesso aos servicos de educacao, salde e
protecao social? Por que discutimos a questao segundo
uma logica redutora? (MATA; ALVES, 2013).

E possivel, portanto, que uma minuciosa e qualitativa reforma

tributaria traga mais respostas ao sistema de salde que os cortes e
rearranjos comumente adotados como resposta a crises economicas.
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5 CONCLUSAO

Em tempos de crise é grande a pressao para reducao dos gas-
tos estatais, especialmente no que diz respeito a politicas publicas de
efetivacao de direitos sociais. O discurso neoliberal prega que reside
justamente em tais acoes governamentais o motivo da ruina orcamen-
taria, dado seu oneroso custo. Mas afinal, é de se perguntar, afastadas
as rasas premissas das planilhas de gastos, quanto custa um direito?

Mesmo apds desmistificada a ideia de que direitos sociais sao
sempre mais dispendiosos que direitos civis, a relacao que estabelece
o custo de um direito social permanece complexa, envolvendo a ava-
liacao nao apenas do modo de implementacao dos programas gover-
namentais, mas também o custo social e humano no caso de eventual
cerceamento de direitos. Assim, resta demonstrado, por exemplo,
que medidas restritivas e austeras na area de seguranca social sao
contraproducentes ao desenvolvimento econdmico, a despeito do
imediato porém ilusorio alivio nas contas publicas.

Migrando a discussao para a efetivacao do direito a salude, é
inegavel sua condicao de prevaléncia face a outras areas de atuacao
do Estado, em face da demanda social envolvida (necessidade e ur-
géncia), além da flutuacao decorrente de demandas factuais e biolo-
gicas. A vida, garantida pela protecao a salde, é premissa elementar
a realizacao da dignidade da pessoa humana e ponto de partida para
a existéncia dos demais direitos. Assim, negar assisténcia de salde
para garantir a cultura pode inclusive ser considerada uma medida de
extrema violacao a isonomia, pois se nega a alguns a protecao a vida
para o deleite daqueles que ja dispoem de saude.

Apesar de toda a limitacdao orcamentaria decorrente do con-
texto de crise econOmica vigente, o que se observa no panorama
brasileiro € uma ampla possibilidade de rearranjo estatal, mediante
redirecionamento de verbas destinadas a setores menos essenciais
para a protecao social. Além disso, é valida a discussao acerca da
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ampliacao das formas de custeio dos servicos estatais, uma vez que a
Constituicao Federal vigente nao deixa margem de dlvida quanto a ex-
tensao do Estado e de seu forte compromisso com a seguranca social.
Conclui-se, assim, que a avaliacao do custo de um direito
fundamental passa nao apenas pela analise contabil, mas também
pela ponderacao das consequéncias de seu descumprimento, das ex-
pectativas futuras de desenvolvimento econdomico e humano e até
mesmo pela relevancia dos bens juridicos envolvidos, sendo a area
da saude um dos melhores exemplos da complexidade de tal tarefa.
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PODER, POLITICA E RELIGIAO: A NECESSIDADE DE
LIMITES AO EXERCICIO DO DIREITO A LIBERDADE
POLITICA E RELIGIOSA NAS ELEICOES

Gabrieln Macalai’
Gilmar Antonio Bedin”

1 INTRODUCAO

O regime democratico e, especialmente, os processos elei-
torais que ele pressupde testam a firmeza de varios principios cons-
titucionais e os limites constitucionalmente estabelecidos. De fato,
embora a Constituicao Federal de 1988 assegure de forma categorica
modalidades de sufragio para o exercicio democratico e coloque freios
nos poderes existentes na sociedade, em muitas ocasides & possivel
verificar abusos e manifestacdes que tornam ilegitimo o ato de votar.

Neste contexto, surgem, na préopria Constituicao e no Direi-
to Eleitoral as modalidades de repressao do abuso de poder. Varios
sdao os tipos de poder que podem influenciar durante o periodo das
eleicdes: poder econémico, autoridade, midiatico e, o objeto deste
estudo, o poder religioso.

Rubem Alves (1984) deixa claro que a religiao sempre esteve
e esta presente no ser humano de alguma forma, criando relacoes
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de influéncia e de poder. Por mais que se tente apartar o homem da
religidao, o desejo religioso dele sempre esta presente.

Este artigo, por meio do método hipotético-dedutivo, busca
entender o antigo, mas atual fendomeno do abuso de poder religioso
nas eleicoes, e de como se manifesta. Através da pesquisa bibliogra-
fica e jurisprudencial, num primeiro momento se analisa a questao
da democracia e da soberania popular. Posteriormente se analisa a
questao da religiao, perpassando a religiosidade e o consequente po-
der religioso.

Por fim, se verifica o abuso de poder religioso. Para tal, se
analisa um julgado do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais,
vinculado a Igreja Mundial do Poder de Deus e seus lideres. Isto nao
significa que a intensao é analisar as condenacoes judiciais sobre o
tema. O que se quer é apenas refletir, a partir de um exemplo, como
pode ocorrer o abuso do poder religioso.

2 ELEICOES: LIBERDADE INDIVIDUAL E LIMITES DO PODER

O Brasil, esta hoje, vivendo um recente periodo de demo-
cracia. Esta nova democracia, representativa, busca basear-se em
certos principios que precisam garantir a soberania popular. Por isso,
a Constituicao Federal de 1988, afirma que “A soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei [...]” (artigo 14).

Tal situacao busca garantir a liberdade individual de escolher
o candidato, proposta, partido e posicao que cada brasileiro, que
esteja no gozo de seus direitos politicos, possa escolher ou milite.
Logo, a democracia representativa, como no modelo adotado no Bra-
sil, pressupde a contagem de votos, onde a maioria passa a represen-
tar a vontade do povo.

Para garantir que a soberania nao seja vitima da vontade de
elites e detentores de poderes maiores que grande parte da popula-
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cao. Por isso, a Constituicao e o Direito Eleitoral. O artigo 14 da Lei
Maior pontua as condicdes de exigibilidade, tais como a idade minima
par concorrer (de 18 a 35 anos), filiacao por seis meses a um parti-
do politico devidamente registrado, domicilio no local do voto ou
da pretensa candidatura por no minimo um ano, dentre outras. Nao
cumprir um dos requisitos impede o usufruto da capacidade politica
passiva, o de ser votado.

Nao havendo condicGes para a elegibilidade, o pretenso
candidato se torna inelegivel, o que pode se dar de duas formas:
absoluta ou relativa. No que tange a inelegibilidade absoluta, € pos-
sivel mencionar que carrega em si a vida pregressa do candidato,
conforme o artigo 14, §9° da Constituicao Federal, in verbis: “§ 9°
Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa,
a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato e a normalidade e legitimidade das eleicbes [...]”
(BRASIL, 2016).

A parte final do mesmo artigo menciona a inelegibilidade
relativa, dizendo “[...] legitimidade das eleicdes contra a influéncia
do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcao, cargo ou em-
prego na administracao direta ou indireta.” (BRASIL, 2016). Tais con-
dicoes visam garantir a normalidade e paridade no pleito eleitoral, e
podem ser superadas com o afastamento voluntario do candidato da
situacao que o impede, antes do periodo do pleito.

Exemplo disso sao as pessoas que exercem cargos ou funcoes
que poderiam garantir certa quantia de votos, pela influéncia, que
outros ndo candidatos ndo conseguiriam. E o caso de funcionarios pu-
blicos por exemplo, que em geral precisam de trés a seis meses de
efetivo afastamento para que possam concorrer a cargos eletivos (lei
Complementar N° 64/90). Apresentadores de televisao ou locutores de
radio, por exemplo, também necessitam de afastamento prévio para
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concorrer (artigo 44, § 1°, da lei n. 9.504/97), mesmo nao exercendo
funcdes publicas. Isto é, o que se chama de desincompatibilizacao.
Assim, é possivel verificar que nao € a vida pregressa, o pas-
sado, do candidato que impede o gozo do direito de ser votado. E a
influéncia e poder causados pela causa ou funcao que causa captacao
ilicita de sufragio, abalando a democracia, que fica viciada, e sujeita
aos abusos por parte de quem tem interesse em eleger algum candida-
to especifico. Este nao € um fato novo. Montesquieu (2016) afirma que:

[...] trata-se de uma experiéncia eterna que todo ho-
mem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai
até onde encontra limites. Quem, diria! Até a virtude
precisa de limites. Para que nao se possa abusar do po-
der, é preciso que, pela disposicao das coisas, o poder
limite o poder. Uma constituicao pode ser tal que nin-
guém seja obrigado a fazer as coisas a que a lei nao
obriga e a nao fazer aquelas que a lei permite.

Impor a prépria vontade, noutras palavras, € um desejo pro-
prio do ser humano. Por isso, a democracia nao € um fendmeno natu-
ral e nem o mais abrangente da historia humana. Mas €, quica, o mais
importante para a atualidade e para o direito.

O substantivo abuso (do latim abusu: ab + usu) diz res-
peito a ‘mau uso’, ‘uso errado’, ‘desdobramento do
uso’, ‘ultrapassagem dos limites do uso normal’, ‘exor-
bitancia’, ‘excesso’, ‘aproveitamento’, ‘uso inadequa-
do’ ou ‘nocivo’. Havera abuso sempre que, em um con-
texto amplo, o poder - nao importa a sua natureza - for
manejado com vistas a concretizacao de acgoes irrazoa-
veis, anormais inusitadas ou mesmo injustificaveis dian-
te das circunstancias que apresentarem e, sobretudo,
ante os principios agasalhados no ordenamento juridico.
Por conta do abuso, ultrapassa-se o padrao normal de
comportamento, realizando-se condutas que nao guar-
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dam relacao logica com o que normalmente ocorreria ou
se esperaria que ocorresse. A analise da razoabilidade
da conduta e a ponderacao de seus motivos e finalida-
des oferecem importantes vetores para a apreciacao e o
julgamento do evento. Ja o vocabulo poder, no contexto
em tela, deve ser compreendido no seu sentido comum,
expressando a forca bastante; a energia transformado-
ra, a faculdade, a capacidade, a possibilidade, enfim,
o dominio e o controle de situacdes, recursos ou meios
que possibilitem a concretizacao ou a transformacao de
algo. Revela-se na forca, na robustez, no império, na po-
tencialidade de se realizar algo no mundo. Implica a ca-
pacidade de transformar uma dada realidade ou a facul-
dade de colocar em movimento um estado de coisas ou
uma dada situacdo. Poder é também vontade: vontade
de poténcia. Na esfera politica, em que se destacam as
relacoes estabelecidas entre individuos e entre grupos,
compreende-se o poder como a capacidade de influen-
ciar, condicionar ou mesmo determinar o comportamen-
to alheio. Destarte, a expressao abuso de poder deve
ser interpretada como a concretizacao de acdes - ou
omissoes - que denotam mau uso de recursos tidos, con-
trolados pelo beneficiario ou a ele disponibilizados. As
condutas levadas a cabo nao sao razoaveis nem normais
a vista do contexto em que ocorrem, revelando existir
exorbitancia, desdobramento ou excesso. O abuso de
poder constitui conceito juridico indeterminado, fluido
e aberto, cuja delimitacdo semantica so pode ser feita
na pratica, diante das circunstancias que o evento apre-
sentar. Portanto, em geral, somente as peculiaridades
do caso concreto é que permitirao ao intérprete afirmar
se esta ou aquela situacao real configura ou ndo abuso.
(GOMES, 2011, p. 210-211).

Nao se pode olvidar a grande variedade de poderes em que se

pode haver excessos: poder politico, daqueles que ja gozam de man-
tados eletivos, poder econdomico, daqueles possuem mais riquezas e
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poderes aquisitivos, poderes midiaticos, daqueles que controlam a
midia e as massas expectadoras. No entanto, um poder antigo tem
hoje causado discordia no que tange a eleicoes: o poder religioso.

3 RELIGIAO, RELIGIOSIDADE E PODER RELIGIOSO

A religidao é a tentativa de ligacdo do homem a sua divinda-
de. Sao teias, regadas a simbolos, pontos de contato entre o homem
e 0 que este elege como sagrado. No passado, nao ter religiao era
como estar contaminado com uma doenca letal. Com o passar dos
anos, tais situacées foram se invertendo. Cada vez mais, o desejo
pela religidao é suprimido pela sociedade. Alves (1984) aponta isto,
e prossegue afirmando que tal desejo, embora negado, esta sempre
presente, tal qual os instintos sexuais em um celibatario.

Em verdade, durante toda a civilizacao humana, a religiao
sempre foi um dos pontos centrais que guiavam o homem. Fustel
de Coulanges (2002), em sua obra, A cidade antiga, aponta que, na
Antiguidade, renunciar a religiao da cidade e a familiar era 0 mesmo
que renunciar a cidadania e todos os seus direitos. Ja na Idade Média,
a religido, mais especificamente a Igreja Catolica Romana, passou a
controlar a sociedade, apds a queda do Império Romano.

Esta situacao, conforme leciona Bedin (2013), se estende até
o surgimento do Estado moderno, com a Paz de Westfalia. Neste perio-
do, as nacdes passaram a optar pela secularidade (laicidade) ou a uma
religido oficial. E exatamente neste periodo que nasce o que hoje as
sociedades democraticas tanto cultuam: a liberdade religiosa.

A liberdade religiosa € parte da liberdade de consciéncia,
que esta intimamente ligada a liberdade de expressao e de pensa-
mento e tem por objetivo permitir ao ser humano que siga sua cons-
ciéncia, conforme seus ditames e conviccoes. Tal liberdade é com-
posta por trés formas: liberdade de consciéncia filosofica, politica
e de consciéncia religiosa, sendo esta Ultima a mais complexa. Tal
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complexidade se deve ao fato de que esta liberdade abarca consigo
mais trés: a liberdade de crenca, de culto e de organizacao religiosa
(BEDIN, 2002).

Assim, o Novissimo Aulete Dicionario Contemporaneo da Lin-
gua Portuguesa (2011, p. 844), aponta que a liberdade de pensa-
mento é o “[...] direito individual de cultivar e externar as proprias
opinides, julgamentos, crencas etc.” Assim, tal liberdade esta refle-
tida no livre arbitrio do individuo de pensar conforme sua maneira,
necessidade e desejo, sem que haja sobre isso pressoes.

Déria (apud GALDINO, 2006, p. 29)

[...] diz que Consciéncia é termo com dois sentidos in-
confundiveis [...]: percepcao imediata, sem os sentidos,
das ideias e sentimentos de quem e por quem os tenha,
[...] e conjunto dos principios que cada qual haja por
verdadeiro, como diretrizes morais, que adote. E, mais
ou menos, neste segundo sentido, que o termo conscién-
cia é usado na frase liberdade de consciéncia.

A liberdade de crencas, ou liberdade religiosa stricto sensu,
por seu turno, é

A liberdade de escolha da religido, a liberdade de aderir
a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o direito) de
mudar de religido, mas também compreende a liberdade
de nao aderir a religiao alguma, assim como a liberdade
de descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir o
agnosticismo. Mas nao compreende a liberdade de em-
baracar o livre exercicio de qualquer religido, de qual-
quer crenca. (SILVA, 1989, p. 221).

Desta maneira, a liberdade de crenca, sendo mais restrita
que a liberdade de consciéncia, se ocupa de exprimir o direito de
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aderir a uma religiao ou nao, bem como mudar de crenca quando
julgar necessario.

Diuturnamente, a liberdade de culto, € quem garante aos
“[...] crentes de qualquer religiao honrar a divindade como melhor
lhes parecer, celebrando as cerimonias exigidas pelos rituais.” (FER-
REIRA FILHO, 1999, p. 33). Ou seja, a liberdade de culto esta atrelada
com a manifestacao da religiao, visto que, garante ao fiel a possibi-
lidade de orar, entoar hinos e buscar ao seu deus da forma como de-
seja. Em muitos momentos da histdria houve liberdade religiosa, mas
nao a liberdade de culto, como ocorreu no Brasil Imperial, em que
os africanos escravizados nao podiam expressar sua religiao através
de seus cultos originais, precisado migrar para o sincretismo, assim
como ja tratado.

Por fim, a liberdade de organizacao religiosa “[...] diz respei-
to a possibilidade de estabelecimento e organizacao de igrejas e suas
relacées com o Estado.” (SILVA, 1989, p. 221). Assim, o Estado laico
garante a possibilidade de organizacao das religides, nao interferindo
nelas. No entanto, estas estao obrigadas a seguir o ordenamento juri-
dico, em seus diversos mandamentos: civis, penais, administrativos,
tributarios, dentre outros.

No entanto, a religiao nao ficou de lado, esquecida. Per-
maneceu viva, ainda que se transformando para adentrar nas novas
realidades surgidas. E o fendmeno da religiosidade, explicado por
Andrade (2013),

Faz referéncia a vitalidade da imaginacdo popular,
reinterpreta a leitura sacerdotal a partir de suas ex-
periéncias cotidianas, reelaborando crencas religiosas
e expressdes rituais proprias e espontaneas, que man-
tem vivas suas conviccoes e esperancas [...] Para Mauro
Batista, é vista enquanto um modo de viver a religido,
de pensar a religidao, de praticar a religiao. Consiste em
atos, pensamentos, acoes. E tudo aquilo que expressa a

Série Direitos Fundamentais Sociais



Poder, politica e religido...

religido. J& Mandianes Castro afirma ser a religiosidade
plural e serve de elemento identificador para os diferen-
tes quadros sociais; de um povo, de uma nacao, de uma
classe social, e de uma etnia.

A religiao é algo dinamico, tal qual o direito. Em cada so-
ciedade e época apresenta uma face, e passa a fazer parte do ser
humano. Neste sentido, mesmo enfraquecida, a religiao continuou
a operar na sociedade. E o que Hegel (1997) ensinou, afirmando que
Estado e religiao passam a ter regides diferentes, mas o mesmo obje-
tivo. Ambas buscam a verdade. O Estado, no entanto, faz tal procura
para todos, por meios conhecidos e com meios definidos. Ou seja,
busca realizar a vontade coletiva da sociedade. A religidao, por seu
turno, busca a verdade através do contato com o sagrado, da fé,
daquilo que é transcendental, objetivando, desta forma, busca a ver-
dade espiritual, que satisfaca o homem, livrando-o de suas mazelas
humanas, sociais e econdmicas, por exemplo.

Neste mesmo sentido, Alves (1984, p. 12) afirmava que a
religiao € composta por

Promessas terapéuticas de paz individual, de harmonia
intima, de libertacao da angustia, esperancas de ordens
sociais fraternas e justas, de resolucao das lutas entre os
homens e de harmonia com a natureza, por mais disfar-
cadas que estejam nas mascaras do jargao psicanalitico/
psicoldgico, ou da linguagem da sociologia, da politica e
da economia, serao sempre expressoes dos problemas
individuais e sociais em torno dos quais foram tecidas
teias religiosas.

Agora, a religiao passa a ditar regras para a conduta pessoal
do ser humano. No entanto, um elemento continua intacto no feno-
meno religioso: a sacralidade. E nisto, passam a diferir o conheci-
mento religioso do que se chama de filosofico, visto que, enquanto o
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segundo se baseia em perguntas e investigacdes, o primeiro nao pode
ser questionado. Ja o conhecimento cientifico se baseia na demons-
tracao, comprovacao fatica do que se estuda (UNIVERSIDADE FEDE-
RAL DE SANTA CATARINA, 2016).

A religidao, entdo, se utiliza de grandes narrativas e de “or-
dens divinas para construir e possuir o que deseja. E o que Freud
(apud OLIVEIRA, 2016) ensinou:

Médico psicanalista, Sigmund Freud afirma que as ci-
vilizacdes usam a religiao para controlar os instintos e
impulsos dos seus individuos, estabelecendo uma ordem
moral por meio das leis divinas, muito mais sélidas e po-
derosas do que as leis humanas. Deste modo, passa-se a
obedecer aos preceitos da sociedade devido o temor do
castigo pela ordem divina.

O discurso religioso, por ser um “falar divino”, é, sem duvi-
das, um fendmeno que carrega em si a impossibilidade de discussao
ou de questionamento, e, por isso, € obedecido pela grande maioria
de seus fiéis.

4 ABUSO DE PODER RELIGIOSO NAS ELEICOES

Como mencionado, nos casos de grande influéncia de um
cargo, para que haja condicoes legais de exigibilidade, o candidato
precisa, por um periodo de tempo, se afastar de tais funcoes. No en-
tanto, os religiosos ndao necessitam de nenhum periodo de desincom-
patibilizacao. Nao obstante, muitas vezes sao trampolim para eleicao
de um ou outro candidato.

Deste fenomeno, surgem o que se chama de Bancada Evan-
gélica do Congresso Nacional. Politicos, deputados ou senadores que
nao militam por causas partidarias ou ideologias. Seguem apenas os
interesses de seus grupos politicos. Isto, se verifica desde o primeiro
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deputado pentecostal eleito no Brasil. Este evento, cruza a historia
da Igreja Evangélica Pentecostal O Brasil Para Cristo e de seu funda-
dor, Missionario Manoel de Mello.

Em 1962, Mello elegeu como deputado federal um jo-
vem assistente, Levy Tavares. Tavares era filho de pastor
metodista e cursava o seminario daquela igreja. Pente-
costalizou-se na Cruzada [Nacional de Evangelizacao] e
foi acolhido na BPC. Serviu dois mandatos na Camara.
0 outro politico da BPC foi Geraldino dos Santos, jovem
pastor metodista que aderiu a IEQ [lgreja do Evange-
lho Quadrangular], vindo a ser secretario executivo.
Em 1963, candidatou-se a vereador em Sao Paulo. Nao
encontrando apoio, transferiu-se para a BPC. Em 1966,
em dobradinha com Tavares, elegeu-se deputado esta-
dual, os dois pelo MDB. Mas em 1970, a historia foi ou-
tra. Havendo perdido o apoio de Mello, passaram para a
Arena numa tentativa de salvar a vida politica. Tavares
foi derrotado, mas Geraldino se manteve por mais um
mandato. Assim, terminou a primeira fase politica dos
pentecostais. (FRESTON, 1993, p. 88-89).

A Bancada Evangélica nao possui ideologia. Seu pensamento
esta direcionado a usas religides, ja que, sem o apoio destas, a vida
publica de seus politicos ndao prosperara. Campos (2006, p. 85-86)
aponta que

Os partidos ou programas nao lhes fazem diferenca al-
guma, porque o essencial para eles é a manutencao do
apoio da Igreja que os elegeu. Sem essa lIgreja, ele nada
é; perde a funcao de locutor, pois o discurso nao lhe per-
tence; nao passa de um mero coadjuvante, que participa
de uma dramaturgia que nao dirige; e recebe da institui-
cao que o escolheu um script pronto para uma atuacao
fundamentada na plena, total e irrestrita obediéncia as
autoridades religiosas.
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Mais do que isso, os politicos religiosos fazem uso de pelo
menos dois elementos que os colocam a frente de outros em campa-
nhas eleitorais: o discurso religioso e os titulos eclesiasticos.

O primeiro fendmeno, acontece essencialmente quando sa-
cerdotes incluem em seus discursos pensamentos e opinides politicas.
E 0 que deu, em Minas Gerais com dois deputados e o “Apostolo” Val-
demiro Santiago, conforme se verifica no julgado do TRE-MG:

[...] no dia 4 de outubro de 2014, a menos de 24 horas do
inicio das eleicdes, os candidatos participaram de even-
to comandado pelo autodenominado “Apostolo Valdomi-
ro Santiago”, evento esse chamado de “Concentracao de
Poder e Milagres”, realizado na Praga da Estacao, nesta
Capital, onde aquele lider religioso apresentou os candi-
datos como representantes da obra da Igreja Mundial do
Poder de Deus no Parlamento, pedindo aos milhares de
fiéis presentes que neles votassem no dia das eleicoes.
0 investigante frisou que os entao candidatos Franklin e
Marcio estiveram presentes no evento, panfletaram seu
material de campanha e subiram no palco com o Aposto-
lo Valdemiro, momento em que foi pedido que cada um
dos ali presentes conseguisse mais 10 (dez) votos para
os candidatos. Segundo o investigante, o abuso do po-
der econdmico seria decorrente do patrocinio da Igreja
Mundial do Reino de Deus,' que pagou pela estrutura ne-
cessaria a realizacao do evento, que contou com shows
e fretamentos para transporte dos fiéis, macica panfle-
tagem, sem, contudo, a correspondente indicacao dos
referidos gastos na prestacao de contas de campanha
dos candidatos beneficiados. O abuso do poder politi-
co ou de autoridade ou religioso, por sua vez, poderia
ser identificado no atrelamento de pedido de votos a
crencas e praticas religiosas, com influéncia indevida na
vontade do eleitor, tendo sido o episodio presenciado e

' Em verdade, seria Igreja Mundial do Poder de Deus.
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registrado por membros da Policia Militar, que formali-
zaram um boletim de ocorréncia. Assim, o evento, se-
gundo o investigante, teria extrapolado o objetivo reli-
gioso para nao mais atingir os fiéis, mas, sobretudo, os
milhares de eleitores ali presentes, na tarde anterior a
eleicao, eleitores estes que eram abordados por obreiros
com vestimentas da Igreja Mundial, quando chegavam
ao evento, que lhes entregavam propaganda eleitoral
dos candidatos. (MINAS GERAIS, 2015).

Neste caso, um lider religioso de abrangéncia nacional,
atuou em favor de seus obreiros para coloca-los dentro em cargos
eletivos. Para tal, houve abuso de poder econdmico, visto que outros
candidatos nao tiveram a mesma estrutura, tanto de show como de
transportes, abuso de autoridade pois o lider supremo do grupo esta-
va pedindo, e o abuso de poder religioso, se mostra muito evidente
em toda a situacao.

De outra banda, os titulos eclesiasticos sao o que elegem
muitos. E a posicdo que ocupam na religido, ndo apenas a situacao
que os circula. Nao que nao possam ter ou executar alguma funcao
religiosa. Blancarte (2008, p. 27), aponta que

Os legisladores e funcionarios publicos, mesmo que te-
nham suas crencas pessoais (religiosas ou de outro tipo),
ndao devem nem podem impod-las a populacao. Legisla-
dores e funcionarios devem responder essencialmente
ao interesse publico, que pode ser distinto de suas cren-
cas pessoais [...] Em resumo, legisladores e funciona-
rios publicos ndo estao em seus cargos a titulo pessoal
e devem, mesmo que ainda tenham direito de ter suas
proprias conviccoes, primar pelo interesse publico em
suas funcdes e responsabilidades.

0 mesmo é valido para os candidatos: nao podem, enquanto
futuros funcionarios publicos, se basearem apenas no seu pastorado,
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por exemplo, para galgarem um cargo, desvirtuando totalmente a
democracia.

Blancarte (2008, p. 29), é um estudioso mexicano da religiao
e da politica. Ele aponta que existem dois graves erros que precisam
ser evitados no que se refere aos Estados laicos-democraticos:

[...] por um lado, a tentacao de usar o religioso para
buscar uma legitimidade politica, ja que precisamente
ao fazer isso se enfraquece a verdadeira fonte de au-
toridade do Estado laico-democratico, que é o povo. A
outra tentacao é que alguns politicos tém de serem usa-
dos para cumprir os fins socio-politicos de grupos religio-
sos. Sobretudo porque estes, geralmente fazem parte de
grupos de autoridades religiosas que nem sequer expres-
sam a vontade de seus seguidores.

Estas sdo, na verdade, as consequéncias do abuso de poder
econodmico: a legitimacao politica através da religiao e a cumprimen-
to de interesses economicos das suas religides. A primeira consequ-
éncia é uma flagrante contaminacao a laicidade. A laicidade nao esta
manifesta nos textos legais ou constitucionais, como no Brasil, mas
nas decisdes tomadas.

Neste sentido, é possivel um pais ser legalmente laico, mas
nas suas decisoes ser religioso, como por vezes o Brasil &, tanto que
se faz necessario analisar abusos de poder religioso nas eleicdes. De
outra banda, o Estado pode ser confessional, como no caso da Dina-
marca, que é luterana, mas que suas posicoes sao tomadas com base
na soberania popular e ndao com base nos mandamentos de uma outra
religiao (BLANCARTE, 2008).

No entanto, Carvalho (2011, p. 129) fala da necessidade, de
alguns cidadaos, referente a escolha de candidatos alinhados com
alguma doutrina religiosa:
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A demanda da sociedade brasileira em geral por candi-
datos alinhados a preceitos religiosos cristaos € bastante
sintomatica, sobretudo quando se tem em vista que, por
quase quatro séculos, o catolicismo era a religiao que
ordenava a vida dos brasileiros (seja auxiliando Portugal
no processo colonizador, seja enquanto a Unica religido
oficial do Império). Entretanto, uma vez formalizada a
separacao Igreja-Estado em fins do século XIX, verifica-
-se que a que a vivencia da laicidade no Brasil ainda é
bastante precaria.

Embora o Brasil seja um pais secular, a religiao ocupa ainda
um papel fundamental na sociedade e, por isto, existem beneficios
constitucionais concedidos as religides. Contudo, é possivel identifi-
car que, as vezes, alguns lideres religiosos podem ultrapassar seus li-
mites institucionais e tentar incluir, de forma inadequada, no espaco
publico ou em processos eleitorais. O regime democratico e os pro-
cessos eleitorais que ele pressupoe democracia devem ser protegidos
desta ingeréncia indevida e seus autores punidos exemplarmente pe-
los seus atos.

Obviamente, embora o politico seja um homem publico e
que forma opinido, é um ser humano que tem garantida as liberdades,
como de crenca, consciéncia e de religidao. Mas esses direitos, embora
fundamentais e que nao devem ser desrespeitados, apontam para a
necessidade de deveres também fundamentais. Tais deveres sao consi-
derados limites as individualidades, mas sao constituintes dos Direitos
Humanos. E que o viver em sociedade exige pessoas solidarias e nao
solitarias (PEDRA, 2013). Sobre o tema, Nabais (2009, p. 64) leciona
que: “[...] os deveres fundamentais constituem uma categoria juri-
dicoconstitucional propria colocada ao lado e correlativa aos direi-
tos fundamentais, uma categoria que, como correctivo da liberdade
traduz a mobilizacao do homem e do cidadao para a realizacao dos
objetivos do bem comum.”
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Assim, a convivéncia em sociedade pressupde a existéncia
de direitos fundamentais que podem ser exigidos nao apenas por se-
rem mencionados no texto Constitucional ou legal, mas que podem e
ver adimplidos gracas aos deveres fundamentais, que muito mais que
limitacoes ao exercicio de direitos e liberdades, sdao constituidores
e legitimadores dos direitos humanos fundamentais, por isto sao de
extrema importancia (PEDRA, 2013).

Observa-se, neste sentido, que o politico, embora cidadao,
detentor de direitos politicos e de liberdades como a religiosa, detém
uma maior exposicao de sua vida pessoal: precisa declarar bens a
Justica Eleitoral, tem seus passos seguidos por milhoes de usuarios de
redes sociais e ainda explora sua figura ressaltando pontos positivos,
quando seus adversarios ressaltam pontos negativos e contraditorios.
Essa exposicao, no entanto, nao pode suprimir o direito pessoal de
expressar uma determina religiao, independente de qual seja.

Neste sentido, Blancarte (2008, p. 27), aponta que

Os legisladores e funcionarios publicos, mesmo que te-
nham suas crencas pessoais (religiosas ou de outro tipo),
nao devem nem podem impo-las a populacao. Legisla-
dores e funcionarios devem responder essencialmente
ao interesse publico, que pode ser distinto de suas cren-
cas pessoais [...] Em resumo, legisladores e funciona-
rios pUblicos nao estao em seus cargos a titulo pessoal
e devem, mesmo que ainda tenham direito de ter suas
proprias conviccoes, primar pelo interesse pUblico em
suas funcdes e responsabilidades.

Assim, como cidadaos e sujeitos de direitos que sao, os poli-
ticos sao detentores de todos os direitos fundamentais humanos, e por
isso podem gozar da liberdade religiosa. No entanto, esta liberdade
precisa regrar-se a ponto de nao interferir na laicidade estatal, que se
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da mediante o desprezo de alguma minoria, com o objetivo explicito
ou velado de dar vantagem a religiao que cultua, ou que tem afinidade.

E tal situacao, tem origem na colonizacao que o Brasil en-
frentou, fortemente baseada no patrimonialismo. Assim, o pouquis-
simo espirito republicano é originado na ideia de que as casas do
governo sao extensoes da residéncia do soberano (rei), ou seja, o pa-
trimonio publico é parte da casa do rei, ou dos detentores do poder.
Isto cria privilégios, apadrinhamentos e usos da coisa publica para
interesses individuais ou de grupos determinados (BEDIN; NIELSSON,
2012). O que contraria a visao republica de respeito pelo publico. Isto
se verifica, por exemplo com beneficios a uma ou outra religidao em
desfavor de outra.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O poder religioso possui ainda hoje uma influéncia significa-
tiva sobre as pessoas. Por isso, coibir seus abusos nos momentos de
manifestacao da soberania popular nao é mitigar a liberdade reli-
giosa. Ao contrario, € uma de suas garantias e uma das formas cons-
titucionais de garantia de proporcionalidade com outras liberdades
(como a do livre exercicio soberania popular).

Igualmente, isto visa coibir que os religiosos eleitos legiti-
mem a suas praticas politicas nos ditames religiosos e que apenas
interesses religiosos, de sua fé especifica, sejam assegurados. Neste
sentido, o abuso de poder religioso é tao prejudicial como o abuso o
financeiro, de autoridade ou midiatico. Por isso, todas estas formas
de poder devem ser limitadas.

A religiao continuara no ser humano. No entanto, cada vez
mais precisa ter um carater privado (individual). O carater publico é
vedado, visto que, sao muitas as religides existentes, ndao podendo
existir uma situacao de unanimidade entre todas. Por outro lado, a
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legitimidade das decisGes e acdes do governo deve ser a soberania
popular e nao os mandamentos e doutrinas religiosas.
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ELEMENTOS CRITICOS A RECEPCAO TEORICA DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO ETAT DE
L’ART BRASILEIRO

Rafael Nascimento Lima de Freitas’
Djefferson Amadeus de Souza Ferreira Amadeus”

1 INTRODUCAO

Sabe-se da importancia do Direito enquanto conjunto de
normas para assegurar a preservacao das condicoes existenciais do
homem perante a sociedade, de forma a garantir a Diké, por meio
da phoronesis. Isto é, a garantia do justo deve ser dada a partir da
capacidade de julgamento, da prudéncia do homem julgador, deci-
dindo-se conforme no e pelo Direito, mantendo assim sua integridade
enquanto ordenamento juridico e sua coeréncia decisoria.

O Direito, a partir de um pressuposto etimoldgico, deve ser
entendido em sua tradicao como aquilo que é consagrado pela Justi-
ca enquanto virtude moral (ius) e como derectum, enquanto ato de
justica, proferido pelo aparato judicial. Nesse sentido, depreende-se
que a razao de justica ndo é autoevidente, isto é, ela nao se en-
contra previamente determinada pela natureza, mas tais premissas
devem ser postas pelo sujeito racional da modernidade (BARRETO;
CULLETON, 2010). Tal razao de justica é garantida por um conjunto
de regras e principios que regem o convivio humano em um deter-
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minado contexto historico, dotando a definicao de Direito de uma
perspectiva concretizadora, do fendmeno juridico enquanto conceito
interpretativo, realizado em um Unico momento: applicatio - inter-
pretacao, aplicacao e justificacdo em um Unico momento - a partir
da compreensao do qual o sujeito tem de si mesmo na sua relacao
intramundana e com os objetos. Desta forma, tem-se um aspecto de
continuidade ao longo da histdria na definicao do conceito de Direito.

O etat de l’art no Direito brasileiro funda-se sob o paradigma
do Estado Democratico de Direito (Demokratischenrechstaat) exige a
analise de quaisquer teorias tendo a Constituicao como sua condicao
de validade e existéncia dentro do ordenamento juridico. Sobre tal
paradigma, € possivel afirmar a superacao do Estado Absolutista - em
suas duas gradacoes: Polizeistaat e Machtstaat - limitando o exercicio
do poder e submetendo a politica ao regime impessoal imposto pela
lei (LEAL; BARRRETTO, 2006), poder este exercido pela livre formu-
lacao das preferéncias politicas por meios nao-violentos por parte da
propria sociedade (AIETA; BARRETTO, 2006). Isto implica em afirmar
que qualquer modelo teoérico que busque suprimir as conquistas de-
mocraticas sedimentadas no contexto brasileiro deve ser afastada,
sob pena de violar a garantia de vedacao ao retrocesso social, em
que pese o livre exercicio das preferéncias politicas dos cidadaos ap-
tos a influenciar nas decisoes politicas dos representantes politicos e
o exercicio pleno dos direitos e garantias fundamentais assegurados
pela Constituicao Brasileira, entendida como locus de sentido para
aos fins que se destinam o presente trabalho: buscar pela resposta
constitucionalmente adequada quanto & importacao e aplicacao do
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no paradigma do Estado De-
mocratico de Direito no Direito brasileiro.

Este deve ser o papel da Constituicao, enquanto locus de fun-
damentalidade do ordenamento juridico, calcadas na concepcao de
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Constituicao dirigente, tal como proposta por Canotilho (1994)," como
medida de transformacao da realidade social realizada pelos proprios
sujeitos, concretizando-se aquilo que Hesse (1998) afirma como a re-
alizacao de uma ordem juridica fundamental materialmente aberta.

0 trabalho em apreco tem por escopo a analise da tese alie-
nigena do Estado de Coisas Inconstitucional proposta na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 (ADPF) segundo os
pressupostos de legitimidade do ordenamento juridico brasileiro,
fundado em pressupostos legais e democraticos, de tal maneira a
se respeitar a tradicao democratica recentemente implementada em
terrae brasilis, de forma a possibilitar avancos na jurisdicao consti-
tucional brasileira, respeitadas as conquistas alcancadas pela demo-
cracia constitucional brasileira no etat de ’art do Direito brasileiro.

Tal anamnese deve ser realizada de forma a refutar aquilo
que Warat (1994) chama de “senso comum teorico dos juristas”, es-
paco reservado ao secreto, no qual sao aceitas verdades tidas como
absolutas a fim de se velar o componente politico escondido por de
tras, a partir de opinides comuns dos juristas crédulos em uma re-
alidade fundada em uma ilusdao epistémica, sedimentada no mito,
definido pelo autor como “[...] substituicao do tempo historico por
uma sucessao de fabulas que apresentam as acoes e acontecimentos
como a concrecao de protétipos eternos ritualmente alcancados.” O
mito tem dupla funcdo: é compreendido e imposto, concretizado a
partir da fé no mito em servico de uma dada ideologia, a funcao do
poder (WARAT, 1994).

' E importante frisar a adverténcia de Canotilho (2002) quanto a “morte da constituicao diri-
gente”: “Compreender-se-a, assim, a relativizacdo do dirigismo em certos escritos afirmamos
que a constituicao dirigente morreu.” Entenda-se: morreu a “Constituicao metanarrativa” da
transicao para o socialismo e para uma sociedade sem classes. O sujeito capaz de contar a
récita e empenhar-se nela também nao existe (“alianca entre o Movimento das Forcas Armadas
e os partidos e organizacdoes democraticos”). O sentido da “morte” fica, pois, esclarecido. S6
esta “morte” estava no alvo da nossa pontaria.
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1.1 A IMPOSSIBILIDADE DE ALCANCAR A COISA EM SI

O Estado de Coisas Inconstitucional, da forma como defen-
dida e teorizada na literatura juridica atual, parece buscar a génese
dos problemas fulcrais de inconstitucionalidades na sociedade brasi-
leira, buscando-se a motivacao e causa do ser das coisas (ousia) in-
constitucionais, como é possivel se observar no proprio “mover filoso-
fico” do “pai da metafisica”, Aristoteles, como se denota do seguinte
trecho de sua obra:

El ser se entiende de muchas maneras, pero estos dife-
rentes sentidos se refieren a una sola cosa, a una misma
naturaleza, no habiendo entre ellos solo comunidad de
nombre; mas asi como por sano se entiende todo aquello
que se refiere a la salud, lo que la conserva, lo que
la produce, aquello de que es ella sehal y aquello que
la recibe; y asi como por medicinal puede entenderse
todo lo que se relaciona con la medicina, y significar
ya aquello que posee el arte de la medicina, o bien lo
que es propio de ella, o finalmente lo que es obra suya,
como acontece con la mayor parte de las cosas; en igual
forma el ser tiene muchas significaciones, pero todas se
refieren a un principio unico. Tal cosa se llama ser, por-
que es una esencia; tal otra porque es una modificacion
de la esencia, porque es la direccion hacia la esencia, o
bien es su destruccion, su privacién, su cualidad, porque
ella la produce, le da nacimiento, estd en relacién con
ella; o bien, finalmente, porque ella es la negacién del
ser desde alguno de estos puntos de vista o de la esencia
misma. En este sentido decimos que el no-ser es, que él
es el no-ser. Todo lo comprendido bajo la palabra gene-
ral de sano, es del dominio de una sola ciencia. Lo mis-
mo sucede con todas las demds cosas: una sola ciencia
estudia, no ya lo que comprende en si mismo un objeto
Unico, sino todo lo que se refiere a una sola naturale-
za; pues, en efecto, estos son, bajo un punto de vista,
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atributos del objeto tnico de la ciencia. (ARISTOTELES,
1999).

Contudo, deve-se frisar que o problema do ser, conforme ano-
tado por Stein (2005), € um problema hermenéutico. O ser relaciona
e liga-se ao homem e lhe é condicao de possibilidade de sentido. O
ser, desta forma, nao pode ser explicado em uma dimensao afastada
da dimensao dos entes. Ser e ente se dao no mesmo movimento, isto
€, sao externalizados transcendentalmente, através da compreensao
do proprio ser, que vé no homem a sua condicao de realizacao.

Desta forma, pode-se afirmar que nao é possivel obter a “ori-
gem” das inconstitucionalidades, mas tao somente pode-se perguntar
acerca do fendmeno, a partir dos seus parametros de finitude. Assim,
tendo o homem como sua prépria condicao existencial de afirma-
cao do fenémeno, pode-se também afirmar o estudo do fenomeno do
Estado de Coisas Inconstitucional sugere “tarefa de des-ocultacao”
(STRECK, 2014), analisando o fendmeno juridico a partir da tradicao
do Direito, de forma a torna-lo novamente visivel, em que o fenome-
no “[...] aparece e pode-ser-levado a mostrar-se.” (STRECK, 2014).

2 DESENVOLVIMENTO: DOS PRESSUPOSTOS DO ECI E SUA
APLICACAO EM COLOMBIA

Inicialmente, deve-se analisar o Estado de Coisas Inconstitu-
cional a partir de sua aplicacao na Corte Constitucional Colombiana
(CCC), entidade da justica colombiana que vé no ECI a verdadeira
possibilidade de, excepcionalmente, galgar eficacia nas decisdes pro-
feridas pela corte constitucional, dada pela inércia reiterada e pro-
longada das autoridades publicas em solucionar o problema que viola
sistematicamente direitos e garantias fundamentais, que somente
em colaboracdo pela pluralidade de entes publicos envolvidos seria
capaz de alterar a situacao litigiosa.
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Diante de tal objetivo, a CCC, na Sentencia T-025/04, sugere
0s cinco pressupostos para a configuracao do ECI:

Varios elementos confirman la existencia de un estado
de cosas inconstitucional respecto de la situacion de la
poblacidén internamente desplazada. En primer lugar, la
gravedad de la situacion de vulneracion de derechos que
enfrenta la poblacion desplazada fue expresamente re-
conocida por el mismo legislador al definir la condicion
de desplazado, y resaltar la violaciéon masiva de mul-
tiples derechos. En segundo lugar, otro elemento que
confirma la existencia de un estado de cosas inconsti-
tucional en materia de desplazamiento forzado, es el
elevado volumen de acciones de tutela presentadas por
los desplazados para obtener las distintas ayudas y el
incremento de las mismas. En tercer lugar, los procesos
acumulados en la presente accion de tutela, confirma
ese estado de cosas inconstitucional y sefialan que la
vulneracioén de los derechos afecta a buena parte de la
poblacién desplazada, en multiples lugares del territo-
rio nacional y que las autoridades han omitido adoptar
los correctivos requeridos. En cuarto lugar, la continu-
acion de la vulneracion de tales derechos no es imputa-
ble a una unica entidad. En quinto lugar, la vulneracion
de los derechos de los desplazados reposa en factores
estructurales enunciados en el apartado 6 de esta pro-
videncia dentro de los cuales se destaca la falta de cor-
respondencia entre lo que dicen las normas y los me-
dios para cumplirlas, aspecto que adquiere una especial
dimension cuando se mira la insuficiencia de recursos
dada la evolucién del problema de desplazamiento y se
aprecia la magnitud del problema frente a la capacidad
institucional para responder oportuna y eficazmente a
él. (COLOMBIA, 2004).

Assim, tem-se como primeiro requisito a gravidade da situ-
acao de violacoes de direitos frente foi expressamente reconhecida
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pelo legislador para definir as condicées em que tais violacdes ocor-
rem, e destacar a multipla violacao de varios direitos. Como segundo
requisito, apresenta-se o elevado volume de tutelas movidas pelos
que tiveram seus direitos violados. O terceiro requisito é apresentado
como a tentativa frustrada de inUmeras autoridades publicas de va-
rias partes do pais em tomar a adequada medida corretiva, especifica
ao problema de sua regiao. Como quarto requisito, depreende-se da
decisao que deve ocorrer um processo de continuidade na violacao de
tais direitos em que nao é atribuivel a uma Unica entidade pulblica. Ja
0 quinto requisito, refere-se a violacao dos direitos em fatores estru-
turais em descompasso com os prazos previstos na norma juridica e
com os meios para cumpri-los, o que aprofunda a dimensao quanto a
insuficiéncia de recursos, verificada a incapacidade institucional para
reagir ao problema que viola continuamente direitos fundamentais.

Constatados tais requisitos, Lima (2015) coloca a sistemati-
zacao da seguinte linha de acao do Estado de Coisas Inconstitucional:
inicialmente identifica e prova-se o quadro de violacoes sistematicas
de direitos fundamentais; segundo, a Corte Constitucional declara o
Estado de Coisas Inconstitucional; em terceiro, comunica-se o ECI aos
orgaos competentes para a solucao do litigio violador de direitos fun-
damentais e adotam-se medidas de cunho administrativo para a re-
solucao do conflito; em quarto, estabelece-se prazo para a apresen-
tacao de plano de solucao elaborado pelas autoridades competentes;
em quinto, apresenta-se plano de acao pelas autoridades competen-
tes; em sexto, ocorre a execucao do plano pelas entidades compe-
tentes; em sétimo, monitora-se o cumprimento do plano de acao pelo
Poder Judiciario; em oitavo, findo o prazo concedido para a supera-
cao do ECI, verifica-se o cumprimento das medidas e da superacao do
ECI; em nono, caso nao ocorra a superacao do ECI, realiza-se novo
diagndstico, a verificar as responsabilidades pelo incumprimento; em
décimo, realiza-se nova declaracao de ECI e repete-se o esquema de
atuacao, com a intensificacao da atuacao judicial.
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Tal atuacao, segundo Campos (2015), possui dois objetivos
principais: superar bloqueios politico-institucionais, além de aumen-
tar a deliberacdo e o dialogo sobre as causas e solucoes das coisas
declaradas inconstitucionais. Estes objetivos, segundo o articulista,
foram alcancados em graus de eficacia distintos nos dois casos mais
relevantes de atuacao da Corte Constitucional Colombiana na apli-
cacao do ECI: Sentencia T-153/98 e Sentencia T 025/04. Na primeira
tratava-se do mesmo problema da ADPF 347: o problema da super-
lotacdo e das condicdes desumanas das penitenciarias nacionais, en-
quanto que a segunda cuidava do deslocamento interno forcado de
pessoas, dado o contexto de violéncia oriunda da atuacdo de grupos
paramilitares no pais. O articulista afirma que a diferenca no grau
de eficacia entre as duas sentencas da CCC deu-se pela auséncia de
monitoramento pela CCC no primeiro caso, isto €, pela auséncia de
retencao/manutencao de jurisdicao da CCC sobre a decisdao. Ja no
segundo caso, formularam-se remédios para os problemas violadores
de direitos fundamentais e monitorou-se via CCC, retendo-se a juris-
dicao, o que, segundo o autor, fez diferenca para que o segundo caso
lograsse éxito quanto a sua eficacia de concretizacao da minoracao
da violacao de direitos fundamentais e no primeiro caso nao. De fato,
ante a realidade e o contexto historico-constitucional da Colémbia,
é possivel que a declaracao do ECI tenha efeitos que incrementem
o grau de eficacia das decisoes judiciais promovidas pela CCC, atra-
vés do dialogo permanente entre os orgaos envolvidos sob jurisdicao
supervisionada e coordenada pela Corte Constitucional, bem como
pela adocao de ordens juridicas flexiveis entre os 6rgaos envolvidos.
Assim, pode-se afirmar que, a invocacao do ECI em jurisdicao colom-
biana deu-se para “[...] suprir a auséncia de um mecanismo juridico-
-processual coletivo ou abstrato de protecao dos direitos fundamen-
tais.” (LIMA, 2015).

Série Direitos Fundamentais Sociais



Elementos criticos a recepcao...

2.1 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E A TEORIA CONSTI-
TUCIONAL BRASILEIRA

Contudo, ha de se ter cautela na qualificacao as nomenclatu-
ras atribuidas a Constituicao, a guisa das qualificacoes colocadas por
Canotilho (2002), como “constituicao potavel”, “constituicao culi-
naria”, “constituicao programa”, “constituicaocarta”, “constituicao
fechada”, “constituicao-cédigo”, “constituicao dirigente”, “consti-
tuicdo compromissoria”, “constituicao-cidada”, “constituicao-pro-
cesso”, a fim de se evitar velar ainda mais o fenémeno, encoberto por
possiveis qualificacdes inauténticas perante a tradicao conformadora
de sentidos, relendo o fendmeno a partir de sua tradicao auténtica,
em busca de se concretizar a “tarefa hermenéutica” tal como pro-
posta por Streck (2014), exposta no seguinte trecho de sua obra:

[...] uma vez que tornar visivel o proprio Direito pres-
supde a possibilidade de (res)significa-lo, de dizé-lo. O
Direito s6 é/sera possivel se existir o ser. E ai que a her-
menéutica aqui proposta pretende construir condicdes
(caminhos) para o-abrir-da-clareira: é por ela que sera
possivel levar o ser desse ente a se manifestar como fe-
noémeno, sendo Dasein (ser-ai) o ser do ente (homem)
que compreende esse ser, e onde o ai (Da) € o lugar em
que o ser (Sein) se mostra, mas ao mesmo tempo tende
(inexoravelmente) a ocultarse, o que nos deve levar ao
(inquietante) trabalho de des-oculta-lo. (STRECK, 2014).

Assim, é de se observar que o “estado de coisas surreal”, no-
menclatura dada por Rodriguez (2015) ao fendmeno do ECI, originario
da Colombia, ha de se conformar nos limites impostos pelo paradig-
ma do Estado Democratico Brasileiro no Estado brasileiro. Qualquer
leitura que se faca do Estado de Coisas Inconstitucional que suprima
garantias e direitos fundamentais previstos conquistados democrati-
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camente pela Constituicao Brasileira de 1988 estara violando os pa-
rametros de fundamentalidade da Constituicao Cidada, em atencao
a faceta negativa do principio da proporcionalidade em sentido her-
menéutico, constituido pela vedacao de protecao insuficiente (Unter-
massverbot) e da vedacao ao retrocesso social.

E de se observar que a atuacdo da Corte, nesse sentido, em
que pese os argumentos de politica e de sua eventual substituicao
frente a garantia de direitos fundamentais, deve ser limitada pela
propria tradicdo que a conforma. Ha uma tradicao estabelecida
pela Constituicao Democratica de 1988 e pelo Constitucionalismo
Contemporaneo que conformam a atuacao da Corte Suprema. Tal po-
sicionamento, em busca de uma reinvencao do principio da separacao
dos poderes, respeitando o limite de suas funcdes institucionais, é
exposta por Streck (2012), ao afirmar que:

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando deci-
de a partir de argumentos de politica, de moral, enfim,
quando o direito é substituido pelas conviccoes pessoais
de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados);
ja a judicializacao é um fendmeno que exsurge a partir
da relacao entre os poderes do Estado (pensemos, aqui,
no deslocamento do polo de tensao dos Poderes Execu-
tivo e Legislativo em direcao da justica constitucional).
(STRECK, 2012).

Desta forma, em que pese a necessidade de atuacao do Po-
der Judiciario nas demandas coletivas violadoras de direitos funda-
mentais, deve-se afirmar, com Streck (2014) que o “Judiciario nao
pode substituir o legislador”, uma vez que tal atitude da Corte Supre-
ma, fragilizaria a propria autonomia do Direito no qual faz parte. Em
apertada sintese, é possivel, com Tassinari (2014), ratificar e apontar
uma possivel distincao entre judicializacao da politica e ativismo ju-
dicial, na qual a primeira seria: “[...] fenOmeno contingencial, isto
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€, no sentido de que insurge na insuficiéncia dos demais Poderes,
em determinado contexto social, independente da postura de juizes
e tribunais, ao passo que o ativismo diz respeito a uma postura do
Judiciario para além dos limites constitucionais.” (TASSINARI, 2013).

Assim, o ativismo judicial é tido como uma postura behavio-
rista da Corte Suprema, deslegitimando os poderes democraticamen-
te eleitos, provocando instabilidade a seguranca da ordem juridica
estabelecida e desequilibrando a relacdo harménica entre os Poderes
da Republica. Nesse sentido, cabe a mencao a licao de Neto (2015),
ao afirmar que: “[...] uma democracia comandada por juizes repre-
senta um obstaculo para a sociedade civil se apoderar (e se empode-
rar) dos debates do seu tempo.”

Diante da conjuntura tedrica exposta, na cogitacao da apli-
cacao em peticao inicial do Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF
347, de relatoria do ministro Marco Aurélio, o deferimento e decre-
tacao do ECI pelo Supremo Tribunal Federal (STF) constituiria atitude
classificada por Campos (2015) como “ativismo judicial estrutural”,
entendida pelo articulista como “[...] interferéncia rigida e incisiva
sobre as decisoes dos demais poderes, faltando-lhes com deferéncia
legal ou epistémica, ou ocupando espacos tradicionais de atuacao dos
mesmos.” (CAMPOS, 2015)

Nesse sentido, o autor insere ainda outras quatro espécies
de dimensoes do ativismo judicial: metodoldgica, processual, de di-
reitos ou antidialdgica. Apesar de suas dimensoes, é possivel afirmar,
com Streck (2015), que qualquer espécie ou gradacao de ativismo ju-
dicial é fundamentalmente incompativel com o paradigma do Estado
Democratico de Direito, por ser medida lesiva aos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos em detrimento de outros direitos e ga-
rantias politicamente considerados relevantes. E aqui, cabe ressaltar
que a auséncia de controle de um Poder da Republica sobre outro -
que se apresenta em relacao de superioridade decisoria, como seria
o caso do Poder Judiciario em relacao aos demais Poderes ao aplicar
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o ECI - mostra-se uma violacao a um ponto fulcral em uma democra-
cia constitucionalmente estabelecida, valendo-se registrar o alerta
de Campilongo, De Giorgi e Faria (2015), ao afirmar que “[...] sob
pretexto de dar eficacia aos direitos fundamentais, o Estado de Coi-
sas Inconstitucional os ameaca”, que completam ainda que o Estado
de Coisas Inconstitucional tem a “[...] pretensao de fabricar poder
politico sob a fantasia de normatividade juridica.” (CAMPILONGO; DE
GIORGI; FARIA, 2015). E os articulistas ainda deixam uma pergunta ao
ar: quais seriam os limites e os mecanismos de controle desse poder?

Ainda, com Campilongo, De Giorgi e Faria (2015), pode-se,
em observancia ao processo historico-institucional do Direito brasilei-
ro, inserir a seguinte reflexao:

Macas estragadas podem ser encontradas em variadas
cestas. A causa do estrago pode estar nas cestas ou, en-
tao, nas proprias frutas. Nada leva a crer que a cesta de
um tribunal seja mais resistente que a da politica, nem
que suas macas sejam mais duraveis. Substituir o siste-
ma politico por uma Corte Constitucional é s6 depositar
vinho velho em frasco antigo - com rétulo falso e propa-
ganda enganosa. E seguir na aventura com cesta fragil
e macas podres, acarretando fardo indigesto para quem
beber do vinho e comer da fruta. Quebram-se as garra-
fas, rompem-se as cestas, mistura-se tudo e, metaforas
a parte, perde-se a diferenca funcional entre o papel da
politica e o papel do Direito.

Desta forma, pode-se concluir que qualquer espécie de ati-
vismo fere nao o pressuposto da democracia - o qual exige a influ-
éncia da sociedade no processo decisorio politico de seus represen-
tantes - mas sim o pressuposto do Rechtsstaat: limitacao de poderes
estabelecidos. Em outras palavras, nao cabe o governo de um dos
Poderes perante os demais, sob pena de regredir-se ao Polizeistaat ou
ao Machtstaat, ou ao que Ran Hirschl chama de juristocracy. Ainda,
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com Streck (2015), pode-se afirmar que, diferentemente do contexto
colombiano - na qual incorria na auséncia de instrumentos proces-
suais que ensejaram a declaracado do ECI -, no contexto brasileiro é
possivel inserir outros instrumentos processuais para a prevencao dos
direitos fundamentais violados pela omissao dos Poderes constitui-
dos, como o Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncao, apelo ao
legislador (Appellenscheidung), inconstitucionalidade sem pronincia
de nulidade (Unvereinbarkeitserklarung). Assim, o levantamento de
tal tese, em terrae brasilis, mostraria-se desnecessario, tendo em
vista a possibilidade de invocacao de outros instrumentos constitucio-
nais para a supressao das violacoes a direitos fundamentais.

Além disso, importa afirma ainda que qualquer declaracao de
inconstitucionalidade deve ter objeto especifico, de forma a orientar
a atuacao da Corte Suprema na decisao da solucao constitucional-
mente adequada. Nos casos observados e nos proprios requisitos do
ECI, observam-se pedidos genéricos e excessivamente abstratos, ve-
lando o préprio aparecimento do objeto da pretensao na acao, o que
pode dificultar ainda mais em efetivar a jurisdicao constitucional ao
caso concreto.

Em uma ultima sentenca, é de se afirmar o problema atual
do Supremo Tribunal Federal em gerir o préprio quantitativo de pro-
cessos atualmente pendentes de julgamento pela Suprema Corte. De
que forma seria possivel, este mesmo 6rgao, dotado de limitacoes
e com um extenso quantitativo de processos judiciais pendentes de
julgamento, coordenar, ordenar, e estabelecer metas gerais de poli-
ticas publicas para os pedidos de declaracao de ECI? A partir de uma
Corte Suprema organizada com seus julgamentos pendentes e dotada
de uma jurisprudéncia coerente e integra, seria possivel fazer aquilo
que sugere Valle (2015), a partir de um experimentalismo através de
monitoramento pela Corte Suprema dos resultados das decisdes judi-
ciais tomadas pela Suprema Corte e do estabelecimento de um plano
de acao entre diferentes niveis de governo.
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3 CONCLUSAO

Portanto, do conteldo apresentado, € possivel apresentar as
seguintes conclusoes:

Qualquer espécie de ativismo fere nao o pressuposto da de-
mocracia - o qual exige a influéncia da sociedade no processo de-
cisorio politico de seus representantes - mas sim o pressuposto do
Rechtsstaat: limitacao de poderes estabelecidos. Em outras palavras,
nao cabe o governo de um dos Poderes perante os demais, sob pena
de regredir-se ao Polizeistaat ou ao Machtstaat, ou ao que Ran Hirschl
chama de juristocracy.

E possivel inserir outros instrumentos processuais para a
prevencao dos direitos fundamentais violados pela omissao dos Poderes
constituidos, como o Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncao, apelo
ao legislador (Appellenscheidung), inconstitucionalidade sem pronuncia
de nulidade (Unvereinbarkeitserklarung). Assim, o levantamento de tal
tese, em terrae brasilis, mostraria-se desnecessario, tendo em vista a
possibilidade de invocacao de outros instrumentos constitucionais para
a supressao das violacoes a direitos fundamentais.

Qualquer declaracao de inconstitucionalidade deve ter obje-
to especifico, de forma a orientar a atuacao da Corte Suprema na de-
cisao da solucao constitucionalmente adequada. Nos casos observa-
dos e nos proprios requisitos do ECI, observam-se pedidos genéricos e
excessivamente abstratos, velando o proprio aparecimento do objeto
da pretensao na acao, o que pode dificultar ainda mais em efetivar a
jurisdicao constitucional ao caso concreto.

Ainda, pode-se colocar o problema atual do Supremo Tribu-
nal Federal em gerir o proprio quantitativo de processos atualmente
pendentes de julgamento pela Suprema Corte. De que forma seria
possivel, este mesmo orgao, dotado de limitacdes e com um extenso
quantitativo de processos judiciais pendentes de julgamento, coor-
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denar, ordenar, e estabelecer metas gerais de politicas publicas para
os pedidos de declaracao de ECI? A partir de uma Corte Suprema or-
ganizada com seus julgamentos pendentes e dotada de uma jurispru-
déncia coerente e integra, seria possivel fazer aquilo que sugere Valle
(2015), a partir de um experimentalismo através de monitoramento
pela Corte Suprema dos resultados das decisdes judiciais tomadas
pela Suprema Corte e do estabelecimento de um plano de acao entre
diferentes niveis de governo.

Logo, qualquer modelo tedrico que busque suprimir as con-
quistas democraticas sedimentadas no contexto brasileiro deve ser
afastada, sob pena de violar a garantia de vedacao ao retrocesso
social, em que pese o livre exercicio das preferéncias politicas dos
cidadaos aptos a influenciar nas decisoes politicas dos representantes
politicos e o exercicio pleno dos direitos e garantias fundamentais
assegurados pela Constituicao Brasileira, entendida como lécus de
sentido para aos fins que se destinam o presente trabalho: buscar
pela resposta constitucionalmente adequada quanto & importacao e
aplicacao do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no paradigma do
Estado Democratico de Direito no Direito brasileiro.

Nesse sentido, dado o referido contexto, o Estado de Coisas
Inconstitucional parece nao ter possibilidade de aplicacao no con-
texto do Direito brasileiro, uma vez que ja aparecem outros instru-
mentos constitucionais que reproduzam os efeitos sugeridos pelo ECI,
além da limitacao quantitativa da propria Corte Suprema no uso de
suas atribuicoes, bem como pelo risco a limitacao dos Poderes estatu-
ida pelo Rechtsstaat enquanto direito fundamental do cidadao.

Em uma Gltima palavra, a auséncia de controle de um Poder
da Republica sobre outro - que se apresenta em relacao de superio-
ridade decisoria, como seria o Poder Judiciario ao aplicar o ECl em
relacao aos demais Poderes - mostra-se uma violacao a um ponto
fulcral em uma democracia constitucionalmente estabelecida, valendo-
-se a afirmacao de Campilongo, De Giorgi, e Faria (2015), ao afirmar
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que o ECI “[...] sob pretexto de dar eficacia aos direitos fundamentais,
o Estado de Coisas Inconstitucional os ameaca”, afirmando ainda que o
ECI tem a “[...] pretensao de fabricar poder politico sob a fantasia de
normatividade juridica.” (CAMPILONGO; DE GIORGI; FARIA, 2015). E em
ltimo argumento, é possivel deixar a seguinte proposta pelos articulis-
tas: quais seriam os limites e os mecanismos de controle desse poder?
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A GLOBALIZAGAO COMO FATOR DA PERDA DE
IDENTIDADE DO ESTADO

Keila Fernanda Marangoni *
Luiz Henrique Maisonnett

1 INTRODUCAO

A modernidade edificou promessas de que o ser humano se-
ria livre, igual e fraterno. Entretanto, passados quase trezentos anos,
verifica-se que grande parte das juras liberais restaram descumpridas.
Insatisfeita com esse aparente esgotamento do modelo moderno, a
sociedade contemporanea tem desenvolvido um novo paradigma, es-
trelado pela consolidacdo do capitalismo como regime economico glo-
bal e pelo desenvolvimento da telematica como superacao cientifica
e operacional capaz de expandir o mercado de exploracao do capital.

Nesse contexto é que nasce a globalizacao como fendomeno im-
par da histéria da humanidade, a qual tem demonstrado a capacidade
de reconfigurar os valores sociais e massificar conceitos éticos e culturais
milenares. Além disso, a aparente compressao do espaco-tempo, rela-
cionada com a aproximacao dos mercados e dos territorios, causa uma
mudanca paradigmatica ainda de dificil apuracao e dimensionamento.

A concentracao do capital econdomico escorreu das maos de
seus detentores historicos, no caso, os Estados-nacao, para ser domi-

* Graduanda em Direito pela Universidade Comunitaria da Regido de Chapecé (UNOCHAPECO).
Atuou como bolsista de extensao no projeto: Programa de Educacao Superior para o Desen-
volvimento Regional (PROESDE). Integrante do Grupo de Estudos de Relacoes Internacionais,
Poder, Globalizacao e Atores, da Universidade Comunitaria da Regido de Chapecd. Atualmente
desenvolve pesquisa nos temas: Relacoes Internacionais, Globalizacao, Teoria do Poder, Atores
Estatais e Nao Estatais.

“ Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e especialista em Direi-
to Constitucional pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL). Professor titular da Uni-
versidade Comunitaria da Regido de Chapeco da disciplina de Historia do Direito onde também
leciona nas areas de Direito Internacional Relacées Internacionais e professor da Universidade
do Oeste de Santa Catrina (UNOESC), das disciplinas de direito internacional e direitos humanos
e democracia. Membro do Grupo de Pesquisa em Direito Internacional Jus Gentium da Univer-
sidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e pesquisador do grupo de Direitos Fundamentais da
Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC).

Série Direitos Fundamentais Sociais

249



250

Keila Fernanda Marangoni, Luiz Henrique Maisonnett

nado por atores nao estatais, eminentemente privados e atuantes em
praticamente todas as esferas do globo. Esses atores tém demonstra-
do capacidade impar de condicionar a tomada de decisao por parte
dos Estados-nacao, bem como de alterar politicas publicas que lhes
seriam desfavoraveis.

Com o desiderato de entender como a globalizacao tem cau-
sado a perda da identidade do Estado-nacdao é que se abordam as
principais teorias que envolvem o fenémeno, bem como investigam
0S mecanismos que catalisaram o poder dos atores nao estatais.

Deste modo, o primeiro ponto a ser tratado aborda o pro-
jeto filoséfico da modernidade, sua ascensao durante as revolucoes
burguesas, bem como as caracteristicas que envolvem o movimento,
dissertando-se sobre o que tem causado sua crise e a consequente
transformacao da sociedade contemporanea ao patamar da pds-mo-
dernidade ou transmodernidade.

Apos, explicita-se como ocorreu o surgimento da globaliza-
cao, seus elementos contextuais e historicos, além das caracteristi-
cas que fizeram com que o fenémeno fosse o principal propulsor da
transformacao do papel do Estado-nacao.

Por fim, o terceiro ponto objetiva distinguir as novas funcoes reser-
vadas ao Estado-nacao, contextualizando o seu funcionamento a disposicao
hodierna das coisas, bem como problematizando a influéncia que os atores
nao estatais emergentes, como as empresas transnacionais e 0s grupos ter-
roristas, tem causado na adocao de politicas publicas de cunho coletivo.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 0 ESTADO-NACAO COMO CONSTRUCAO FILOSOFICA DA MO-
DERNIDADE

Embora a humanidade tenha experimentado diversos meé-
todos de organizacao social e politica, o surgimento do Estado co-
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mumente relaciona-se com as formas de associacao politica experi-
mentadas pelos gregos antigos, que foram os primeiros a concentrar
o poder politico em um aparato abstrato, supostamente maior que
todos, e legitimado pela vontade geral.

Entretanto, o modelo da antiguidade nao era tao complexo
quanto o inaugurado pelos atores economicos emergentes do século
XV. Isso porque o advento de novas técnicas de cultivo agricola possi-
bilitou 0 aumento da producao dos feudos, induzindo que as merca-
dorias acumuladas pelos vassalos fossem comercializadas fora da area
de influéncia do senhor feudal. Com isso, iniciou-se a imigracao de
campesinos para os burgos, onde se dedicavam somente ao comércio.

Nesse contexto € que floresceu o projeto filosofico da mo-
dernidade, cuja premissa principal era encontrar uma alternativa aos
recorrentes conflitos bélicos que assolavam o ocidente e garantir a
estabilidade social para o florescimento comercial. Para os novos bur-
gueses, 0 “antigo regime” era incapaz de garantir a ordem da socie-
dade, especialmente no que se refere a protecao da propriedade, por
que esta era costumeiramente violada por pessoas que migravam da
zona rural para os burgos. Assim, os burgueses fizeram uso das letras
para cunhar um projeto filoséfico que objetivava acabar com o arbi-
trio tipico dos déspotas, estabelecendo a previsibilidade normativa,
bem como impor o rigor da persecucao penal aos delitos contra a
propriedade privada. A revolucao burguesa, portanto, nao objetivou
acabar com as bases do Estado, mas derreter as estruturas feudais
para, em seguida, construir outras, mais novas, aperfeicoadas e soli-
das (BAUMANN, 2001, p. 9).

O Estado moderno entao se prop6s a acabar com o poder dos
feudos, de modo que estabeleceu como principios de sua atuacao a
soberania externa, a supremacia interna e a jurisdicao Unica, fulmi-
nando como ilegitima qualquer decisao tomada fora do seu ambito.

Assim, o direito foi projetado como a principal ferramenta
da racionalidade moderna, e aparentemente impedia que as deci-
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soes politicas fossem tomadas com base na discricionariedade. Des-
sas premissas € que advém os principios do devido processo legal,
da presuncao de inocéncia, do contraditério e da ampla defesa, por
exemplo, que, aliados a criacao da policia urbana, visavam apaziguar
a sociedade e garantir o exercicio da propriedade e a prosperidade
do comércio efervescente.

A burguesia emergente interessava-se sobremaneira em aca-
bar com o arbitrio nas tomadas de decisao, que carecia de estabili-
dade e previsibilidade para fazer cumprir os seus contratos, gozar de
suas propriedades e punir as pilhagens e os roubos.

Em outras palavras, os dogmas do regime feudal represen-
tavam grilhdes aos burgueses, que se viam cerceados no impeto de
propagar a sua racionalidade economica. Dai que encetaram uma re-
volucao politica que, no fundo, objetivava libertar a empresa de ne-
gocios e o direito a propriedade da ética religiosa, familiar e estatal
(BAUMANN, 2001, p. 10).

A esse respeito, Boaventura de Sousa Santos argumenta que
o advento da modernidade se deu com a consolidacao do capitalismo
como modo de producao das nacoes ocidentais. Para ele, esse proje-
to sociocultural baseia-se em dois pilares, chamados de regulacao e
emancipacao, cada um composto por trés principios diferentes (SAN-
TOS, 1999, p. 77).

Enquanto o pilar da regulacao é formado pelos principios do
Estado (Hobbes), mercado (Locke) e comunidade (Rousseau), o pi-
lar da emancipacao estrutura-se a partir de trés racionalidades: a
estético-expressiva da arte e da literatura; a moralpratica da ética e
do direito; e a cognitivo-instrumental da ciéncia e da técnica. Para
o autor, os dois pilares e seus principios intrinsecos relacionam-se de
modo correspondente, ou seja, as assertivas emancipatorias correla-
cionam-se com as regulatorias (SANTOS, 1999, p. 77).

Por agregar uma notavel disparidade de ideias, o projeto da
modernidade revelou-se como sendo uma incomparavel construcao
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tedrica que, gracas a complexidade de seus pilares, permitiu a ela-
boracao de infindaveis promessas de progresso humano. A principal
delas € a de que haveria uma combinacdo harmoniosa de preceitos
tendencialmente contraditorios, como de igualdade e liberdade, de
justica e autonomia, de emancipacao e subjetividade, desconside-
rando-se os problemas que naturalmente decorreriam da uniao de
valores opostos como os da vida coletiva e os da vida individual.
Hodiernamente, nota-se que as promessas de desenvolvimen-
to entabuladas pelos liberais foram exageradas, porquanto estes nao
levaram em conta a dificuldade que envolve a adocao de valores uni-
versalizantes, elementares para a libertacao humana. Tal fato contri-
buiu para que o pilar regulatério fosse robustecido em prejuizo do da
emancipacao, o que também causou a proeminéncia do Estado e do
mercado frente aos demais principios. Como os pilares desse edificio
acabaram ficando em proporcoes distintas, Boaventura argumenta que
todo o projeto estaria prestes a desmoronar, tanto porque determi-
nados compromissos foram cumpridos, quanto porque a humanidade
percebeu que o projeto da modernidade é incapaz de tirar do papel
as promessas que ainda estao em vias de implementacao. Essa etapa
de hipotético colapso paradigmatico evidencia a ocorréncia de uma
transicao para um modelo societal diferente e desconhecido, transito-
riamente apelidado como “pds-modernidade” (SANTOS, 1999, p. 77).
Coelho (2001), da mesma forma, refere que

[...] é justamente a racionalidade obsessiva da
vida e o predominio do tipo de razao definido como
instrumental, que tudo reduz a causalidade e a relacédo
entre meios e fins, que provocou as reacdes que levaram
ao esgotamento da modernidade, fazendo explodir as
tensbes que suas caracteristicas envolviam.

Para Coelho, a pésmodernidade, que era uma fase de transi-
cao para um futuro desconhecido, ja se demudou em transmodernida-
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de, porque as profecias apocalipticas envolvendo o desenvolvimento
desenfreado da ciéncia tornaram-se realidade (COELHO, 2001, p. 36).

A conclusao do autor leva em consideracao o fato de que o
dominio do espaco sideral, da microfisica e da cibernética, por exem-
plo, levou a humanidade a um estagio de superacao historica, porque
ao mesmo tempo que se é fruto dos sonhos do passado, o presente
detém a capacidade de conhecer o futuro, porquanto eventual des-
truicao da espécie pode ser causada por ela propria (COELHO, 2001,
p. 45). Se nao bastasse, a consolidacao da democracia representativa
como sistema de governo e do capitalismo como modo de producao
causaram uma espécie de “fim da histéria”, uma vez que o mundo ado-
tou um consenso ideologico que impede discussoes envolvendo valores
consolidados como a forma de organizacao politica, o regime democra-
tico, os direitos humanos ou a economia (COELHO, 2001, p. 49).

Na mesma linha, Bauman refere que o que conduz tantos
pesquisadores a pronunciarem a ocorréncia de uma modificacao radi-
cal no convivio humano e social € o fato de que agora o poder pode
se mover com a rapidez do impulso eletronico, e, por isso, tornou-se
instantaneo. Em marcos objetivos, “[...] o poder se tornou verdadei-
ramente extraterritorial, nao mais limitado, nem mesmo desacelera-
do, pela resisténcia do espaco”, porque “[...] nao importa mais onde
estd quem da a ordem - a diferenca entre ‘proximo’ e ‘distante’, ou
entre o espaco selvagem e o civilizado e ordenado, esta a ponto de
desaparecer.” (BAUMAN, 2001, p. 18-19).

Esses fatos evidenciam que, na contemporaneidade, o Esta-
do-nacdo tem reduzido a sua capacidade politica e econémica, que
tem sido suplantada por atores privados que, ao se utilizarem de
mecanismos da telematica, atuam em todo o globo, o que basta para
indiciar que o aparato politico da modernidade sofre uma transfor-
macao de resultado ainda nao bem denominado.

A globalizacdo € uma das causas desse fenomeno, porquanto
detém capacidade peculiar de modificar os paradigmas da sociedade,
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influindo em praticamente todos os ambitos da vida, especialmente a
economia, a cultura e o direito. Para descarnar as peculiaridades que
conformam a globalizacédo é que, no préximo item, abordar-se-ao os
elementos contextuais e historicos que envolvem o seu estudo.

2.2 ELEMENTOS CONTEXTUAIS E HISTORICOS DA GLOBALIZACAO

A globalizacao é um processo que se encontra em constante
desenvolvimento, atua no sentido de mudanca em estruturas econo-
micas, politicas, sociais e culturais. Essas transformacoes estao asso-
ciadas a avancos e retrocessos separados através de intervalos que
podem durar séculos. A velocidade em que esses avancos ocorrem
na sociedade contemporanea contribui para que a globalizacao seja
tratada como um fenomeno completamente novo.

Porém, a origem do processo de globalizacao parece ser mais
remota. Se buscarmos um ponto de partida historico ara esse proces-
so, podemos encontrar tendéncias, contextos e acontecimentos que
contribuiram para o que hoje conhecemos como globalizacao.

Historicamente a globalizacao pode ser compreendida por
trés fases: a primeira de 1450 a 1850, marcada pela expansao mer-
cantilista; a segunda de 1850 a 1950, caracterizada através do expan-
sionismo industrial-imperialista e colonialista; e a Gltima de 1989 até
hoje, acelerada ap6s o colapso da Unido Soviética e a queda do muro
de Berlim (OLSSON, 2003, p. 93).

Para alguns autores, os elementos historicos da globalizacao
se dividem em fases caracterizadas pelo surgimento de estruturas
nacionais através de um sistema politico-economico, da evolucao do
individuo na humanidade, da construcao da ideia de Estado e cida-
dania entre os Estados, dos problemas relacionando o nacional com o
internacional, das tendéncias globais integradas na sociedade inter-
nacional, disputas de processo economico e, por fim, a consciéncia
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global em relacao a problemas ecologicos, comunicacoes globais e
conflitos multinacionais.

De toda forma, a globalizacao foi gradativamente apresentando
evolucoes, recebendo incrementos substanciais com as transformacoes
tecnologicas proporcionadas pelas trés revolucoes industriais. A ultima
revolucao, conhecida como Revolucao Técnico Cientifica Informacional,
intensificou os avancos tecnologicos no contexto dos sistemas de infor-
macao. O avanco realizado nos diferentes sistemas, responsavel pela
consolidacao da globalizacao atual, propiciou uma integracao mundial
que tornou comum a expressao “aldeia global”. O termo “aldeia” faz
referéncia a algo pequeno, onde todas as coisas estao proximas umas
das outras, o que remete a ideia de que a integracao mundial no meio
tecnologico tornou o planeta metaforicamente menor.

Para lanni (2013, p. 119), a globalizacao constitui um termo
atual que tem a ideia de uma “aldeia global”. Segundo ele, essa ideia
€ uma “[...] expressao da globalizacao das ideias, padroes e valores
socioculturais e imaginarios.” E uma teoria da cultura mundial que
abrange diferentes universos, e sao as novas tecnologias que operam
nessa aldeia global.

O mundo se transformou numa verdadeira “aldeia global”, o que
envolve a troca e transferéncia de mercadorias, pessoas, informacoes, co-
municacao, tudo facilitado pela eletronica. Assim, segundo entendimento
dominante, nao existem mais fatos ou situacées isoladas, porquanto o que
acontece em um local pode repercutir em todo o mundo.

A globalizacao, além de envolver cultura, politica, economia
e vida social, envolve outros aspectos como cidadania, povo, poder
e Estado, que sao modificados diante da formacao e expansao da
sociedade mundial, onde o fenémeno da globalizacao influencia dire-
tamente as relacdes politicas e o papel do Estado e do Direito.

Esse fendbmeno da globalizacao trouxe a tona um novo mo-
mento do desenvolvimento global, redefinindo as nocdes de tempo e
espaco, diminuindo a distancia e tornando instantaneos os aconteci-
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mentos de qualquer lugar do planeta. Houve uma grande mudanca
historica caracterizada através de interdependéncia global, porque
0s novos atores internacionais passaram a se constituir através de
novos sistemas de comunicacao se tornando poténcias mundiais e nao
mais apenas nacionais.

A soberania, neste novo contexto, nao se apresenta mais
como poder independente, supremo e exclusivo em seu territorio.
Ocorre assim uma perda de condicoes efetivas para o Estado imple-
mentar politicas monetaria, fiscal e cambial entre outras.

0 Estado nao é mais o Unico dono do que ocorre em seu terri-
torio, de limites cada vez mais fluidos e porosos. O Estado, diante dos
aspectos que envolvem a sua economia se conecta com o mundo e se
obriga a ditar normas que se relacionam com a estabilidade moneta-
ria, ao equilibrio das financas, a abertura comercial e financeira e ao
crescimento economico. Ou seja, a criacao de leis se da dentro de um
contexto econémico e financeiro em ambito internacional e nao mais
apenas diante da conjuntura exclusiva de seu territorio nacional.

Com essas transformacoes, ocasionadas pela globalizacao,
abriu-se uma fragilidade no Estado moderno retirando de seu governo
a capacidade de controlar seus préprios assuntos de forma exclusiva,
agora conectados mundialmente com outros centros de poder.

Para lanni (2013), esse momento caracteriza-se pelo interes-
se académico nas realidades internacionais emergentes, porque, “[...]
sem deixar de continuar a contemplar a sociedade nacional, em suas
mais diversas configuracdes, muitos empenham-se em desvendar as re-
lacOes, os processos e as estruturas que transcendem o Estado-nacao,
desde os subalternos aos dominantes”, de modo que os pesquisadores
tem se dedicado a descarnar as causas que “[...] articulam e tensio-
nam as sociedades nacionais, em ambito internacional, regional, mul-
tinacional, transnacional ou mundial.” (IANNI, 2013, p. 30).

O Estado deixou de ser o Unico centro de poder, se tornando
impossivel o isolamento politico, economico e social de um Estado,
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porquanto “[...] a intensificacao das relacées sociais em escala mun-
dial, que ligam localidades distantes de tal maneira que aconteci-
mentos locais sao modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas
de distancia.” (GIDDENS, 1991, p. 69).

A globalizacao fez com que os Estados-nacao se deparem com
outros centros de poder, tanto estatais quanto nao estatais, o que de-
senvolveu a integracdo entre os paises e ocasionou o surgimento de
um terceiro mercado, denominado de mercado eletronico ou virtual,
decorrente do uso da internet. Nesse ambito, a interferéncia estatal &
praticamente nula, porque nao existem “donos” ou porque “todos” sao
“donos”. Essa caracteristica o diferencia dos mercados até entao exis-
tentes, quais sejam, o mercado nacional e o mercado internacional.

Assim, a globalizacao em virtude do avanco tecnologico trouxe
consequéncias positivas e negativas. Dentre os efeitos positivos, pode-se
destacar a diminuicao de barreiras geograficas, politicas e economicas,
a criacao de uma Unica moeda e maior fluxo de capitais, pessoas e mer-
cadorias, aproximando as pessoas de diferentes regides do mundo.

Por outro lado, temos consequéncias negativas, como o cri-
me organizado, paraisos fiscais, trafico de pessoas, de mercadorias e
o terrorismo, entre outros. Referidas caracteristicas tornam-se mais
presentes nos paises emergentes, onde o grau de dependéncia a pai-
ses desenvolvidos pode levar ao desemprego e desigualdades sociais,
ocasionando o desequilibrio econdmico e social da sociedade.

Para Hobsbawm (2007), os efeitos somente sao negativos,
por nao acreditar que paises desenvolvidos possam praticar atos que
auxiliem paises em desenvolvimento. Como exemplo, diz ele que,
“primeiro, a globalizacao acompanhada de mercados livres, atual-
mente tdo em voga, trouxe consigo uma dramatica acentuacao das
desigualdades econdmicas e sociais no interior das nacbes e entre
elas.” (HOBSBAWM, 2007, p. 11).

As relacoes na sociedade contemporanea ganharam forca,
porque tudo esta relacionado ao capital, mas nao mais com base no
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poder estatal. No processo da globalizacao, o mundo esta em “[...] tran-
sicao entre o velho e o novo, entre o passado e o futuro, com modifica-
coes no tempo e no espaco, vivenciando-se momentos de questionamen-
tos, indagacoes e metaforas.” (SOUZA, 2011, p. 8). Em consequéncia
vivemos em uma sociedade capitalista, reestruturada e informacional,
impulsionada por fontes de conhecimentos tecnologicos e aplicacao de
novas tecnologias para melhorar conhecimentos e processar informa-
coes. Porém, a produtividade e a competitividade também passaram a
ser alvo da globalizacao, porque dependem de sua capacidade de gerar,
processar e aplicar as informacoes baseadas pelo conhecimento.

Dessa forma, podemos perceber que os processos de infor-
macao estao organizados em torno da rede. Essas redes modificam
a sociedade e ocasionam novos processos de experiéncia, poder e
cultura. No ambito da relacao entre capital e trabalho, na era globa-
lizada e nas condicées de uma sociedade em rede, encontra-se um
trabalho humano individualizado e territorializado, porém um capital
que é coordenado globalmente (CASTELLS, 2001).

Em decorréncia da interdependéncia global, o Estado mo-
derno se integrou a um conjunto de redes de comunicacao, fazendo
com que o poder do Estado seja dividido com outros o6rgaos, tendo
novos padroes politicos, menos soberanos e mais integrados em um
projeto comum, criando a ideia de que os problemas também sao
interdependentes e globalizados.

Contudo, o fendomeno da globalizacao ndo produziu os mes-
mos efeitos em todos os paises e em todas as camadas sociais. A
formacao de grandes economias, o aumento extraordinario do vo-
lume de capitais movimentados nas transacoes financeiras, a livre
circulacdo de mercadorias entre os paises e as novas tecnologias nao
possibilitaram uma elevacao na qualidade de vida da maior parte da
populacao mundial. Inicia-se o século XXI convivendo com o desem-
prego, a pobreza e a fome, uma vez que os Estados ricos e poderosos
impoem seus interesses e vontades aos paises pobres, sem se interes-
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sar se determinada decisdao sera ou nao favoravel aquele pais. Mais
forte do que os Estados, ainda, sao as corporacdes transnacionais,
que se movimentam globalmente na busca exclusiva de maiores lu-
cros, sem qualquer compromisso com o desenvolvimento social das
comunidades onde instalam novas unidades produtivas.

Nesse sentido, Faria (1999, p. 62) aponta que a globalizacao
resulta da “[...] convergéncia de distintas e importantes transforma-
coes institucionais, politicas, organizacionais, comerciais, financeiras
e tecnologicas ocorridas ao longo das décadas de 70, 80 e 90”, causada
principalmente pelas interacoes do ambito econdmico na sociedade.

O fenomeno da globalizacdao do mundo atual nao é algo,
como se imagina, que vai acontecer apenas no futuro, mas sim uma
realidade ja bastante efetiva, presente, em muitos aspectos, em nos-
so cotidiano. Neste sentido, afirma Giddens (2000, p. 19) que

[...] vivemos num mundo de grandes transformacoes,
que afetam tudo o que fazemos. Para melhor e para pior,
estamos a ser empurrados para uma ordem global que
ainda nao compreendemos na sua totalidade, mas cujos
efeitos ja se fazem sentir em todos nés.

Assim, pode-se dizer que a globalizacao € um fenémeno que
ja constitui a realidade e a percepcao dos individuos de todos os
continentes, desafiando um grande nimero de pessoas em todo o
planeta com seus problemas e com suas possibilidades. Com efeito, a
despeito das vivéncias e das opinides de uns e outros, pode-se afirmar
que a maioria das pessoas ja reconhece que as principais implicacoes
da globalizacao estao “[...] presentes na forma pela qual se desenha
0 novo mapa do mundo.” (IANNI, 2013, p. 11).

A globalizacado, portanto, é um tema complexo, com mui-
tos aspectos e caracteristicas proprias. Sua manifestacao nao pode
ser considerada linear, porquanto depende da regiao onde ela se es-
tabelece, ganhando novos contornos. Entretanto, um dos principais
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elementos que qualificam a globalizacao € a sua capacidade de trans-
formar o papel que o Estado-nacdo exerce no cenario contempora-
neo. Para explicitar como esse fenomeno tem ocorrido, o tema sera
aprofundado no proximo topico.

2.3 ARECONFIGURACAO DO PAPEL DO ESTADO-NACAO

As fronteiras que antes dividiam povos distantes foram desmon-
tadas pela globalizacdo. Esse fenomeno peculiar desconhece as imposi-
coes da geografia ou da politica, que transpoe os limites dos Estados-
-nacao para integrar pessoas das mais variadas culturas e religides.

Esse processo de formacao da sociedade global, por conse-
guinte, tem alterado profundamente as condicoes de vida e trabalho,
bem como os modos como o ser humano age, pensa, sente e imagina,
modificando as “[...] condicdes de alienacao e as possibilidades de
emancipacao de individuos, grupos, etnias, minorias, classes, socie-
dades, continentes.” (IANNI, 2013, p. 52).

Uma das caracteristicas mais interessantes da onda globali-
zante é que ela tem causado certo enfraquecimento das competén-
cias historicamente delegadas ao Estado-nacao, que passou a dividi-
-las com empresas transnacionais, organizacoes sem fins lucrativos
e atores emergentes, como 0s movimentos sociais e as organizacoes
terroristas, por exemplo. Esse fato fez com que o exercicio de poder
se descolasse do nucleo do governo, de modo que, atualmente, ele
tem sido emanado por entes privados que produzem grandes fluxos
de capitais, pessoas e valores de relevancia efémera.

A integracao informacional permite que se realizem tran-
sacoes comerciais e financeiras ao mesmo tempo em que indUstrias
providenciam a remessa de materiais a territorios distantes. Os co-
nhecimentos que envolvem a producao e os servicos de itens de alta
tecnologia deixaram de ser privilégio dos centros que os desenvol-
vem, porquanto a rapidez impressa pelas operacoes eletronicas e de
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transporte permitiu, por exemplo, que as unidades fabris se instalas-
sem em regides distantes do consumo, visando a reducao de custos
industriais, o que favoreceu, especialmente no ambito tributario, o
surgimento da elisdo combinada de regimes juridicos.

A dificuldade que os Estados-nacao tém encontrado para im-
por um controle fronteirico rigoroso na circulacao de capitais evi-
dencia uma sistémica perda de soberania nacional. A capacidade que
as empresas transnacionais tém desenvolvido para contornar a re-
gulacao estatal, ao mesmo tempo em que angariam recursos e sub-
vencoes publicas, demonstra que o monopdlio do exercicio do poder
escorreu para as maos desses atores privados.

A financeirizacao da economia, por sua vez, fez com que as em-
presas transnacionais capitaneassem o mercado global, ditando as politi-
cas cambiais, de juros, de rendimentos e de investimentos, fazendo com
que o Estado-nacao definhe na medida em que este nao consegue impor
a sua classica regulacao juridica além das rigidas fronteiras territoriais.

Para combater essa interferéncia, os Estados-nacao tém se
reunido em organizacoes internacionais, de modo que, apesar de tais
abstracoes juridicas reduzirem mais ainda a soberania estatal, o es-
treitamento de lacos possibilita a concertacao de medidas que impri-
mam maior rigor em temas de interesse global, como as migracoes, a
economia e a salde.

0 abrandamento do poder de coercao estatal tem fortalecido
as organizacoes interestatais, como a Organizacao Mundial do Comér-
cio, as quais, por serem capazes de tomar decisdes com espectro de
vinculacao transterritorial, acabam usurpando a funcao regulatoéria
historicamente exercida pelos Estados-nacao. Nessa linha, cogita-se
que o seguimento do processo globalizante conduza a humanidade a
emergéncia de um Estado dos Estados, capaz de induzir acoes indivi-
duais em nome de toda a coletividade global. Entretanto, essa asser-
tiva nao deve ser tomada como irrefragavel, porque, embora a ONU
tenha legitimidade politica para eventualmente exercer esta funcao,
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esta carece de poder de coercao suficiente para transpor a influéncia
geopolitica dos paises vencedores da Segunda Guerra Mundial, que
ainda possuem poder de veto internamente.

Os fluxos globais de capital, produtos, servicos, tecnologia,
comunicacao e informacao, por exemplo, tem desbaratado o dominio
estatal do tempo e do espaco, motivando que o Estado, como forma
de reafirmar o seu poder, desenvolva instituicdes supranacionais, o
que, paradoxalmente, tem comprometido ainda mais a sua soberania
(CASTELLS, 2001, p. 287).

A consolidacao do capitalismo no globo substituiu valores
historicos da humanidade por uma ética utilitarista atrelada ao lucro.
Esse fendmeno descortinou um novel instrumento de dominacao, de-
nominado “colonialismo de mercado”, o qual é capaz de condicionar
as pessoas e também os Estados as forcas aparentemente neutras
do mercado. Esse fenomeno exemplifica-se nos programas de “esta-
bilizacdo macroeconémica” e de “ajuste estrutural” que a cartilha
neoliberal imp&e aos paises em desenvolvimento, e que muitas vezes
agravam a dependéncia destes nas moedas e economias estrangeiras.

Os protagonistas do cenario internacional, portanto, sao as
organizacoes internacionais nao-governamentais e as empresas trans-
nacionais. As caracteristicas das primeiras sao que o lucro nao consti-
tui seu escopo funcional, porque adotam pouca burocracia e possuem
objetivos bem iluminados. Comumente, envolvem-se em pautas glo-
bais como a promocao de valores ambientais e humanitarios, bem
como estruturam-se em rede, o que lhes garante insercao em diver-
sas partes do mundo. Por outro lado, as empresas transnacionais de-
sempenham autoridade importante no cenario internacional, porque
possuem dominio de recursos materiais em proporcao superior aos
demais atores, o que lhes possibilita, com aparente facilidade, su-
jeitar os atores aos seus proprios interesses politicos e econdmicos
(OLIVEIRA, 2014, p. 68-96).
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Segundo Bauman, com o fim da Guerra Fria, “[...] o mundo
nao parece mais uma totalidade e, sim, um campo de forcas disper-
sas e dispares, que se reinem em pontos dificeis de prever e ganham
impulso sem que ninguém saiba realmente como para-las.” Para ele,

[...] tudo isso cerca o processo em curso de ‘definhamen-
to’ das nacoes-estados de uma aura de catastrofe natu-
ral. Suas causas nao sao plenamente compreendidas; ele
nao pode ser previsto com exatidao mesmo que as causas
sejam conhecidas; e com certeza nao pode ser evitado,
mesmo que previsto. (BAUMAN, 1999, p. 64-65).

Nesse contexto, nota-se que nao sé as funcoes do Estado
foram reduzidas, como também a pds-modernidade trouxe consigo a
transformacao do papel estatal na sociedade.

O ente monopolizador da violéncia legitima, que emanava
regulacao com exclusividade e conforme a sua conveniéncia politi-
ca, passou a sofrer interferéncia direta tanto do mercado capitalista
quanto dos atores nao estatais, que, por vezes, detém reservas ma-
teriais superiores a soma de dezenas de paises. Esta consideracao
revela que ndo é mais o Estado quem incentiva a exploracao de certas
areas de interesse do capital, como, por exemplo, a construcao de
uma fabrica de automoveis, mas € justamente o contrario, porque
sdo as transnacionais quem condiciona as politicas pUblicas e legisla-
tivas que envolvem a industria, os tributos e o emprego.

Deste modo, percebe-se que os mercados detém capacida-
de de governanca talvez superior aos Estados, e impdem os destinos
da sociedade internacional, sobrando aos Estados apenas manter a
figura de regulador supremo da vida social, ainda que tais normas
sejam fruto de interesses alheios ao do Estado ou quase nao tenham
qualquer efetividade.
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3 CONCLUSAO

O presente trabalho dedicou-se a primeiramente abordar a
ascensao e a queda do projeto filosofico da modernidade, cunhando
as premissas que fizeram com que o Estado-nacao surgisse como gran-
de personagem do periodo. Além disso, abordou as razées que condu-
ziram a metamorfose dessa construcao liberal em pos-modernidade
ou transmodernidade.

No segundo topico, estudaram-se as origens da globalizacao,
seus efeitos e principais caracteristicas, descarnando o funcionamen-
to desse fenomeno, que, por transformar a vida humana e a forma
como a sociedade se comunica, causou uma espécie de compressao
do espaco e do tempo, bem como incentivou a consolidacao do ca-
pitalismo neoliberal como regime econémico global e propulsou as
empresas transnacionais ao topo da concentracao do capital.

No terceiro e Ultimo ponto, investigou-se como a pos-mo-
dernidade e a globalizacao reconfiguraram o papel do Estado-nacao,
dissertando-se a respeito das determinantes que causaram a mudan-
ca desse paradigma historico, bem como a liquidez que caracteriza
a sociedade contemporanea, atrelando o definhamento dos Estados-
-nacdo a incapacidade que estes demonstraram para lidar com as
novas e movedicas estruturas pds-modernas. Dessa forma, conclui-se
que, no ambito global, a sociedade nao mais se arregimenta de modo
estatocéntrico, mas, considerando o exercicio de poder por empresas
transnacionais e outros atores nao estatais, o Estado-nacao teve seu
papel politico redesenhado, nao mais exercendo hegemonia interna
e externa, mas competindo-lhe apenas gerir a vida de seus suditos
e, no que lhe escapar a capacidade, dialogar com os demais atores,
especialmente mediante organizacdes intergovernamentais.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE E A
REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA DE INTERESSE
SOCIAL

Matheus Felipe de Castro’

Tais Mirela Sauer”

1 INTRODUCAO

A propriedade imobiliaria particular figurava como direito
individual e absoluto dos seus titulares e a sua funcao primordial era
o desenvolvimento econdmico, representando o poder econdomico da
classe burguesa, possuidores de riquezas e meios de producao, que a
usufruiam de forma pacifica e absoluta.

Com o surgimento das tensdes sociais e econdmicas, o de-
senvolvimento das tecnologias e comunicacoes, o éxodo rural e a
urbanizacao, a industrializacao e a regulamentacao das relacoes de
trabalho e a valorizacao dos direitos humanos, o Estado passou a in-
tervir cada vez mais na ordem economica e social.

Nesse contexto surgiu a Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988, o Estatuto da Cidade Lei 10.257/01 e a Lei
11.977/09, mais conhecida como o Programa Minha Casa Minha Vida
- PMCMV, que regulamenta a modalidade de regularizacao fundiaria
urbana de interesse social sobre imovel privado, objeto do nosso es-
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tudo, atrelada ao direito fundamental a propriedade e a intervencao
do Estado na ordem econdmica e social.

Essa modalidade de regularizacao envolve uma série de me-
didas que tem por finalidade regularizar assentamentos informais,
concedendo a titulacao de dominio para seus ocupantes a fim de ga-
rantir o direito a moradia, a funcao social da propriedade urbana e o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, o tema do estudo envolve o direito fundamental a
propriedade e a sua aplicacao dentro do contexto de uma politica
publica. A delimitacdo do tema restringir-se-a a analise da aplicacao
do direito fundamental a propriedade na regularizacao fundiaria de
interesse social sobre imdvel privado.

O problema da pesquisa consiste em verificar qual é a funcao
do direito fundamental a propriedade, nessa modalidade de regulari-
zacao fundiaria urbana, dentro do contexto de uma politica publica.
Objetiva-se, com o trabalho, colaborar na efetividade e eficacia do
direito fundamental a propriedade, por meio do mecanismo da regu-
larizacao fundiaria urbana.

Para tanto, o desenvolvimento do trabalho sera sistematizado
em trés topicos. O primeiro topico abordara as teorias que envolvem
dimensoes dos direitos fundamentais e a sua classificacao de acordo
com a funcado. No segundo tdpico sera especificado o procedimento
da regularizacdo fundiaria urbana de interesse social sobre imdvel
privado, de acordo com a Lei 11.977/09. No topico final, analisar-se-
-a a aplicacao do direito fundamental a propriedade, como resultado
do procedimento da regularizacao fundiaria urbana, na modalidade
de interesse social sobre imével privado, no ambito da ampliacao dos
direitos subjetivos, como politica publica. Justifica-se a pesquisa em
face da importancia desse direito fundamental para o desenvolvi-
mento econdémico, bem como para realizacao do bem-estar social.

0 método utilizado foi o dedutivo e o tipo de pesquisa qualita-
tivo, consistindo na utilizacao de material bibliografico, por meio da
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legislacao patria, doutrinas e artigos de publicacoes periodicas sobre
os assuntos abordados.

2 CLASSIFICAGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais podem ser classificados em uma
dupla perspectiva como “direitos subjetivos individuais” e como
“elementos objetivos fundamentais da comunidade”. Dentro dessa
dimensao subjetiva e objetiva os direitos fundamentais exercem fun-
coes multiplas, tanto na ordem juridica como na sociedade (SARLET,
2009, p. 141).

Para Mendes e Branco (2015, p. 167) a dimensao subjetiva
dos direitos fundamentais ndo se limita as liberdades e igualdades,
mas engloba varias situacoes juridicas que protegem os direitos fun-
damentais contra os poderes (publicos e privados) preservando a “es-
fera de autodeterminacao do individuo”. Além disso, menciona que

Os direitos fundamentais sao, a um s6 tempo, direitos
subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitu-
cional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos
fundamentais outorgam a seus titulares a possibilidade
de impor aos seus interesses em face dos d6rgaos obri-
gados. Na sua acepcao como elemento fundamental da
ordem constitucional objetiva, os direitos fundamen-
tais - tanto aqueles que nao asseguram, primariamente,
um direito subjetivo quanto aqueles outros, concebidos
como garantias individuais - formam a base do ordena-
mento juridico de um Estado de Direito democratico.
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 634).

De acordo com Steinmertz (2004, p. 124) a partir da cons-
trucao dogmatica do Caso Liith, julgado pelo Tribunal Constitucional
Alemao em 1958, formulou-se a dupla dimensao dos direitos funda-
mentais. A classica tese dos direitos fundamentais como direitos sub-
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jetivos de liberdade adicionou a tese dos direitos fundamentais como
uma ordem objetiva de valores.

Para o Tribunal Constitucional Alemao a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais esta pautada num sistema de valores, que
tem seu nlcleo “[...] no desenvolvimento da personalidade humana e
sua dignidade no interior da comunidade basica em todos os ambitos
do direito; dele recebem diretrizes e impulso a legislacao, a admi-
nistracao e a jurisdicao.” Diante desse sistema de valores os direitos
fundamentais guiam todos os ambitos de direito como decisao cons-
titucional basica (STEINMETZ, 2004, p. 106-107).

A dimensao objetiva nao exclui a dimensao subjetiva, agre-
gando-lhe valores no sentido de imputar aos direitos fundamentais uma
protecao reforcada. Além disso, conferem aos direitos fundamentais,
“como garantia de valores morais coletivos”, um dever nao apenas do
Estado, mas de toda sociedade (SARMENTO, 2006, p. 106-108).

Alexy (2006, p. 433) classifica os direitos fundamentais em
duas espécies: direitos fundamentais como direitos de defesa ou di-
reitos a acdes negativas, e direitos fundamentais como direitos a
prestacoes ou direito a uma acdo positiva. Esta ultima espécie, por
sua vez, pode ocorrer em sentido amplo ou em sentido estrito. Sendo
que toda acao positiva do Estado pode ser considerada como direitos
a prestacdes em sentido amplo.

Os direitos fundamentais como direitos de defesa “caracteri-
zam-se por impor ao Estado um dever de abstencao, um dever de nao
interferéncia, de nao intromissao no espaco de autodeterminacao do
individuo”, restringindo a atuacao do Estado. Ao passo que os direitos
de defesa resguardam as liberdades, assegurando o status quo do indi-
viduo, os direitos a prestacao determinam uma atuacao do Estado, ou
seja, os direitos devem ser efetivados por intermédio do Estado, a fim
de diminuir as desigualdades. Essa atuacao do Estado pode-se referir a
uma prestacao material ou a uma prestacao juridica (MENDES; BRANCO,
2015, p. 157-160). Em outras palavras, os direitos de defesa, em regra,
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dirigem-se a uma posicao de respeito e abstencao por parte dos poderes
publicos. Os direitos a prestacoes, na maioria dos casos, determinam
uma atuacao positiva do Estado, “[...] no sentido de que este se encon-
tra obrigado a colocar a disposicao dos individuos prestacdes de nature-
za juridica e material.” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 637).

Os direitos a prestacao em sentido estrito sdao os tipicos di-
reitos fundamentais sociais e se “[...] caracterizam como os direitos
do individuo a algo em face do Estado.” (MALISKA, 2015, p. 274). Tem
por objetivo resguardar, “[...] mediante a compensacao das desigual-
dades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e efe-
tiva”, dependendo da atuacao do Estado, uma vez que a igualdade
material nao se apresenta por si mesma (SARLET, 2009, p. 199).

Os direitos fundamentais a prestacées em sentido amplo
subdividem-se, ainda, em: 1) direitos a protecao e; 2) direitos a par-
ticipacao na organizacao e procedimento.

Sarlet (2009, p. 190), tomando por base a classificacao de
Alexy, afirma que os direitos a protecao “podem ser sumariamente
conceituados como posicoes juridicas fundamentais que outorgam ao
individuo o direito de exigir do Estado que este o proteja contra inge-
réncias de terceiros (outros Estados e particulares) em determinados
bens pessoais.” Esse dever impoe-se também de forma preventiva, ge-
rando a obrigacao de realizar “medidas positivas” que tenham por ob-
jetivo garantir e proteger efetivamente os direitos fundamentais.

Ja a classificacao dos direitos fundamentais a prestacoes
como direitos a participacao na organizacao e procedimento é difi-
cil e controverso. Pauta-se na perspectiva de requerer-se do Estado
(particularmente do legislador) a criacao de atos legislativos e admi-
nistrativos que criam orgaos e estabelecem regulamentos que tem
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por objetivo permitir efetivamente a participacao das pessoas na or-
ganizacao e no procedimento (SARLET, 2009, p. 195-197).

Exposta a classificacao dos direitos fundamentais, passar-se-
-a agora a analise da regularizacao fundiaria de interesse social sobre
imoveis privados, para, no terceiro topico, verificar-se a aplicacao
do direito fundamental a propriedade na regularizacao fundiaria de
interesse social.

3 REGULARI’ZACAO FUNDIARIA URBANA DE INTERESSE SOCIAL
SOBRE IMOVEIS PRIVADOS

A Constituicao da RepuUblica Federativa do Brasil, no artigo
182, estabelece que os Municipios devem executar a politica de de-
senvolvimento urbano, de acordo com seu plano diretor ou diretrizes
fixadas em lei, com a finalidade de desenvolver as funcdes sociais da
cidade e de garantir o bem-estar de seus moradores.

O paragrafo 2°, desse mesmo artigo, menciona que “a pro-
priedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exi-
géncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano
diretor”. No mesmo sentido estabelece o artigo 39 do Estatuto da
Cidade, incluindo, ainda, que deve ser “assegurando o atendimento
das necessidades dos cidadaos quanto a qualidade de vida, a justi-
ca social e ao desenvolvimento das atividades economicas, respei-
tadas as diretrizes previstas no artigo 2° do mesmo Estatuto”,’?’ Lei
10.257/01.

' 67 Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

| - garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a mora-
dia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos,
ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes;

Il - gestdo democratica por meio da participacao da populacao e de associacdes representativas
dos varios segmentos da comunidade na formulacao, execucdo e acompanhamento de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano;

Il - cooperacao entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no
processo de urbanizacao, em atendimento ao interesse social;
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As diretrizes elencadas no artigo 2° do Estatuto da Cidade
tem por objetivo garantir uma cidade sustentavel com transportes,
saneamento basico, moradia, servicos publicos, trabalho e lazer,
preservando o meio ambiente para presentes e futuras geracoes.
Além disso, visa uma “gestao democratica na formulacao, execucao
e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvol-

IV - planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicao espacial da populacao e das
atividades econdmicas do Municipio e do territério sob sua area de influéncia, de modo a evitar
e corrigir as distorcoes do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente;
V - oferta de equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servicos piblicos adequados
aos interesses e necessidades da populacéo e as caracteristicas locais;

VI - ordenacao e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a utilizacao inadequada dos
imoveis urbanos; b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes; c) o parcelamento
do solo, a edificacdo ou o uso excessivos ou inadequados em relacdo a infra-estrutura urbana;
d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como poélos geradores
de trafego, sem a previsdo da infra-estrutura correspondente; e) a retencado especulativa de
imoével urbano, que resulte na sua subutilizacdo ou nao utilizacdo; f) a deterioracdo das areas
urbanizadas; g) a poluicao e a degradacao ambiental; h) a exposicao da populacao a riscos de
desastres.

VIl - integracdo e complementaridade entre as atividades urbanas e rurais, tendo em vista o
desenvolvimento socioecondomico do Municipio e do territorio sob sua area de influéncia;

VIl - adocao de padroes de producao e consumo de bens e servicos e de expansao urbana com-
pativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econdmica do Municipio e do
territorio sob sua area de influéncia;

IX - justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacdo

X - adequacéo dos instrumentos de politica econdmica, tributaria e financeira e dos gastos
publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os investimentos ge-
radores de bem-estar geral e a fruicao dos bens pelos diferentes segmentos sociais;

XI - recuperacéo dos investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a valorizacdo de
imoveis urbanos

XIl - protecao, preservacao e recuperacao do meio ambiente natural e construido, do patrimo-
nio cultural, historico, artistico, paisagistico e arqueologico;

XIll - audiéncia do Poder Publico municipal e da populacéo interessada nos processos de implan-
tacao de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio
ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populacéo;

XIV - regularizacao fundiaria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda
mediante o estabelecimento de normas especiais de urbanizacao, uso e ocupacao do solo e
edificacdo, consideradas a situacdo socioecondmica da populacdo e as normas ambientais;

XV - simplificacdo da legislacao de parcelamento, uso e ocupacédo do solo e das normas edili-
cias, com vistas a permitir a reducao dos custos e o aumento da oferta dos lotes e unidades
habitacionais;

XVI - isonomia de condicdes para os agentes publicos e privados na promocdo de empreen-
dimentos e atividades relativos ao processo de urbanizacao, atendido o interesse social.
XVII - estimulo a utilizacdo, nos parcelamentos do solo e nas edificacdes urbanas, de sistemas
operacionais, padroes construtivos e aportes tecnologicos que objetivem a reducdo de impac-
tos ambientais e a economia de recursos naturais.

XVIII - tratamento prioritario as obras e edificacdes de infraestrutura de energia, telecomuni-
cacdes, abastecimento de agua e saneamento.
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vimento urbano”, otimizando a cidade a sustentabilidade e justica
social (PILATI, 2013, p. 154).

Percebe-se, assim, que tanto a Constituicao Federal nos seus
artigos 182 e 183, quanto o Estatuto da Cidade, se voltam para a ins-
titucionalizacao de uma “politica urbana”, com uma dimensao mais
alargada, onde deve predominar o bemestar social, colocando o ho-
mem dentro das funcdes sociais (SOUZA, 2002, p. 129). De acordo
com o Estatuto da Cidade, Lei 10.257/01, os planos de urbanizacao
devem ser na direcao de conceder onus e beneficios, adequando

[...] os instrumentos de politica econdmica, tributaria
e financeira dos gastos publicos de modo a privilegiar
os investimentos geradores de bem-estar geral; prote-
ger, preservar e recuperar o meio ambiente natural e
construido, especialmente os bens coletivos do patrimo-
nio cultural, histdrico, artistico, paisagistico e arqueo-
logico; submeter ao crivo democratico implantacdo de
qualquer empreendimento ou atividade de efeitos po-
tencialmente negativos sobre o0 ambiente e a populacao.
(PILATI, 2013, p. 155).

Apds longo periodo sem implantacao de politicas publicas
tivemos um avanco com a edicao da Lei 11.977/09, popularmente
conhecida por “Minha Casa, Minha Vida”, que tem como uma das suas
finalidades a regularizacao fundiaria de assentamentos localizados
em areas urbanas.

A regularizacao fundiaria urbana da Lei 11.977/09 tem por
fim regularizar a propriedade imobiliaria informal, por meio de um
processo de intervencao publica de natureza administrativa, sem a
necessaria intervencao do Poder Judiciario, entre outros aspectos
que veremos a seguir.

Nos termos do artigo 46 da Lei 11.977/09, a regularizacao
fundiaria abrange um grupo de medidas juridicas, urbanisticas, am-
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bientais e sociais que tem por objetivo a regularizacao de assenta-
mentos irregulares e a titulacao de seus ocupantes, para garantir o
direito social a moradia, o pleno desenvolvimento das funcdes sociais
da propriedade urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Trata-se, sem dlvida, de um importante instrumento de
realizacao da politica urbana.

Augusto (2013, p. 421) complementa este conceito aduzindo
que a Lei 11.977/09 é o instituto juridico mais completo sobre a regula-
rizacdo fundiaria, pois além de englobar conceitos especificos, diretrizes
e principios perfeitamente coordenados com o Estatuto da Cidade, criou
regras especificas sobre o procedimento e novos instrumentos juridicos
que resolvem a questao da urbanizacao informal no nosso Pais.

Na mesma linha de raciocinio Oliveira e Nunez (2014, p. 85)
mencionam que a regularizacao fundiaria urbana, da Lei 11.977/09,
€ um processo mais abrangente do que os previstos nos instrumen-
tos juridicos anteriores, pois articula as questdes juridicas com as
sociais, focando “tanto no trabalho juridico, quanto no urbanistico,
no fisico e no social, de forma a adequar o processo as demandas da
comunidade em que se da”.

Cabe ressaltar que a expressao “assentamentos irregulares”
nao se limita exclusivamente a loteamentos urbanos irregulares, mas
sim a toda e qualquer edificacao ou ocupacao irregular. Como exem-
plo, podemos citar favelas, corticos, conjuntos habitacionais irregu-
lares e os condominios rurais (MELLO, 2013, p. 35).

A regularizacao fundiaria urbana envolve quatro modalida-
des, segundo Paiva (2013, p.9): 1) regularizacao fundiaria de inte-
resse social, elencada na Lei 11.977/2009, artigos 53 a 60; 2)regu-
larizacdo fundiaria de interesse especifico especificada nos artigos
61 a 62, da Lei 11.977/2009; 3) regularizacao fundiaria inominada,
artigo 71, também da lei n° 11.977/09; e por fim 4) regularizacao
fundiaria de imdveis da Unido, que observa o procedimento elencado
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no artigo 18-A a 18-F do Decreto-lei n® 9.760/46, (alterado pela Lei
11.481/2007).

Neste trabalho, contudo, temos como objeto de estudo ape-
nas a regularizacao fundiaria urbana de interesse social sobre imoveis
privados, ou seja, a primeira modalidade acima referida, tendo como
resultado final a usucapido extrajudicial e o registro do titulo de pro-
priedade do imdvel regularizado.

Considera-se regularizacao fundiaria de interesse social, so-
bre imével privado, conforme determinado no artigo 47, inciso VII,
da Lei n°11.977/09, os assentamentos irregulares ocupados, predo-
minantemente, por populacao de baixa renda, que atendam os se-
guintes requisitos: 1) que a area esteja ocupada de forma mansa e
pacifica ha pelo menos cinco anos; ou 2) imoveis situados em Zonas
Especiais de Interesse Social (ZEIS).

A regularizacao fundiaria urbana, além dos objetivos previs-
tos no artigo 46, devera respeitar as diretrizes gerais estabelecidas
no Estatuto da Cidade e observar os seguintes principios elencados
no artigo 48: 1) facilitacao do acesso ao lote urbanizado pela po-
pulacdao de baixa renda, priorizando sua permanéncia na area ocu-
pada, garantindo o nivel adequado de habitabilidade e a melhoria
das condicoes de sustentabilidade urbanistica, social e ambiental; 2)
conexao com as politicas setoriais de habitacdo, de meio ambiente,
de saneamento basico e de mobilidade urbana, nos diferentes niveis
de governo e com as iniciativas pUblicas e privadas, voltadas a in-
tegracao social e a geracao de emprego e renda; 3) os interessados
devem participar em todas as etapas do processo de regularizacao; 4)
incentivo a resolucao extrajudicial de conflitos; e 5) outorga do titulo
preferencialmente para a mulher.

Dos conceitos acima mencionados podemos perceber que a
regularizacao fundiaria de interesse social sobre imovel privado se
divide em duas finalidades. A primeira finalidade visa a formalizacao
do parcelamento do solo, com a individualizacao dos lotes e o seu
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registro imobiliario, além da determinacao dos espacos publicos e da
infraestrutura necessaria. A segunda finalidade é especificar os seus
ocupantes e fazer o registro do seu respectivo direito, ou seja, conce-
der o titulo de legitimacao de posse e posteriormente, com o decurso
do tempo, a propriedade (AUGUSTO, 2013, p. 421).

Estao legitimados a promover a regularizacao fundiaria de inte-
resse social, conforme dispde o artigo 50 da Lei 11.977/09, a Uniao, os
Estados e o Distrito Federal, os Municipios, os beneficiarios (individual
ou coletivamente), as cooperativas habitacionais, associacoes de mora-
dores, fundacodes, organizacOes sociais e organizacoes da Sociedade Civil
de Interesse PUblico (OSCIPs) e outras associacdes civis com finalidade
ligada ao desenvolvimento urbano ou a regularizacao fundiaria.

Cabe ressaltar que as instituicdes acima citadas estao legiti-
madas a realizar todos os atos necessarios a efetivacao da regulariza-
cao fundiaria, nesse sentido autoriza o caput do artigo 50 da mesma
Lei. Todavia, a colaboracdo da sociedade civil também ¢é importante
para o progresso da regularizacao fundiaria, atuando na fiscalizacao
dos atos praticados pelo Poder PUblico. Desse modo, também se des-
taca a participacao dos Oficiais de Registro de Imoveis, que com o
seu conhecimento técnico e juridico, podem provocar a formacao de
novos projetos de regularizacao, e, ainda, auxiliar juridicamente nos
projetos que ja estao em andamentos (BECKER, 2013, p. 168-169).

O procedimento da regularizacao fundiaria de interesse so-
cial, de acordo com Augusto (2013, p.423) envolve trés etapas. A pri-
meira denominada de fase preliminar visa a elaboracao do projeto de
regularizacao fundiaria, a cargo do(s) interessado(s) e do poder publi-
co. A segunda fase abrange a regularizacao do parcelamento do solo,
mediante um procedimento completo e ordenado, presidido pelo re-
gistrador imobiliario. A terceira fase compreende o registro, em favor
dos beneficiarios, efetuados na matricula especifica da unidade habi-
tacional, apo6s a comprovacao do direito (posse, uso especial para fins
de moradia ou dominio) e requerimento do interessado.
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A primeira fase, que € a realizacao do projeto de regula-
rizacao fundiaria urbana deve abranger, segundo o artigo 51, entre
outros itens, medidas necessarias para a promocao da sustentabili-
dade urbanistica, social e ambiental e suas compensacoes, caso seja
necessario, condicdes para promover a seguranca da populacao de
risco, adequacao da infraestrutura basica.

Essa infraestrutura basica, na regularizacao fundiaria de inte-
resse social, devera ser realizada pelo poder publico, diretamente ou
por meio de concessao ou permissao, na forma da lei, ainda que promo-
vida pelos proprios beneficiarios, cooperativas habitacionais, fundacées
e outras organizacodes legitimadas no artigo 50, acima mencionado.

Os critérios para implantacao do sistema viario e da estrutu-
ra basica estao elencados no paragrafo 6°, do artigo segundo, da lei
6.766, de 19 de dezembro de 1979, citada na Lei 11.977/09.

Em fim, a regularizacdo fundiaria abrange a realocacao de
casas situadas em locais de risco, na reconstrucao de moradias pre-
carias e na implantacao de uma estrutura minima de servicos essen-
ciais, tais como saneamento basico, iluminacao, coleta de residuos,
seguranca, posto de salde, servicos postais, bem como a titulacao da
propriedade dos lotes em nome dos beneficiarios, apds o decurso de
cinco anos, ou seja, conforme denominado pela doutrina, por usuca-
pido extrajudicial, além de outros beneficios, que podem variar de
acordo com a necessidade da regularizacao.

Apresentadas algumas consideracoes acerca da regulariza-
cao fundiaria de interesse social sobre imdveis privados verificar-se-a
no topico seguinte o ambito de aplicacao do direito fundamental a
propriedade resultante desse procedimento.
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4 APLICACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE NA
REGULARIZAGAO FUNDIARIA DE INTERESSE SOCIAL

A regularizacao fundiaria, conforme analisamos no topico
anterior, nao esta elencada como um direito fundamental, todavia o
resultado do seu procedimento envolve a protecao do direito funda-
mental a propriedade, a moradia e ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, além de ter por objetivo desenvolver a funcao social
da propriedade.

Assim, o questionamento que se faz é: dentro da classifica-
cao dos direitos fundamentais qual deve ser aplicada para o direito
fundamental a propriedade, resultante da regularizacao fundiaria ur-
bana de interesse social sobre imdvel privado?

Como direito subjetivo-individual o direito a propriedade é
considerado um direito de primeira geracao, ou seja, um direito de de-
fesa, sendo indispensavel a sua consolidacao como direito fundamen-
tal nos ordenamentos juridicos dos paises capitalistas, uma vez que a
propriedade privada depreende a organizacao da atividade econémica
desse sistema. Nesse passo, a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 consagra o direito fundamental a propriedade no artigo
5°, inciso XXII: ”é garantido o direito de propriedade”.

Ademais, deve-se observar o disposto no artigo 5°, paragrafo
1°, da Constituicao Federal, cujo conteldo determina que “as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. As interpretacdes literal, teoldgica e sistematica cami-
nham juntas no sentido de que se deve aplicar o referido preceito a
todos os direitos fundamentais (SARLET, 2010, p. 24-25), incluindo-se
ai o direito a propriedade.

Em face dessa disposicao constitucional, sustenta-se que
os Orgaos estatais tém a tarefa de maximizar a eficacia dos direitos
fundamentais, atribuindo, no caso especifico, aos poderes publicos
a promocao das condicdes necessarias para a plena efetividade dos
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direitos e garantias fundamentais (SARLET, 2010, p. 27). Contudo,
dentro do quadro da aplicabilidade e da efetivacao do direito a pro-
priedade encontramos o principio constitucional da funcao social da
propriedade, elencado no art. 5°, inciso XXIll, “A propriedade aten-
dera a sua funcao social”. Nesse contexto o direito a propriedade nao
pode ser considerado como um direito absoluto, no sentido de ser
completamente imune a restricoes.

Conforme foi mencionado anteriormente, a dimensao obje-
tiva dos direitos fundamentais gera efeitos para todo ordenamento
juridico expandindo seu significado e seu campo de atuacao, ao con-
trario da dimensao subjetiva que confere ao individuo a garantia de
defesa contra o Estado, impondo limites a esse poder, buscando-se
assegurar as liberdades individuais.

Com base na analise do procedimento da regularizacao fun-
diaria urbana de interesse social sobre imovel privado, demonstrada
no segundo topico, o direito fundamental a propriedade tem as suas
caracteristicas ampliadas, bem como seu campo de atuacao modifi-
cado, pois o procedimento nao tem por objetivo principal assegurar
tal direito no seu sentido individual.

Ademais, nota-se, nesse procedimento, que primeiramente
ha a perda do dominio de um imovel particular (uma vez que a regu-
larizacao fundiaria nessa modalidade ocorre sobre um imovel priva-
do), ou seja, ha no inicio do procedimento a incidéncia de uma restri-
cao sobre o direito a propriedade. Todavia, ao final do procedimento
o direito a propriedade imdvel é concedido aos ocupantes com uma
roupagem social.

Sarlet (2009, p. 191) aduz que o objeto dos direitos de prote-
cao nao se limita a protecado da vida e da integridade fisica, alcancando
tudo que se encontra sob o ambito de protecao dos direitos fundamen-
tais, como a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a propriedade.
Afirma, ainda, que a realizacao desta protecao pode se dar por meio
de normas penais, de normas procedimentais, de atos administrativos
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e até mesmo por uma atuacao concreta dos poderes publicos, ou seja,
de varias formas, inclusive por meio de politicas publicas.

Ademais, a Constituicao Federal do Brasil determina que a
propriedade urbana deve atender as diretrizes do plano diretor da
cidade (art. 182, § 2° e art. 183 da CF) para merecer a garantia cons-
titucional. Sob essa perspectiva a cidade nao deve mais ser analisada
como um conjunto de bens privados ou pUblicos, mas sim como uma
dimensao em que todos devem participar para a formacao de uma
nova ordem urbanistica.

Sobre a nova concepcao de propriedade Silva (apud PUGLIAT-
TI, 2012, p. 7273) menciona que

No estado das concepcoes atuais e da disciplina positiva
do instituto, nao se pode falar em um so tipo de proprie-
dade, cada um dos quais assume um aspecto caracteris-
tico. [...] Afirma que uma coisa é a propriedade publica,
outra a propriedade social, e outra a propriedade priva-
da. [...] Cada qual desses tipos pode estar sujeito - e por
regra estara - a uma disciplina particular, especialmente
porque, em relacao a eles, o principio da funcao social
atua diversamente, tendo em vista a destinacao do bem
objeto da propriedade.

Assim, segundo nosso ordenamento legal, a ideia de proprie-
dade como poder, manifestacao da liberdade, aprendeu a conviver
com a ideia de funcao social. A ideia de poder da pessoa sobre a
coisa, insita a nocao de direito subjetivo, nao opera como uma mani-
festacao ilimitada de liberdade.

Uma das principais manifestacées do dever de protecao do
Estado para com os direitos fundamentais abarca “[...] a edicao de
medidas legislativas com o objetivo de salvaguardar, de forma efeti-
va, o direito fundamental ou viabilizar a sua implementacao.” (SAR-
LET, 2010, p. 37).
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O direito fundamental a propriedade possui seu ambito de pro-
tecao voltado exclusivamente para a normatividade, pois nesse caso, o
legislador ordinario ndo se restringe a estabelecer limitacdes a eventual
direito, incumbindo-lhe determinar, em certa proporcao, a amplitude e
a conformacao desses direitos individuais. Ademais, é necessario “[...]
que se identifique ndo s6 o objeto de protecao (o que é efetivamente
protegido), mas também contra que tipo de agressao ou restricao se
outorga essa protecao.” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 192-193).

Na analise do procedimento da regularizacao fundiaria urba-
na de interesse social sobre imdvel privado percebe-se que o carater
normativo desse instrumento possui uma dimensao objetiva dos di-
reitos fundamentais, com efeitos juridicos concretos no sentido de
diminuir a desigualdade social. Nesse sentido justifica-se a prestacao
do direito fundamental a propriedade efetivado por meio desse me-
canismo juridico.

Ademais, a regularizacao fundiaria de interesse social sobre
imovel privado faz parte da politica pUblica implantada pelo Estado,
que visa garantir “[...] o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais
da propriedade urbana.”

Na regularizacao fundiaria urbana de interesse social sobre
imovel privado a outorga do titulo de propriedade, apos o decurso
do tempo de cinco anos, por meio do usucapiao extrajudicial, ocorre
precisamente dentro dos limites da autorizacao, apés a complemen-
tacao de obrigacoes e 6nus determinados na Lei 11.977/09, restando
configurada a efetivacao do direito fundamental a propriedade con-
temporanea, ou seja, no contexto constitucional social.

Ademais, a dimensao positiva dos direitos fundamentais nao
fica limitada aos direitos sociais, pois todos os direitos liberais classi-
cos de primeira geracao, entre eles inclui-se o direito a propriedade,
que ambém possuem uma dimensao positiva, ou seja, de prestacao,
nao importando a sua geracao. (KLATT, 2015, p.217)
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Diante das consideracoes apresentadas percebe-se que o di-
reito fundamental a propriedade, resultado do término do procedi-
mento da regularizacdo fundiaria urbana de interesse social sobre
imovel privado, se enquadra dentro da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. Tem seu ambito de aplicacao ampliado, uma vez que é
concedido com o objetivo de proteger o direito social a moradia, de
proteger o meio ambiente ecologicamente equilibrado, de melhorar
o bem-estar social e de realizar a funcao social da propriedade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente apresentou-se, de modo geral, a classificacao
dos direitos fundamentais, que basicamente se dividem em direitos
fundamentais subjetivos e direitos fundamentais objetivos. Na di-
mensao objetiva tem-se uma ampliacao e uma multifuncionalizacao
dos direitos fundamentais subjetivos-individuais, que pode variar de
acordo com a funcao desempenhada.

No segundo topico do presente trabalho foi abordado tec-
nicamente e conceitualmente o mecanismo da regularizacao fundi-
aria de interesse social sobre imdvel privado, regulamentado pela
Lei 11.977/09. Percebeu-se que o referido instrumento juridico, faz
parte de uma politica publica instituida pelo Estado que tem por fina-
lidade principal o desenvolvimento do bem-estar social.

Ao final do procedimento a propriedade é registrada no nome
dos ocupantes da area, que devem necessariamente ter baixa renda,
habilitados de acordo com os levantamentos realizados no decorrer
da regulamentacao. Nessa oportunidade se estara atribuindo gratui-
tamente a propriedade a quem nao tinha condicdes de ter, sem o
auxilio do Estado.

Além disso, percebeu-se que o direito a propriedade, conce-
dido na esfera desse procedimento, apresenta no seu conceito medi-

Série Direitos Fundamentais Sociais

283



284

Matheus Felipe de Castro, Tais Mirela Sauer

das que buscam funcionalizar socialmente a propriedade e proteger
0 meio ambiente.

A propriedade urbana, quando devidamente individualizada,
ou seja, formalmente legalizada com o registro do titulo de proprie-
dade, pelo procedimento da regularizacao fundiaria, aliada a outras
medidas de instalacao de infraestrutura, determinadas no plano di-
retor ou nas diretrizes urbanas, propicia melhores condicdes de vida,
retirando da informalidade pessoas que viviam em condicoes preca-
rias, sem condicoes de uma vida digna.

Ademais, alavanca o desenvolvimento econdmico e social,
pois os beneficiarios poderdao dar seu imovel em garantia do paga-
mento de um empréstimo para ampliar seus negdcios, para compra
de outro imdvel ou para qualquer outra atividade que desenvolva a
economia. A seguranca proporcionada pela garantia real gera maior
certeza de adimplemento e a diminuicao da taxa de juros, favorecen-
do a circulacao de riquezas, o desenvolvimento socioeconémico e a
diminuicao da pobreza.

A propriedade imobiliaria formal, ou seja, legalizada e titu-
larizada também contribui sobremaneira para o aumento da arreca-
dacao de impostos. Pois que, uma vez legalizada, ela pode ser trans-
mitida ou onerada formalmente, gerando impostos de Transmissao
de Bens Imdveis ou de Transmissao Causa Mortis ou Doacdao. Com o
ingresso de mais receita nos cofres publicos, o Estado pode utiliza-lo
em investimentos que envolvem outros direitos fundamentais, como
a saude e educacao, contribuindo também desta forma para a melho-
ria nas condicoes de vida das pessoas.

O direito a propriedade, no contexto da regularizacao fun-
diaria urbana de interesse social, € uma relacao juridica complexa,
que envolve o direito subjetivo individual, o direito social, o direito
ambiental, o direito econdmico e urbanistico. Contemporaneamen-
te, a propriedade imovel privada nao € mais apenas uma conquista
burguesa, absoluta, ligada a liberdade, mas, também, sob o manto
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de outras dimensdes, uma opcao na promocao do bem-estar social e
da igualdade.

Diante das consideracoes expostas, constatou-se que o direi-
to fundamental a propriedade, concedido por meio do procedimento
da regularizacdo fundiaria urbana de interesse social sobre imdvel
privado, se apresenta dentro da dimensao objetiva dos direitos fun-
damentais, cuja funcao exerce um direito a prestacao em sentido
amplo, na subespécie dos direitos a protecao, a fim de garantir a
seguranca efetiva da posse utilizada para o direito social a moradia,
desenvolvendo a funcao social da propriedade, contribuindo para a
protecao do meio ambiente, para o desenvolvimento do bem-estar
social e para o alcance do principio constitucional da igualdade.
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DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E
TRIBUTACAO

Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira’

1 INTRODUCAO

O financiamento dos direitos fundamentais sociais pode
ocorrer por meio do financiamento direto ou por meio de medidas
extrafiscais. A tributacao historicamente tem sido pensada sob a oti-
ca da fiscalidade, ou seja, como forma de financiamento do Estado
e custeio de suas atividades principais. Em periodo recente o Estado
adquiriu novas funcdes, tais como promover direitos fundamentais
prestacionais (educacao, salde, habitacao, meio ambiente equilibra-
do, etc.) e corrigir falhas de mercado. Para além de suas funcoes
classicas, novas e mais complexas atividades tém se somado, exigin-
do uma resposta sobre como compatibilizar estas novas funcées com
o0 texto constitucional.

As funcoes classicas exigiam o financiamento do Estado por
meio de tributos e uma protecao passiva dos direitos fundamentais a
liberdade e propriedade. As novas funcoes exigirao uma atitude po-
sitiva onde a tributacao sera concebido como uma forma de inducao
de comportamentos virtuosos ou desestimulador de comportamentos
indevidos. A tributacao extrafiscal tem sido compreendida como um
instrumento de reforma social ou de desenvolvimento econdomico;
redistribuindo renda ou intervindo na economia.

Ao lado desta aparente virtuosidade da acao do Estado corri-
gindo falhas sociais ou de mercado, diversas vozes levantaram duvidas
deveras pertinentes: sera que o Estado nao poderia sofrer a captura
de grupos de pressao e ao invés de produzir uma acao virtuosa trans-

“Doutor em Direito/Sandwich na Ludwig-Maximilians Universitat em Munique (Alemanha). Pro-
fessor permanente da Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul.
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fira recursos publicos para grupos privados (fenomeno rent-seeking)?
Sera que o Estado nao poderia ser capturado por comportamentos
oportunisticos de reducao de compromisso social, de entregas com
base na fruicao de bens puUblicos (dilema do carona ou free-rider)?
Sera que simplesmente o Estado nao sabe como escolher bem, nao
por motivos de ma-fé, mas simplesmente porque nao detém todas
informacodes do sistema econdmico (limitacao informacional), acar-
retando mais danos do que beneficios em sua atuacao?

Estabelecer o uso da tributacao extrafiscal € um dos proble-
mas centrais do constitucionalismo moderno. Afinal este instrumento
de promocao econdmica e social pode ser um grande aliado no siste-
ma de direitos fundamentais.

2 DESENVOLVIMENTO

A possibilidade de concretizacao dos direitos fundamentais
sociais gerou diversas indagacoes sobre a sua efetivacao, especial-
mente porque exigem uma acao positiva do Estado. O direito a pres-
tacoes pode esbarrar na escassez de recursos para o Estado satisfazer
todos beneficiarios.

O problema da efetivacao dos direitos fundamentais ira ten-
tar responder diretamente ao problema posto por Norberto Bobbio
sobre a possibilidade se € possivel continuarmos a chamar de direitos
dispositivos constitucionais que nao geram sancoes, nao sao direta-
mente aplicaveis ou nao atribuem diretamente uma pretensao aos
seus beneficiarios. Nesse caso nao estariamos perante meras obriga-
coes morais, normas programaticas ou declaracoes politicas?

Tem se consagrado na doutrina a nocao de que se deve pro-
curar a maxima eficacia da protecao dos direitos fundamentais so-
ciais, condicionada pelas circunstancias historicas e sociais da imple-
mentacao destes direitos.
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O dever da administracao de buscar ampliar o acesso aos di-
reitos fundamentais nao afasta a responsabilidade do particular e da
sociedade civil organizada em encontrar meios complementares de
garantir uma vida digna autonoma e sem dependéncia estatal.

O minimo fundamental dos direitos a educacao, a saude, a
moradia e a assisténcia social se constitui em um dos grandes passivos
sociais que possui a sociedade brasileira com a sua ampla maioria de
nacionais. O grande déficit de cidadania se constitui na gigantesca
exclusao social que padece a maior parte do povo brasileiro onde
realmente o minimo existencial esta ainda fora da protecao estatal
e social.

O uso de recursos fiscais como modo de financiamento dos
direitos fundamentais sociais possui limites claros. Procura-se com-
plementar a acao do Estado pela utilizacao complementar de meca-
nismos de inducao de comportamentos, especialmente por meio de
tributos.

O problema da extrafiscalidade nao é novo e nem passou
desapercebido pelos fundadores da teoria juridica-tributaria, tais
como Emmanueli Morselli, Edward Selligman, Aliomar Baleeiro, entre
tantos outros. Cabe lembrar que uma das primeiras obras sobre o
tema foi escrita por Mario Pugliese em 1932, intitulada “As financas
publicas e sua funcao extrafiscal nos Estados Modernos.” (La finanza
e i suoi compiti extra-fiscali negli stati moderni.” (PUGLIESI, 1932).

O termo, contudo, ganhou forca e expressao assumindo ares
de onipresenca, ou seja, tornou-se um conceito ampliado, inchado,
citado como presente em praticamente cada canto onde houvesse
uma politica publica social ou econdomica sendo aplicada, especial-
mente no setor ambiental. Esta superexposicao do conceito ao invés
de fortalecé-lo o enfraqueceu, tornou-o ainda mais ambiguo, vago e
incerto. De tal modo que esta ampliacao semantica exagerada o tor-
nou vazio, no entendimento correto de importantes doutrinadores (.
Ao tentar abarcar tudo, nao significava nada, nao se distinguia de ou-

Série Direitos Fundamentais Sociais

291



292

Paulo Antonio Caliendo Velloso da Silveira

tros conceitos, principios, institutos, desaparecendo, paradoxalmen-
te, na sua onipresenca. De tao relevante, foi chamado para trazer
duplos beneficios para cada setor, mas implicou em sua irrelevancia,
visto que sua incerteza semantica poderia trazer poucos beneficios
tedricos. Corretamente aqueles que alertam para o atual estado do
conceito acertam em exigir clareza técnica no trato deste.

Em nossa opinido trata-se de um conceito tecnicamente re-
levante, constitucionalmente delimitado e econémica e socialmen-
te benéfico, mas que exige uma reelaboracao por parte da doutrina
atual, para que a sua complexidade possa voltar a trazer beneficios
a teoria juridica. Torna-se imperioso diferenciar conceitos proximos,
sentidos diversos e planos de analise distintas, sob pena de impedir a
correta utilizacao do mesmo. Desse modo, vive a doutrina um grave
momento de confusao conceitual sobre a utilizacdao sem critério claro
em seus termos tais como: externalidades, efeitos extrafiscais, tribu-
tos extrafiscais e principios atinentes, em um verdadeiro sincretismo
tedrico, ou seja, com a mistura de tematicas tao diversas como poli-
tica fiscal, economia publica e Direito Tributario.

As externalidades referem-se ao conceito criado pelos eco-
nomistas Marshall e Celil Pigou para se referirem aos efeitos e con-
sequéncias dos atos dos agentes economicos, dentre os quais se in-
cluem o governo. Estes efeitos podem ser benéficos ou prejudiciais,
dependendo de como se realizem. Assim, tratam-se de temas relacio-
nados a economia e nao diretamente ao Direito. O sistema juridico
recebe estas informacoes e as processa em sua linguagem propria,
caracteristica da normatividade juridica. A externalidade é evento
no mundo econdmico que ingressa no Direito como proposicao que ira
compor determinado fato juridico ou sentido de norma tributaria. Di-
fere claramente da extrafiscalidade, visto que esta remete as normas
juridicas de competéncia tributaria que visam a ordenacao publica, a
intervencao econémica ou redistribuicao de renda, como o proposito
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especifico de promover os direitos fundamentais previstos no texto
constitucional.

O texto constitucional, as normas gerais em Direito Tributa-
rio e o CTN nao estabeleceram um conceito legal ou constitucional
explicito sobre a extrafiscalidade, de tal modo que este deve ser
construido a partir do sentido dos dispositivos constitucionais. Tal
situacao implica em aumento de incerteza sobre este conceito, bem
como na inseguranca sobre a sua utilizacao abusiva ou insuficiente.
Na auséncia de delimitacao constitucional clara a preferéncia do in-
térprete deve estar na prevaléncia da esfera da liberdade sobre a
esfera da intervencao, bem como na protecao contra as normas que
exijam sacrificios indevidos.

Diversos sao os conceitos utilizados para definir a extrafis-
calidade, dentre os quais podemos citar conceitos mais restritivos
e outros mais amplos. O conceito restritivo da extrafiscalidade a
compreende como fendmeno que se refere as normas juridicas que
autorizam competéncia tributaria ordenadora, interventiva ou redis-
tributiva, enquanto, a seu conceito ampliado o compreende como
dimensao finalista do tributo incorporando os efeitos extrafiscais das
normas tributarias na propria natureza dos tributos. Esta ultima con-
cepcao tomada em toda a sua radicalidade permitiria a ampliacao
da acao indutora do Estado, para além dos limites expressamente
previstos no texto constitucional.

Entendemos que o CF/88 optou claramente por uma inter-
pretacao restritiva deste conceito.

Sao elementos caracterizadores da extrafiscalidade: i) fim
constitucional pretendido; ii) meio utilizado e a iii) técnica adotada.
Dessa forma, o fim constitucional pretendido deve estar expresso no
texto constitucional e objetiva a realizacao das finalidades da Ordem
Constitucional ou Social (familia, cultura, meio ambiente, etc.). Nao
€ a destinacao do recurso ou a técnica utilizada que determina a
natureza da norma extrafiscal, mas a sua finalidade constitucional. A
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extrafiscalidade econdmica, assim, pretende realizar determinado desi-
derato constitucional previsto na ordem economica (art. 170 da CF/88);
a extrafiscalidade ambiental os objetivos para a um meio ambiente eco-
logicamente equilibrado (art. 225 da CF/88), entre outros.

O meio a ser utilizado é dado pela ordenacao, intervencao
ou pela redistribuicao de renda. A ordenacao, ou seja, o uso de meca-
nismos administrativos-fiscais de protecao do interesse publico foi um
dos primeiros meios extrafiscais estudados pela doutrina. Edwin Se-
ligman que foi um dos fundadores teodricos das financas publicas nor-
te-americanas observou com precisao este fato. Em sua época existiu
um grande debate no continente europeu e nos EUA sobre as receitas
publicas e a classificacao dos tributos e as suas funcoes. Antecipando
em muito os debates posteriores observava o autor em seu classico
“Ensaios sobre a Tributacao” (Essays in Taxation) (SELIGMAN, 1913,
p. 402) sobre a distincao entre o poder de tributar (power to tax) e
o poder de policia (police power), onde afirmava que a distincao das
receitas nao deveria decorrer de sua funcao precipua, se arrecada-
toria (primarily for revenues) ou regulatoria (for regulation); mas se
almeja beneficios especificos (special benefits) ou gerais (common
benefits), em uma distincao que se tornaria famosa posteriormente
com os estudos de Gianinni.

Um exemplo de extrafiscalidade com finalidade ordinatéria
esta na progressividade extrafiscal do IPTU progressivo como instru-
mento de politica urbana, previsto no art. 182, § 4°, inc. |l da CF/88.
Neste caso, o imposto tem por objetivo punir o mal uso da proprieda-
de urbana, mediante ndo-utilizacao, subutilizacao ou nao-edificacao,
conforme a politica urbana. A tributacao neste caso ndo pretende
realizar uma intervencao na economia, mas adequar os comporta-
mentos perante as normas objetivas do ordenamento juridico.

Aintervencao ocorre por meio de mecanismos indutores ou de-
sestimuladores de determinados comportamentos de agentes economi-
cos. A redistribuicao de renda ocorre por meio da transferéncia fiscal de
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recursos entre individuos, em uma modalidade reformadora da realida-
de social. Podemos afirmar que enquanto os meios ordinatorios querem
preservar e manter a ordem constitucional, os meios interventivos pre-
tendem corrigir determinadas falhas de mercado e os meios redistributi-
vos visam a reforma social, corrigindo as falhas sociais.

Existem diversas técnicas utilizadas com o propodsito de al-
cancar os fins constitucionais, aplicando os meios previstos em lei.
As técnicas sao instrumentos normativos vinculados ao meios e fins
constitucionais e devem, portanto, infirmar ou confirmar estes, sob
pena de inconstitucionalidade. Sao exemplos de técnicas:' a utiliza-
cao de aliquota progressiva, seletivas, isencoes fiscais, reducoes de
aliquota, aproveitamento de créditos fiscais, depreciacao acelerada,
dentre tantos outros (TORRES, 2011, p. 85). O instrumento técnico
permitird a inducao de determinados comportamentos tornando a
carga fiscal menor ou desincentivando tornando-a mais gravosa.

Cabe diferenciar a existéncia de tributos com finalidades ex-
trafiscais dos efeitos extrafiscais dos tributos, visto que sao temas
diversos. Todos os tributos possuem efeitos fiscais e extrafiscais, visto
que da imposicao tributaria sempre decorrera um efeito (externali-
dade) positivo (incentivadora) ou negativo (desincentivadora) sobre
a ordem economica e social. Ja reconhecia Morselli que ao lado dos
instrumentos exacionais conviviam instrumentos extrafiscais que bus-
cavam nao um ingresso ou entrada publica (entrata), mas de produzir
uma modificacdo qualquer na ordem econdmica e social, como fim
imediato da norma tributaria (MORSELLI, 1947, p. 7).

Todos os tributos de uma forma ou outra irao possuir efeito
extrafiscal, sendo o mais notoério deles a reducao de bem-estar indivi-
dual pela reducao da renda ou patriménio (Wohlfahrtsverlust).

' Artigo 2° do Estatuto de Beneficios Fiscais de Portugal: “2 - Sao Beneficios Fiscais as Isencdes,
as reducdes de taxas, as deducoes a matéria colectavel e a colecta, as amortizacdes e rein-
tegracOes aceleradas e outras medidas fiscais que obedecam as caracteristicas enunciadas no
numero anterior.”
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Relatava Morselli os grandes debates existentes na época so-
bre a aceitacao ou negacao das finalidades politico-sociais do tributo,
nos debates entre Sax, Wagner, Kammes e Schaefle. Para Morselli a
ciéncia juridica deveria ter em conta os fins sociais, econdmicos e po-
liticos da norma, como uma exigéncia metodoldgica (“il tener uconto
degli scopi social, politici, economici ecc.dei tributi, nela trattazione
propriamente scientifica della finanza, non fuori di essa [...] forma
una esigenza metolodogica”). Tal entendimento nao significa abdicar
da autonomia do Direito Tributario perante a economia ou a ciéncia
das financas, pelo contrario seria uma forma de fortalecer o papel
prescritivo do Direito sobre a realidade social. As normas juridicas
deixam de serem entendidas como objetos ideais e passam a serem
compreendidas como comandos pragmaticos-normativos. Para Mor-
selli uma tentativa de separacao além de ser artificial era igualmente
danosa ao Direito Tributario, dado que o estudo exclusivamente fiscal
¢ inseparavel dos outros problemas correlatos, tais como os economi-
cos, sociais e politicos.

Existem tributos, entretanto, que possuem finalidade extra-
fiscal claramente definida no ordenamento juridico, de tal modo que
este incorpora estas caracteristicas como parte de sua estrutura nor-
mativa. Como exemplo poderiamos citar o IOF, o IPI, o Il e o IE que
possuem como finalidade relevante regular determinado setor eco-
nomico (mercado financeiro, industrial ou comércio exterior). Estes
impostos nao possuem natureza extrafiscal, dado que sua natureza
nao difere dos demais impostos, contudo, estao sujeitos a um regime
constitucional extrafiscal proprio que lhes justifica o fato de serem
excecao ao principio da legalidade, da anterioridade e da periodici-
dade minima, bem como utilizarem-se de instrumentos de técnica
fiscal de incentivo ou desincentivo aos seus respectivos setores (se-
letividade, ex-tarifario, entre outros). Dessa forma, podemos consi-
dera-los como impostos com finalidade estruturalmente extrafiscal.
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A idéia de tributos com finalidade indutora ja existiam entre
os primeiros teoricos do Direito Tributario, dentre os quais podemos
destacar os estudos de Giannini.

A doutrina ja diferenciava os efeitos extrafiscais dos tributos
dos tributos com finalidade extrafiscal, dado que se compreendia que
todos os tributos possuem um efeitos extrafiscal, alguns em maior e
outros em menor grau, contudo, todos eles produzem consequéncias
sobre a tomada de decisao dos agentes economicos, induzindo ou re-
pelindo condutas. Outra situacdo bastante diversa é o uso intencional
da tributacdo com a finalidade precipua de premiar ou punir condutas
com vistas a uma finalidade publica. Os tributos, igualmente, nao
possuem natureza fiscal ou extrafiscal, estas sao funcoes do tributo,
ou seja, instrumentalizacdes que a ordem constitucional admite para
que determinada imposicao fiscal busque precipuamente recursos pu-
blicos para o financiamento de direitos fundamentais ou a promocao
destes mediante a inducao de condutas.

Historicamente a tributacao é estudada como a forma de
retirada de patrimonio privado com o intuito do financiamento do
interesse publico, sendo que este poderia adotar diversos objetivos:
o custeio do Estado (Estado Liberal), das politicas publicas (Estado
Social) ou mesmo dos direitos fundamentais (Estado Democratico de
Direito). Outra questao bastante diversa € a nocao de que o Estado
deve incentivar ou desincentivar comportamentos visando realizar os
objetivos constitucionais. Afinal, até que ponto estaria o Estado auto-
rizado a utilizar a tributacao como instrumento extrafiscal?

A tributacao foi durante séculos um campo claro de delimi-
tacao do poder de tributar, sendo que no sistema constitucional bra-
sileiro foram estabelecidos limites claros a atuacao das competéncias
tributarias, por meio do principio da legalidade estrita, da reparticao
rigida de competéncias, da tipicidade e da definicao dos elementos
componentes da regra-matriz de incidéncia tributaria.
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Outro elemento importante € o fim a ser alcancado: a pro-
mocao dos direitos fundamentais sociais ou econémicos, ou seja, o
objetivo almejado nédo é a apenas a inducao de condutas econémicas
vinculadas a Ordem Econdomica, mas igualmente aqueles previstos na
Ordem Social (familia, meio ambiente, lazer, cultura e educacao).

O texto constitucional quando trata das normas de inducao
econodmica afirma que o uso de funcoes estatais de incentivo devem
estar previstas em lei e possuem eficacia meramente indicativa para
o setor privado, assim dispée a CF/88 que:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da ativi-
dade econ6mica, o Estado exercera, na forma da lei, as
funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sen-
do este determinante para o setor pUblico e indicativo
para o setor privado.

O art. 174 da CF estabelece um regime constitucional
claro para as normas indutoras, com as seguintes ca-
racterisitcas: - nao existe no sistema constitucional na-
cional uma clausula geral autorizativa de instituicao de
tributos com finalidade extrafiscal, devendo esta atua-
cao estar prevista em lei e possuir justificativa relevante
para que supere a exigéncia de que funcao estatal deva
ser meramente indicativa;

- a atividade indutora do Estado na Ordem Econdmica, inclu-
sive por meio de tributos extrafiscais, € subsidiaria a atuacao privada,
Ou seja, acessoria e auxiliar, sob pena de desvalorizagao dos precei-
tos basicos do ordenamento nacional,

-- no caso de ponderagao ou conflito entre a necessidade da
atuacao estatal e da livre iniciativa devera ser privilegiada a esfera
privada de atuacao dos agentes privados na Ordem Econdmica, inclu-
sive com o direito publico subjetivo de nao terem as suas escolhas for-
mal ou substancialmente induzidas indevidamente, inclusive por meio
da extrafiscalidade.
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O sistema constitucional admite expressamente as seguintes
discriminacoes legitimas:

a) no combate as desigualdades sociais:

b) desigualdades regionais:

c) em funcao do tipo de empresas:

d) incentivos sociais para grupos: familia, crianca, lazer e;
e) extrafiscalidade economica.

Em nosso sistema constitucional as Unicas discriminacoes le-
gitimas sao aquelas derivadas de formas de incentivo a determinados
grupos sociais e ao combate de desigualdades sociais e econdmicas.
Do mesmo modo, a extrafiscalidade economica pode recomendar, em
prol da aplicacao eficaz do principio da neutralidade fiscal que deter-
minados comportamentos econdmicos recebam um tratamento favo-
recido em prol de uma melhor regulacao ou intervencao no mercado.
Assim, pode ser coerente que um determinado setor econdmico seja
mais fortemente tributado do que outro em funcao de uma ldgica
econdmica de desenvolvimento. Este entendimento poderia justificar
que as importacoes fossem mais ou menos tributadas, conforme fosse
conveniente ingressar ou nao mais produtos estrangeiros, para com-
bater a inflacao ou a desindustrializacao do pais, conforme o caso.

Poderiamos afirmar que a extrafiscalidade antes de afastar
o principio da isonomia tributaria se constitui em um mecanismo de
correcao ou de ajuste fino utilizado pelos instrumentos de politica
fiscal para garantir o objetivo constitucional de combate as desigual-
dades sociais, econdmicas ou regionais. Igualmente deve ser conside-
rados preferencialmente as formas de estimulo lineares, horizontais
ou uniformes perante as formas seletivas, verticais e discricionarias
de setores econdmicos. A politica econdmica antes de pensar em
apoiar determinado setor economico (p. ex.: naval) deveria apoiar
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a todos e permitir que o mercado delimitasse quais os setores mais
competitivos. O auxilio seletivo deveria ser uma excecao claramente
delimitada e justificada, como por exemplo na indUstria nascente de
software ou espacial.

Em face dessa concessao seletiva, vertical e discricionaria
diversos setores tentaram junto ao Judiciario a extensao de benefi-
cios com base no principio da isonomia. Invariavelmente seus pedidos
foram negados com base no entendimento de que a extrafiscalidade
possui um juizo discricionario de conveniéncia e oportunidade pelo
Poder Executivo. Digno de nota é julgamento que fundamentou a Su-
mula 448 do STJ, determinando que a opcao pelo Simples de esta-
belecimentos dedicados as atividades de creche, préescola e ensino
fundamental é admitida somente a partir de 24/10/2000, data de
vigéncia da Lei n. 10.034/2000. Neste caso entendeu a corte que:

[...] ndo ha falar-se, pois, em ofensa ao principio da
isonomia tributaria, visto que a lei tributaria - e esse
€ o carater da Lei n° 9.317/96 - pode discriminar por
motivo extrafiscal entre ramos de atividade econémica,
desde que a distincdo seja razoavel, como na hipdtese
vertente, derivada de uma finalidade objetiva e se apli-
que a todas as pessoas da mesma classe ou categoria
(...). Essa desigualdade factual justifica tratamento de-
sigual no ambito tributario, em favor do mais fraco, de
modo a atender também a norma contida no §1° do art.
145 da Constituicao Federal, tendo-se em vista que esse
favor fiscal decorre do implemento da politica fiscal e
econdmica, visando o interesse social. Portanto, é ato
discricionario que foge ao controle do Poder Judiciario,
envolvendo juizo de mera conveniéncia e oportunidade
do Poder Executivo.?

2 REsp1021263.
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Afinal, caberia questionar se principio da isonomia, por exem-
plo, somente pode ser concretizado quando aplicado por meio da pro-
porcionalidade, da ponderacao e da solucao de conflitos mediante mo-
deracao? Nao teria a isonomia conteldo essencial e proprio e proprio
capaz de permitir a sua aplicacao direta? Cremos que em casos de
conflito claro com a capacidade contributiva ou livre concorréncia a
proporcionalidade deve ser chamada, mas nao se trata de uma funcao
essencialmente aplicativa, mas especialmente corretiva e de controle.

O principio da capacidade contributiva possui natureza es-
sencialmente fiscal, ou seja, pretende distribuir os encargos fiscais
na comunidade em conformidade com a capacidade econémica que
cada um possua para suportar os tributos. A extrafiscalidade por sua
vez pretende impor a tributacao com base em outros critérios, espe-
cialmente a regulacao, a promocao, o incentivo e o desincentivo de
determinada conduta. Assim, extrafiscalidade esta relacionada ao es-
timulo de politicas de governo, tais como o incentivo a certa politica
industrial, familiar, econdmica, entre outras.

A extrafiscalidade amplia os interesses da tributacao de tal
modo a mudar a estrutura da sociedade, enquanto que o principio da
capacidade contributiva divide o esforco fiscal conforme a estrutura
social vigente. Desse modo, a justica fiscal somente pode ser combi-
nada com a justica social quando houver uma coordenacao coerente
entre a aplicacao do principio da capacidade contributiva e da extra-
fiscalidade, especialmente da distribuicao de rendas e da diminuicao
das desigualdades sociais. O principio da capacidade contributiva con-
cretiza a justica fiscal segundo uma situacao existente, enquanto que
a tributacao extrafiscal, que objetiva a redistribuicao de renda, busca
mudar a estrutura social e alcancar a sociedade como “deve ser”.

A extrafiscalidade afasta em determinadas situacoes o prin-
cipio da capacidade contributiva, visto que determinado setor é in-
centivado e outro ndo, mesmo que possuam a mesma condicao con-
tributiva. Deve a extrafiscalidade respeitar o principio da capacidade
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contributiva? Cremos que sim, fundamentalmente no plano geral, ou
seja, no momento de escolha do setor a ser incentivado, do alcan-
ce da diferenciacdo e das técnicas utilizadas de tal modo que nao
ocorram distincoes de tratamento injustificadas e que prejudiquem
a aplicacao do principio da capacidade contributiva como principio
norteador da tributacao da renda. Novamente tanto o principio da
subsidiariedade (limitacao de competéncia), da isonomia (limitacao
material) e da proporcionalidade (correcao pelo exame de necessi-
dade) serdao chamados a concretizacao dos valores constitucionais.

3 CONCLUSAO

A extrafiscalidade deve ser compreendida como um meca-
nismo adicional e complementar para a concretizacao dos direitos
fundamentais sociais, especialmente por substituir uma acao positiva
direta do Estado por um instrumento indutor de comportamentos.

A extrafiscalidade pode ser eficazmente utilizada como in-
dutora no combate as desigualdades sociais; regionais; em funcao do
tipo de empresas; de incentivos sociais para grupos: familia, crianca,
lazer; bem como no incentivo a economia.
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DA VIOLAGCAO A DIGNIDADE HUMANA EM
DECORRENCIA DO REQUISITO RELACIONADO A
RENDA PER CAPITA PARA CONCESSAO DO BENEFICIO
DE PRESTACAO CONTINUADA

Caroline Rodrigues Celloto Dante’
Daniela Almeida Bittencourt”

Fabrizia Angelica Bonatto Lonchiati™

1 INTRODUCAO

O presente trabalho, mediante o método de pesquisa biblio-
grafica e coleta de dados estatisticos, buscou demonstrar o direito
fundamental social a Assisténcia Social, em especial, quanto ao Be-
neficio de Prestacao Continuada, tendo por escopo evidenciar a vio-
lacdo do principio da dignidade da pessoa humana frente a aplicacao
do requisito previsto no art. 20, § 3° da Lei n°® 8.742/1993. Para tanto,
houve a divisdao do trabalho em quatro capitulos. A primeira parte da
presente analise aponta nocdes gerais sobre a Assisténcia Social, de
forma a demonstrar que se trata de direito fundamental social inscul-
pido, de forma expressa, na Constituicao Federal de 1988.

Nos termos da Constituicao Federal, a Assisténcia Social deve
ser prestada a quem dela necessitar, visando a protecao da familia,
da maternidade, das criancas, adolescentes, idosos e deficientes, es-
tando insculpida como direito social, nos moldes do art. 6° da Magna
Carta. Tal circunstancia demonstra o intuito a ser alcancado com a
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Assisténcia Social, qual seja, a atenuacao das desigualdades de fato
existentes na sociedade, assegurando condicées minimas de subsis-
téncia e vida digna aqueles que dela necessitarem.

Com a finalidade de conferir efetividade as disposicoes cons-
titucionais, promulgou-se, em especial, a Lei n° 8.742/1993, que
dispde sobre a Assisténcia Social, além de demais textos legislativos
complementares. Tal cenario demonstra que a Assisténcia Social de-
sempenha fator primordial na consecucao dos objetivos insculpidos
na Constituicao Federal, o que corrobora, igualmente, seus aspectos
sociais, quais sejam: a construcao de sociedade livre, justa e solida-
ria, erradicacao da pobreza e marginalizacao, bem como, a reducao
das desigualdades sociais e regionais. Ainda, relaciona-se diretamen-
te com os fundamentos previstos no art. 1°, da Carta Magna: a cida-
dania e a dignidade da pessoa humana.

Na segunda parte, demonstrou-se a importancia constitu-
cional do principio da dignidade da pessoa humana (tratando-se de
direito fundamental conquistado ao longo dos tempos), atualmente
considerado basilar de todo o ordenamento juridico.

A terceira parte, por sua vez, aponta a analise do Beneficio
de Prestacao

Continuada, um dos amparos assistenciais previstos pela le-
gislacao patria, elencando os requisitos previstos em lei, os benefici-
arios possiveis, dentre outros.

Em resumo, o Beneficio de Prestacao Continuada possui
cunho assistencial e independe de qualquer contribuicao a Segurida-
de Social. Referido beneficio corresponde a salario-minimo mensal e
é destinado as pessoas com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais, desde que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo busca demonstrar a in-
congruéncia da comprovacao da condicao economica - financeira do
beneficiario (renda per capita inferior a %4 do salario minimo), frente
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aos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, em es-
pecial o principio da dignidade da pessoa humana.

2 DA ASSISTENCIA SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A assisténcia social foi contemplada pelo Constituinte Origi-
nario, no Brasil, apenas na Constituicao Federal de 1988 e em seus
arts. 203 e 204. Pode-se afirmar que a assisténcia social constitui um
dos trés eixos da Seguridade Social, acompanhada pela Saude e pela
Previdéncia Social.

Segundo se extrai do texto constitucional, a assisténcia so-
cial constitui um amparo as pessoas em estado de necessidade social,
assim afirmando Martins (2006, p. 472): a assisténcia social €, portan-
to, um conjunto de principios, de regras e de instituicoes destinado
a estabelecer uma politica social aos hipossuficientes, por meio de
atividades particulares e estatais, visando a concessao de pequenos
beneficios e servicos, independentemente de contribuicao por parte
do proéprio interessado.

Nao se pode perder de vista, ainda, o teor do art. 6°, da
Magna Carta que aponta, de forma expressa, a assisténcia aos desam-
parados, isto é, a assisténcia social como direito social. Trata-se, por
conseguinte, de direito fundamental social, conforme leciona Silva
(2001, p. 806):

[...] podemos dizer que os direitos sociais, como dimen-
sao dos direitos fundamentais do homem, sao prestacoes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indireta-
mente, enunciadas em normas constitucionais, que pos-
sibilitam melhores condicoes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacao de situacoes
sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam
ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condicbes materiais mais propicias ao auferimento da
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igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicao
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Assim, visando a efetividade dos dispositivos constitucionais,
foi promulgada a Lei n° 8.472/1993 que possui o condao de regular a
assisténcia social. O art. 1° da referida Lei corrobora a caracteristi-
ca de direito social conferida a assisténcia social, in verbis: Art. 1°. A
assisténcia social, direito do cidadao edever do Estado, é Politica de
Seguridade Social nao contributiva, que prové os minimos sociais, rea-
lizada através de um conjunto integrado de acdes de iniciativa publica
e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Nao se pode perder de vista, contudo, a importancia dos di-
reitos fundamentais na atualidade. Inicialmente, compete mencionar
que os direitos fundamentais decorrem de uma construcao historica,
conforme afirma Bobbio (1992, p. 5):

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que
sejam, sao direitos histdricos, ou seja, nascidos em cer-
tas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa
de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos
de modo gradual, nao todos de uma vez e nem de uma
vez por todas. [...] o que parece fundamental numa épo-
ca histérica e numa determinada civilizacdo nao é fun-
damental em outras épocas e em outras culturas.

No mesmo sentido, aponta o jurista Mendes quando diz que
(2012, p. 204): “[...] os direitos fundamentais nao sejam sempre 0s
mesmos em todas as épocas, nao correspondendo, além disso, inva-
riavelmente, na sua formulacao, a imperativos de coeréncia logica”,
assim concluindo referido doutrinador (MENDES, 2012, p. 205):

Os direitos fundamentais assumem posicao de definitivo re-
alce na sociedade quando se inverte a tradicional relacao entre Esta-
do e individuo e se reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos,
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e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado
tem em relacao ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cui-
dar das necessidades dos cidadaos. No Brasil, o marco historico se
consubstancia na Constituicao Federal de 1988 que em seu Titulo Il
insculpiu os direitos e garantias fundamentais, titulo este subdividido
em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

Conforme ja mencionado, a assisténcia social foi descrita no
art. 6°, de forma expressa, sendo que tal artigo encontra-se dentro do
Titulo Il, sendo parte integrante do Capitulo Il: Dos Direitos Sociais.

Quanto a conceituacao para os direitos fundamentais, es-
clarece José Afonso da Silva que os direitos fundamentais designam
(SILVA, 1992, p. 163-164):

[...] no nivel positivo, aquelas prerrogativas e institui-
¢oes que o [ordenamento juridico] concretiza em garan-
tia de uma convivénciadigna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indi-
cacao de que se trata de situacdes juridicas as quais a
pessoa humana nao se realiza, nao convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive.

Desta feita, fator de grande importancia refere-se aos direi-
tos que podem ser considerados fundamentais, ou seja, onde é pos-
sivel encontrar tais direitos no ordenamento juridico patrio, qual sua
fonte. Sobre tal viés, merece mencao a licao de Alexy (2006, p. 407),
para quem os direitos fundamentais sao aqueles, do ponto de vista
constitucional, de posicao tao relevante que o seu reconhecimento
nao pode ser deixado a livre disposicao do legislador ordinario, pois
constituem prerrogativas inerentes a subsisténcia da condicao huma-
na dos individuos.

Assim, é possivel inferir que a Constituicao Federal é a fonte
primaria, vez que a mesma aponta os direitos e garantias fundamen-
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tais, porém, nao se trata de rol fechado. Por sua vez, quanto aos
direitos fundamentais sociais - direitos fundamentais de segunda ge-
racao, assim define Leivas (2006, p. 89):

[...] direitos a acoes positivas faticas que, se o individuo
tivesse condicdes financeiras e encontrasse no merca-
do oferta suficiente, poderia obté-la de particulares,
porém na auséncia destas condicoes e, considerando a
importancia destas prestacoes, cuja outorga ou nao ou-
torga nao pode permanecer nas maos da simples maioria
parlamentar, podem ser dirigidas ao Estado por forca de
disposicao constitucional.

Merece transcricao, igualmente, trecho da obra de Sarlet
(2007, p. 57) a respeito dos direitos de segunda dimensao:

[...] sdo uma densificacao do principio da justica social,
sendo que correspondem invariavelmente a reivindica-
¢ao das classes menos favorecidas, sobretudo operaria,
a titulo de compensacao em decorréncia da extrema de-
sigualdade que caracteriza suas relacées com a classe
empregadora, detentora do maior poderio econémico.

E justamente nesse sentido que foi insculpida a assisténcia
social na Constituicao Federal, isto é, “[...] a assisténcia afirmada,
sobretudo a partir da metade dos anos 80, € a Assisténcia como um
direito social e como ampliacao da cidadania.” (SCHONS, 2003, p. 39).

Denota-se, ainda, que a insercao da assisténcia social como
politica publica visa assegurar os minimos assistenciais para o bem-
-estar, que compreendem determinado limite de sobrevivéncia. Tal
entendimento se coaduna a licao de Sposati (2003, p. 62-77): a assis-
téncia se dirige a marginalidade social urbana causada pela insufici-
éncia de renda, aspectos socio-culturais e psicologicos de dependén-
cia, inter-relacionados numa causacao circular cumulativa. Trata-se,
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nessa perspectiva, de qualificar a demanda a partir do enfoque dua-
lista “marginalizacao-integracao”, criando-se inclusive um gradiente
de estratificacao social da populacao entre populacao marginal, de-
pendente, subintegrada e integrada. [...] Nascidas das necessidades
da populacao e articuladas como estratégias de controle do Estado
sobre as classes subalternizadas, a fim de configurar a face huma-
nitaria do capitalismo sob a aparéncia de assisténcia ou beneficio,
as praticas de assisténcia social publica sao, também, espacos de
conquista de direitos sociais e de reconhecimento da cidadania das
classes subalternizadas.

Diante da importancia dos direitos fundamentais, destacam-
-se as inovacoes trazidas pela Constituicao Federal, em especial quan-
to a dignidade da pessoa humana, dentre quais é possivel citar o re-
conhecimento expresso da categoria juridica dos direitos sociais, cuja
previsao se encontra no ja mencionado art. 6° (OLSEN, 2008, p. 17).

No mesmo diapasdo, € preciso mencionar que, nos termos
do art. 1°, da Constituicao Federal de 1988, consistem fundamentos
para a Republica Federativa do Brasil, dentre outros: cidadania e dig-
nidade da pessoa humana, bem como, o teor do art. 3°, segundo o
qual constitui objetivo a construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria e, também, a erradicacdo da pobreza e marginalizacdo e a
reducao das desigualdades sociais e regionais.

Torna-se possivel, por conseguinte, a conclusao de que tais
fundamentos e objetivos se coadunam com a finalidade da assisténcia
social.

Assim, a titulo de conclusao, é verossimil presumir que a assis-
téncia aos necessitados integra as obrigacoes essenciais de um Estado
Social, dentre as quais é possivel mencionar a assisténcia aos cidadaos
que nao apresentem condicoes de promover a propria subsisténcia.

Desta feita, € necessario que a comunidade estatal assegure,
pelo menos, as condicbes minimas para uma existéncia digna, bem
como que sejam dispendidos esforcos necessarios para que referidas
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pessoas sejam (re)integradas a comunidade, dando suporte e apoio
aos familiares e criando as indispensaveis instituicoes assistenciais
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 189).

3 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No topico anterior, ja se destacou que a dignidade da pessoa
humana consiste em um dos fundamentos da RepUblica Federativa
do Brasil, tratando-se, desta feita, de fundamento basilar de todo o
ordenamento juridico patrio. Merece destaque, igualmente, trecho
do preambulo da referida constituicdo, segundo o qual o Estado de-
mocratico esta destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimen-
to, a igualdade e a justica, afirmando, igualmente, que “[...] liber-
dade e igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de
dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condicao de
fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema
dos direitos fundamentais.” (MENDES, 2012, p. 390).

Inegavel, portanto, que a dignidade da pessoa constitui prin-
cipio basilar de todo o ordenamento juridico, devendo nortear todas
as relacoes. Nesse cenario, afirma Luis Roberto Barroso que a dig-
nidade humana constitui valor fundamental e principio constitucio-
nal, destacando que “[...] a dignidade humana funciona tanto como
justificacdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos
direitos fundamentais.” (BARROSO, 2014, p. 64).

Sobre a questao, merece destaque, igualmente, a licao de
Moraes (2010, p. 22):

A dignidade da pessoa humana: concede unidade aos direitos
e garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades huma-
nas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio das concepcoes
transpessoalistas de Estado e de Nacao, em detrimento da liberdade
individual. A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pes-
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soa, que se manifesta singularmente na autodeterminacao conscien-
te e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacoes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessa-
ria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Por sua vez, Tepedino (1999, p. 48) destaca a vinculacao da
dignidade da pessoa humana a erradicacao da pobreza e da margina-
lizacao, bem como da reducao das desigualdades sociais:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica, associada ao objetivo
fundamental de erradicacao da pobreza e da margina-
lizacao, e de reducao das desigualdades sociais junta-
mente com a revisao do §2° do art. 5°, no sentido da
nao exclusao de quaisquer direitos e garantias, mesmo
que nao expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira
clausula geral de tutela e promocao da pessoa humana,
tomada como valor maximo pelo ordenamento.

Nao se pode perder de vista, ainda, que a dignidade da pessoa
humana constitui uma conquista que o ser humano realizou no decor-
rer dos tempos, em consequéncia de uma razao ético-juridica contra a
crueldade e atrocidades praticadas pelos proprios humanos, uns contra
0s outros, em sua trajetoria historica (NUNES, 2002, p. 40).

No mesmo sentido, afirmam Silva e Zeni (2009, p. 221-229) que:

Nao é tarefa facil conceituar essa dignidade, porém é
perfeitamente possivel verificar que qualquer que sejam
os termos utilizados para tentar defina-la, extrai-se de
seu conteido sempre o entendimento de que o homem
deve ser respeitado em sua integralidade. Desta forma a
sua dignidade deve ser protegida por todos os meios pos-
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siveis e necessarios a protecao ao homem; e, estando ele
inserido em uma sociedade, é fundamental que as regras
de convivéncia nesta sociedade sejam voltadas para o
respeito a dignidade da pessoa humana. Desta forma o Es-
tado deve ser cuidadoso neste sentido, pois lhe compete
proteger e garantir os direitos de cada um dos cidadaos.

Quanto a efetivacao dos direitos sociais, Eliane Romeiro Cos-
ta afirma que foi a partir da dignidade da pessoa humana que se
fortaleceu o entendimento de que para sua concretizacao é preciso a
garantia de condicdes materiais pelo Estadual, nao apenas a protecao
por meio de direitos de liberdade, ou seja, o Estado precisa atuar
numa perspectiva prestacional na efetivacao dos referidos direitos.
Imperioso, igualmente, destacar as licoes de Sarlet (2009, p. 17) a
respeito da importancia da dignidade:

A dignidade vem sendo considerada qualidade intrin-
seca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e
a destruicao de um implicaria a destruicao do outro,
assim, o respeito e a protecao da dignidade da pessoa
constituem-se em meta permanente da humanidade, do
Estado e do Direito.

Nessa esteira, é que a Constituicao Federal de 1988 consa-
grou o Estado Democratico de Direito, dando relevante destaque a
dignidade da pessoa humana, como norma juridica fundamental.

Sendo assim, compete ao Estado Democratico de Direito pro-
ver meios para que sejam asseguradas as garantias minimas para a
existéncia digna de todo ser humano, mediante o reconhecimento e
a protecao dos direitos fundamentais, dentre os quais, a liberdade, a
igualdade, etc. (OTERO; HILLE, 2013, p. 485-511).

Denota-se, pelo exposto, que a dignidade da pessoa humana
consiste no principio fundamental norteador da aplicacdao das demais
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normas juridicas, consistente num ideal de justica que deve sempre
se voltar para o respeito as pessoas.

Assim sendo, é possivel afirmar, a titulo de conclusao, que O
principio da dignidade da pessoa humana é da maior relevancia para
preservacao do Estado Democratico de Direito, e, portanto, deve ser
protegido e amparado pelo Poder Publico, seja por meio de politicas
prestacionais, seja pelo seu amplo reconhecimento nas suas mais va-
riadas facetas, permitindo, ainda, a sobrevivéncia e a vida digna do
ser humano (OTERO; HILLE, 2013, p. 485-511).

Conclui-se, por conseguinte, tratar-se a dignidade da pessoa
humana de principio norteador do Estado Democratico de Direito,
podendo ser considerada o ponto de partida dos demais principios
constitucionais fundamentais.

4 DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA: REQUISITOS

0 beneficio assistencial de prestacao continuada esta previs-
to no art. 20 da Lei n°® 8.742/93, conhecida como LOAS. Tal beneficio
possui carater assistencial, e, portanto, independe de contribuicao a
Seguridade Social, sendo possivel elencar duas espécies: a) amparo
social ao idoso e; b) amparo social a pessoa portadora de deficiéncia.

Para que referidos sujeitos passivos tenham direito ao bene-
ficio basta o preenchimento dos requisitos previstos em lei, objeto de
estudo do presente capitulo, de forma sucinta.

Em linhas gerais, os requisitos insculpidos no art. 20, da Lei
n° 8.742/1993 sao os seguintes: a) renda per capita familiar inferior
a ¥4 do salario minimo (sendo este requisito exigivel tanto para a
pessoa idosa quanto para a pessoa com deficiéncia), b) idade igual
ou superior a 65 anos (para o idoso) e comprovacao da deficiéncia e
do nivel de incapacidade para a vida independente e para o trabalho
(para o deficiente).
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Seja em relacao a uma das modalidades ou outra, € possivel
elencar os seguintes critérios: a) material (requisito subjetivo e obje-
tivo b) espacial, c) temporal, d) pessoal, e, f) quantitativo, sendo que
em alguns casos 0s requisitos se identificam e, em outros, possuem
peculiaridades.

Em relacdao ao amparo ao idoso, o critério material aponta
como requisito subjetivo ter 65 anos ou mais de idade, nos termos
do art. 34, do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003). Por sua vez,
quanto ao critério temporal, o beneficio

E devido para aqueles que preencherem os requisitos legais,
com 65 anos ou mais a partir da data do requerimento administrativo.
Extingue-se com a morte do beneficiario e enquanto encontrar-se em
situacao que o impeca de prover a sua manutencao ou té-la provida
por sua familia, por exemplo, se a renda mensal familiar per capita
ultrapassar % do salario minimo (TSUTIYA, 2008, p. 438). Quanto ao
amparo social ao portador de deficiéncia, o critério material ressal-
ta como requisito subjetivo ser portador de deficiéncia que torne a
pessoa incapaz para a vida independente e para o trabalho. Sobre a
questao, importante mencionar que o Decreto Federal n° 6.214/2007,
que regulamenta o Beneficio de Prestacao Continuada, define, em
seu art. 3°, incisos Il e Ill, o que se entende por pessoa com deficién-
cia, assim como, incapacidade, para fins de concessao do beneficio.
Segundo tal dispositivo, considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que possui impedimentos de longo prazo, seja de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacao com diversas
barreiras, possibilitam a obstrucao da sua participacao plena e efeti-
va na sociedade em igualdade de condicGes com as demais pessoas.

Por sua vez, entende-se como incapacidade, nos termos do
Decreto Federal acima apontado, o fenémeno multidimensional que
abrange limitacao do desempenho de atividade e restricao da parti-
cipacao, com reducao efetiva e acentuada da capacidade de inclusao
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social, em correspondéncia a interacao entre a pessoa com deficién-
cia e seu ambiente fisico e social.

Quanto ao critério temporal, em relacao ao amparo ao por-
tador de deficiéncia, o beneficio é devido para aqueles que preen-
cherem os requisitos legais, portadores de deficiéncia, a partir da
data do requerimento administrativo.

Extingue-se com a morte do beneficiario e enquanto o bene-
ficiario encontrar-se em situacao que o impeca de prover a sua ma-
nutencao ou de té-la provida por sua familia (TSUTIYA, 2008, p. 439).

Acima, foram realizadas consideracdes especificas para cada
um dos amparos, passando, a seguir, a expor comentarios acerca das
linhas que se coadunam. Quanto ao critério material objetivo, seja
em relacao ao beneficio de prestacao continuada devido ao idoso,
seja para o deficiente, este se refere a auséncia de meios de manter
a propria subsisténcia/manutencao ou de té-la provida por sua fami-
lia, sendo que, nos termos do §3°, do art. 20, da Lei n°® 8.472/1993,
considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa com defi-
ciéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior
a ¥ (um quarto) do salario minimo.

Na mesma esteira € o inciso |V, art. 3°, do Decreto Federal n°
6.214/2007, que assim conceitua o termo “familia incapaz de prover
a manutencao da pessoa com deficiéncia ou do idoso: aquela cuja
renda bruta familiar dividida pelo nimero de seus integrantes seja
inferior a um quarto do salario minimo”.

Necessario, por conseguinte, definir o que se considera como
familia para calculo da renda per capita. Apos evolucao legislativa
ocorrida a respeito, o conceito de familia foi ampliado, passando-se a
reconhecer como familia para o calculo da renda per capita o conjun-
to de pessoas composto pelo requerente, o conjuge, o companheiro,
a companheira, os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou
0 padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os
menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. Imperioso,
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igualmente, destacar o que se considera como renda mensal bruta
familiar. Para tanto, impoe-se a leitura do art. 3°, VI, do Decreto
Federal n°® 6.214/2007, que assim dispde: VI - renda mensal bruta
familiar: a soma dos rendimentos brutos auferidos mensalmente pe-
los membros da familia composta por salarios, proventos, pensoes,
pensdes alimenticias, beneficios de previdéncia publica ou privada,
seguro-desemprego, comissoes, pro-labore, outros rendimentos do
trabalho nao assalariado, rendimentos do mercado informal ou auto-
nomo, rendimentos auferidos do patrimonio, Renda Mensal Vitalicia
e Beneficio de Prestacao Continuada, ressalvado o disposto no para-
grafo Unico do art. 19.

E preciso mencionar, também, que, nos termos do art. 34,
paragrafo Unico, da Lei n° 10.741/2003, o beneficio de prestacao
continuada ja concedido a qualquer membro da familia nao devera
ser computado para os fins do calculo da renda familiar per capita a
que se refere ao LOAS.

Nesse sentido, inclusive, € o teor do art. 19, do Decreto Fe-
deral n° 6.214/2007. Igualmente, o paragrafo 2°, do art. 3°, do De-
creto Federal n°® 6.214/2007 elenca outras hipoteses em que nao se
computa como renda mensal bruta familiar.

Nao se pode perder de vista, a titulo de conclusao, que o
Decreto Federal acima mencionado regulamenta o Beneficio de Pres-
tacao Continuada, seja em relacao aos conceitos utilizados, seja em
relacao a forma de habilitacdo e concessao do beneficio, portanto,
os requisitos e formas de comprovacao estao detalhados em tal do-
cumento legislativo.

Em relacao ao critério espacial, o Beneficio de Prestacao
Continuada, seja em relacao ao idoso, seja em relacao ao deficiente,
o mesmo pode ser requerido em todo o territorio nacional.

Por sua vez, em relacao ao critério pessoal, o sujeito ativo
refere-se ao necessitado que preencha os requisitos previstos em lei,
acima mencionados; ja o sujeito passivo, refere-se ao Instituto Na-
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cional do Seguro Social. Por fim, em relacao ao critério quantitativo,
o beneficio corresponde ao valor de um salario minimo, valor este
devido mensalmente.

5 DA VIOLAGAO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE
AO REQUISITO DA RENDA PER CAPITA

Um dos requisitos necessarios para a concessao do Beneficio
de Prestacao Continuada refere-se a comprovacao de auséncia dos
meios para que o idoso ou portador de deficiéncia proveja sua pro-
pria manutencao, nem possa té-la provida por sua familia, sendo esta
entendida como renda mensal bruta familiar dividida pelo nUmero de
seus integrantes inferior a um quarto do salario minimo.

Tal critério, conforme aplicado pelo Instituto Nacional de
Seguridade Social, ou seja, sem analise do caso concreto e suas pe-
culiaridades, de forma automatica e indiscriminada, viola os direitos
fundamentais, em especial a dignidade da pessoa humana.

Isso porque a limitacao do valor da renda per capita familiar
nao pode e nao deve ser considerada a Unica forma de comprovacao
de que a pessoa nao possui outros meios para promover sua manuten-
cao ou de té-la provida por sua familia, ja que se trata de apenas um
dos elementos possiveis para que a necessidade seja auferida.

Em contrario, é necessaria a analise do caso concreto, pois
sO assim sera possivel diagnosticar a real condicao de miserabilidade,
de necessidade, do idoso ou do deficiente (e sua familia), vez que o
parametro previsto do art. 20, §3°, da Lei n° 8.742/1993 nao pode
ser encarado como absoluto, competindo sua adequacdo a diretriz
constitucional da dignidade da pessoa humana, levando-se em voga
as peculiaridades do caso em concreto submetido a analise.

Ocorre que, muito embora, o Superior Tribunal de Justica e
o Supremo Tribunal Federal tenham declarado, respectivamente, a
ilegalidade (REsp 1.112.557) e inconstitucionalidade (recursos extra-
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ordinarios 567.985 e 580.963, ambos submetidos a repercussao geral)
de tal requisito, o Instituto Nacional da Seguridade Social - INSS, con-
tinua a aplicar o critério de forma automatica, sendo nao raras vezes,
cometidas verdadeiras atrocidades.

A fim de corroborar as alegacdes acima mencionadas, fora
requerido, através do sistema E-SIC (Servico Eletronico de Informa-
cao ao Cidadao)," extrato detalhado acerca do beneficio de presta-
cao continuada - requerimentos, deferimentos e indeferimentos - ao
longo do ano de 2015.

Em resposta a solicitacao realizada, verificou-se que foram
requeridos 366.235 beneficios assistenciais ao amparo social a pessoa
portadora de deficiéncia, assim como 198.910 beneficios de amparo
social ao idoso, sendo que, em relacao ao primeiro, foram concedi-
dos 136.920 e indeferidos 211.672, por sua vez, quanto ao segundo,
foram 141.998 deferimentos e 61.007 indeferimentos.

0 que nos salta aos olhos € a razao do indeferimento: 1) em
relacdo ao amparo social a pessoa portadora de deficiéncia, os mo-
tivos apresentados para o indeferimento foram de trés ordens, quais
sejam: a) nao enquadramento ao art. 20, §2°, da Lei n° 8.742/1993;
b) nao enquadramento ao art. 20, § 3°, da Lei n°® 8.742/1993; c) ou-
tros. Denota-se, desta feita, que aproximadamente, 14,65% dos inde-
ferimentos, em relacdo ao beneficio assistencial a pessoa portadora
de deficiéncia, foi fundamentado com base no nao enquadramento ao
§3°, do art. 20, da Lei n° 8.742/1993, sendo tal analise realizada de
acordo com o critério objetivo de % (um quarto) de renda per capita,
sem qualquer analise das peculiaridades do caso concreto. 2) quanto
ao amparo social ao idoso, o cenario é ainda mais assustador. Isso por-
que, foram indeferidos 61.007 beneficios pleiteados, sendo que: a)

' Disponivel em: <http://www.acessoainformacao.gov.br/sistema/site/index.html>. Acesso
em: 10 de maio de 2016.
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47.962, por nao enquadramento ao art. 20, §3°, da Lei n® 8.742/1993
e; b) 13.034, por “outros”.

Desta feita, infere-se que aproximadamente 78,6% (setenta
e oito virgula seis por cento) dos indeferimentos ao beneficio plei-
teado pelo idoso, foi lastreado com fulcro no critério objetivo de
afericao do critério social (condicdo socioecondmica) ja declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Denota-se, por conseguinte, o desrespeito a dignidade das
pessoas que requerem o beneficio assistencial, pois, o este tem sido
constantemente negado pelo INSS com base em critério ja declarado
inconstitucional, por violador aos direitos fundamentais. Em contra-
rio, a jurisprudéncia, lastreada nos entendimentos do Superior Tribu-
nal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, vem relativizando tal
critério, porém, tal circunstancia nao é capaz de coibir a ofensa aos
direitos fundamentais mencionados, uma vez que apenas 0S Casos
levados a apreciacao judicial tém sido analisados sob o prisma da
ilegalidade do art. 20, §3° da Lei n® 8.742/1993.

Isso porque, uma vez reconhecida a inconstitucionalidade do
critério econémico objetivo em regime de repercussao geral, impoe-
-se que sejam admitidos outros meios de prova para verificacao da
hipossuficiéncia familiar, competindo, assim, que seja realizada a
analise do caso concreto a fim de se aferir a existéncia ou nao de
estado de miserabilidade.

Ocorre que, tal postura somente vem sido acolhida, como
ja mencionado, pelo Poder Judiciario, ndao sendo admitida adminis-
trativamente pelo INSS, o que viola todos os principios norteadores
da assisténcia social, bem como, o Estado Democratico de Direito
exaustivamente elencados no presente trabalho. Logo, nem todas as
pessoas que tem o beneficio indeferido em sede administrativa, de
forma abusiva e inconstitucional, procuram a via judicial a fim de
terem seu direito assegurado.
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Tal circunstancia, desta feita, demonstra a violacao aos prin-
cipios a assisténcia social, que, conforme mencionado, almejam asse-
gurar o amparo as pessoas que dela necessitam, assegurando o minimo
de qualidade de vida as mesmas e, por conseguinte, vida digna.

Impde-se, por conseguinte, a alteracao legislativa a fim de
sanar tal cenario violador dos direitos fundamentais das pessoas que
necessitam de tal beneficio, pessoas estas, como visto, em regra,
marginalizadas pela sociedade e carentes, seja de informacao, seja
de amparo social.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar a importancia da as-
sisténcia social na atualidade, de forma a evidenciar que se trata de
direito fundamental social, carecendo, desta feita, de efetiva pres-
tacao por parte do Estado.

Tal faceta da Seguridade Social, juntamente com a Saude e
Previdéncia Social, desempenha correlacao direta com os fundamen-
tos da Constituicao Federal, assim como, com os objetivos nela ins-
culpidos, em especial, quanto a dignidade da pessoa humana e com a
erradicacao das desigualdades sociais.

Um dos amparos assistenciais contemplados pela Assisténcia Social
corresponde ao Beneficio de Prestacdo Continuada, previsto pela Lei
n°® 8.472/1993, art. 20, analisado na presente obra. Trata-se de be-
neficio assistencial pago mensalmente, no importante de um salario
minimo, devido aos idosos com 65 anos ou mais ou deficientes que
nao possuirem meios de prover a propria manutencao, nem de té-la
provida por sua familia. Ocorre que tal analise, quanto a condicao
ou nao de meios de provimento da manutencao, ou seja, em relacao
a renda familiar para fins de ser diagnosticada a condicao de mise-
rabilidade, a condicdo socioecondmica, em ambito administrativo,
requisito indispensavel para a concessao do beneficio assistencial, é
realizada, ainda 18 hoje, nos estritos termos da previsao legal, isto é,
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Y4 (um quarto) da renda per capita, nao havendo qualquer relativiza-
cao ou ponderacao baseada na analise do caso concreto.

0 §83° do art. 20, da Lei n° 8.472/1993, em sua aplicabilida-
de literal, ja foi declarado ilegal pelo Superior Tribunal de Justica e
inconstitucional pelo Superior Tribunal Federal quanto a tal critério,
afirmando tais 6rgaos que é preciso analise do caso concreto, de for-
ma a se admitir outros meios de se atestar as peculiaridades faticas
em questdo a fim de se atestar a existéncia ou nao de condicao de
miserabilidade socioeconémica. Tais decisdes foram lastreadas no
principio da dignidade da pessoa humana.

Porém, tal avanco nao foi adotado em sede administrativa,
razao pela qual, nao raras vezes, tém sido equivocamente negado
o direito as pessoas que necessitam do beneficio, pessoas desampa-
radas, carentes, que, por vezes, sao marginalizadas da sociedade,
ferindo os principios e objetivos basilares da Assisténcia Social.

Tal cenario - de desrespeito aos direitos fundamentais em
sede administrativa - foi comprovado estatisticamente com os da-
dos obtidos junto ao sistema E-SIC (Sistema Eletronico do Servico de
Informacao ao Cidadao), sendo que, em relacao ao idoso os dados
denotam situacao alarmante: mais de 78% (setenta e oito por cento)
dos indeferimentos foram lastreados com fundamento no nao enqua-
dramento ao §3°, do art. 20 da Lei n° 8.742/1993, cuja analise é
padronizada, baseada no critério objetivo de %4 (um quarto) da renda
per capita.

Referida circunstancia denota que apenas as pessoas que in-
gressam com demandas judicialmente tem as peculiaridades do caso
analisadas, a fim de se diagnosticar a condicao socioeconomica, o
que demonstra desvirtuamento do sistema, que assim agindo cami-
nha em sentido oposto a finalidade constitucional da concessao dos
beneficios especiais, como o de prestacao continuada, qual seja: a
atenuacao das desigualdades e erradicacao da pobreza.

E imprescindivel, portanto, alteracdo legislativa a fim de
adequar a aplicacao do entendimento jurisprudencial ja consolidado,
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ou seja, da ilegalidade e inconstitucionalidade do critério para aferi-
cao da condicao de auséncia de meios para que a pessoa proveja sua
manutencao ou de que a mesma seja provida por sua familia, a fim
de se evitar violacao aos direitos fundamentais sociais conquistados
ao longo da historia, nesse caso, em especial em relacao a Assisténcia
Social e sua vinculacao com a dignidade humana.
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A VIOLACAO DA INTIMIDADE DA MULHER NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO: “PORNOGRAFIA DE
VINGANCA” E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Maria Cristina Cereser Pezzella
Neline Fatima Rossetto Schmitt Krawulski™

1 INTRODUCAO

Atualmente, a sociedade é atingida por um fluxo constante de
informacoes que se disseminam, facilmente, pelos meios eletrénicos
disponiveis a baixos custos e acessados pela maior parte da populacao.
Em 2014, segundo dados da CETIC," mais da metade das/os brasileiras/
os (51%, cerca de 85,9 milhoes de pessoas) teve acesso a internet.

O nUmero de usuarias/os de celular no Brasil é de cerca de
70% da populacao, segundo o IBGE,? e ao considerar que 31% desses
usuarias/os utilizam a internet pelo aparelho, conforme informado
pela CETIC, pode ter-se uma estimativa da velocidade com a qual as

“Professora do PPGD da Universidade do Oeste de Santa Catarina UNOESC, da Graduacéo e da
Po6s desde 2011. Coordenadora/Lider do Grupo de Pesquisas (CNPq) intitulado Direitos Funda-
mentais Civis: A Ampliacao dos Direitos Subjetivos - sediado na UNOESC (2011 a 2014). Possui
Doutorado em Direito pela Universidade Federal do Parana UFPR (2002). Mestrado em Direito
pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul UFRGS (1998). Graduada em Direito pela Pon-
tificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul PUCRS (1988). Avaliadora do INEP/MEC e Su-
pervisora do SESu/MEC desde até hoje. Foi Coordenadora Executiva do Curso de Direito da Fa-
culdades de Itapiranga - FAl em 2010 e 2011. Foi professora da UNISINOS do PPGD e Graduacao
(1994 a 2007), do PPGD da UCS e da Graduacao e da Assisténcia Judiciaria Gratuita nas cidades
de Bento Goncalves e Caxias do Sul (2009). Aprovada em 1a. lugar na Universidade Estadual do
Oeste do Parana, UNIOESTE (2001-2008) - Membro da Comissao de Pesquisa e da Comissao Elei-
toral (2007-2008). Aprovada em 10. lugar no curso de Direito da Pontificia Universidade Catolica
de Pelotas em (2009) Professora da Universidade Catolica do Rio grande do Sul PUC-RS (1998 a
2003) Graduacao e Pos. Professora do CESUPA (2002-2004) Professora da Universidade Luterana
do Brasil - ULBRA (1994 a 1996). Coordenou o projeto politico pedagdgico da Faculdade da Serra
Galcha - FGS apresentado em 2002 e aprovado.

“ Estudante de Direito na Universidade do Oeste de Santa Catarina - UNOESC. Bolsista do pro-
grama FUMDES, com o projeto de pesquisa “Os fatores jurisdicionais e sociais da aplicacao
efetiva da Lei Maria da Penha na Sociedade da Informacao”, orientanda da Dr. Maria Cristina
Cereser Pezzella.

Centro Regional de estudos para desenvolvimento da Sociedade da Informacéao sob os auspicios
da UNESCO.

2 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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informacdes sao ofertadas para todas/os que se encontram vincula-
das/os aos sistemas de comunicacao pela internet

“Em vinte ou trinta anos, ninguém se preocupara em levan-
tar questoes sobre a intimidade, ja que aceitaremos como fato evi-
dente que vivemos num aquario, que nao somos homens livres, mas
peixes.”, declarava Dotti (1980, p. 126) ao subcomité do Congresso
dos EUA, em 1965. A previsao feita por ele esta hoje concretizada e
faz parte do senso comum

Apesar dos inUmeros beneficios que acompanham a Era Digi-
tal, esse novo territorio tornou-se um espaco ideal para a pratica de
ilicitos, tais como fraudes bancarias e calUnia. Criou-se um campo de
pratica para atividades ja previstas como ilegitimas, assim como se
possibilitou o surgimento de outras violacdes nao positivadas em lei.

Com o objetivo de preencher essa lacuna, foi criado o Marco
Civil da Internet, lei vigente desde 23 de abril de 2014, que “[...]
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da in-
ternet no Brasil e determina as diretrizes para atuacao da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em relacao a matéria.”
(Lei 12.965/2014, art. 1°) (BRASIL, 2014).

Considerando a crescente violacao de direitos na Sociedade da
Informacao, a serem vistas neste artigo, observa-se que a ofensa a di-
reitos fundamentais como o direito a privacidade passam a ser crimes
contra a mulher por conta de seu género, valendo-se de sua sexualidade
ou meramente do seu género, com ofensas machistas e ameacas.

Anteriormente, o combate a violéncia contra as mulheres
encontrou respaldo na Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006), que cri-
minalizou a violéncia fisica, psicologica, sexual e financeira. Ambas
as leis mencionadas nao possuem regulacdo especifica contra os abu-
sos a intimidade (nomeadamente sobre o uso de imagens intimas),
além de gravacoes de praticas sexuais que sao compartilhadas na
rede sem a anuéncia das partes.
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No presente artigo, se defende a catalogacao como crime da por-
nografia de vinganca com os efeitos na esfera civel e criminal. O presente
estudo ater-se-a a esfera dos direitos civis, sem deixar de destacar que es-
ses abusos merecem um estudo mais detido na esfera criminal, analisando
os dispositivos das leis a fim de encontrar o embasamento legal da crimi-
nalizacao dessa pratica. Uma das categorias de crime recorrente contra
as mulheres na internet € a chamada pornografia de vinganca, ou seja, a
divulgacao no meio eletronico de imagens e videos que envolvem nudez
ou a sexualidade das mulheres, causando constrangimentos e irreversiveis
danos psicoldgicos. E pertinente a este artigo o estudo da pornografia de
vinganca, dentro dos dispositivos legais existentes, e suas consequéncias,
assim como os reflexos e danos causados por essa violacao. A atuacao do
Marco Civil da Internet quanto a protecao contra a violéncia de géne-
ro sera discutida objetivando esclarecer quais sao os direitos garantidos
as vitimas que tém registros intimos divulgados na rede internacional de
computadores. Objetiva-se, com isso, elucidar as alternativas de sancoes
para tais casos, para que estao as vitimas encontrem um respaldo legal e
possuam equidade na punicao de seus agressores. Para tal, além do Marco
Civil da Internet, faremos uso da Constituicao Federal do Brasil, do Codigo
Civil e da lei 12.737.

2 O DIREITO A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE NA SOCIEDADE
DA INFORMAGCAO

O avanco da tecnologia tem colocado em risco um direito
previsto na Constituicao Federal brasileira de 1988. No inciso X do
artigo 5°, lé-se: “[...] sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.”

Primeiramente, € necessario diferenciar privacidade e inti-
midade. Para isso, pode citar-se Mendes e Branco, que fazem a dis-
tincao desses termos que sao usados erroneamente como sindnimos.
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O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos
e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais em
geral, as relacbes comerciais e profissionais que o individuo
nao deseja que se espalhem ao conhecimento publico. O
objeto do direito a intimidade seriam as conversacoes e os
episodios ainda mais intimos, envolvendo relagoes familiares
e amizades mais proximas. (MENDES; BRANCO, 2011, p. 315).

E também possivel definir como intimidade os fatores
resultantes das relacées que o individuo tem consigo mesmo, seus
sentimentos e vivéncias. A violacao desse direito de autopreservacao
e o desrespeito ao desejo pessoal de manter certas informacoes
distantes do conhecimento publico causam danos irreparaveis e de
dificil mensuracao financeira (GHISI; PEZZELLA, 2015).

Por muitos anos, registrar um momento requeria auxilio pro-
fissional, horas de desempenho e uma Unica reproducao demorava dias
para ficar pronta. Com o avanco da tecnologia na década de 1990 e o
desenvolvimento do world wide web (rede de alcance mundial), o re-
gistro é feito em segundos e sua divulgacao atinge niveis incontrolaveis
em apenas alguns segundos (AGOSTINI; AGOSTINI, 2009, p. 96).

Hoje, o registro de imagens e sons é feito em qualquer apare-
lho celular, e esses sao fornecidos a populacao por valores acessiveis.
Outros aparelhos eletronicos, como cameras digitais e gravadores de
voz, também sao encontrados na maior parte das casas, reafirmando
a facilidade em eternizar momentos em poucos cliques.3

Essa praticidade nao se reflete no momento de excluir vestigios
da midia. Por exemplo, é possivel apagar definitivamente uma imagem
em um celular, mas resquicios dela continuam no aparelho, podendo
ser recuperados por hackers habilidosos. A situacao € mais drastica

3Em um pais como o Brasil, dizer que a tecnologia esta disponivel a todas/os nao significa que
todas/os a tenham, sendo a impossibilidade de acesso resultado de condicoes financeiras, so-
ciais ou geograficas.
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se um registro atinge a world wide web. Seguindo com o exemplo da
fotografia no celular, supde-se que, por acidente, a/o proprietaria/o
do aparelho compartilha determinada fotografia em uma rede social,
a qual tém acesso cerca de cem pessoas. Ao perceber o erro, o sujeito
apaga a imagem cerca de 10 segundos apos a divulgacao. Esses dez se-
gundos, porém, foram o suficiente para que apenas uma das cem pes-
soas que poderiam visualizar a fotografia a salvasse no seu computador
e, posteriormente, divulgasse-a novamente em sua rede social, a qual
duzentas pessoas tém acesso, e nessa, mais dez pessoas continuassem
a compartilhar a imagem em questao. Esse processo ocorre em segun-
dos e, em igual velocidade, sai do controle do individuo que deu inicio
a divulgacado. Poucos segundos depois, ja € impossivel averiguar quem
visualizou ou guardou para si determinado registro que pode desrespei-
tar a vida intima de uma pessoa.

A sociedade da informacao esta constituindo-se constante-
mente com o advento de tecnologias que compartilham conteldo e
permitem a utilizacao da informacao e nos trazendo inovacées nas
interacodes sociais e, portanto, juridicas que alteram profundamente
a sociedade em seu cerne (ASSMANN, 2000). Ferindo ou nao a honra
ou imagem de um sujeito, qualquer registro da vida privada ou intima
que a/o titular ndao queira que seja do conhecimento publico deve
assim permanecer. Caso isso nao aconteca, pode caracterizar ofensa
aos direitos a intimidade, a vida privada e a imagem.

3 SOCIEDADE DA INFORMACAO, O SER INFORMACIONAL E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ha uma dificuldade recorrente em determinar o que seria
o direito constitucional a dignidade da pessoa humana, por ser uma
expressao subjetiva e carregada de aspectos emocionais. Ela pode
ser dotada de varios significados de acordo com a/o intérprete e os
fatores culturais e socioldgicos.
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Segundo Baez (2010, p. 26), a dignidade humana pode di-
vidir-se na dimensao basica e na cultural. Na primeira, estariam o
direito de autodeterminacao do ser humano quanto a questoes de sua
propria existéncia; a segunda se relacionaria a valores morais de de-
terminada sociedade, ou seja, o que é considerada vida digna dentro
do contexto social no qual vive o individuo.Essa divisao deixa claro
que a dignidade tem um aspecto interno e pessoal, que diz respeito
as relagoes intimas do individuo, bem como um aspecto externo, das
relacoes interpessoais e reputacao da pessoa na sociedade.

Nesse contexto, a visdao que as/os outras/os tém de um in-
dividuo pode prejudicar sua dignidade. A Sociedade da Informacao,
com o seu fluxo constante de conhecimento, fornece dados que per-
mitem a criacdao de um juizo sobre as pessoas. O nome de uma pessoa
em um registro de inadimplentes concede a terceiros/as a possibili-
dade de atribuir aquela pessoa o titulo de mal pagadora.

As informacoes disponibilizadas pelos sistemas conferem ca-
racteristicas que descrevem o individuo e o constroem. Porém, essas se
referem apenas ao ser informacional, criado pelos adjetivos que a so-
ciedade coleta e infringe a determinadas pessoas, nao correspondendo
necessariamente a quem ela realmente é (GHISI; PEZZELLA, 2014).

A presenca da pessoa em mais meios do que apenas o fisico a
divide, nao sendo mais uma unidade, e sim um conjunto de personali-
dades. Ha o ser em sua vida virtual e redes sociais, o ser criado pelas
caracteristicas atribuidas pela sociedade com base em informacoes
recebidas por diversos meios, assim como o ser real, com sua propria
autoestima, que lida com todas as outras facetas de seu ser. A partir
dessa observacao, € possivel concluir que qualquer informacao dispo-
nibilizada sobre um individuo, que ajude a formar o ser informacional
e ocasionalmente prejudique a dimensao cultural de sua dignidade,
tera também um reflexo negativo na dimensao basica.

Série Direitos Fundamentais Sociais



Aviolacao da intimidade...

A divulgacao de fotografias ou de videos intimos de uma mu-
lher confere a um incontavel numero de pessoas a possibilidade de
caracterizar a pessoa por aquele registro. Os juizos feitos a partir
desse fato podem nao condizer com a verdadeira indole da vitima,
desviando-a do ideal social, ferindo sua propria autoestima e causan-
do danos permanentes a sua dignidade.

E garantido & pessoa fornecer apenas informacdes que
coincidam com a visao que ela tem de si, e que nao firam seus
principios. Distribuir sem autorizacdo um registro intimo tira da
pessoa o direito de escolha de tornar, ou nao publico, determinado
aspecto de sua vida que nao a define, ou nao deveria defini-la. Nesta
perspectiva se faz necessaria enfrentar a violéncia de género e a
cultura do estupro, tao referida nas redes sociais.

4 VIOLENCIA(S) DE GENERO

E necessario diferenciar a violéncia de género das demais,
para entdo possibilitar a defesa de que € imprescindivel a aplicacao de
leis especificas para esse tipo de abuso. A violéncia de género possui
caracteristicas que a diferenciam das demais, como a hierarquia de
géneros (homens como ser superior as mulheres), a relacao afetiva entre
os envolvidos e a habitualidade do abuso (LIMA; SANTOS, 2009, p. 26).

Avioléncia de género, em uma relacéo intima, refere-se
a qualquer comportamento que cause dano fisico, psi-
cologico ou sexual aqueles que fazem parte da relagao.
Esse comportamento inclui: Atos de agressao fisica - tais
como estapear, socar, chutar e surrar. Abuso psicologi-
co - tais como intimidacao, constante desvalorizacao e
humilhacao; Relacdes sexuais forcadas e outras formas
de coacdo. Varios comportamentos controladores - tais
como isolar a pessoa de sua familia e amigos, monitorar
seus movimentos e restringir seu acesso as informacoes
ou a assisténcia. (LIMA; SANTOS, 2009, p. 22).

Série Direitos Fundamentais Sociais

337



338

Maria Cristina Cereser Pezzella, Neline Fatima Rossetto Schmitt Krawulski

Segundo uma pesquisa realizada pelo IBGE em 2012, o Brasil
é constituido por uma populacao de 195,2 milhdes de habitantes.
Desse total, 100,5 milhdes (51,5%) sao mulheres e 94,7 milhdes sao
homens (48,5%). Esses dados evidenciam a necessidade de leis espe-
cificas para garantir a igualdade as mulheres que, apesar de estar em
maioria, ainda nao conseguiram se livrar totalmente dos séculos de
submissao e de exploracao pelos quais passou na historia.

De acordo com um estudo divulgado em marco de 2014, a
sociedade brasileira esta ainda atrelada a uma visao predominante-
mente patriarcal. Dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
revelam que 65,1% da populacao acredita que as mulheres sao culpa-
das pelo estupro, caso essas estejam “usando roupas que mostram o
corpo”. Esses dados sao a comprovacao cientifica de que o ambito so-
cial costuma julgar atos de agressao e de opressao contra as mulheres
por fatores morais e culturais, e ndo pelos juridicos. A culpabilizacao
das vitimas passa para as mulheres um sentimento de impoténcia
frente a situacoes perigosas. Sem poder recorrer ao bom senso social
para defender-se, resta as mulheres buscar amparo em instituicoes
solidas como as Delegacias de Protecao as mulheres, as Organizacoes
Nao Governamentais (ONGs), ao Ministério Publico Estadual e Fede-
ral, ao Judiciario, a Organizacao dos Advogados do Brasil.

Durante os uUltimos anos, o Estado tem trabalhado com mais
afinco para preservar os direitos humanos das mulheres no Brasil, com
politivas publicas como a Lei Maria da Penha e a Lei Carolina Dicke-
mann. Apesar disso, cerca de 65% das mulheres que sofrem algum tipo
de violéncia preferem nao denunciar o crime para a policia. Alguns fa-
tores que contribuem para essa omissao sao 0 medo e a vergonha. Esse
posicionamento é um reflexo do processo de socializacdo generalizado,
uma vez que “nenhum destino bioldgico, psiquico ou econdmico define
a forma que a mulher ou a fémea humana assume no seio da socieda-
de” (BEAUVOIR, 1980: 9). O bioldgico das mulheres ndo as condiciona;
a carga cultural que acumula durante a vida, sim.
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Segundo dado do IPEA, a cada 90 minutos, uma mulher é
assassinada no pais. A cada quatro dias, o assassinato € cometido
pelo préprio companheiro da vitima ou por pessoas das suas relacoes
familiares, vizinhos e amigos. Trata-se de violéncia intrafamiliar, na
qual, como ressaltado por Maria Regina Fay de Azambuja* (2006), a
vitima tende a ter intimidade com o agressor e, por vezes, o vitimi-
za para justificar seu comportamento. Refere a doutrinadora que na
maior parte desses casos, 0 assassinato € o fim de um histérico de
violéncias. Essa violéncia e constante interiorizacao das mulheres en-
contram respaldos historicos. Desde a antiguidade, as mulheres sao
retratadas como um mero reflexo dos homens, inferior a eles. No pe-
riodo Colonial, entre o século XVI e inicio do XVIII, a sociedade tinha
uma configuracao escravocrata, hegemonica, patriarcal e religiosa.
As entidades, as doutrinas, os dogmas e os sacramentos tinham o
objetivo de controlar e estabelecer limites a sociedade. Havia uma
constante preocupacao com o comportamento, sobretudo com o das
mulheres (BRAUNSTEIN, 2007).

Os homens ocupavam o papel central na familia e tinha o de-
ver de sustentar e administra-la. As mulheres cuidavam da casa, das
criancas e dos idosos. As mulheres e a prole ocupavam o mesmo lugar
hierarquico na casa: deviam submeter-se as ordens e as vontades dos
homens (MOURA; ARAUJO, 2004).

Os fatores religiosos também podem ter influéncia sobre a
violéncia de género. Dentro da doutrina crista,> as mulheres sao res-
ponsabilizadas pela expulsao dos homens do paraiso. “A mulher deve
aprender em siléncio e ser submissa - Nao admitido que a mulher dé
licoes ou ordens ao homem. Esteja calada, pois, Adao foi criado pri-

“No conjunto de suas pesquisas, como sua disseracao de mestrado e a tese de doutorado.
5 Os assuntos religiosos abordados nao sao pacificos. As interpretacdes trazidas representam a
opiniao de parte da corrente religiosa, e nao sua totalidade.
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meiro e Eva depois. Adao nao foi seduzido; a mulher foi seduzida e
cometeu a transgressdo.” (BiBLIA..., 2002).

Nao é apenas o Cristianismo que coloca as mulheres em po-
sicao de inferioridade. O Islamismo, no Alcorao, Sura 4.34, declara
que: “Os homens tém autoridade sobre as mulheres porque Ala fez
um superior a outra.” (ALCORAO..., 2010).

Em um dos livros considerados mais importantes para os isla-
mitas sunitas, Sahih Al Bukhari, lé-se:

You curse frequently and are ungrateful to your hus-
bands. | have not seen anyone more deficient in intel-
ligence and religion than you. A cautious sensible man
could be led astray by some of you.” The women asked,
“O Allah’s Apostle! What is deficient in our intelligence
and religion?” He said, “Is not the evidence of two wom-
en equal to the witness of one man?” They replied in
the affirmative. He said, “This is the deficiency in her
intelligence. Isn’t it true that a woman can neither pray
nor fast during her menses?” The women replied in the
affirmative. He said, “This is the deficiency in her reli-
gion.® (SAHIH BUKHARI, 2009, p. 82).

Esses escritos reforcam o patriarcado, que vem se fortale-
cendo ha anos e trata de forma natural a subordinacao das mulheres.
A sociedade atual, regida teoricamente por regras de igualdade e res-
peito, em teoria, pratica violéncia contra as mulheres. Porém, a par-
tir do momento em que essas fundamentacdes provam-se ineficazes e
nada é feito para mudar, a omissao torna-se uma da pratica opressiva

¢ “Vocés praguejam com frequéncia e sdo ingratas com seus maridos. Eu nunca vi ninguém mais
deficiente em inteligéncia e religiao que vocés. Um homem prudente e sensivel pode ser de-
sencaminhado por algumas de vocés.” As mulheres perguntaram, “Oh apostolo de Ala! Qual é a
deficiéncia em nossa inteligéncia e religido?”, ele disse, “O testemunho de duas mulheres nao é
o equivalente ao testemunho de um homem?”, elas concordaram. Ele disse “Essa é a deficién-
cia de inteligéncia. Nao é verdade que uma mulher ndo pode orar ou jejuar enquanto estiver
menstruada?”, elas concordaram. Ele disse “Essa € a deficiéncia religiosa.” (Traducéo livre).
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contra as mulheres que causa espanto ao pais que se diz democratico
de direito. Portanto, quem deixa de manifestar-se quanto a violéncia
de género, também é responsavel pela sua existéncia.

Um dos maiores obstaculos enfrentados no combate a essa
violéncia é a dificuldade que a propria vitima tem em identifica-la,
tamanha a naturalidade com que a subordinacao das mulheres é tra-
tada. A inversao desse paradigma exige uma legislacao especial com
repressao rigida para a hierarquizacao, assim como uma mudanca
cultural para que essas leis sejam aceitas e aplicadas com eficacia.
Apesar de a hierarquizacao ser uma consequéncia do patriarcado
(ARENDT, 1991), as proprias mulheres acabam atualmente se tor-
nando opressoras umas das outras As mulheres sao criadas envoltas
em preconceitos que acabam internalizando e aceitando como ver-
dadeiros e os reproduzindo. Com isso, fica mais clara a importancia
do empoderamento feminino e do movimento feminista, para que as
proprias mulheres percebam seu papel protagonista para as mudan-
cas sociais, como se pode verificar nos movimentos produzidos por
mulheres no Brasil que sao divulgados nas redes sociais e ocultos nas
emissoras de televisao.

4 OS RELACIONAMENTOS E A “PORNOGRAFIA DE VINGANCA”

E caracteristico do ser humano a vivéncia em grupos que as
pessoas criem entre si relacionamentos. Quaisquer sejam os objetivos
quando estabelecido um relacionamento, constituir familia ou apenas
prazer, a ligacao criada por um casal envolve a troca de informacoes
e experiéncias, resultando em uma vida privada conjunta.

A confianca criada entre os individuos envolvidos em um re-
lacionamento amoroso cria cumplicidade e intimidade, que reflete a
esséncia do ser, como o objetivo de conhecer o outro. Nisso encon-
tram-se varias classificacoes de intimidade, como a intimidade espi-
ritual, intelectual, artistica, afetiva e sexual.
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A vida sexual das pessoas envolvidas diz respeito apenas a
essas, sendo considerada um direito fundamental dentro da protecao
constitucional ao direito a intimidade. Porém, a vida sexual das mu-
lheres pode ser usada como um fator vergonhoso para elas, e nesse
contexto, surge a pornografia de revanche.

Durante os relacionamentos amorosos, sao registrados fre-
quentemente momentos da vida sexual dos parceiros. Uma pratica
comum entre casais, possibilitada pelos meios eletronicos, é o sex-
ting, ou seja, o envio de mensagens ou de videos sensuais ou sexuais
para suas/seus parceiras/os (PEGORER; ALVES, 2014, p. 401). Com o
objetivo de castigar as mulheres e expo-las, os registros feitos duran-
te o relacionamento amoroso podem tornar-se armas.

A divulgacao de fotografias e de videos, tenham eles sido pro-
duzidos de maneira consensual ou nao, caracteriza um crime nomea-
do nos EUA como “revengeporn”,’ ou seja, pornografia de vinganca.

Avitima nem sempre percebe a violacao rapidamente. As ima-
gens ou gravacoes danosas podem atingir niveis incalculaveis antes de
chegarem ao conhecimento das mulheres. As pessoas nao a confrontam
diretamente, mas os boatos sobre sua imagem espalham-se rapidamen-
te no ambiente de trabalho, de estudo, entre seus amigos e familiares.

Os efeitos psicologicos que a agressao tem sobre as mulheres
sao incalculaveis. Em 2013, uma piauiense de 17 anos cometeu sui-
cidio apos ter suas fotos intimas divulgada em redes sociais pelo ex-
-namorado. “Eu te amo, desculpa eu nao ser a filha perfeita, mas eu
tentei [...] eu te amo muito.” No mesmo dia, a jovem foi encontrada
morta em seu quarto. Poucos dias apds esse fato, uma jovem gaulcha
de 16 anos foi encontrada morta na casa da familia apos descobrir
que videos intimos seus, captados durante uma conversa por web-

70 termo comecou a ser usado pelos proprios agressores nos primeiros casos e logo se populari-
zou. Apesar de ter tido origem nos EUA, o crime de nomeado Revenge Porn nao é ainda reconhe-
cido em todos os seus estados. Para mais informacdes a respeito, a lista completa encontra-se
disponivel em: <http://www.endrevengeporn.org/faqs/>.
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cam, haviam sido divulgados. A Gltima mensagem publicada por ela
em uma rede social dizia: “Hoje de tarde eu dou um jeito nisso. Nao
vou ser mais estorvo para ninguém”.

Além da divulgacao das imagens com textos jocosos e depre-
ciativos, alguns agressores divulgam também as fotografias justamen-
te com informacoes pessoais da vitima, como o nome, o endereco e
o telefone, publicando as imagens em redes destinadas a divulgacao
de servicos sexuais (classificados eroticos). A vitima passa a ser ator-
mentada por ligacdes de pessoas que a procuram a contratar suas
“prestacoes” e esse fato rapidamente chega ao conhecimento da fa-
milia e de colegas, destruindo sua imagem subjetiva e expondo tanto
a vitima quanto seus amigos proximos e familiares.

Rose Leonel foi uma das mulheres que passou por essa si-
tuacao. O ex-namorado distribuiu fotos intimas do casal e usou a
imagem da jornalista em fotomontagens erdticas que sugeriam que
ela era uma prostituta. O fato ocorreu em 2006 e, apenas em 2011, o
empresario Eduardo Gongalves da Silva, responsavel pela divulgacao
das imagens, foi condenado a um ano e 11 meses de prisao, além de
RS 30 mil de indenizacao por injaria e difamacao. Porém, Rose Leo-
nel nunca recebeu o dinheiro e considera a pena insignificante. “Era
uma fantasia dele fotografar e filmar nossas relacées. Depois de dois
anos, acabei cedendo. Eu nao sabia, mas dormia com o inimigo. Foi
um assassinato e me considero sobrevivente de tudo isso. Todos os
dias essas fotos ressurgem e preciso criar forcas para tocar a vida.”
(LEONEL, 2013).

Diversas celebridades ja passaram pelo constrangimento de
ter momentos intimos divulgados. Para essas, 0s casos sao ainda mais
difusos, ja que a ideia de intimidade de alguém que ganha a vida ex-
pondo sua imagem é menos estrita. Recentemente, a atriz Jennifer
Lawrence teve fotos suas, nua, divulgadas na internet. Ainda nao se
sabe quem foi o responsavel, mas o caso teve repercussao mundial.
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| started to write an apology, but | don’t have anything to
say I’m sorry for. | was in a loving, healthy, great relation-
ship for four years. It was long distance, and either your
boyfriend is going to look at porn or he’s going to look at
you. It is not a scandal. It is a sex crime. It is a sexual vio-
lation. It’s disgusting. The law needs to be changed, and
we need to change. [...] Anybody who looked at those pic-
tures, you’re perpetuating a sexual offense. You should
cower with shame.®® (LAWRENCE, 2014).

O posicionamento de Jennifer Lawrence quebra um padrao
preconceituoso e recorrente nos casos de divulgacao de fotografias in-
timas: a ideia de que a mulher deve desculpar-se pelo ocorrido, cul-
pabilizando a vitima e tirando parte da responsabilidade do acusado.

Diante dessas situacdes, o questionamento é simples: em que
tipo de crime pode enquadrar-se uma ofensa tao grave a um direito
fundamental? As penas previstas sao suficientes para reparar os danos
incontrastaveis causados? Para responder essas questoes, é preciso
analisar os dispositivos legais e suas previsdes no contexto brasileiro.

5 LEAGISLACAO BRASILEIRA E O COMBATE A VIOLENCIA DE
GENERO NA SOCIEDADE DA INFORMAGAO

No Brasil, inUmeros textos legais defendem direitos funda-
mentais, nomeadamente o direito a imagem. Refira-se, por exemplo,
a Constituicao Federal de 1988 e o Cadigo Civil de 2002, assim como
a Lei Carolina Dickemann e o Marco Civil da Internet.

A igualdade de género é também um direito constitucional-
mente protegido: “[...] homens e mulheres sao iguais em direitos e

8Eu comecei a escrever um pedido de desculpas, mas eu nao tenho pelo que me desculpar. Eu
estava em uma relacdo amorosa, saudavel e maravilhosa por quatro anos. Era um relaciona-
mento a distancia, e ou seu namorado vai ver pornografia, ou vai ver vocé. Nao é um escandalo.
E um crime sexual. E uma violacao sexual. E nojento. A lei precisa ser mudada, nés precisamos
mudar. [...] Todos que olharam aquelas fotos perpetuaram uma ofensa sexual. Vocés deveriam
se encolher em vergonha (Traducao livre).
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obrigacdes, nos termos desta Constituicao.” (art. 5°, inciso |) (BRA-
SIL, 1988). Como documento base do direito, essa garantia é conside-
rada inviolavel. No entanto, a aceitacao social desse inciso é apenas
ideologica, e a hierarquizacao de género é consuetudinaria.

Repita-se por oportuno que o art. 5° da Constituicao, no inci-
so X, determina que: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao”. Embora constan-
temente classificada como um crime contra a honra, a divulgacao de
fotos intimas fere diretamente a imagem e a intimidade das mulheres.
Admitir que a exposicao de imagens ou videos intimos seria prejudicial
a sua honra reafirmaria tabus e moralismos referentes a sexualidade
das mulheres e o comportamento ideal segundo o patriarcado.

A imagem atributo, entretanto, pode ser acometida. Nesse
caso, cabe o pedido de indenizacao do quantum indenizatério fixado
com razoabilidade, e proporcional ao dano causado a vitima.

Prioriza-se destacar quea violacao pode ser divulgadaa via
um instrumento disponivel na internet, e uma vez na Sociedade da
Informacao, ela torna-se muito maior. Mesmo tomadas todas as pro-
vidéncias de retirada do conteldo, é impossivel livrar-se de todo o
conteldo, sendo que esse certamente ira causar danos a vitima mes-
mo depois do fim do processo legal.

A previsao quanto a imagem pode ser encontrada no Codi-
go Civil, art. 20, que prevé a divulgacao indevida de conteldos que
possam prejudicar “[...] a honra, a boa fama ou a respeitabilidade,
ou se se destinarem a fins comerciais.” Essa previsao, porém, nao
especifica o valor indenizatoério, o que reflete uma dificuldade do
judiciario em fixar um valor em dinheiro proporcional a lesdo. O art.
20 do Cddigo Civil brasileiro caracteriza-se por uma forma de legislar
das clausulas gerais.

Pode observar-se a discrepancia nos valores fixados em casos
julgados. Em 2013, a Quinta Camara do Tribunal de Justica do Estado
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de Santa Catarina manteve a condenacao proferida em primeiro grau
e condenou o réu ao pagamento de uma indenizacao de R$ 20.000,00
a mulher cujo video reproduzia a imagem dos dois mantendo relacoes
sexuais.

Em 2007, no Rio de Janeiro, as relacoes intimas entre um ca-
sal foram filmadas por um amigo, que editou o video e o divulgou em
redes sociais. Em sede de apelacao, os acusados foram condenados
a pagar uma indenizacao de RS 126.000,00, sendo que RS 76.000,00
foram em favor da vitima, e RS 50.000,00 a mae da vitima.

Em contraste, um caso julgado no Rio Grande do Sul, também
em 2007, um jovem criou uma pagina virtual em um sitio eletronico de
relacionamentos, no qual descreveu as qualidades sexuais da ex-namo-
rada e publicou diversas fotografias da mesma nua. Acolhido o pedido
de indenizacao, ao considerar que o ato representava ofensa grave aos
direitos de personalidade da autora, fixou-se um valor indenizatério de
RS 6.000,00, que foi muito aquém das demais previsoes.

Entre as famosas brasileiras que ja tiveram a sua intimidade
exposta na midia, o caso de Carolina Dieckmann foi o que adquiriu
maior repercussao nos Ultimos anos. Cerca de trinta e cinco fotogra-
fias da atriz, nua, foram divulgadas em um hospedeiro virtual e se
espalharam rapidamente pelas midias sociais. No caso mencionado, a
divulgacao nao foi feita por um ex-companheiro. O computador pes-
soal da atriz foi invadido e as imagens foram roubadas.

Apds o episodio, a Lei n° 12.737 foi criada em carater emer-
gencial para preencher as lacunas do Cddigo Penal, acrescendo ao
art. 154 dessa os arts. 154-A e 154-B, que definem como pena a “de-
tencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa” para individuos que
violem o caput.

Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou nao
a rede de computadores, mediante violacao indevida de
mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adul-
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terar ou destruir dados ou informacdes sem autorizacao
expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vul-
nerabilidades para obter vantagem ilicita. (BRASIL, 2012).

Embora a lei mencionada nao se aplique aos casos de “porno-
grafia de vinganca”, trata de uma violacao de intimidade cometida por
meios digitais. E importante ressaltar que foi a primeira lei do género
sancionada e nao traz especificacao em seu texto quanto a violéncia
contra as mulheres. Por ter sido criada em estado emergencial, sua
redacao nao é excepcional e nao ha um estudo abrangente. Ja a Lei
Maria da Penha, sancionada em 2006, criminaliza atos de violéncia de
género e é, segundo o Conselho Nacional de Justica, considerada umas
das trés leis de protecdo as mulheres mais eficazes do mundo. Embora
nao tipifique as acoes criminosas cometidas nos meios eletronicos, trés
definicoes de violéncia doméstica e familiar presentes nos incisos do
art. 7° dessa lei podem encaixar-se na violacao cometida ao utilizar os
registros da sexualidade das mulheres contra a vitima.

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer con-
duta que lhe cause dano emocional e diminuicao da auto-
-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desen-
volvimento ou que vise degradar ou controlar suas acoes,
comportamentos, crencas e decisoes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhacdo, manipulacao, isolamen-
to, vigilancia constante, perseguicao contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizacao, exploracao e limitacao do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause
prejuizo a salde psicologica e a autodeterminacao;

Ill - a violéncia sexual, entendida como qualquer con-
duta que a constranja a presenciar, a manter ou a par-
ticipar de relacao sexual nao desejada, mediante inti-
midacao, ameaca, coacao ou uso da forca; que a induza
a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez,
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ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacao, chanta-
gem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

[...] V - a violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure calunia, difamacado ou injlria.
(BRASIL, 2006, grifo nosso).

Destaque-se que as previsoes feitas nao sao aplicaveis a
“pornografia de vinganca”; contudo, as caracteristicas atribuidas
acima encaixam-se perfeitamente a essa violacao, especialmente no
que tange a violéncia sexual.

5.1 MARCO CIVIL

O Marco Civil (Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014) foi o
primeiro meio que possibilitou uma discussao sobre os direitos indi-
viduais e coletivos na internet. Apesar de criar um novo campo de
execucao para crimes ja previstos em outros escritos (Constituicao,
Codigo Civil, Codigo Penal), ainda era necessaria a criacao de legisla-
cao especifica para tutelar os meios digitais. Essa lei abrange diversos
temas como a neutralidade da rede, a atuacao do poder publico, o
sigilo de correspondéncia eletronica, a retencao de dados de acesso
e a liberdade de expressao. Torna-se necessaria a analise dessas dis-
posicoes como ferramentas para preencher as lacunas presentes nos
demais ordenamentos.

A protecao da privacidade, a intimidade eos dados pessoais
sao recorrentemente citados ao longo do marco regulatorio. No Capi-
tulo Il, art. 7°, inciso |, é assegurado o direito a “[...] inviolabilidade
daintimidade e da vida privada, sua protecao e indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente da sua violacao.” A divulgacao digital
de registros intimos, como ja mencionada, € uma extrema violacao
da intimidade. Caso utilize como guia apenas essa lei, o companheiro
que compartilhasse com terceiras/os o registro que deveria perma-
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necer apenas com o casal sofreria apenas uma pena pecuniaria, como
as reparacoes ja estabelecidas pelos tribunais com as indenizagdes.

Entretanto, o Marco Civil avanca significantemente ao dispor
sobre as responsabilidades por danos decorrentes de conteldo gera-
do por terceiros (Capitulo Ill, Secao Ill). Antes da vigéncia da lei, nao
havia consenso sobre quem deveria ser penalizado nas acées relacio-
nadas a danos divulgados em hospedeiros virtuais. Com o novo regu-
lamento, o provedor de conexao a internet, pela impossibilidade de
analise de todo o contetdo compartilhado por suas/seus usuarias/os,
nao deve ser responsabilizado por danos causados a terceiras/os. A
Unica excecao é se, ao ser informado com todos os dados necessarios
cessar a divulgacao de conteldo ofensivo, o provedor ndo torna-lo
indisponivel. Nesse caso, a responsabilidade pode ser do provedor de
conexao. A pagina que hospedava o contetudo removido deve exibir os
motivos pelos quais ele foi indisponibilizado, garantindo o contradi-
torio e ampla defesa.

Caso incorra sobre o fato acao judicial, deve comprovar-se
a existéncia do ilicito, abrindo a possibilidade para solicitar registros
de conexao e de acesso a aplicacdes da internet, desde que se justifi-
que a necessidade dos dados e o periodo a que se refere.

Esses dados possibilitam a identificacao do agressor por meio
de informacdes especificas da rede, como o nimero de IP ou a locali-
zacao do dispositivo que comecou a divulgacao. Com isso, é possivel
responsabilizar um individuo pela violacao juridicamente, utilizando
os dispositivos ja mencionados. Isso diminui a sensacao de impuni-
dade e concede a lei um carater preventivo, e ndao apenas punitivo.

Porém, para que o Marco Civil atinja de fato sua efetividade,
€ necessaria legislacao complementar citada pela lei, mas ainda nao
apresentada. Essa complementacao é essencial, ja que definira os
direitos autorais e conexos, que sdao necessarios para a responsabili-
zacao civil e remocao de conteldos.
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E possivel considerar as penas previstas como brandas, tra-
tando os ilicitos com penas pecuniarias. Quanto a efetividade da lei,
ainda é discutida, ja que esta em vigéncia ha pouco tempo e nao
foram noticiados julgados utilizando o Marco Civil como base.

6 CONSIDERAGCOES FINAIS

A internet trouxe inUmeras vantagens e facilidades desde
sua criacao e, atualmente, € indispensavel seu uso no dia a dia da po-
pulacdo. Todos os anos, milhares de novas/os usuarias/os aderem as
redes sociais, criam contas de e-mail e inserem-se na worldwide web.

Contudo, apesar dos beneficios disponiveis, abriu-se um novo
espaco propenso a ilicitos. A falta de legislacao pertinente a esse
ambiente propiciou diversos crimes e violacoes: crimes bancarios,
propaganda enganosa, venda de produtos que nunca chegam ao/a
consumidor/a, divulgacao de danos pessoais, exploracao por meio
dos provedores de rede, calunia, difamacao, injdria, violacao da vida
privada e da intimidade, entre outros.

Neste artigo, tratou-se dos danos decorrentes da violacao da
vida privada e da intimidade, caracterizando ambas em suas seme-
lhancas e diferencas, com o auxilio do art. 5°, inciso X da Constitui-
cao Federal.

O estudo da violéncia de género e a distincdo dos crimes
sexuais foram enfrentados com o objetivo de demonstrar a profundi-
dade histérica que normaliza a hierarquizacao dos géneros, inferio-
rizando as mulheres. Contudo, isso nao reduz o efeito que o patriar-
cado ainda produz sobre as mulheres, que sofrem diariamente com
abusos e preconceitos.

Apos esse contexto, apresenta-se o seguinte objeto: a “por-
nografia de vinganca”. Para isso, discorreu-se sobre os relacionamen-
tos para criar a ligacao entre vitima e agressor, além de apresentar
os danos morais e psicoldgicos causados a quem sofre esse tipo de
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violacdo. A partir dessa observacao, define-se a impossibilidade de
anular os efeitos causados pela ofensa.
A contextualizacao da Sociedade da Informacao na formacao da per-
sonalidade da pessoa humana, defendida por diferentes autoras/es,
mostra que os dados disponibilizados sem autorizacao podem per-
mitir a criacdo de uma imagem que nao corresponde a pessoa real.
O fato gera lesdes a imagem atributo da pessoa e pode macular sua
moral e autoestima.

Por fim, apresenta-se as leis que regem o assunto, incluindo
a Constituicao Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002, a Lei Maria da
Penha de 2006, e separadamente, o Marco Civil da Internet, primeira
legislacao que criada para proteger as/os usuarias/os dos meios virtuais.

Concluiu-se que as penas apresentadas nao sao proporcionais
aos danos causados, e nao ha constancia nas decisdes judiciais sobre
0 assunto. A crescente quantidade de casos exige nao apenas uma
mudanca cultural para que o ato seja desprezado pela populacao em
geral, assim como legislacao especifica com penas condizentes ao
sofrimento causado a mulher.
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SEGURANCA PUBLICA: POSSIBILIDADE COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Volnete Gilioli’
Rogério Gesta Leal”

1 INTRODUCAO

Em tempos atuais, vive-se em uma verdadeira inseguranca
social, pois a criminalidade faz-se presente em todos os setores, sen-
do que até mesmo em escolas das grandes metropoles ocorre assal-
tos, incdrias, causando repudio a todos.

Dessa maneira, o presente artigo tem como principal finali-
dade uma breve reflexao sobre a seguranca publica bem como sua in-
cidéncia, considerando tratar-se de garantia constitucional, estando
atrelada ao rol de direitos fundamentais.

Contudo, vale entender, que todos merecem o minimo exis-
tencial para viver em um Estado Democratico de Direitoconforme
assegura a Magna Carta, sendo que através deste, ira analisar-se a
possibilidade da seguranca publica ser interpretada como um direito
social atrelada ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Ademais, conforme os preceitos constitucionais, acredita-se
veemente que a seguranca publica merece uma atencao especial,
tendo em vista a obrigacao de todos preserva-la, pois a uniao dos es-
forcos entre a sociedade e o Poder Estatal ira trazer bons resultados,
ponderando que ainda ha muito o que progredir frente as necessida-
des sociais que carece de protecao aos seus direitos.

<" Mestranda em Direito/UNOESC. Pds Graduacao em Advocacia Criminal pela Universidade de
Passo Fundo-RS.

<" Doutor em Direito. Professor titular da Universidade de Santa Cruz do Sul. Professor e pes-
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Entretanto, a implementacao das politicas publicas e priva-
das, traz novas perspectivas de vida para toda a comunidade, com
a finalidade de reeducar o infrator, permitindo sua ressocializacao e
crescimento pessoal a fim de diminuir o indice de criminalidade con-
tribuindo em prol de todos.

O ensaio pretende explanar sobre a melhor efetivacao da
seguranca puUblica e analisar a possibilidade de ser interpretada como
um direito fundamental com extensao ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, pois a doutrina entende ser a seguranca publica par-
te dos direitos fundamentais isso porque esta consagrada no artigo 6°
“caput” da Constituicao Federal de 1988, por esse viés, pretende-se
discorrer sobre esse fundamento juridico.

Portanto, almeja-se melhores esclarecimentos acerca do as-
sunto, a fim de preservar o bem comum que € a garantia da ordem
social, possibilitando vida digna a todos através da incidéncia da se-
guranca publica.

2 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos fundamentais sao direitos constitucionalmente
positivados na ordem juridica nacional que representam as bases da
organizacao e do desenvolvimento da sociedade brasileira.

O entendimento adotado ao abordar a questao da fundamen-
talidade de direitos esta ligado a relevancia do principio da dignidade
da pessoa humana, bem como a afirmacao de que essa é que deve ser
0 objeto do respeito e protecao por parte do Estado e da comunidade.

Compreendem de um modo geral, os direitos individuais a
liberdade, igualdade, propriedade, seguranca e a vida; os direitos
sociais a educacao, trabalho, saude, lazer e seguridade social; os
direitos econdmicos, relacionados a defesa do emprego, do meio am-
biente e do consumidor; e os direitos politicos, arrolados para guar-
dar a soberania popular.
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A vinculacao existente entre a protecao dos direitos funda-
mentais e o Estado Democratico tem como objetivo precipuo a paz,
€ o que defende Bobbio (2004, p. 851) ao dispor que os direitos do
homem, democracia e paz “[...] sdao trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, nao ha democracia; sem democracia nao existem as con-
dicoes minimas para a solucao pacifica dos conflitos.”

No momento em que o constituinte alcou a fundamentali-
dade juridico-constitucional de determinado direito, se baseou na
efetiva relevancia que aquele direito possuia para a sociedade em
determinado momento historico que nao podiam ser deixados na es-
fera da disponibilidade absoluta do legislador ordinario.

Diante desta visao, torna-se indispensavel uma analise dos
direitos sociais para melhor compreensao de sua importancia, sua
origem e o momento de sua consolidacao juridica como direito fun-
damental, funcionando como instrumentos de efetividade e garantia
da concretizacao de uma vida digna aos individuos que estao sob a
égide do ente publico.

Ha certa resisténcia quando se trata do desconhecimento
da trajetoria dos direitos sociais, no periodo em que houve oposicao
politico-econdmica e juridica de que os direitos sociais exibiam de-
ficiéncias na sua apreensao e na sua concretizacdao sendo que para
alguns eram considerados meros supressores do rol de direitos fun-
damentais ou simplesmente contrarios a sua classificacao como tal.

E notério que, depois de seu surgimento no cenario politico
e juridico, os direitos sociais tornaram-se um patriménio comum,
impossivel de ser removido da histéria dos povos porque é fruto das
conquistas ao longo dos anos.

Contudo, para melhor compreender as garantias constitu-
cionais, vale ressaltar que os direitos fundamentais encontram guari-
da na Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) em especial Titulo
I, subdividindo-se em cinco capitulos: “Direitos individuais e coleti-
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vos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos po-
liticos.”

Hodiernamente, a doutrina de Moraes (2011, p. 34) aduz
“[...] apresenta-nos a classificacao direitos de primeira, segunda e
terceira geracoes, baseando-se na ordem cronoldgica em que passa-
ram a ser constitucionalmente reconhecidos.”

Assim, deve-se citar:

Os direitos fundamentais de primeira geracao sao os di-
reitos e garantias individuais e politicos classicos (liber-
dades publicas), surgidos institucionalmente através da
Magna Carta [...]. Os direitos de segunda geracao, sao
os direitos sociais economicos e culturais, surgidos no
inicio do século. [...]. Direitos de terceiras geracoes os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado,
uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz,
a autodeterminacao dos povos. (MORAES, 2011, p. 34).

Portanto, através do entendimento da doutrina supra, vale
ressaltar que os direitos sociais sao referidos como direitos de segunda
geracao, e na opiniao de Silva (2009, p. 286-287), “[...] sao pres-
tacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores con-
dicoes de vida a sociedade”, esses direitospreconizam o direito a pro-
tecao em todos os setores sociais do cidadao, sendo que o artigo 6°,
“caput”,da Constituicao Federal de 1988 consagra: “[...] Sao direitos
sociais, a educacao, a saude, [...] a seguranca.” (BRASIL, 1988).

Conforme constata- se, a seguranca esta enumerada no rol
dos direitos sociais da Magna Carta sendo que a doutrina de Alexandre
de Moraes, conforme ja referido, entende pertencer ao rol da se-
gunda geracao, mencionando-se como parte dos direitos e garantias
sociais.
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Com base nessas proposicées, num primeiro momento,
constata-se que a seguranca publica faz parte dos direitos fundamen-
tais sociais, ponderando que Di Pietro (2014, p. 94) explica que o Es-
tado presta servico pUblico em prol da coletividade considerando-se:

Servico publico toda a atividade material que a lei atri-
bui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio
de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concre-
tamente as necessidades coletivas, [...]. A administra-
cao Plblica tem incumbéncia condicionar a restricao do
exercicio aos direitos do cidadao a fim de proporcionar
o bem-estar coletivo.

Por esse raciocinio € correto afirmar que o direito a segu-
ranca publica é direitosocial e dever do Poder Estatal assegura-los
estabelecendo limites nas relacdes pessoais a fim de propiciar o bem-
-estar coletivo.

Mormente, cabe entender que o Poder Estatal agindo inver-
samente, respondera por sua omissao, nesse sentido Mello (2005, p.
944-945) elucida “[...] se o Estado devendo agir, por imposicao legal,
nao agiu ou o fez deficientemente, comportando-se abaixo dos pa-
drdes legais responde por essa incuria.”

Contudo, vale entender que embora todo o aparato juridico
ainda ha muitas falhas no sistema, pois a efetivacao desses direitos
fundamentais carece de incidéncia, sendo importante ressaltar que
todos sao dignos de protecao garantida pela Constituicao Federal.

No tocante ao assunto, a seguranca publica atrela-se aos
direitos fundamentais pois conforme elucida Moraes (2011, p. 38):

O artigo 5° da Constituicao Federal afirma que todos
sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer na-
tureza, garantindo - se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
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liberdade, a igualdade, [...] a seguranca. [...]. Deve ser
interpretada que a Constituicao Federal so6 pode assegu-
rar a validade e o gozo dos direitos fundamentais dentro
do territorio brasileiro.

Frente ao contexto, vislumbra o entendimento doutrinario,
sendo a segurancaconsiderada um direito fundamental que a Consti-
tuicao Federal assegura dentro do territorio nacional aos brasileiros
e estrangeiros.

Por esse viés, conforme visto, a seguranca publica perten-
ce a classe dos direitos fundamentais sendo imprescindivel entender
seu significado direcionando-se a ideia de que todos sao dignos de
merecé-la.

E ainda, no que concerne os direitos fundamentais nao se
pode esquecer do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo o
alicerce para a efetivacao das garantias constitucionais, fazendo-se
necessario uma reflexao sobre o principio.

Na verdade, para que todos tenham vida digna, necessita-se
do minimo existencial que é direito a vida, igualdade, fraternidade,
seguranca, sendo que a Constituicao Federal em seu artigo 6° elucida
o rol de direitos sociais que devem ser garantidos pelo Poder Estatal.

No tocante ao assunto Barcellos (2011) entende “[...] tera
dignidade o individuo cujos direitos fundamentais forem respeitados
e implementados, ainda que a dignidade nao se esgote neles.”

Contudo, é ampla a abrangéncia do Principio da Dignidade
possuindo extensdo aos direitos fundamentais do individuo, e estes
devem ser atendidos para que seja reverenciado os preceitos consti-
tucionais.

E ainda, para Sarlet (2010) “[...] os direitos fundamentais e
a concretizacao do principio da dignidade humana constituem condi-
cao para a existéncia e medida da legitimidade de um Estado demo-
cratico e social de Direito.”
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Portanto, os direitos fundamentais estao intimamente inter-
ligados com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana sendo basilar
para a convivéncia em um Estado Democratico de Direitos, sendo pri-
mordial lembrar que para que seja efetivada esta realidade, deve-se
ponderar que existe deveres entre a administracao e administrado
para que torne eficaz os principios que norteiam todo o sistema ju-
risdicional.

Nesse prisma, vale entender sobre o real significado da se-
guranca publica atrelada a ideia de que é parte dos direitos sociais
fundamentais do individuo com extensao ao Principio da Dignidade da
Pessoa, mister analisar sobre essa questao, fazendo - se uma breve,
no topico posterior.

2.1 SEGURANCA PUBLICA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Importante iniciar referindo que a Constituicao Federal con-
sagra “[...] A seguranca puUblica, dever do Estado, direito e responsa-
bilidade de todos, é exercida para a preservacao de ordem publica.”
(BRASIL, 1988).

Contudo, observa-se que a seguranca publica é dever do Es-
tado e responsabilidade nao tao somente dos 6rgaos estatais “[...]
policia federal; policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal,
policia civil, policias militares e corpos de bombeiros militares” (BRA-
SIL 1988), mas sim dever de toda a sociedade, a fim de harmonizar
e equilibrar o bem comum, garantindo a ordem social, efetivando a
seguranca publica.

Em suma, seguranca publica significa preservar o bem co-
mum através dos orgaos estatais e da propria sociedade pois Mar-
ceneiros aduz que “[...] pode ser definido como um todo integrado
cujas propriedades essenciais surgem das relacoes entre suas par-
tes.” Portanto, seguranca publica significa dever de todos e garantia
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do Poder Estatal, sendo que a propria Constituicao Federal denomina
sua morfologia estrutural através do artigo 144, “caput”.

Por esse viés, deve ser afastada a ideia de que seguranca
publica é dever exclusivamente dos 6rgaos estatais, mas sim o exer-
cicio de toda sociedade visando assegurar o bem comum garantindo
os direitos sociais de todos.

Assim sobre o direito a seguranca publica com extensao ao prin-
cipio da dignidade da pessoa a doutrina de Moraes (2011, p. 40) elucida:

A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a
vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acep-
cao, sendo a primeira o direito de continuar vivo e a
segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia. O
inicio da mais preciosa garantia individual devera ser
dado pelo bidlogo, cabera ao jurista, tao somente, dar-
-lhe enquadramento legal.

Muito interessante trazer essa questao sobre o direito a
vida, sendo que a doutrina explica ser obrigacao do Estado como ga-
rantia individual social para que todos possuam vida digna.

E através desse contexto que remonta-se a ideia de que a se-
guranca publica consiste em uma garantia fundamental coletiva e indi-
vidual atrelando-se a ideia de que todos merecem a garantia da ordem
publica a fim de atender o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A Constituicao Federal, em seu artigo 1° inciso lll, narra o
Principio da Dignidade da pessoa humana, como uma das primeiras
garantias constitucionais, sendo um valor supremo.

Na ideia de Nunes (2009) considera a dignidade da pessoa
humana como sendo um supraprincipio constitucional, entendendo
que se encontra acima dos demais principios constitucionais.

E ainda, vale lembrar que o “caput” do artigo 170 da Cons-
tituicao Federal, intitula a ordem econdmica [...], tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social.
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Consoante o Principio da Dignidade da Pessoa Humana estar
intimamente interligado com a questao em tela e, se todos tém direito
a uma subsisténcia digna, o Estado deve assegurar essa garantia, logo,
deduz-se que a seguranca puUblica estende-se aos direitos fundamen-
tais sociais em detrimento a efetivacao do Principio da Dignidade.

3 SEGURANCA PUBLICA COMO PROBLEMA DE ESTADO NO
BRASIL: PERFIL HISTORICO DO CAOS

Conforme ja abordado é dever do Estado a promocao da segu-
ranca publica, ocorre que, nao se pode deixar de lado que a criminalida-
de ndo € uma questao que deve ser combatida apenas por este ente, im-
portante compreender que a seguranca publica nao é apenas um direito
inerente ao cidadao, como também uma responsabilidade de todos.

A questao da Seguranca Publica é considerada, nas Ultimas
décadas, como um problema fundamental e principal desafio do Esta-
do brasileiro, devido ao consideravel crescimento das taxas de crimi-
nalidade, o aumento da sensacao de inseguranca e a visivel ineficacia
da acao policial da prevencao da violéncia criminal, principalmente
nos grandes centros urbanos.

Estas circunstancias importam em desafios para a seguranca
publica sob a dtica da materializacao politica da democracia brasileira.

Para compreensao da realidade da seguranca publica atual,
€ necessario entender o atual modelo constitucional, sendo que a
Magna Carta preconiza esta garantia e conforme ja exposto, a Cons-
tituicao de 1988 foi a primeira a dedicar um capitulo para tratar a
respeito do tema da seguranca publica.

O direito a seguranca esta previsto nos artigos 5° e 6° da
Constituicao, bem como o artigo 144, dispde sobre o funcionamento
da seguranca publica, sua execucdo e as diretrizes basicas de como
esse direito fundamental social deve ser assegurado pelo Estado atra-
vés de seus 6rgaos e competéncias delimitadas.
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Nao ha um conceito pacificado do que venha a ser conside-
rado como Seguranca Publica na doutrina brasileira, o que pode ser
observado é que este direito esta diretamente ligado a outro denomi-
nado “ordem publica”.

Para Silva (2003, p. 637) a seguranca puUblica se refere a ma-
nutencao da ordem publica interna, a qual define como sendo uma
situacao de pacifica convivéncia social, isenta de ameaca de violén-
cia ou de sublevacao que tenha produzido ou que supostamente possa
produzir, a curto prazo, a pratica de crimes.

Os crescentes indices de criminalidade e a inseguranca pu-
blica existente no cenario da vida atual podem ser considerados como
uma tragédia nacional, a qual atinge toda a sociedade e tem desen-
cadeado um verdadeiro genocidio de jovens, especialmente pobres e
negros do sexo masculino.

Grande parte da populacao brasileira vive em condicoes pre-
carias e subumanas nas periferias das médias e grandes cidades. Este
cenario vem marcado pela diversidade de paisagens, como por exem-
plo, o desemprego, concentracao de renda, precarizacao das rela-
coes de trabalho, favelas, corticos, moradias dispostas nas encostas
dos morros, outras inimeras contradicdes sociais.

E ainda vale referir que os espacos geograficos sao divididos
em centro e periferia, ambos ameacados pela violéncia e pela cri-
minalidade sendo que os habitantes dos morros e das favelas sao as
principais vitimas da violéncia, tendo em vista as disputas acerca da
reordenacao do solo e da sustentabilidade ambiental.

O aumento da criminalidade violenta decorre desta enor-
me desigualdade social que existe no cenario urbano comprometen-
do toda base estrutural da sociedade, prejudicando todos os setores
bem como inseguranca nas escolas, no transito, ruas, estabelecimen-
tos comerciais e principalmente nas periferias.

Frente ao contexto, deve-se questionar se deveria haver tra-
tamento diferenciado das policias em relacao a promocao do direito
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a seguranca, vez que o policiamento feito nos centros urbanos é mais
ostensivo do que o realizado nas periferias e nestas somente ocorre o
deslocamento policial quando ja houve a ocorréncia.

Fica evidente, portanto, a negligéncia com o aspecto preven-
tivo destas regides. Tal pratica pode ser entendida como uma incon-
testavel discriminacao do servico publico a seguranca, se considerar
a realidade social, uma vez que se prioriza a protecao do patriménio
daqueles que sao mais favorecidos economicamente.

Constata-se, desta forma, que ha maior interesse na prote-
cao do patriménio do que na prevencao de crimes contra a vida, os
quais sao mais frequentes nas areas periféricas.

Presencia-se diariamente uma atmosfera carregada de medo
da populacao brasileira de sofrer alguma agressao fisica ou moral.
Nao é possivel mais estabelecer um sentimento de seguranca plena.

A criminalidade atingiu um nivel assustador. Além disso,
tornou-se um problema politico, contendo a liberdade e os direitos
fundamentais de inUmeras de comunidades pobres, tendo em vista a
incapacidade da policia em controlar ou reduzir essa onda de violén-
cia através do sistema tradicional de Seguranca Publica.

A baixa credibilidade existente com relacao as instituicoes
responsaveis pela seguranca e a justica junto a populacédo, devido
ao fato de que as atividades isoladas das distintas forcas policiais e
o policiamento repressivo ja nao sao mais consideradas suficientes.

O Estado é considerado o principal responsavel pela promo-
cao da seguranca puUblica, visto que seus agentes pUblicos dispéem de
ferramentas necessarias para tomada de decisoes que influenciarao
0 conjunto social.

Ocorre que, o disposto do artigo 144, “caput”, da Constitui-
cao Federal de 1988, é taxativo quanto ao que se refere a seguranca
publica como “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos”.

O dever do Estado é promover condicoes minimas de segu-
ranca, para que as pessoas vivam, convivam e produzam na socieda-
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de. Nao é correto, portanto, imputar toda a responsabilidade ao Es-
tado para resolver isoladamente as demandas sociais a fim de conter
a violéncia e a criminalidade. E necessaria a conjugacéo de esforcos,
ideias e interesses entre os diversos atores sociais, ou seja, entre o
governo e o setor privado, para poder superar a realidade violenta
que impera no Brasil.Esta violacdo constante da ordem publica esta a
ponto de extrapolar o limite suportavel pelo homem, se ja nao o fez.
A sociedade, de um lado, acompanha o constante aumento da
violéncia e da criminalidade, do outro, verifica a auséncia de respostas
por parte da policia e da justica, seja pela falta de preparo daquelas
para o enfrentamento do crime ou nas altas taxas de impunidade.
Sérias mudancas devem ser realizadas nas politicas de seguran-
ca publica ou ird chegar a um estado de inviabilidade da vida na Terra.

4 A POLITICA CRIMINAL REPRESSIVISTA E AS PRATICAS DE SE-
GURANCA BASEADA NA VIOLAGAO DOS DIREITOS HUMANOS:
UMA ANALISE HISTORICA

Preliminarmente, politica criminal “strictu sensu”
consiste em um conjunto de objetivos, métodos, procedimentos e
resultados que as autoridades da policia criminal, assim como o Mi-
nistério PUblico dispdem na prevencao e repressao da criminalidade.
Baratta (1996, p. 57-58) entende que a conceituacao de po-
litica criminal é complexa, senao problematica, para ele a politica
criminal, enquanto género é como um universo mais amplo do que a
espécie politica criminal. A esses niveis, porém, a linha de distincao
entre a politica criminal em geral e outras de suas espécies (politica
social, econdmica, ocupacional, urbanistica, etc.) nao se apresenta
de forma nitida.
Nesse sentido, verifica-se que a politica criminal deve ser
analisada conjuntamente com outros fatores da sociedade, como por
exemplo, o ambiente social, os agentes causadores da violéncia, a
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criminologia, a vitimologia, e a propria sociedade; e nao somente de
forma isolada.

Conclui-se, portanto, que a politica criminal também deve
ser entendida como uma politica social, sendo que o Programa Na-
cional de Seguranca com Cidadania - PRONASCI - instituido pela Lei
n° 11.530 de 24 de outubro de 2007, desenvolvida pelo Ministério da
Justica.

Trata-se de uma proposta de seguranca publica mais proxima
do cidadao, destinada a prevencao, controle e repressao da crimina-
lidade, atuando de forma direcionada aos problemas socioculturais
do crime, ou seja, prioriza a prevencao e busca atingir as causas que
levam a pratica da violéncia, sem abrir mao das estratégias de orde-
namento social e repressdes qualificadas.

Observa-se, dessa forma, que o foco deste programa é a
criminalidade, a qual sera combatida com a “prevencao, controle e
repressao”, sendo que a atuacao almeja ir as “raizes socioculturais”
da criminalidade, valendo-se principalmente da tatica de associacao
entre “acdes de seguranca publica” e “politicas sociais”.

O programa articula politicas de seguranca com acoes sociais
para o trato de jovens de 15 a 24 anos, vitimas de violéncia domés-
tica, urbana, detentos maiores de idade ou nao, moradores de rua
ou pessoas que de uma forma ou de outra estejam em conflito ou a
margem da lei, conforme prevé o artigo 2° da Lei n° 11.530/07.

O PRONASCI sera executado de forma integrada pelos 6rgaos
e entidades federais envolvidos e pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios que a ele se vincularem voluntariamente, mediante ins-
trumento de cooperacao federativa, € o que dispée o artigo 5° do
referido diploma legal.

E valido destacar a criacdo, através do programa, da “policia
comunitaria” a qual interagem diretamente e de forma continua com
os membros de determinada comunidade.
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Os agentes de seguranca publica passam a conhecer as pes-
soas que ali residem, bem como as dificuldades que enfrentam, fa-
zendo um estudo detalhado e mais eficaz, administrando solucoes
mais apropriadas a cada caso.

Outro ponto que merece destaque do programa é o “ter-
ritério da paz”, cujo objetivo é a reducao dos indices de violéncia,
através da instalacao de um conjunto de medidas preventivas, onde o
controle de areas consideradas criticas retornara para o Estado.

Este proporcionara o acesso aos servicos publicos e de infor-
macao, assim como acodes sociais que gerem uma melhor qualidade
de vida daqueles moradores.

Verifica-se, assim, que o programa tem o escopo de promo-
ver a interacao entre os 6rgaos de seguranca publica e a comunidade,
baseado na confianca e proximidade.

Registra-se que o artigo 1° da Lei 11.530 de 2007 dispde
sobre a importancia da participacao das familias e da comunidade
em programas, projetos e acoes de assisténcia técnica e financeira e
mobilizacao social, visando a melhoria da seguranca publica. O artigo
3° da Lei que institui o Programa Nacional de Seguranca Publica com
Cidadania aponta as diretrizes (BRASIL, 2007).

Primeiramente a promocao dos direitos humanos, busca por
uma cultura de paz, de apoio ao desarmamento e o combate aos precon-
ceitos de género, etnia, raca, orientacao sexual e divergéncias culturais,
assim como o fortalecimento social das comunidades e dos conselhos
tutelares a fim de promover seguranca e uma convivéncia pacifica.

Apods, modernizacao e valorizacao das instituicoes e profis-
sionais da seguranca publica. Participacao de jovens e adolescentes,
de egressos do sistema prisional e de mulheres em situacao de violén-
cia de qualquer natureza.

Ainda, a ressocializacao dos individuos que cumprem penas
privativas de liberdade e egressos do sistema prisional. A intensifi-
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cacao e ampliacao das medidas de enfrentamento efetivo junto a
comunidade ao crime organizado e a corrupgao policial.

Por fim, a garantia do acesso a justica, especialmente nos
territorios vulneraveis, assim como a recuperacao de espacos publi-
cos para o desenvolvimento de acoes sociais e garantia da participa-
cao da comunidade na sociedade civil.

Destarte, o PRONASCI é uma nova proposta de seguranca pu-
blica mais préxima do cidadao, envolvendo pontos especificos de co-
munidades mais debilitadas, tendo por finalidade o desenvolvimento
de acdes sociais destinadas a prevencao, controle e repressao da crimi-
nalidade, atuando de forma direcionada aos fatores determinantes que
levam a pratica da violéncia por auséncia de uma perspectiva melhor.

Contudo, a implementacao das politicas publicas e privadas
visam efetivar o direito social que € a seguranca publica, tendo por
base valores culturais da sociedade, bem como, educacao, cultura,
acoes sociais com a participacao da comunidade, sendo um meio al-
ternativo para diminuicao a criminalidade, facilitando assim a inci-
déncia da seguranca publica.

Com base nessas premissas, pode-se afirmar seguramente que
a morfologia da seguranca publica € a colaboracao da sociedade alia-
da ao Poder Estatal (através de seus orgaos, policias civis, militares,
federais, corpo de bombeiros) para garantia de um minimo existencial
a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patrimonio, sendo
que a uniao dessas forcas possibilita o bem comum.

Assim, para que possa ser aplicado os direitos sociais que
fazem parte das garantias constitucionais, o direito a seguranca pu-
blica, consagrado na Magna Carta, deve-se atender ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana que tem como principal escopo propi-
ciar uma vida digna a todos os cidadaos que encontram-se no territo-
rio nacional, sendo importante entender que um bom resultado vem
através do esforco entre o Poder Estatal e a propria sociedade.
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Entretanto, ndo basta a seguranca publica ingressar tao so-
mente ao rol dos direitos sociais sem a incidéncia do Principio da
Dignidade, pois, é a partir desse que acontecesua efetivacao sendo
considerado o principio basilar de todo ordenamento juridico tendo
como principal fundamento a eficiéncia e aplicabilidade ao que con-
sagra a Constituicao Federal, pois vive-se em um Estado Democratico
deDireito tendo em vista que é obrigacao de todos zelar pela segu-
ranca publica garantindo a preservacao da vida, ordem e a paz social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A seguranca publica pertence ao rol dos direitos sociais, pois
a Constituicao Federal assegura essa garantia, sendo que a doutrina
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esclarece o entendimento de que o artigo 6° “caput” da Lei Maior
integra-se aos direitos sociais de segunda geracao, sendo um dos mais
importantes da categoria.

Portanto em detrimento a seguranca publica deve-se inter-
pretar no sentido de ser um direito fundamental da sociedade atre-
lada ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, considerado o ali-
cerce da efetivacao das garantias fundamentais.

Nesse sentido, através do presente artigo, depura-se que
mesmo a seguranca publica fazer parte dos direitos sociais garantido
pela Magna Carta, para que possa incidir, deve haver uma conscienti-
zacao entre a sociedade e o Poder Estatal, conforme ja demonstrado,
a fim de haver implementacdes de novas propostas de seguranca pu-
blica com a finalidade de diminuicao da criminalidade.

Conforme constata-se € dever de todos preservar a ordem
publica para que possa viver com seguranca e melhores expectativas
de vida também ao infrator, que encontra-se em estado de vulnera-
bilidade, pois a implementacao de espacos através de parcerias puU-
blicas e privadas possibilitam melhores condicdes de vida e educacao
aos que carecem de uma atencao especial.
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Contudo, ainda ha esperanca de um mundo mais justo e igua-
litario onde todos possam entender-se e colaborar com o progresso
da sociedade, considerando os valores culturais, morais e educacio-
nais, através de acoes positivas a fim de amenizar a criminalidade.

Por esse prisma, vale ponderar que ainda ha muito a pro-
gredir, pois hodiernamente, os valores sociais estao perdendo espaco
para outros considerados irrelevantes ao bem comum, isso porque a
globalizacao ocorre gradativamente de maneira a distorcer opinides
a respeito da valorizacao do ser humano, pois conforme mencionado,
todos sao dignos de ter uma vida tranquila através da seguranca pu-
blica garantindo a paz.

Portanto, a seguranca publica aliada ao Principio da Dignida-
de, com o esforco comum de todos garante a efetivacao dos direitos
garantidos pela Constituicao Federal de 1988, que possui a incumbén-
cia de protecao aos que necessitam.
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NOVOS CONTEXTOS SOCIAIS E FAMILIARES: A
ALIENACAO PARENTAL A PARTIR DA LEI 12.318/2010

Bianca Striicker
Ivo dos Santos Canabarro™

1 INTRODUCAO

A alienacao parental é uma tematica relativamente nova
para o cotidiano juridico brasileiro, uma vez que a Lei n° 12.318 fora
promulgada somente em 26 de agosto de 2010. Com as inovacdes na
seara do direito de familia, surgiram novos desafios nas lides envol-
vendo os direitos das criancas e adolescentes. Para compreender com
melhor destreza, far-se-a uma analise das principais modalidades de
familias existentes atualmente no Brasil.

Com as modificacées no direito de familia houve uma equi-
paracao de direitos e deveres para pais e maes, nao sendo mais pos-
sivel aceitar que apenas o pai provenha o sustento da familia e dos
filhos enquanto a mae cabe a educacao dos mesmos. Esse modelo,
apesar de cada vez mais raro, ainda é encontrado em diversos lares,
nao podendo mais ser visto de forma Unica: atualmente, os operado-
res do direito devem ter olhos abertos para as mais variadas forma-
coes de familias.

Ademais, houve um aumento relevante no nimero de divor-
cios- momento em que se iniciam com maior frequéncia os atos de
alienacao parental. O direito das criancas e adolescentes é priorida-
de para o ordenamento juridico, sendo inclusive objeto de diversas
leis especificas. A alienacao parental € um dos temas tratados especi-
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ficamente em lei, prezandose sempre pela garantia e efetividade do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Para tratar da alienacao parental, é imprescindivel diferen-
cia-la da sindrome da alienacao parental. Nao que haja algum proble-
ma em confundir os conceitos; porém, existem diferencas relevan-
tes. Ha uma discussao acerca de qual seria a nomenclatura correta;
concluindo-se que ambas sao corretas, porém diferentes, optou-se no
presente trabalho por “alienacao parental”, em consonancia com o
utilizado na Lei n° 12.318/2010.

Através da leitura e posterior analise de diversas doutrinas,
assinadas por profissionais do ramo do direito, psicologia, servico
social, dentre outros; averiguar-se-a a as caracteristicas do genitor
alienante, bem como as consequéncias nas criancas alienadas. A alie-
nacao parental tem sido objeto de acdes para reivindicar os direitos
do genitor alienado, o qual esta perdendo - ou ja perdeu, o contato
com os filhos, bem como tém sido matéria de defesa nos casos de
acusacao de abuso sexual. Portanto, identificar e conhecer os atos de
alienacao parental é extremamente importante para que nao se co-
metam equivocos, transformando agressores em vitimas ou maes pre-
ocupadas e denunciadoras como praticantes de alienacao parental.

Estes atos sao dificeis de serem comprovados, uma vez que
nao deixam marcas fisicas, apenas psicologicas em todos os mem-
bros da unidade familiar. Por isso, far-se-a uma abordagem sobre os
aspectos processuais e a dificuldade de produzir provas, bem como
uma leitura mais atenta de todos os dispositivos tratados nesta lei.
A pericia multidisciplinar tem sido uma grande aliada do Poder Judi-
ciario, tanto na averiguacao dos atos de alienacao parental como no
tratamento de criancas e adolescentes prejudicadas por estes atos.

Ainda, sera feita uma abordagem sobre a guarda comparti-
lhada, apontada como uma das formas de reducao da alienacao pa-
rental. A guarda compartilhada é prevista na Lei n°12318/2010; po-
rém ainda é excecao se comparada com a guarda unilateral.
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2 A FAMILIA NA CONSTITUICAO DO ESTADO E DO SUJEITO

Ao receber o dom da vida, o ser humano passa a pertencer
a um lar, a uma familia, seja ela bioldgica ou afetiva. O Codigo Ci-
vil Brasileiro nao define o que é familia, entretanto, é perceptivel
que sua conceituacao difere-se conforme o ramo do direito em que
€ abordada. Conforme Goncalves (2011, p. 17) “[...] o direito de
familia é, de todos os ramos do direito, o mais intimamente ligado
a proépria vida, uma vez que, de modo geral, as pessoas provém um
organismo familiar e a ele conservam-se vinculadas durante a sua
existéncia.”

O ser humano sempre viveu aglomerado, haja vista sua ne-
cessidade de estar em comunidade, e de necessitar psicologica, social
e economicamente um do outro, nao sendo possivel viver isoladamen-
te. Nesse contexto, surgem as familias, muito antes do direito, dos
codigos e da religiao. De fato, elas alternam-se a conforme o tempo,
a cultura e a consolidacao de cada geracao. Para Diniz (2005, p. 7):

Direito de familia € o complexo de normas que regulam
a celebracao do casamento, sua validade e os efeitos
que dele resultam, as relacdes pessoais e economicas da
sociedade conjugal, a dissolucao desta, a unido estavel,
as relacoes entre pais e filhos, o vinculo de parentesco
e os institutos complementares da tutela e da curatela.

A célula basica da familia, formada por pais e filhos, nao se
alterou significativamente com a migracao destes do meio rural para
centros urbanos. Contudo, as familias tém apresentacao distinta das
antigas, especialmente no que concerne as suas finalidades, composi-
cao e papéis dos sujeitos que a compdem (VENOSA, 2012), desafiando
os juristas e a legislacao a amparar suas mais variadas formatacoes,
tendo em vista sua funcao estrutural para a sociedade contempora-
nea. Desta forma, a condicao juridica dos filhos também assumiu pa-

Série Direitos Fundamentais Sociais

377



378

Bianca Striicker, lvo dos Santos Canabarro

pel importante no direito de familia, em especial com a implantacao
de novas leis, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990) e a Lei de Alienacao Parental (Lei n°® 12.318/2010).

Atualmente, outras instituicées (como a escola) designam
atividades que originalmente eram dos pais. Os oficios ja nao sao mais
transmitidos de pais para filhos, a educacao cabe ao Estado, além da
religiao nao ocupar espaco tao importante, como outrora, nos lares.
Ainda: a mudanca de economia agraria para industrial fez com que
homens e mulheres disputassem o mercado de trabalho, alterando
drasticamente a composicao familiar original (VENOSA, 2012).

Por fim, nas palavras de Osério (1996, p. 14):

Familia ndo € um conceito univoco. Pode-se até afirmar,
radicalizando, que a familia nao é uma expressao passivel
de conceituacao, mas tao somente de descricoes; ou seja,
é possivel descrever as varias estruturas ou modalidades
assumidas pela familia através dos tempos, mas nao como
defini-la ou encontrar algum elemento a todas as formas
com que se apresenta este agrupamento humano.

0 que se pode afirmar é que, comumente, as familias tém uma
interdependéncia variavel entre os sujeitos, na intencao de promover
caracteristicas que minimizem fatores negativos (como conflitos emo-
cionais ou financeiros) e, por outro lado, disparem fatores positivos,
como a melhora nas relacoes afetivas entre os genitores e, consequen-
temente, a garantia de desenvolvimento biopsicossocial dos filhos.

2.1 TIPOS DE FAMILIA NO BRASIL ATUAL

Até a promulgacao da Constituicao Federal (CF) de 1988 a
composicao de familia era taxativa, haja vista que somente os lacos
formados pelo casamento obtinham tal status. Ademais, a Lei de Di-
vorcio atribuia a parte culpada pela separacao uma série de sancoes,
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o qual acabava fazendo com que os conjuges mantivessem o casa-
mento a qualquer custo.

A familia contemporanea perdeu sua funcao puramen-
te econdmica, de unidade produtiva e seguro contra a
velhice, em que era necessario um grande nimero de
integrantes, principalmente filhos, sob o comando de
um chefe - o patriarca. Perdeu também seu costume
eminentemente procracional, deveras influenciado pela
Igreja, para adquirir o contorno da solidariedade, da co-
operacao e da comunhao de interesses de vida. (MADA-
LENO; MADALENO, 2013, p. 18).

O principio da dignidade da pessoa humana, constante no
artigo 1°, lll, da CF/1988, é entendido como clausula pétrea, e, deste
modo, além do matrimonio passou-se a considerar outras formas no
que diz respeito a entidade familiar, sendo o ser humano o principal
objeto de protecao do Estado. Logo, pode-se compreender que toda
forma de constituicao de familia é protegida pela Carta Magna, ainda
que nao tratada expressamente. Foram previstas na Constituicao as
familias formadas pelo casamento, unido estavel ou as monoparen-
tais, fulcro ao artigo 226.

Surgem, assim, novos arranjos familiares, novas repre-
sentacoes sociais baseadas no afeto -palavra de ordem
das novas relacoes. Por isso, o casamento deixa de ser
necessario, dando lugar a busca de protecao e desen-
volvimento da personalidade e da dignidade humana,
ultrapassando, de alguma forma, os valores meramente
patrimoniais. (MADALENO; MADALENO, 2013, p. 19).

Hodiernamente, ocorreu um alargamento no conceito de fa-
milia. Com a evolucédo social, o afeto passou a ocupar o lugar que
outrora o patrimonio ou a procriacao ocuparam: o centro da familia,
um dos principais fatores na formacao do carater de qualquer pessoa.

Série Direitos Fundamentais Sociais

379



380

Bianca Striicker, lvo dos Santos Canabarro

O principio da dignidade da pessoa humana, amparado pelos demais
principios que protegem a vida em sociedade, proibe distincoes entre
as mais variadas formas de familia, que nao se restringem mais ao
modelo patriarcal, ou as expressas em lei.

3 ALIENAGAO PARENTAL: UMA NOVA LEI PARA UM VELHO
PROBLEMA

Com o novo milénio cresce a esperanca de encontrar solu-
¢cOes adequadas aos problemas que surgiram na seara do direito de fa-
milia, marcados por grandes inovacoes, provocadas por uma perigosa
inversao de valores (DINIZ, 2005). Deve-se atentar que a legislacao
positiva fatos que ja acontecem na sociedade, nao conseguindo, na
maioria das vezes, antevé-los. Sendo assim, os principios desempe-
nham importante papel na protecao dos direitos inerentes ao ho-
mem, vez que o direito de familia vive em constante variacao.

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem uma série de prin-

cipios regentes do direito de familia. O principio fundamental é o
respeito a dignidade da pessoa humana, o qual esta amparado pelo
artigo 1°, Il da Constituicao atual: ele é a base da familia, pois ga-
rante o desenvolvimento e a realizacao de todos os seus membros,
em especial da crianca e do adolescente (GONCALVES, 2011).
A Declaracao Universal dos Direitos das Criancas, proferida em 1959
pela Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), consagrou direitos pro-
prios das criancas, fazendo delas sujeitos de direitos, dando inicio a
aplicacao do principio do melhor interesse da crianca. O artigo 3° do
ECA assegura: “A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana [...]” O principio do melhor
interesse da crianca nao esta expresso na legislacao, mas observan-
do-se os artigos 227, caput da CF/1988, e 1 do ECA, fica explicito o
proposito de defendé-lo.
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A maior atencao as pessoas até os 18 anos de idade en-
sejou uma sensivel mudanca de paradigma, tornando-se
o grande marco para o reconhecimento dos direitos hu-
manos das criancas e adolescentes. Visando dar efetivi-
dade ao comando constitucional, o ECA é todo voltado
ao melhor interesse de criancas e jovens, reconhecendo-
-0s como sujeitos de direito e atentando mais as suas
necessidades pessoais, sociais e familiares de forma a
assegurar seu pleno desenvolvimento. (DIAS, 2011, p.
611, grifo do autor).

O principio do melhor interesse da crianca vem para garan-
tir os direitos inerentes aos infantes, assegurando-lhes uma forma-
cao saudavel e cidada, coibindo abusos pelas partes mais fortes das
relacées que os envolvem. Criancas e adolescentes sao considerados
hipossuficientes, e por isso devem ter protecao juridica maximizada,
ja que estao passivos de serem facilmente alienados se mantidos em
ambientes nao saudaveis a sua formacao.

De acordo com Madaleno e Madaleno (2013), a primeira defi-
nicao da Sindrome da Alienacao Parental surgiu em 1985, por Richard
Gardner, professor de psiquiatria clinica na Universidade de Columbia
nos Estados Unidos da América, a partir de suas experiéncias como
perito judicial.

Trata-se de uma campanha liderada pelo genitor deten-
tor da guarda da prole, no sentido de programar a crian-
ca para que odeie e repudie, sem justificativa, o outro
genitor, transformando a sua consciéncia mediante dife-
rentes estratégias, com o objetivo de obstruir, impedir
ou mesmo destruir os vinculos entre o menor e o pai
nao guardiado, caracterizado, também, pelo conjunto de
sintomas dela resultantes, causando assim, uma forte
relacdo de dependéncia e submissao do menor com o
genitor alienante. E, uma vez instaurado a assedio, a
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propria crianca contribui para a alienacao. (MADALENO;
MADALENO, 2013, p. 42).

Todas as criancas e adolescentes tém direito a convivéncia
familiar. Contudo, apesar de ser um direito expresso na Carta Mag-
na e nos principios regentes da familia, muitas vezes esta garantia
é violada. A alienacdo parental € uma maneira de interromper os
vinculos afetivos de um genitor para com seus filhos. Este fendmeno
nao é novo, porém so foi regulamentado em 2010 com o advento da
Lei n® 12.318, o que demonstrou uma dificuldade tanto juridica como
social de entender esta espécie de conflito como prejudicial para a
formacao de familias e criancas e adolescentes saudaveis. O concei-
to legal da alienacao parental esta disposto no artigo 2° da Lei n°
12.318/2010, que define:

Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia
na formacao psicologica da crianca ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avos,
ou pelos que tenham a crianca ou o adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie geni-
tor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a ma-
nutencao de vinculos com este. (BRASIL, 2010).

Apos a separacao é normal haver divergéncias de interesses
entre o casal, o que pode provocar animosidades entre os mesmos
por diversos motivos, como desejo de vinganca, nao superacao do fim
do relacionamento, ciimes, desvios de personalidade; assim, tenta-
-se atingir o elo mais precioso que ha entre o casal: os filhos. Neste
contexto o genitor que detém a guarda dos filhos, na tentativa de
magoar o antigo parceiro, pode usar os filhos, manipulando-os para
que ndao amem mais aquele que nao é seu guardador. Gardner (2002)
esclarece que:
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A sindrome da alienacao parental é um distUrbio da in-
fancia que aparece quase que exclusivamente no contex-
to de disputas de custodia de criancas. Sua manifestacao
preliminar é a campanha denegritoria contra um dos ge-
nitores, uma campanha feita pela propria crianca que
nao tenha nenhuma justificacao. Resulta da combinacao
das instrucoes de um genitor (o que faz a “lavagem ce-
rebral, programacao, doutrinacao”) e contribuicoes da
propria crianca para caluniar o genitor-alvo. Quando o
abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estao
presentes, a animosidade da crianca pode ser justifi-
cada, e assim a explicacdo da Sindrome da Alienacao
Parental para a hostilidade da crianca nao é aplicavel.

Para melhor compreender a alienacao parental deve-se aler-
tar que o modelo de familia contemporanea nao corresponde mais
aquele onde o sustento dependia do pai e a criacao e protecao dos fi-
lhos de responsabilidade da mae. Atualmente, pais e maes tém ardu-
as jornadas de trabalho e precisam compartilhar a tarefa e o prazer
de participar na criacao e educacao dos filhos. O genitor alienante
utiliza de todos os meios para convencer a crianca de que sofreu
abusos do genitor alienado, convence de que o0 mesmo abandonou o
lar e a crianca, transmitindo a ideia de que o amor entre pai e filho
alienados nao deve existir, pois trara maleficios a crianca e fara do
alienante infeliz.

Trata-se de um transtorno psicologico caracterizado por
um conjunto sintomatico pelo qual um genitor, denomi-
nado conjuge alienador, modifica a consciéncia de seu
filho, por estratégias de atuacao e malicia (mesmo que
inconscientemente), com o objetivo de impedir, obsta-
culizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor,
denominado conjuge alienado. Geralmente, ndo ha mo-
tivos reais que justifiquem essa condicdo. E uma progra-
macao sistematica promovida pelo alienador para que a
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crianca odeie, despreze ou tema o genitor alienado, sem
justificativa real. (FREITAS, 2014, p. 25).

Logo, € imprescindivel que o Poder Judiciario conheca este
conflito para que assim possa apresentar solucoes aos litigantes. Ao
preservar a familia, ndao apenas garante-se o bem-estar dos mem-
bros, como também um desenvolvimento saudavel para os infantes
que sao as principais vitimas do fim do relacionamento dos pais.

3.1 DIFERENCA ENTRE SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL E
ALIENACAO PARENTAL

A sindrome da alienacado parental e a alienacao parental sao
conceitos interligados, entretanto, nao se confundem. Entende-se que
a sindrome da alienacao parental € uma consequéncia da alienacao pa-
rental. De outro modo, compreende Pinho (apud GOMES, 2014, p. 46):

A Sindrome nao se confunde com Alienacao Parental, pois
que aquela geralmente decorre desta, ou seja, ao passo
que a SAP se liga ao afastamento do filho de um pai atra-
vés de manobras do titular da guarda; a Sindrome, por
seu turno, diz respeito as questoes emocionais, aos danos
e sequelas que a crianca e o adolescente vém a padecer.

A Sindrome da Alienacao Parental encontra resisténcia nos tri-
bunais, jurisprudéncias e doutrinas por nao fazer parte do Manual de
Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM). Até o quarto bo-
letim do DSM nao haviam sintomas que pudessem enquadrar a Sindrome
da Alienacao Parental; no entanto, na quinta foram inclusos conceitos
mais generalistas, de maneira que é possivel alcancar o diagndstico da
alienacao, ainda que nao esteja expresso como um transtorno.

Problemas de relacionamento entre pais e filhos, abuso psi-
cologico da crianca, crianca afetada pela relacao parental conflitu-
0sa, sao conceitos que podem traduzir a alienacao parental e estao
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presentes na DSM-V. A Lei n° 12.318/2010 optou por tratar da alie-
nacao parental, que é primeiro estagio, porém nao significa que os
magistrados nao tenham possibilidades de interferir nos casos onde a
sindrome ja esta presente. A partir desta inclusao no DSM-V a discus-
sao a cerca da existéncia ou ndo da sindrome nao é mais relevante, o
que representa um grande avanco.

Dessa forma, fica evidente que os conceitos nao se confun-
dem, mas estao entrelacados. Ainda que a Lei n° 12.318/2010 tenha
optado por usar o termo alienacao parental, devem os magistrados e
demais operadores do direito conhecer a Sindrome e suas consequén-
cias nas criancas e adolescentes que sofrem estes abusos.

3.2 CRITERIOS DE IDENTIFICACAO

0 ambiente familiar onde ocorre a alienacao parental é bas-
tante conflituoso, com fortes animosidades entre os pais e até mesmo
as familias do casal que esta se divorciando. Nestes casos uma das
tarefas mais arduas para o Poder Judiciario e para os profissionais
paralegais (psicologos e assistentes sociais) € identificar se de fato ha
algum abuso para com os direitos das criancas e adolescentes ou se
estao sendo implantadas falsas memorias.

Sendo assim, os profissionais que trabalham nas Varas de Fa-
milia precisam estar atentos para nao tratar o agressor como vitima.
Ou seja, defender o genitor que esta violando a crianca por entender
se tratar de alienacao parental.

3.2.1 Alienacao parental versus abuso sexual

Em muitos casos de alienacao parental, ja em estagio avan-
cado, o genitor alienante (normalmente a mae) pode utilizar-se da
implantacao de falsas memorias, fazendo com que a crianca acredi-
te que foi abusada pelo pai, rompendo-se efetivamente os vinculos
com esse. Nestes casos, a alienante conta diversas vezes o que ela
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quer que a crianca acredite que aconteceu, fazendo-a imaginar que
as narrativas da mae sao verdadeiras. No entanto, é preciso cautela
nestes casos, uma vez que a crianca pode ter sido de fato abusada. O
agressor pode esconder-se atras do véu da alienacado, passandose por
vitima, quando na verdade os relatos da mae é que sao verdadeiros.

A falsa dendncia de praticas incestuosas tem crescido de
forma assustadora. Essa realidade perversa pode levar a
um injustificado rompimento de vinculo de convivéncia
paterno-filial. Mas ha outra consequéncia ainda pior: a
possibilidade de identificar como falsa denuncia o que
pode ser uma verdade. Nos processos que envolvem
abuso sexual, a alegacao de que se trata de alienacao
parental tornou-se argumento de defesa. Invocada como
excludente de criminalidade, o abusador é absolvido e
os episodios incestuosos persistem. (DIAS, 2013, p. 271).

Existem técnicas de diferenciacdo de ambos os casos, que
somente sao verificadas apés um longo acompanhamento com psi-
cologos, assistentes sociais, e até mesmo serventuarios da justica.
Quanto ao comportamento das criancas e adolescentes, quando ha
de fato abuso ou negligéncia os mesmos recordam-se com facilidade
dos fatos, sem necessitarem de ajuda externa. Mas, ao tratar-se de
alienacao parental, os mesmos necessitam de auxilio externo para
recordar-se dos fatos. Ainda, quando sao implantadas falsas memo-
rias, ha muita troca de olhares entre os parentes que estao na sala, é
como se a crianca pedisse aprovacao, e nao existem muitos detalhes
(MADALENO; MADALENO, 2013).

Havendo abuso, percebe-se que a crianca tem um conheci-
mento sexual inadequado para sua idade, as brincadeiras tém conota-
cao sexual, ocorre confuséo entre as relacdes sociais. E comum haver
o aparecimento de indicios fisicos de agressoes, lesoes e infeccoes,
podendo ocorrer distirbios alimentares e sono alterado. Costumam
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apresentar sentimento de culpa, vergonha, sintomas depressivos, e
até mesmo tentativa de suicidio (MADALENO; MADALENO, 2013).

Por outro lado, nos casos de alienacao parental, o conhe-
cimento da sexualidade é adequado para a idade, nao ha indicios
fisicos de agressao, apesar de alguns alienadores provocarem hema-
tomas para dar veracidade ao fato narrado. Quanto ao genitor que
denuncia o abuso, quando o fato é real, o mesmo tem consciéncia da
dor e da destruicao dos vinculos familiares, requer celeridade pro-
cessual. Doutro modo ocorre quando os fatos sao criados pelo genitor
que denuncia, pois 0 mesmo nao se importa com o transtorno que
sua alegacao causara a familia, sendo a sua intencao ganhar tempo,
interferido no processo com o intuito de atrapalhar e retardar a sen-
tenca (MADALENO; MADALENO, 2013).

3.3 CARACTERISTICAS DO GENITOR ALIENANTE

O genitor alienante age no intuito de romper os lacos afe-
tivos entre os filhos e o outro genitor. “Da mesma forma que é difi-
cil descrever todos os comportamentos que caracterizam a conduta
de um alienador parental, conhecer um a um de seus sentimentos &
tarefa praticamente impossivel” (TRINDADE, 2013, p. 27), pois suas
atitudes podem ser decorrentes dos mais variados motivos.

As atitudes do alienante iniciam-se quando surge a separa-
cao, pois junto dela emanam sentimentos de rancor, magoa e rejei-
cao. Assim, ndo raramente, as investidas denegritorias sao conscien-
tes, pois ha intencao de prejudicar o antigo companheiro. Entretanto,
o alienante nao percebe que ao tentar afetar o ex-conjuge a maior vi-
tima sao os filhos, que perdem o laco afetivo com o pai, por exemplo.
O padrao de condutas do genitor alienante é elucidado por Fonseca
(apud SOUZA, 2014, p. 129):
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[...] denigre a imagem da pessoa do outro genitor; b) or-
ganiza diversas atividades para dia de visitas, de modo a
torna-las desinteressantes ou mesmo inibi-las; c) nao co-
munica ao genitor fatos importantes relacionados a vida
dos filhos (rendimento escolar, agendamento de consultas
médicas, ocorréncia de doencas, etc.) d) toma decisoes
importantes sobre a vida dos filhos, sem prévia consulta
do outro conjuge (por exemplo: escolha ou mudanca de
escola, de pediatra, etc.); [...] i) obriga a crianca a optar
entre a mae ou o pai, ameacandoa das consequéncias,
caso a escolha recaia sobre o outro genitor; [...] n) sugere
a crianca que o outro genitor € pessoa perigosa; 0) omite
falsas imputacoes de abuso sexual, uso de drogas e alco-
ol; p) da em dobro ou em triplo o nimero de presentes
que o genitor alienado da ao filho; r) ndo autoriza que a
crianca leve para casa do genitor alienado os brinquedos
e as roupas que ele mais gosta [...]

Logo, o genitor alienante usa das mais variadas e criativas
formas para afastar o filho do outro genitor, fazendo com que pouco a
pouco a crianca nao se sinta mais a vontade na companhia do aliena-
do. Por vezes o alienante pode agir na intencao de afastar pai e filho,
como se fosse um ato de escolha: ou mantém-se o relacionamento
e os filhos ou nada se tem. Também pode acontecer de o relaciona-
mento entre o casal nao ter sido bom para os companheiros e haja de
fato um receio de que a aproximacao de pai e filho ndo sera positiva
para a crianca.

As acoes do genitor alienante podem ser as mais inocentes
e inofensivas num primeiro momento, dificultando o diagndstico de
alienacao parental. Quando a mae apresenta um novo companheiro
para o filho e diz que ele é o novo pai da crianca ou do adolescente,
assim como quando intercepta cartas, e-mails, telefonemas, ja esta
sendo burlada a intimidade de pai e filho. Atitudes como estas podem
ter um carater protetor, mas dependendo de como sao abordadas
podem caracterizar alienacao parental (TRINDADE, 2013).
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N&o raro, apds o desenlace, os pais - € muitas vezes os
operadores do direito - esquecem-se de que, mesmo que
a guarda seja exercida unilateralmente, o poder familiar
cabe a ambos os genitores, casados ou ndo. E comum
assistirmos a um verdadeiro vilipéndio da esséncia do
poder familiar quando o guardiao monopoliza em suas
maos as decisdes que dizem respeito a vida dos filhos,
recusando a participacao do nao-guardiao nessa tarefa.
(SOUZA, 2012, p. 7, grifo nosso).

Costumeiramente ocorre uma confusao entre guarda e poder
familiar, deixando o processo de separacao ainda mais dificil. Muitas
vezes 0s pais entendem que por nao receber a guarda dos filhos, nao
tém responsabilidades com estes, deixando a tarefa de educar a cargo
da mae - que normalmente é nomeada como guardia. Assim, a aliena-
cao também pode se dar pelo genitor nao guardiao, que faz o papel de
“bom pai”, deixando a crianca fazer o que quer, dizendo que a mae é
ma por nao permitir determinadas atitudes e delegar tarefas.

A missao de educar os filhos deve ser desempenhada por
ambos os pais, ainda que separados. Para que isso seja possivel é im-
prescindivel haver dialogo entre os genitores, afinal “[...] no cenario
da organizacao familiar moderna nao ha mais lugar para o genitor
espectador, visitante de finais de semana, pagador de pensao alimen-
ticia e fiscal do guardido. Mesmo depois da separacao, a criacao dos
filhos € peca a ser tocada por quatro maos.” (SOUZA, 2012, p. 8).

3.4 CONSEQUENCIAS PARA AS CRIANCAS ALIENADAS

De acordo com Madaleno e Madaleno (2013, p. 53) “[...] o
modo como os pais enfrentam um processo de divorcio ou dissolu-
cao de sua unidao é determinante para verificar como seus filhos se
comportarao no futuro [...]” Se os pais evidenciam aos filhos o abor-
recimento que estao sentindo um pelo outro, esses entendem que
alguém é culpado por aquilo que esta acontecendo. Neste contexto,
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podem os filhos passar acusar um dos genitores de ter abandonado o
lar, afastando-se dele em solidariedade aquele que permanece em
casa. Nao obstante, pode a crianca ou o adolescente sentir-se culpa-
do, desencadeando uma série de transtornos, como depressao, ansie-
dade e perda da autoestima.

Para suportar o ambiente conturbado que se instaurou en-
tre os pais, esses filhos aprendem a manipular, tornam-se prematu-
ramente espertos para decifrar o ambiente emocional, aprendem a
falar apenas uma parte da verdade e a demonstrar falsas emocoes
(PODEVYIN, 2001). Ademais, “[...] se tornam criancas que nao tém
tempo para se ocupar com as preocupacoes proprias da idade, cuja
infancia lhe foi roubada pelo desatinado e egoista genitor que o alie-
nou de um convivio sadio e fundamental.” (MADALENO; MADALENO,
2013, p. 54).

Na area psicologica, também sao afetados o desenvol-
vimento e a nocao do autoconceito e autoestima, ca-
réncias que podem desencadear depressao cronica,
desespero, transtorno de identidade, incapacidade de
adaptacao, consumo de alcool e drogas e, em casos
extremos, pode levar até mesmo ao suicidio. A crianca
afetada aprende a manipular e utilizar a adesao a de-
terminadas pessoas como forma de ser valorizada, tem
também uma tendéncia muito forte a repetir a mesma
estratégia com as pessoas de suas posteriores relacoes,
além de ser propenso a desenvolver desvios de conduta,
com a personalidade antissocial, fruto de um comporta-
mento com baixa capacidade de suportar frustracoes e
controlar seus impulsos, somado, ainda, a agressividade
com Unico meio de resolver conflitos [...] (MADALENO;
MADALENO, 2013, p. 54).

Aideia que levou a elaboracao do anteprojeto de lei sobre a
alienacao parental consiste no fato de que havia notoria resisténcia
entre os operadores do direito para a gravidade do problema, assim
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como a auséncia de especificacao de instrumentos para inibir ou ate-
nuar a pratica. Optou-se por utilizar no projeto o termo “genitor”,
pois a conduta de alienar um filho pode ser exercida tanto pelo pai
como pela mae (VILELA, 2009).

A tipificacdo da alienacao parental teve grande relevancia no
cenario juridico nacional, pois com a criacao da Lei, o Judiciario ndao
pode mais se eximir de penalizar os genitores que exercem essa viola-
cao ao direito das criancas e adolescentes. Ademais, a Lei nao apenas
definiu o que é alienacao parental, como também dispos mecanismos
para combaté-la e preveni-la, tais como a pericia multidisciplinar
para facilitar a identificacao e tratamento, responsabilidade civil aos
atos de alienacao, a sugestao da guarda compartilhada, porém embo-
ra constasse no anteprojeto inicial, vetou a mediacao familiar como
forma solucao de conflitos.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Com a crescente evolucdo na seara do direito de familia,
houveram alteracdes tanto em sua formacao como em suas proble-
maticas que sao levadas ao Poder Judiciario. Assim, buscou-se no pre-
sente trabalho apresentar o que € a alienacao parental. Conhecer a
alienacao parental implica reconhecer os mais diversos tipos de fami-
lia no Brasil, bem como ter um conhecimento geral de como ocorre o
poder familiar, na busca de garantir o afeto e o melhor interesse das
criancas e adolescentes.

Nao obstante, se buscou identificar as diferencas entre a
sindrome da alienacao parental e alienacao parental, além das ca-
racteristicas e consequéncias deste mal que vem ganhando espaco
nas lides de direito de familia. E importante usar os critérios de iden-
tificacao, para que a mesma nao venha a ser confundida com outros
disturbios ou até mesmo com atos de abuso sexual. Somente fazendo
uma leitura mais atenta a lei 12.318/2010, foi possivel averiguar a
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preocupacao que o legislador teve de nao cometer injusticas e, para
tanto, reconheceu que sozinho o Judiciario nao seria capaz de com-
bater a alienacao parental. Como os direitos das criancas e adoles-
centes sao prioridade, instituiu-se a pericia multidisciplinar, que é
um grupo de profissionais, de diversas areas que buscam identifica-la
e combate-la de maneira conjunta.

O fato de um pai distanciar-se de um filho pode ter diversos
motivos, dentre eles a alienacao parental ou o simples desamor. As
criancas e adolescentes tém sido vitimas deste mal sem ao menos
conhecé-lo. Muitos pais e maes sequer percebem que estao sendo
vitimas ou alienadores, por tao somente entender ser normal deter-
minadas atitudes. Portanto, o tema gera grande impacto, afinal so-
mente conhecendo-o é possivel evita-lo, combaté-lo e remedia-lo.

Por fim, dada a riqueza de informacdes e estudos sobre a
alienacao parental, conclui-se que o presente trabalho nao esgotou
todas as fontes existentes sobre o assunto. Nao obstante, nao foi pos-
sivel discutir aprofundadamente diversos temas, porém o leitor tera
dimensao da importancia de conhecer a problematica e instigar-se a
continuar pesquisando sobre o tema.

Os direitos das criancas e adolescentes facilmente fascinam e
instigam sua defesa. Por outro lado, é muito frustrante quando se per-
cebe que diversas vezes os mesmos sao subtraidos dentro do proprio
lar e por aqueles que deveriam ser seus maiores guardadores, os pais.
0 operador do direito precisa compreender esta sistematica multidisci-
plinar e ter olhos de psicologo, assistente social, juiz, crianca, para dar
o melhor parecer possivel. Vale lembrar que nenhuma sentenca muda-
ra sentimentos, mas sim fatos isolados. A alienacao parental precisa
de reeducacao dos pais e dos filhos, para que aprendam novamente a
amar uns aos outros e este € um desafio ao Judiciario.
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