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A APLICACAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EM DECISOES JUDICIAIS

CELSO MOREIRA FERRO JUNIOR:
Mestre em Gestao do
Conhecimento e Tecnologia da
Informacao pela  Universidade
Catodlica de Brasilia (UCB) - Distrito
Federal, Brasil. Agente da
Seguranca  Publica  (Delegado
aposentado da Policia Civil do
Distrito Federal PCDF).1

De acordo com o jurista Wolfgang Hoffmann-Riem autor da obra Teoria do Direito
Digital, a transformacao digital progride a passos largos, exsurgindo novos
desenvolvimentos, que incluem novos projetos de Lei e decisdes judiciais, porém, sobretudo,
inovacdes tecnoldgicas.2

Prossegue o autor dizendo que atualmente as capacidades de armazenamento e de
analise pelos computadores estdo sendo expandidas e as possibilidades de aplicagdo e
desempenho dos algoritmos estdo crescendo e mudando rapidamente. A chamada
inteligéncia artificial é particularmente importante para isso. Esse termo refere-se em
particular ao esforco de reproduzir digitalmente estruturas de decisdo semelhantes as
humanas, ou seja, de projetar um computador de tal forma e, em particular, de programa-lo
usando as chamadas redes neurais3 e que possa processar os problemas da maneira mais
independente possivel e, se necessario, desenvolver ainda mais os programas utilizados.4

1 Coordenador de pds-graduacdo em Gestdo da Seguranca Publica do Nucleo de Estudos em Seguranca
Publica (NUSP) da UPIS - Faculdades Integradas e membro colaborador do Nucleo de Estudos em Defesa,
Seguranca e Ordem Publica (NEDOP) do Centro Universitario do Distrito Federal — UNIDF. DIRETOR
EXECUTIVO DA CODOR-CONSULTORIA EM DEFESA ORGANIZACIONAL LTDA.
(codor.consultoria@terra.com.br).. Blog: http://gestaopolicial.blogspot.com/

2 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria Geral do Direito Digital: Transformacdo Digital Desafios para o Direito.
Editora Forense. 22 Edicao. 2021.

3 Uma rede neural é um método de inteligéncia artificial que ensina computadores a processar dados de
uma forma inspirada pelo cérebro humano. E um tipo de processo de machine learning, chamado
aprendizado profundo, que usa nds ou neurdnios interconectados em uma estrutura em camadas,
semelhante ao cérebro humano. A rede neural cria um sistema adaptativo que os computadores usam para
aprender com os erros e se aprimorar continuamente. As redes neurais artificiais tentam solucionar
problemas complicados, como resumir documentos ou reconhecer rostos com grande preciséo.

4 HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Op. cit.
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Inteligéncia Artificial (IA), algoritmos, aprendizagem de maquina, sdo termos muito
comuns na Era digital, visto que sdao as atuais tecnologias responsaveis por profundas
mudancas na sociedade, provocam alteracdes no modo de vida dos individuos, nas
empresas, governos, sendo objeto de intensos estudos e debates no meio académico.

Trata-se de uma notavel revolucao, resultado de fatores como a velocidade,
conectividade, intangibilidade5, que reflete complexidade perante o volume das
informagdes e a convergéncia tecnologica das a¢cdes humanas, modificam as estruturas
dos negdcios, da economia, da sociedade e provocam transformagdes nos procedimentos
e em sistemas nas areas do executivo, legislativo e judiciario.

As ferramentas de inteligéncia artificial, estruturadas ou néo pela técnica do machine
learning6 ja permitem que muitas decisdes sejam tomadas por maquinas de forma
automatica. Esses modelos de IA com base em algoritmos de aprendizagem, ja nos permite
deduzir sobre a possibilidade de uso de algoritmos para proferir decisGes judiciais. assim
dizendo, a decisao, definicao e programacado que pode ser feita pelos proprios algoritmos.
Com esse aprendizado dinamico a maquina tem a capacidade de definir ou modificar
regras de tomada de decisao de forma autdbnoma7.

Diante desse quadro, decisdes judiciais automatizadas, com base na IA, demonstram
ser uma realidade eminente e seguramente sem nenhuma possibilidade de ndo ocorrer em
pouco tempo. Os principais argumentos favoraveis que possivelmente motivam os
pesquisadores na disposicdo de desenvolver a automatizacdo de decisdes judiciais é a
celeridade e o aumento da objetividade, além de possibilitar a qualidade, diminuicdo ou
remocao do erro humano.

Fernanda Borghetti Cantali e Wilson Engelmann expressam que muito se questiona
sobre o decisionismo que assola o Poder Judiciario brasileiro, por exemplo. Existem
inUmeras decisdes judiciais que evidenciam comportamentos ndo cognitivistas por parte
dos julgadores, os quais decidem com base em opinides pessoais, absolutamente

5 DAVIS, Stan.; MEYER, Christopher. Blur: A Velocidade Da Mudanca Na Economia Integrada. Rio de Janeiro:
Campus, 1999.

6 O aprendizado de maquina é um ramo da inteligéncia artificial baseado na ideia de que sistemas podem
aprender com dados, identificar padrdes e tomar decisdes com o minimo de intervencdo humana.

7 ROSSETTI, Regina e ANGELUCI, Alan. Etica Algoritmica: Questdes e Desafios Eticos do Avanco Tecnoldgico
da Sociedade da Informacao. Sielo Brasil.
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subjetivas, bem como com base na emocao. DecisGes judiciais devem ser proferidas com
base no Direito, a partir de critérios racionais, técnico-juridicos e objetivos.8

Na avaliagao do ministro do Superior Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao9, o
movimento de digitalizacao da Justica € cada vez mais necessario para a boa gestdo dos
tribunais, com eficiéncia, celeridade e qualidade, diante do elevado volume processual.

A celeridade esta entre as principais motivagdes dos tribunais para a implementacgao
de sistemas de Inteligéncia Artificial, condicdo esta que proporciona o
descontingenciamento dos processos e a diminuicao da morosidade.

O conhecimento produzido sobre uso da IA na justica e os estudos langados até o
momento, demonstram que os sistemas existentes nos tribunais entregam resultados em
um tempo extremamente rapido, aperfeicoando a governanca do judiciario e as inciativas
que caminham aceleradamente no sentido de possibilitar num futuro préoximo a
automatizacao das decisoes.

O CNJ publicou a resolugao 332/2020 para tratar, entre outros assuntos, da
governanga na produgao e uso de Inteligéncia Artificial na justica. Estabelece diretrizes aos
orgaos do poder judiciario dispondo sobre a ética, a transparéncia e a governanga no uso
de inteligéncia artificial. Adota os cinco principios contidos na Carta Europeia de Etica sobre
o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais: (i) principio do respeito aos direitos
fundamentais; (ii) principio da nao-discriminacao; (iii) principio da qualidade e seguranca
no processamento de decisdes e dados judiciais; (iv) principio da transparéncia,
imparcialidade e justica; (v) principio do controle do usuario10.

No Brasil, o presidente do Senado Federal, ap6s um minucioso trabalho técnico de
estudo e compilagdo de diversas proposicoes legais sobre a IA, protocolou o Projeto de Lei
2338/2023, que foi desenvolvido por uma Comissdo de notaveis juristas, responsavel pela
elaboragdo de um substituto sobre o uso da Inteligéncia Artificial no Brasil.

O artigo 1° do projeto "estabelece normas gerais de carater nacional para o
desenvolvimento, implementacgdo e uso responsavel de sistemas de inteligéncia artificial
no Brasil, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais e garantir a implementacao

8 CANTALIL Fernanda Borghetti; ENGELMANN, Wilson. Do Né&o Cognitivismo dos Homens ao N&o
Congnitivismo das Maquinas: Percursos para o uso de decisdes judiciais automatizadas. Revista Juridica
Portucalense, n. 29, 2021 Disponivel em: https://revistas.rcaap.pt/juridica/article/view/21958. Acesso em: 12
out. 2022.

9 9 Luis Felipe Salomdo é Ministro do Superior Tribunal de Justica. Coordenador dos trabalhos sobre a
Tecnologia Aplicada a Gestdo dos Conflitos no Ambito do Poder Judicidrio Brasileiro.

10 A Resoluggo CNJ n° 332, de 21 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3429. Acesso em: 25 mai. 2023.
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de sistemas seguros e confiaveis, em beneficio da pessoa humana, do regime democratico
e do desenvolvimento técnico cientifico”. Além disso, define conceitos e define
regramentos sobre os Direitos, Categorizacao dos Riscos, Governanca dos Sistemas de IA,
Responsabilidade Civil, Codigos de Boas Praticas e De Governanca, Comunicacdo de
Incidentes Graves e Supervisdo e Fiscalizagao

O produto final, mais denso, contempla a elaboragdo de um texto legal, com a mais
avancada tecnicidade com diretrizes e fundamentos para a protecao da pessoa humana,
fixando ferramentas de governanca, responsabilidade civil, uma regulacdo baseada em
riscos e uma modelagem regulatoria de direitos.

A atuacao de programas de Inteligéncia Atrtificial, associados a uma supervisao
humana tem sido a maioria dos entendimentos para aplicacdo no Poder Judiciario
brasileiro. Isso ocorre, em razao da necessidade de que haja um aprendizado do sistema e
a possibilidade de aperfeicoamento das decisdes, do ponto de vista da eficiéncia e
também, pela busca de uma aplicagéo justa e ética da Inteligéncia Artificial.

A necessidade de supervisdo humana significa dizer que um sistema de Inteligéncia
Artificial, a ser utilizado na tomada de decisdes judiciais, ndo pode ser realizada
completamente de maneira autonoma. O sistema devera promover acdes intercorrentes
do julgador de forma que possa corrigir ou aperfeicoar a fundamentacao e novas decisdes.
Assim, a supervisdo humana deve ser exigivel e compativel de acordo com determinadas
situacdes de complexidade na contenda judicial.

De acordo com Regina Rossetti e Alan Angeluci a Inteligéncia Artificial e seus
algoritmos conseguem trazer muitos beneficios, além de trazer novas solucdes, celeridade,
economia e eficiéncia, aos diversos problemas complexos; podem, em outra perspectiva,
conduzir a resultados nocivos, inesperados, sobretudo quando em seu processo de
execucao prescinde de supervisdo humana.11

MARTINS (2022) assevera que de forma simples, é possivel descrever o uso de
programas de computador para auxiliar em processos decisérios, como uma expansao
na capacidade de leitura de pecas processuais, combinada com um tratamento de dados
para geragao de sugestdes. O autor cita como exemplo os rob0s utilizados nos tribunais,
tais como: "Athos” e o "Socrates” do Superior Tribunal de Justica e o “Victor” do Supremo
Tribunal Federal. O uso da inteligéncia artificial permite, por exemplo, a coleta de dados
dos principais assuntos que chegam aos tribunais e a organizacao das informacdes por

11 ROSSETTI, Regina e ANGELUCI, Alan. Etica Algoritmica: Questdes e Desafios Eticos do Avanco Tecnolégico
da Sociedade da Informacao. Sielo Brasil.
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tematica, inclusive com a disponibilizacdo de minutas de decisdo, propiciando a otimizagdo
das atividades judiciarias.12

O autor prossegue explicando que uma boa parte do processamento judicial
tradicional ocorre por meio de uma analise de casos, com foco na analogia, para a
producdo de uma peca deciséria (despacho, sentenca ou voto em acérdao) baseada em
casos pretéritos. Existe, por certo, algum espago para que os magistrados possam inovar.
Contudo, tal espago é, do ponto de vista processual, restrito aos limites dos pedidos das
partes. O magistrado se torna mais experiente, na medida em que julga mais casos. Assim,
cada vez mais ele conhecera o potencial de temas aplicaveis aos diversos casos que
chegam ao seu exame. E possivel indicar que os magistrados tém um caminho de
aprendizado.13

A partir dessas anotagdes, entendemos que a discussao ainda sera muito ampla, ou
seja, se para dar a designagao sobre o julgamento por humanos tem vantagem, ou nao,
em comparacao a decisdo por Inteligéncia Artificial. Ainda de acordo com O Ministro
Humberto Martins, o julgamento por humano abre espaco para a criatividade e insergao
na decisao de elementos que ndo tem origem juridica. De qualquer forma, a melhor
solucdo é submeter a analise das informacdes ao escrutinio da supervisdo do magistrado
e a necessaria revisdo da decisao automatizada sugerida. Na acepgdo do Ministro o
trabalho conjugado entre o magistrado e a maquina parece ser, no momento, o caminho
mais promissor, para que haja a concretizacdo da desejada efetividade, considerando ainda
com extrema relevancia, as questdes éticas envolvidas.

Por fim, vivenciaremos em breve, um inevitavel impacto disruptivo, o momento em
que iremos implementar e utilizar os sistemas tecnolégicos dotados de aprendizagem,
maquinas que de forma eficaz executam tarefas, e até certo ponto, com ac¢des cognitivas
capazes de atuar em decisdes judiciais. Além do mais, a substituicdo do processo cognitivo
humano por um processo cognitivo artificial deverd superar também as esperadas
resisténcias da inovagdo e mudanga de uma cultura, pessoal, organizacional e da propria
sociedade.

Ademais, é inadiavel ultrapassar de vez, a visao convencional da magistratura e da
Justica e compelir o entendimento de que o juiz precisa repensar sobre seu papel de uma

12 MARTINS, Humberto. Reflexdes Sobre a aplicagdo de Inteligéncia Artificial no Apoio as DecisGes Judicias
no Superior Tribunal de Justica. In: ARAUJO, Valter Shuenquener de; GOMES, Marcus Livio, (coordenacao);
CANEN, Doris (organizacdo). Inteligéncia Artificial e Aplicabilidade Pratica no Direito. Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2022

13 MARTINS, Humberto. Op. cit.

12
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sociedade contemporanea, que caminha para a quarta revolucao industrial, 14 onde
gestores progridem na constante busca pela efetividade. O momento é de pensar em
solugdes para auxiliar o juiz em “dar conta” do volume de processos, no momento das
decisbes e em tempo razoavel. A prestacao jurisdicional, na era digital, com o uso da
Inteligéncia Artificial € um caminho sem volta, e inevitavelmente a automatizacao das

..... 7

decisdes judiciais ira ocorrer, marcara o direito processual de hoje e o de amanha.
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O CONFUSO CASHBACK PREVISTO NA EC N° 132/2023
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Estudos Juridicos™

A reforma tributaria aprovada pela EC n°® 132/2023, que contém 491 normas
difusas, desarmonicas e desconexas entre si, dentre inUmeras outras confusdes, instituiu
0 CASHBACKem relagao ao Imposto Sobre Bens e Servicos — IBS — um imposto
compartilhado entre estados, Distrito Federal e municipios, denominado IBS dual.

Mas, primeiramente, conceituemos o que se entende por CASHBACK. Esta
denominacdo expressa um atrativo que os comerciantes usam para devolver ao cliente
uma parcela do valor pago na aquisicao ao produto. O percentual de devolucao, muitas
vezes, depende do valor da compra e da habitualidade do cliente.

Logo, o CASHBACK previsto na EC n® 132/2023, significa devolucao parcial do total
do imposto pago pelo consumidor final.

Sabe-se que nos chamados tributos indiretos (ICMS, ISS, IPI, Contribui¢des Sociais
do PIS/COFINS) o valor dos tributos sao embutidos nos precos, fazendo com que os
consumidores arquem com os encargos financeiros dos tributos, por via de repercussao
econOmica. A doutrina apelidou esse fendmeno de contribuinte de fato. O contribuinte de
direito limita-se a repassar o valor do tributo ao consumidor final.

Pois bem, a EC n® 132/2023 prevé o CASHBACK no inciso VIII, do §5°, do art. 156-
A da CF que prevé a instituicao do IBS por lei complementar:

"§5° Lei Complementar dispora sobre: o

[...]

15 Membro do Conselho Superior de Estudos Juridicos da Fiesp. Ex Procurador-Chefe da Consultoria
Juridica do Municipio de Sao Paulo. Site:www.haradaadvogados.com.br
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VIII- As hipoteses de devolucdo do imposto a pessoas fisicas,
inclusive os limites e os beneficios, com o objetivo de reduzir as
desigualdades de renda”.

Forcoso é concluir que o CASHBACK é relativo ao IBS previsto no art. 156-A da CF,
pois na forma do art. 10 da Lei Complementar n® 95/1998, que disp&e sobre a elaboracao
das leis:

L O artigo é a unidade basica de articulacao .

IL. Os artigos desdobrar-se-do em paragrafos ou em incisos; 0s
paragrafos em incisos, os incisos em alineas e as alineas em intens.

O inciso VIII, que cuida do CASHBACK, esta corretamente inserido no §5°, do
art.156-A, tudo de conformidade com as normas gerais de elaboracao e redacao das leis.

Nao pode haver duvida de que a devolugao de que cuida o referido inciso legal €
apenas do Imposto Sobre Bens e Servi¢os-IBS. Tanto é que o inciso I, do §4°, do art.156-A
determina que o Comité Gestor, no ato da distribuicdo do produto de arrecadagao do IBS
ao ente federado, promova a retencao dos valores a serem devolvidos.

Acontece que esse IBS é tributado por fora, isto é, ndo integra a sua propria base
de célculo, nem o valor do imposto seletivo (art.153, VIII), da contribuicdo sobre
receita/faturamento (art.195,b), da contribuicdo sobre importacdo de bens e servicos
(art.195, IV) e da contribuicao sobre bens e servicos (art.195,V), tudo de conformidade com
o que dispde o inciso IX, do §5°, do art. 156-A da CF acrescido pela EC n°® 132/2023.

Em outras palavras, o consumidor final paga apenas o preco da mercadoria, livre
de tributos. Nao ha em relagcdo ao IBS o chamado contribuinte de fato que arca com o 6nus
financeiro do tributo, por via de repercussdao econémica.

Do exposto conclui-se que a devolucao de que cuida o inciso legal sob exame nao
corresponde a CASHBACK tributario. Nao ha que falar em devolucdao de imposto ao
consumidor final que nao pagou, nem suportou o encargo financeiro do imposto. Como
se isso ndo bastasse, os produtos da cesta basica, consumidos pela populacdo de baixa
renda, estdao com aliquotas do IBS zeradas, conforme paragrafo Unico do art. 8° inserido
da EC n°® 132/2023.

Logo, esse CASHBACK assume a caracteristica de um auxilio financeiro a
populacdo vulneravel, cujos beneficiarios serdo eleitos por lei complementar. Corresponde,
na realidade, a um segundo Bolsa Familia ou Auxilio Brasil, como era chamado durante o
governo anterior, terminologia mais adequada para expressar a sua transitoriedade. O
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Bolsa Familia ndo pode ser um fim em si mesmo, mas um instrumento de inclusédo social
até que seus beneficiarios conquistem o poder laborativo.

Poder-se-a argumentar que o CASHBACK se refere a tributos em vigor (IPI, ICMS,
ISS e contribuigdes sociais do PIS/COFINS) configurando o inciso VIII, do §5°, do art.156-A,
nesse caso, uma norma autébnoma em desconformidade com a Lei Complementar n°
95/1958 que disciplina a técnica de elaboracao e redagao das leis.

O legislador, que nao é sacerdote do direito, as vezes, insere uma norma auténoma
no caputde um artigo que nada tem a ver com o paragrafo ou inciso inserido.

Isso aconteceu com o §2° do art. 9° da Lei n° 10.684/2003 que extingue a
punibilidade com o pagamento de qualquer tributo, a qualquer tempo. Esse §2° esta
inserido no caput do art. 9°, que cuida exclusivamente da extingao de punibilidade pelo
pagamento da parcela final do parcelamento (Refis II). Uma leitura apressada tende a
concluir que somente os tributos sob parcelamento é que se sujeitam a extingdo da
punibilidade pelo pagamento.

Em se tratando de norma auténoma (o inciso VII, do §5° do art.156-A)
o CASHBACK seria aplicavel aos tributos em vigor, sendo que o IPI, as Contribui¢des sobre
faturamento/receita, a Contribuicdo incidente na importagao de bens e servicos e o PASEP
serao extintos em 2027, quando entrar em vigor o IBS e a CBC. O ICMS e 0 ISS, a partir de
2027 terdo suas aliquotas gradativamente reduzidas, até final extingdo em 2033, quando
chega ao fim a transicao do novo regime tributario.

Dessa forma, essa norma autonoma teria natureza transitoria.

De qualquer forma, a deducao do valor do CASHBACK na partilha do produto de
arrecadacgao do IBS cabente aos entes federados estado, prevista no inciso I, do § 4°, do
art. 156-A da CF, que sinaliza sua vinculacdo a esse imposto especifico, ndo faz o menor
sentido por causa do regime de tributacéo por fora adotado para o IBS.
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MENORES INFRATORES: ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, E A RELACAO
DOS DIREITOS HUMANOS A APLICABILIDADE DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS

LARISSA ROMERO DE SOUZA: Bacharel
em Direito pelo Centro Universitario da
Grande Dourados. Analista Judiciario do
Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.
Pos-graduada em Direitos Humanos pela
Faculdade CERS. Pés-graduada em Direito
Processual Penal pela FASUL
Educacional®

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo demonstrar como ocorre 0 acesso a justica
para os adolescentes que cometem atos infracionais, e como se garante os direitos
individuais e processuais desses menores. Ademais, neste artigo, sera abordado como se
deu o surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), que trouxe uma ampla
protecdo as criancas e adolescentes em todos os aspectos, criando um estatuto especifico
no ordenamento juridico, ja que a Constituicdo Federal estabelece a condicdo de
inimputavel ao menor, se fazendo necessario complemento ao que a Carta Magna
estabelece para esses menores. Por fim, de forma breve, sera relatado acerca dos atos
infracionais e das medidas socioeducativas, especificando cada medida.

Palavras-Chave: Direitos Humanos, Acesso a Justica, Menores Infratores.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate how access to justice occurs for teenagers
who commit criminal acts, and how the individual and procedural rights of these minors
are guaranteed. Furthermore, in this article, we will discuss how the Statute of Children and
Adolescents (1990) emerged, which brought broad protection to children and adolescents
in all aspects, creating a specific statute in the legal system, since the Constitution Federal
law establishes the condition of non-imputability for minors, making it necessary to
complement what the Magna Carta establishes for these minors. Finally, briefly, the
infractions and socio-educational measures will be reported, specifying each measure.

Keywords: Human Rights, Access to Justice, Juvenile Offenders.
INTRODUCAO

O presente artigo tem o propodsito de discorrer sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, previsto na Lei 8.069/1990, fazendo consideragdes acerca dos direitos

16 E-mail: larissaromeromju@hotmail.com
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humanos das criangas e dos adolescentes e, em especial busca abordar os aspectos que
garantem a efetivacao dos direitos humanos aos menores que cometem atos infracionais.

O tema abordado tem imensa relevancia para a sociedade, bem como para o
ordenamento juridico brasileiro, visto que demonstra o quao importante é resguardar os
direitos das criancas e adolescentes, ndo apenas no cenario tratado no artigo, mas de forma
geral, para o bem-estar das criancas e adolescentes que estao em pleno desenvolvimento,
uma vez que o Codigo de Menores, surgido na ditadura e ja revogado, referendou a Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor, abordando situacbes em que os menores estavam
irregulares, por abandono ou em razdo de delinquéncia, e somente em 1990, quando
criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, é que foi trazida a protecédo integral da
crianca e do adolescente, promovendo reais avancos na regulamentagdo e garantia dos
direitos destes menores.

Como se observa no Codigo Penal, especialmente em seu art. 27, “considera-se
penalmente inimputaveis no Brasil, os menores de 18 anos, ficando sujeitos as nomas
estabelecidas em legislacao especifica”, portanto, se fez necessario abordar medidas que
visam punir e reeducar menores infratores no ECA, pois sdo menores situados abaixo da
idade penal que cometem crimes, e portanto precisam ser processados e responder por
seus atos, cabendo ao judiciario determinar se deverdo cumprir medidas socioeducativas
ou nao.

Por fim, além da importancia da criagdo do ECA, no presente artigo serdo elencados
os direitos dos menores infratores, bem como serdo abordadas as medidas socioeducativas
previstas no ECA que podem ser aplicadas a eles, e os direitos humanos aplicaveis no
momento em que os menores infratores sdo submetidos as medidas socioeducativas
previstas em legislacdo especifica.

1. OS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Os Direitos Humanos podem ser definidos como garantia fundamental e universal
que visa a protecao dos individuos de todos os grupos sociais contra as agdes ou omissoes
daqueles que agem contra os preceitos da dignidade da pessoa humana, sem distincao de
nacionalidade, sexo, religido, cor, raga, ou qualquer diferenciacao entre as pessoas. (ONU,
2019)

Abordar os Direitos Humanos nesta esfera tdo delicada que é a das criancas e dos
adolescentes, se faz extremamente necessario para, se possivel, garantir a protecdo aos
direitos que esses sujeitos em processo de crescimento e desenvolvimento possuem,
ademais, complementa-se nas palavras de TEPEDINO (2009), que:
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Em sintese, a tutela da crianga e do adolescente deve permitir, no
curso do processo educacional, que o menor de idade cresca de
forma biopsiquicamente saudavel, de modo a superar sua propria
vulnerabilidade, informar-se e formar-se como pessoa
responsavelmente livre, exercendo, efetivamente, a sua autonomia
de maneira mais ampla possivel. (TEPEDINO, 2009, p. 204)

Com o mesmo entendimento, a Constituicao Federal, em seu artigo 227, menciona:

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

o w-

Conforme o artigo supramencionado preleciona, a Constituicao Federal dispoe que
é dever de todos, assegurar as criangas e aos adolescentes todos os direitos que os
cidadaos gozam, bem como deve-se proteger os menores. Com a criagao do Estatuto da
Crianca e do Adolescentes, estes direitos fundamentais que abrangem os menores, sdo
efetivados pelo principio da prioridade, ou seja, sua protecdo e direitos devem ser
buscados e assegurados pelo Estado, antes de quaisquer outros.

No que tange ao Estatuto, sua prioridade absoluta é de gerar a protecao e socorro
a crianga e ao adolescente em quaisquer circunstancias, pois até mesmo antes da sua
concepcao seus direitos ja estdo assegurados, pois enquanto sua genitora estiver
gestando, este feto ja goza de direitos.

O Codigo de Menores so foi instituido em 12 de outubro de 1927, e embora as
criangas e os adolescentes ainda nao recebessem a devida garantia e efetivacao de seus
direitos, foi dado o primeiro passo, uma primeira legislagdo para essa faixa etaria. A referida
legislacao surgiu com o objetivo de que o que as criancas e os adolescentes necessitavam
eram de apoio psicopedagdgicos em instituicbes para uma tentativa de solucionar os
problemas daquela sociedade, como, a ociosidade, delinquéncia e abandono. (CUSTODIO,
2009)

No ano de 1959 foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas a
Declaracdo dos Direitos da Crianca, e apenas em 1989 essa declaracao foi transformada
em Convencgao Internacional dos Direitos da Crianga e no Brasil em 1990, foi instituido o
ECA, Estatuto da Crianca e do Adolescente. Com o advento do ECA, a visdo anterior sobre
os menores de 18 anos foi transformada, e agora eles seriam colocados como participes
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na construcao de sua proépria vida, com vontades, necessidades, sentimentos, dando voz e
considerando com seriedade as falas apresentadas por eles. Portanto, sao seres
merecedores da garantia e protecdo pelo Estado, pela familia e pela sociedade. (SANTOS,
1993)

Com a promulgacao da Lei 8.069/1990, que diz respeito ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, foi gerada uma reflexdo para todos sobre a tematica, visto que o Estatuto
estabeleceu direitos e deveres inerentes aos menores, e de certa forma, também os tornou
cidadaos. A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, refere-se aos direitos e as garantias
individuais de todas as pessoas que exercem a cidadania, o Estatuto veio para
complementar a previsdao destes direitos, e se propds a ressaltar e especificar que as
criangas e os adolescentes também possuem os mesmos direitos e deveres previstos na
carta magna.

De acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seus artigos 3° e 4°, a
crianca e o adolescente tém seus direitos assegurados:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao
integral de que trata esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de |hes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e de dignidade. Paragrafo unico. Os direitos
enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e adolescentes,
sem discriminacao de nascimento, situacao familiar, idade, sexo, raca,
etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicdo pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condigdo que diferencie as
pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem. Art. 4° E dever
da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. (BRASIL,1990)

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que, a responsabilidade em resguardar
os direitos das criancas deve ser compartilhada entre o Estado, a sociedade e familia,
comecando assim a nascer a concepcao de crianga como sujeito-cidadao. (VERONESE,
2016)
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No ambito internacional, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas adotou a
Declaracao dos Direitos da Crianca de 1959, que passou a reconhecer os direitos das
criangas e adolescentes a educagdo, a igualdade, ao lazer, a protecédo e a dignidade. Foi
ratificada em 196 paises, incluindo o Brasil no ano de 1990. (UNICEF, 2015)

Com a instauracdo do Estatuto o Estado passa a reconhecer as criangas e os
adolescentes como sujeitos de direitos, e ndo a visao retrograda de que sao adultos em
miniatura ou objetos das familias. Apesar dos avancos trazidos pelo Estatuto e pelos
ganhos incriveis desde a promulgacdao do ECA, ainda sdo encontrados varios desafios a
serem combatidos, pois o ECA tem uma visdo progressista, enquanto a maior parte do
Brasil ainda tem uma visao conservadora e isso entra em conflito principalmente em como
deve ser a educacao geral das criangas e adolescentes.

Por fim, a relevancia de uma legislacdo especifica para as Criancas e Adolescentes,
trouxe inUmeros beneficios para a sociedade de uma forma geral, principalmente para as
familias desses menores, que por muito tempo tinham a responsabilidade solo de
promover educagao, salde e assisténcia basica para seus tutelados, e o ECA veio para
introduzir o Estado no seio familiar, como uma participacao complementar na construcao
de criangas e adolescentes saudaveis e protegidos, além de promover medidas
socioeducativas para aqueles que em algum momento se desviaram de um bom caminho,
seja por estarem inseridos na vulnerabilidade social, ou por outras questdes sociais.

1.2. Principais direitos no ambito do Estatuto da Crianca e do Adolescente

O ECA é dividido em trés partes, e em sua primeira parte sdo abordadas as garantias
universais que demonstram quais politicas devem ser aplicadas para que as criancas
crescam em condicOes favoraveis sem riscos a elas, essa parte tem um cunho preventivo,
que é de agir antes das falhas. Ja na segunda parte, sdo elencadas as medidas protetivas,
para criancas e adolescentes que sofreram violéncia e abusos, praticados por qualquer
pessoa, seja familia, desconhecidos ou instituicbes. A terceira e Ultima parte € especifica
para os menores infratores, € o momento em que sao abordadas as medidas
socioeducativas que devem ser aplicadas a adolescentes infratores, e como deve ocorrer a
ressocializacao para que nao voltem para a criminalidade. (ROVARON, 2020)

O artigo 227 da Constituicao Federal que deu inicio a discussdao dos direitos das
criangas é respaldado pelo artigo do ECA que diz:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicao e nas leis. (BRASIL,1990)

22


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Estes direitos sdo dever do Estado, da familia e da sociedade em garantir o
cumprimento de todos. Impedir a liberdade desses menores, de participacao social,
cultural, expressar seus sentimentos, a educagao, participar de religides, praticar algum tipo
de lazer ou esporte, prejudica a formacao da condicao de cidadao na sociedade e no seu
desenvolvimento psiquico. A importancia da Escola na vida dessas criangas, principalmente
para um bom desenvolvimento desta faixa etaria, ocorre dentro do ambito escolar, todo o
processo educativo deve resguardar os direitos das criancas, sao direitos que nao devem,
de forma nenhuma serem inobservados. (PAGANINI, 2011)

As falhas que podem ocorrer durante o desenvolvimento da crianga em grande
parte podem nascer dentro de sua propria casa. A primeira assisténcia, os ensinamentos, a
educacdo social ao menor vem de sua familia, quando eles sdo privados desta assisténcia,
dificulta a formacdo social e de personalidade. Nao basta somente o Estado promover
politicas que resguardem a crianga se a familia ndo colabora para um bom
desenvolvimento das criangas e adolescentes, como nao é suficiente apenas uma boa
educacdo escolar. O conjunto da escola, familia e Estado precisam estar alinhados para
garantir o crescimento de um adulto conveniente. (D’ANTONIO, 2009)

No artigo 53 do ECA, esta elencado o direito a educagdo, demonstrando a sua
relevancia para a prevencao de possiveis problemas de conduta e colabora com o
desenvolvimento das criancas:

Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacao, visando ao
pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da
cidadania e qualificacdo para o trabalho, assegurando-lhes: I -
igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola; II -
direito de ser respeitado por seus educadores; Il - direito de
contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias
escolares superiores; IV - direito de organizacdo e participacdo em
entidades estudantis; V - acesso a escola publica e gratuita, proxima
de sua residéncia, garantindo-se vagas no mesmo estabelecimento a
irmaos que frequentam a mesma etapa ou ciclo de ensino da
educacdo basica. Paragrafo Unico. E direito dos pais ou responsaveis
ter ciéncia do processo pedagogico, bem como participar da
definicdo das propostas educacionais. Art. 53-A. E dever da
instituicdo de ensino, clubes e agremiacbes recreativas e de
estabelecimentos congéneres assegurar medidas de conscientizagéo,
prevencao e enfrentamento ao uso ou dependéncia de drogas ilicitas.
(BRASIL,1990)
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Quando ocorrem casos de situacao de risco dos direitos da crianca ou do
adolescente, e estes sdo violados, seja por omissdao do Estado, da familia ou da sociedade,
abusos cometidos ou pela prépria conduta do menor, sdo cabiveis as medidas protetivas,
que estao elencadas no artigo 101 do ECA:

Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a
autoridade competente podera determinar, dentre outras, as
seguintes medidas: I - encaminhamento aos pais ou responsavel,
mediante termo de responsabilidade; 11 - orientacao, apoio e
acompanhamento temporarios; III - matricula e frequéncia
obrigatorias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV -
inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de
protecao, apoio e promogao da familia, da crianca e do adolescente;
V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial
ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e
toxicomanos; VII - acolhimento institucional; VII - inclusdo em
programa de acolhimento familiar; IX - colocacdo em familia
substituta. (BRASIL,1990)

O Estado possui a obrigacao de prover educacao gratuita e de qualidade a todos os
niveis etarios, inclusive creches de forma acessivel. Mas a obriga¢do da educacao também
é dever da familia, que precisa matricular, acompanhar, e manter a frequéncia escolar
dessas criancas e adolescentes até os 14 anos de idade no minimo. Quando ocorrem casos
de maus tratos na escola a crianga ou sdao observadas muitas faltas injustificadas e
constantes indices de repeténcia de algum menor, € dever da Instituicdo Escolar contatar
o Conselho Tutelar para que a situacao seja averiguada e sejam tomadas as medidas
cabiveis ao caso. Portanto, os pilares de uma boa educacao sao divididos em trés, o Estado,
familia e escola.

Em situagdes nas quais os pais e responsaveis sao causadores dos problemas
causados as criangas e aos adolescentes, o ECA também aborda as medidas pertinentes
que devem ser aplicadas, em seu artigo 129:

Art. 129. Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel: I -
encaminhamento a servigos e programas oficiais ou comunitarios de
prote¢do, apoio e promocao da familia; II - inclusdao em programa
oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcodlatras e toxicomanos; III - encaminhamento a tratamento
psicologico ou psiquiatrico; IV - encaminhamento a cursos ou
programas de orientagdo; V - obrigacdo de matricular o filho ou
pupilo e acompanhar sua frequéncia e aproveitamento escolar; VI -
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obrigacdo de encaminhar a crianca ou adolescente a tratamento
especializado; VII - adverténcia; VIII - perda da guarda; IX - destituicao
da tutela; X - suspensdo ou destituicdo do poder familiar.
(BRASIL,1990)

Em decorréncia das falhas no desenvolvimento da crianca e do adolescente por
parte da familia, por omissao do Estado em assistir as familias em situagdo de miséria, e
outros fatores que podem acarretar em cometimento de atos infracionais por parte do
menor, cabe ao Estado a aplicacao de medidas socioeducativas visando a reeducacgao e a
propria protecdo do menor. As medidas socioeducativas estdo elencadas no artigo 112 do
ECA, as medidas ndo privativas de liberdade sao executadas pelo municipio e as de
privacao de liberdade pelo Estado:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas: I - adverténcia; II -
obrigacao de reparar o dano; III - prestacdo de servicos a comunidade; IV
- liberdade assistida; V - insercao em regime de semiliberdade; VI -
internacdo em estabelecimento educacional; VII - qualquer uma das
previstas no art. 101, I a VL. § 1° A medida aplicada ao adolescente levara
em conta a sua capacidade de cumpri-la, as circunstancias e a gravidade
da infracdo. § 2° Em hipdtese alguma e sob pretexto algum, sera admitida
a prestacao de trabalho forcado. § 3° Os adolescentes portadores de
doenca ou deficiéncia mental receberdo tratamento individual e
especializado, em local adequado as suas condi¢cdes. (BRASIL, 1990)

A prevencao é primordial para o crescimento saudavel dessas criangas, a garantia
que o Estado, a familia e a sociedade devem prover aos menores, transformam a vida
desses pequenos cidadaos. A agdo de prevencao, é a melhor oportunidade de um
desenvolvimento decente, garantindo as criangas e aos adolescentes uma vida digna e os
protegendo de possiveis problemas futuros, e os afastando da criminalidade.

2. ASPECTOS LEGAIS: MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS E ATO INFRACIONAL

A Lei 8.069, de 1990 que disciplina o Estatuto da crianga e do Adolescente, em seu
artigo 2° considera como crianga, menor de até doze anos de idade ainda ndo
completados e adolescente, a pessoa que possui entre doze anos completos até dezoito
anos de idade, bem como a referida legislacao é aplicada dos dezoito até vinte e um anos
de idade.
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Ha uma grande diferenca das medidas impostas as criancas e aos adolescentes,
sendo que para as criancas sao aplicadas as chamadas medidas de protecao e aos
adolescentes, sao aplicadas as medidas socioeducativas.

No que tange ao ato infracional, a Revista Juridica Consulex coloca que

O Ato infracional é o ato condenavel, de desrespeito as leis, a ordem
publica, aos direitos dos cidadaos ou ao patrimonio, cometido por
criangas ou adolescentes. S6 ha ato infracional se aquela conduta
corresponder a uma hipotese legal que determine sancbes ao seu
autor. No caso de ato infracional cometido por crianca (até 12 anos),
aplicam-se as medidas de protecdo. Nesse caso, o 6rgao responsavel
pelo atendimento é o Conselho Tutelar. Ja o ato infracional cometido
por adolescente deve ser apurado pela Delegacia da Crianga e do
Adolescente a quem cabe encaminhar o caso ao Promotor de Justica
que podera aplicar uma das medidas sécio-educativas previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente da Crianca e do Adolescente,
Lei 8.069/90 (doravante ECA) (CONSULEX, 2005, p. 40).

Para o Estatuto da Crianca e do Adolescente, “considera-se ato infracional a conduta
descrita como crime ou contravencao penal” (art. 103, ECA, 1990). As penas dos crimes ou
contravengdes previstas no Cédigo Penal sdo imputadas aos maiores de idade, sendo o
ECA que trata especificamente dos direitos, garantias e meios de prote¢do a crianga e ao
adolescente, e é o mesmo que indica o caminho mais apropriado a estes que cometem
atos infracionais, pois em razao da menoridade e inimputabilidade, ndo pode ser aplicado
o Cddigo Penal as infracdes cometidas pelos menores.

2.1. Medidas socioeducativas em espécies

As medidas socioeducativas sao medidas aplicadas pelo juiz da Vara da Infancia e
Juventude aos adolescentes que cometem algum ato infracional. O Estatuto da Crianca e
do Adolescente prevé seis tipos de medidas:

1) Adverténcia: talvez seja uma das medidas mais aplicada. Conforme dispde o art.
115 do ECA (1990), adverténcia consistira na admoestacao verbal, que sera reduzida a
termo e assinada”, ou seja, € uma audiéncia que consiste em um alerta feito pelo
magistrado ao menor e seus responsaveis, para que eles entendam os riscos de cometer
um ato infracional.

2) Obrigagao de reparar o dano: esta medida esta prevista no art. 116, do ECA. Trata-
se de atos infracionais com reflexos patrimoniais, em que o adolescente podera restituir a
coisa, promover o ressarcimento do dano ou compensar algum prejuizo que tenha
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ocasionado a vitima. Por exemplo, se o adolescente depredar o muro da casa de uma
pessoa, a autoridade podera determinar o ressarcimento do dano causado, ou se houver
algum conserto, podera este mesmo fazé-lo.

3) Prestacdo de servicos a comunidade: o Estatuto da Crianca e do Adolescente
inovou na referida medida, pois ela tem aplicabilidade no ambito penal. Consiste na
prestacdao de servico comunitario, qual seja, atividades ndo remuneratdrias prestadas em
entidades assistenciais, hospitais, escolas, programas comunitarios e demais
estabelecimentos congéneres por um periodo maximo de seis meses, sua previsao legal é
o art. 117, do ECA. Vale ressaltar que as tarefas devem ser realizadas em horarios que nao
comprometam os dias escolares, podendo ser realizados nos feriados e finais de semana,
desde que nado exceda oito horas semanais.

4) Liberdade assistida: trata-se de medida que serve para auxiliar e acompanhar o
adolescente por determinado periodo. O juiz nomeia um orientador para que,
supervisionado pela autoridade, desenvolva de acordo com o ECA, as seguintes
atribuicdes:

Art. 119. Incumbe ao orientador, com o apoio e a supervisao da
autoridade competente, a realizacao dos seguintes encargos, entre
outros: “I - promover socialmente o adolescente e sua familia,
fornecendo-lhes orientacdo e inserindo-os, se necessario, em
programa oficial ou comunitario de auxilio e assisténcia social”; II -
supervisionar a frequéncia e o aproveitamento escolar do
adolescente, promovendo, inclusive, sua matricula; III - diligenciar no
sentido da profissionalizagdo do adolescente e de sua inser¢ao no
mercado de trabalho; IV - apresentar relatério do caso. (ECA, 1990)

A liberdade assistida esta prevista nos artigos 118 e 119, do ECA. A medida é fixada
pelo prazo minimo de seis meses, podendo ser prorrogada a 10 qualquer tempo, revogada
ou substituida por outra medida, desde que ouvidos o orientador, Ministério Publico e
defensor.

5) Regime de semiliberdade: este regime tem o objetivo de preservar os vinculos
sociais e familiares, e € aceito como inicio ou como forma de progressdao para o meio
aberto. Comporta o exercicio de atividades externas, independentemente de autorizagao
judicial. E obrigatéria a escolarizacdo e a profissionalizacdo. Ndo comporta prazo
determinado, devendo ser aplicadas as disposicdes a respeito da internacao, no que
couber. (Art. 120, caput, § 1° e 2°, ECA, 1980).
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6) Internagdo: é a medida que constitui privacao da liberdade, considerada portando
a mais grave do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sujeita-se a trés principios, quais
sejam: brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdao peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Tem previsao nos artigos 121 a 125, do ECA.

A medida de internagdo apresenta trés principios norteadores:

a) Principio da brevidade: refere-se ao periodo em que o adolescente deve ficar
internado, pois deve ser privado de sua liberdade em menor tempo possivel. O periodo
maximo de internagdo de acordo com art. 121, §§8 2° e 3°, do ECA, é de trés anos, sendo no
maximo a cada seis meses reavaliada mediante decisdo fundamentada.

b) Principio da excepcionalidade: quer dizer que so sera determinada a medida de
internacdo, se ndo houver outra alternativa. Ou seja, quando ja estiverem sido esgotadas
as outras medidas socioeducativas.

) Respeito a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento: significa que ao
adolescente que receber a medida de internagdo sera assegurado cuidados especiais, tais
como educacao, lazer, esporte, entre outros, afim de que tenha seus direitos garantidos
perante a sociedade, apesar de estar privado de sua liberdade.

Ademais, todas as medidas podem ser aplicadas cumulativamente ou
separadamente, bem como substituidas a qualquer tempo. Contudo, as medidas
socioeducativas possuem prazos indeterminados, com a excecao da prestagao de servico
comunitario que possui prazo maximo de seis meses e a medida de internacao que nao
pode exceder a trés anos. Vale ressaltar que nenhuma medida pode ultrapassar a idade de
21 anos, que é a idade que cessa o cumprimento dessa.

Dessa forma, importante destacar que a maioridade civil ndo cessa a medida
socioeducativa. Ainda, sera abordado no préximo ponto como é o procedimento quando
o adolescente comete um ato infracional tanto na fase policial como judicial e como se da
a garantia dos seus direitos individuais.

2.2 Eficacia das Medidas Socioeducativas

A finalidade das medidas socioeducativas presentes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente possuem intuito de reeducar e ressocializar o menor infrator, pois embora
possuam natureza sancionatoria, ndao sao punitivas, sdao consideradas medidas
pedagdgicas, e ao aplicar qualquer uma das medidas, o Magistrado deve observar o
principio da proporcionalidade e analisar caso a caso.

Como a adverténcia é uma medida apenas repreensiva, geralmente ndo é a mais
indicada como medida de reeducacgao, visto que repreende apenas de forma verbal os atos
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impulsivos cometidos pelos menores. Sua aplicabilidade se da somente através de um Juiz
e no momento de sua aplicacao, devem ser esclarecidas as consequéncias de seus atos
sendo dirigida ao jovem e ao responsavel para que tenha a eficacia esperada e para que
nao haja reincidéncia. (LIBERATI, 2003)

A medida de reparacao de um dano causada por algum ato infracional cometido s6
€ usada nos casos em que os responsaveis do menor tiverem condigdes financeiras
suficientes para arcar com a obrigagao de reparar o dano, diz o disposto no artigo 928 do
Cédigo Civil:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou
ndo dispuserem de meios suficientes. Paragrafo Unico. A indenizacao
prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se
privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.
(BRASIL, 2002)

De forma brilhante, conceitua o autor Raimundo Luiz Queiroga de Oliveira que se a
situacao financeira dos infratores e seus responsaveis inviabilizar a aplicacdo da medida
devera essa ser substituida, contudo os menores infratores que os pais possuem mais
recursos, reforca que a medida pode nao ser eficaz, uma vez que apenas reparar, ressarcir
o dano sofrido nado interfere na educacao da crianca, mas apenas no financeiro dos
responsaveis. (OLIVEIRA, 2003)

A Prestacao de Servicos a comunidade apesar de ser mais punitiva ndo é excedente
e muitos autores a classificam como uma das melhores medidas a serem aplicadas. Para
Liberati se for aplicada com exceléncia, com o devido acompanhamento é benéfico para o
adolescente e para a comunidade. (LIBERATI, 2003)

Ao cumprir a prestacao de servicos, durante o prazo maximo de 6 meses o menor
pode interagir com a sociedade e amadurecer sua cidadania. Para os adolescentes de classe
média e alta essa medida alcanga 6timos resultados, pois podem entender que ter uma
condicdo financeira melhor que a de outra pessoa ndo o permite cometer atos ilegais e
ndo ser punido por isso. E uma oportunidade de entender a realidade de outras pessoas e
estimular a humanidade no menor, podendo ser afastada a reincidéncia. (OLIVEIRA, 2003)

Para que seja eficaz a Liberdade Assistida, se faz necessario ter pessoas capacitadas
e eficientes para acompanhar o jovem, verificar o andamento escolar e fazer reunies
familiares para assegurar que o adolescente compreenda as consequéncias futuras e mais
severas que suas agOes podem trazer, em alguns casos se houver exceléncia no
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acompanhamento e participacao efetiva da familia e da escola pode ser bastante benéfica
e erradicar a criminalidade que existe naquele jovem. (OLIVEIRA, 2003)

Os dois regimes de internagdo ao menor infrator, o da Semiliberdade e a Internagéo,
sao utilizados somente quando as outras medidas nao tiverem os efeitos necessarios, por
se tratarem de medidas que privam o adolescente da liberdade, seja durante a semana ou
na duracao maxima de trés anos. Durante este periodo de internacao é fornecido ao jovem
educacao, atividades externas, orientacao, cursos de formacao e o acompanhamento
técnico e especializado. (NOGUEIRA, 1988)

Quanto a semiliberdade, para que sua eficacia seja segurada, é preciso analisar a
estrutura familiar em que aquele menor esta inserido, visto que o adolescente durante os
finais de semana ira para casa. Se a familia for incapaz de controlar o menor infrator podera
acarretar em novo cometimento de ato infracional. (NOGUEIRA, 1991)

Privar o adolescente de sua liberdade na totalidade, apesar de garantir a seguranca
publica para o menor, pode ser uma porta para o aprendizado de novas experiéncias com
outros menores infratores e o sentimento de vinganca internalizado. E essencial a presenca
de psicologos e da assisténcia social no decorrer do periodo em que o adolescente ficara
internado para trabalhar o psicolégico desse jovem, para que transite para o regime de
liberdade e ndo cometa novas infracdes ou apds a maioridade penal ndo adentrar ao
mundo da criminalidade. (D’AGOSTINI, 2003)

Observa-se, portanto, o cuidado que o ECA promove quando se trata dos menores
infratores, visto que existe uma preocupacao do legislador em ndo cometer excessos e
prejudicar o desenvolvimento desses jovens, buscando medidas que nao impactem de
forma negativa na ressocializagdo desses menores, pois o intuito das medidas é este, de
fazer com o que o jovem infrator seja reinserido na sociedade de forma que ele se sinta
acolhido e queira uma vida longe da criminalidade.

3. ACESSO A JUSTICA E EFETIVACAO DOS DIREITOS INDIVUAIS E PROCESSUAIS DO
MENOR INFRATOR

Necessario se faz adentrar no mérito dos direitos individuais inerentes aos
adolescentes que cometem um ato infracional, bem como quais séo e como se da a
garantia processual e o acesso a justica, demonstrando como ocorre o seu devido
procedimento.

Os direitos individuais alem da Constituicao Federal, possuem previsdao no artigo
106 a 109, do Estatuto da Crianca do Adolescente:
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Art. 106. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendo
em flagrante de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente.

Paragrafo Unico. O adolescente tem direito a identificacdo dos
responsaveis pela sua apreensao, devendo ser informado acerca de
seus direitos.

Art. 107. A apreensao de qualquer adolescente e o local onde se
encontra recolhido serdo incontinenti comunicados a autoridade
judiciaria competente e a familia do apreendido ou a pessoa por ele
indicada.

Paragrafo Unico. Examinar-se-a, desde logo e sob pena de
responsabilidade, a possibilidade de liberacao imediata.

Art. 108. A internagao, antes da sentenca, pode ser determinada pelo
prazo maximo de quarenta e cinco dias.

Paragrafo Unico. A decisdo devera ser fundamentada e basear-se em
indicios suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a
necessidade imperiosa da medida.

Art. 109. O adolescente civilmente identificado nao sera submetido a
identificagdo compulséria pelos o6rgaos policiais, de protecdo e
judiciais, salvo para efeito de confrontagdo, havendo duvida fundada.

Em suma, os direitos fundamentais sdo direitos basicos que o adolescente possui e
que devem ser respeitados, sob pena de nulidade no processo. De acordo com o capitulo
I, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, as garantias processuais sao:
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Art. 110. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sem o
devido processo legal.

Art. 111. Sdo asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes
garantias:

I - pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional,
mediante citacdo ou meio equivalente;
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II - igualdade na relagdo processual, podendo confrontar-se com
vitimas e testemunhas e produzir todas as provas necessarias a sua
defesa;

III - defesa técnica por advogado;

IV - assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na
forma da lej;

V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente;

VI - direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsavel em
qualquer fase do procedimento. (ECA, 1990)

Os artigos previstos no Estatuto, possuem as mesmas garantias do processo penal,
ou até mais, considerando que o menor é pessoa em desenvolvimento, e deve-se ter mais
cautela no deslinde do processo.

As garantias estdo especificadas no artigo 111, do ECA, sendo que a primeira trata
de citacao, colocando que o adolescente tem que ter a ciéncia de que o Ministério Publico
moveu uma ag¢do, chamada de representacdo, contra ele acerca de um possivel ato
infracional que este tenha cometido. Isso se da por ato formal.

A segunda garantia diz respeito a igualdade processual, ou seja, os adolescentes e
adultos possuem os mesmos direitos, sendo a igualdade entre a acusacdo e defesa. Ou
seja, se ha producdo de prova pela acusacado, a defesa também possui direito de produzir
provas.

J4 a terceira garantia trata, sobre a existéncia da defesa técnica de um advogado. E
essencial que o menor seja representado por um advogado, e se os pais do adolescente
nao possuirem condi¢es para arcar com as despesas de um advogado, devem procurar a
Defensoria Publica de sua cidade, e no caso de ndo haver defensoria no municipio, sera
nomeado um advogado pelo Forum.

A quarta garantia complementa a anterior, no caso de ndo haver possibilidade
financeira em arcar com as custas do processo, sera deferido pelo juiz o beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita.

A quinta garantia refere-se ao direito do adolescente de ser ouvido pessoalmente
pela autoridade competente. Seja seu defensor, juiz, delegado, promotor ou até mesmo o
diretor de alguma unidade de internacado, o adolescente pode requerer a oitiva a qualquer
momento.
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Por fim, a Ultima garantia prevista no Estatuto, prevé que o adolescente possui o
direito de solicitar a presenca de seus pais ou responsaveis em qualquer fase do
procedimento.

Essas garantias sao aplicadas em qualquer fase, tanto na fase de conhecimento
quanto na fase de execucdo da medida socioeducativa. Além das garantias
supramencionadas que estdo previstas no ECA, existem as garantias previstas no artigo 5°
da Constituicdo Federal. Dentre elas estdo a presuncao de inocéncia; o contraditorio e a
ampla defesa; principio da reserva legal; a comprovacao da culpabilidade; necessidade de
relaxamento de eventual internagao integral; entre outras.

O estudioso Liberati, acerca de um estudo sobre o tema, aponta:

"As garantias constitucionais do processo tém suas raizes no art. 39
da Magna Carta outorgada em 1215 por Jodao Sem Terra: ‘Nenhum
homem livre serd preso ou privado de sua propriedade ou de seus
habitos, declarado fora da lei ou exilado ou de qualquer forma
destruido, nem o castigaremos nem mandaremos forgas contra ele,
salvo julgamento legal feito por seus pares ou pela lei do pais.”
(LIBERATI, 2003, p, 97)

Portanto, constata-se que com o advento do ECA, em conjunto com o que prevé a
Constituicao Federal, os menores estao assistidos legalmente por normas que asseguram
o devido processo legal, bem como os tratam com respeito e dignidade, mesmo em
situacdes de infragOes, existe uma cautela para que os menores infratores nao sejam
submetidos a situacdes degradantes, que possam afetar seu pleno desenvolvimento e
ressocializacdo, ademais, cabe ressaltar o quanto o Poder Judiciario, juntamente com toda
Equipe Multidisciplinar assegura os direitos humanos desses jovens, e os protegem de mas
condutas externas, priorizando o bem-estar e assegurando que sejam tratados com
respeito durante e depois do julgamento do processo e no cumprimento das medidas
impostas.

CONCLUSAO

O presente artigo teve como principal objetivo expor a importancia da criacao do
Estatuto da Crianca e do adolescente, desde o seu surgimento até os dias atuais,
mostrando a sua evolucao, e demonstrando uma reflexao acerca dos direitos humanos e
as medidas socioeducativas para os adolescentes que cometem algum ato infracional.

Inicialmente se fez necessario adentrar no mérito dos direitos humanos e elucidar a
cidadania com relacdo as criancas e os adolescentes, da protecao e seguranga juridica que
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o Estatuto gerou para eles, sendo um complemento ao que a Constituicdo Federal ja
assegurava.

O artigo também buscou expor a extensa protecao que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente gera em qualquer circunstancia, pois desde antes da concepgao os direitos
dos menores ja sao assegurados, como por exemplo, a precedéncia de atendimento nos
servigos publicos.

Impende ressaltar que o Estatuto também trouxe direitos e deveres aos menores,
tornando-os sujeitos de direitos, cidadaos, vindo a complementar a Constituicao Federal
no que se refere aos direitos individuais e garantias aqueles que exercem a cidadania.

Ademais, foi importante destacar as medidas socioeducativas que sdo aplicadas aos
menores infratores, visto que muitas vezes a populacao, por desconhecimento das Leis ou
por foca apenas em recortes midiaticos, ndo compreendem que os menores infratores
também sdo “punidos” quando cometem atos ilicitos, ndo como os adultos, mas sdo
aplicadas as medidas socioeducativas previstas nos artigos 112 a 114 do ECA, para que
haja tentativa do Poder Publico em ressocializar, educar e ensinar esses jovens.

Por fim, conclui-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente é um garantidor dos
direitos dos menores, possuindo grande relevancia na efetividade do acesso a justica aos
seres que estao em processo de desenvolvimento mas por algum motivo cometem atos
ilicitos, e ainda, é nitido que o ECA, em conjunto com o que prevé a Constituicao Federal,
visa resguardar os direitos humanos que esses menores tem direito, garantindo respeito e
igualdade processual para esses jovens, que por vezes, gracas ao acolhimento e trabalho
multidisciplinar que as medidas socioeducativas oferecem, conseguem se ressocializar e
serem reinseridos na sociedade para buscar uma vida digna e integra.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer um breve estudo sobre a
evolucao do direito informatico no Brasil. A legislacdo e a evolucdo deste ramo do direito.
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ABSTRACT: This article aims to succinctly make a brief study of the evolution of IT law in
Brazil. Legislation and the evolution of this branch of law.
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INTRODUCAO

Nos dias de hoje, onde a tecnologia esta cada vez mais presente em na vida das
pessoas, é essencial compreender a importancia do direito informatico. Mas afinal, o que
€ essa area tdo mencionada? Se faz necessario explorar, o surgimento, caracteristicas e
legislacao relacionada.

O Direito Informatico € um ramo do direito que se dedica a cuidar dos aspectos

17 especialista em educacao: area de concentragdo: ensino pela Faculdade Piauiense (FAP) e bacharel em
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legais relacionados ao uso da tecnologia da informagdo. Ele abrange uma variedade de
questdes, como protegao de dados, crimes cibernéticos, propriedade intelectual e direitos
de privacidade.

O surgimento do direito informatico ocorreu na década de 1960, com o
desenvolvimento dos primeiros computadores. Naquela época, percebeu-se a necessidade
de estabelecer leis e regulamentos para lidar com questdes juridicas decorrentes do uso
da tecnologia. Foi entdo que a area comegou a se desenvolver, buscando compreender e
regulamentar a relacdo entre a informatica, o direito e a sociedade.

DESENVOLVIMENTO

Uma das principais caracteristicas do direito informatico é sua constante evolucao.
A tecnologia esta sempre avangando, trazendo consigo novos desafios e dilemas legais.
Portanto, € fundamental que o direito informatico acompanhe essas transformacdes e se
adapte rapidamente. Isso exige que os profissionais da area estejam atualizados e se
mantenham em constante aprendizado.

Em relacdo a legislacdo, cada pais possui suas proprias leis relacionadas ao direito
informatico. O surgimento do direito informatico no Brasil pode ser tracado até meados da
década de 1990, quando comecaram a surgir os primeiros debates sobre a necessidade de
regulamentar as questdes relacionadas a tecnologia da informagdo. Foi somente com a
promulgacao da Lei n® 9.609/1998, conhecida como a Lei do Software, que houve uma
primeira tentativa de estabelecer regras para essa area.
Com essa lei, foram estabelecidos os direitos e deveres dos usuarios e desenvolvedores de
software no pais. No entanto, ela ainda era limitada e ndo abrangia todas as questdes que
envolviam o mundo digital.

A Lei de Direito Autoral (Lei n® 9.610/1998) € um conjunto de regras e normas que
visam proteger os direitos dos criadores de obras intelectuais. Essas obras podem ser desde
textos, musicas, fotografias, obras artisticas até softwares e filmes. O objetivo principal da
lei é garantir que os criadores tenham o direito de controlar o uso e a reproducao de suas
criagOes, recebendo, assim, o devido reconhecimento e recompensa financeira pelo seu
trabalho.

A historia do direito autoral remonta aos tempos antigos. Na Grécia e Roma antigas,
por exemplo, ja se fazia referéncia ao respeito aos direitos dos autores. No entanto, a
primeira lei especifica de direitos autorais surgiu na Inglaterra, no inicio do século XVIIL
Conhecida como "Estatuto da Rainha Ana", essa lei oferecia protecao aos autores por um
periodo de 14 anos. Ao longo do tempo, diversos paises foram adotando leis semelhantes
até que, em 1886, foi assinada a Convencao de Berna, um tratado internacional que
estabeleceu padrées minimos para a prote¢ao dos direitos autorais.
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O objetivo da lei é de conceder ao autor o direito exclusivo de utilizar, publicar,
reproduzir, adaptar, distribuir e comercializar sua obra. Porém, existem algumas excec¢des e
limitagdes que permitem o uso de obras protegidas sem a necessidade de autorizagao do
autor. Por exemplo, é permitido fazer citagcdes de trechos de um livro em uma resenha, ou
utilizar a obra de outro autor como base para criar uma nova obra (chamado de "fair use"
ou "uso justo").

A Lei de Direito Autoral também estabelece prazos de prote¢do para as obras. No
Brasil, por exemplo, a protecao dura até 70 anos apds a morte do autor. Apds esse periodo,
a obra entra para o dominio publico, ou seja, qualquer pessoa pode utiliza-la livremente,
sem necessidade de permissao ou pagamento.

E importante ressaltar que o direito autoral também possui suas limitacdes e
implicagdes. A pirataria, por exemplo, € um grande desafio enfrentado pelos governos e
pela industria criativa. A utilizagdo ndo autorizada de obras protegidas pode causar
prejuizos financeiros e diminuir o incentivo para a criacdo de novas obras.

No Brasil, a Lei Carolina Dieckmann, também conhecida como Lei n® 12.737/2012
ou Lei Carolina Dieckmann de Crimes Digitais. Ela entrou em vigor em abril de 2013 e tem
como objetivo criminalizar a invasdo de dispositivos e sistemas eletronicos, bem como a
divulgacéo ndo autorizada de dados e imagens pessoais.

Mas como essa lei funciona? A partir de sua criacao, crimes como a invasao de
privacidade, a posse nao autorizada de arquivos digitais pessoais e a divulgagao de
informacdes sensiveis sem consentimento passaram a ser punidos com penas que podem
variar de detencdo de trés meses a dois anos, além do pagamento de multas.
Outro ponto importante é que a Lei Carolina Dieckmann também prevé a responsabilizagdo
do provedor de servicos de internet, caso ele ndo tome as medidas necessarias para
bloquear o acesso a conteudo ilegais. Isso significa que tanto o invasor quanto aqueles que
podem facilitar o compartilhamento de informacdes pessoais podem ser responsabilizados
criminalmente.

Como em qualquer legislacao, é necessario avaliar a aplicabilidade e efetividade
dessa lei ao longo dos anos. A tecnologia avanga rapidamente e os crimes digitais também
se adaptam e evoluem. Portanto, € fundamental que a legislagdo seja atualizada
constantemente para continuar a combater efetivamente esses delitos.

A Lei Carolina Dieckmann teve seu surgimento a partir de um caso pessoalmente
traumatico para a atriz. Ela busca prover uma protecao legal para os cidadaos,
criminalizando invasdes e divulgacdes nao autorizadas de dados e imagens pessoais.
Contudo, é preciso estar atento as constantes mudancas e avancos tecnoldgicos para
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assegurar a eficacia da lei.

O Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014) representa um marco importante na
evolucao do direito informatico no Brasil. Ele estabelece principios, garantias, direitos e
deveres para o uso da internet no pais. Além disso, também aborda questdes relacionadas
a protecdo de dados pessoais, neutralidade da rede e responsabilidade dos provedores de
Servicos.

A Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD) ou Lei n® 13.709 surgiu em 2018,
mas s entrou em vigor em setembro de 2020. Ela foi inspirada no Regulamento Geral de
Protecdo de Dados da Unido Europeia (GDPR), que estabelece diretrizes semelhantes na
Europa. A partir do surgimento da GDPR, diversos paises ao redor do mundo comecaram
a se movimentar para criar suas préprias legislagoes de protecdo de dados, e o Brasil sequiu
0 mesmo caminho.

E como exatamente funciona a LGPD? Bom, em resumo, ela estabelece que as
empresas devem obter o consentimento explicito dos usuarios para coletar, armazenar e
utilizar seus dados pessoais. Além disso, as empresas precisam ser transparentes e informar
claramente quais sdo as finalidades para as quais os dados serao utilizados.

Outro ponto importante da LGPD é o direito de acesso do usuario. Isso significa que,
a qualquer momento, o usuario podera solicitar que uma empresa informe quais
informacgdes ela possui sobre aquele usuario e como elas estdo sendo utilizadas. Além
disso, o usuario tem o direito de solicitar a exclusdo dessas informacdes, caso considere
necessario.

A LGPD também estabelece sancdes e penalidades para empresas que nao
cumprirem as suas diretrizes. As multas podem chegar a até 2% do faturamento da
empresa, limitadas a um valor maximo de 50 milhdes de reais por infracdo. Essas
penalidades buscam incentivar as empresas a agirem de acordo com as regras, garantindo
que a privacidade e a seguranca dos dados sejam levadas a sério.

A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais é uma importante regulamentagdo que
tem como objetivo proteger informagdes pessoais. Ela surgiu com a intengao de garantir
maior controle e transparéncia no tratamento de dados pelas empresas. E fundamental o
conhecimento sobre os direitos, obrigacdes e que se conheca a legislacdo para poder
exercé-los sempre que necessario. Afinal, os dados dos usuarios merecem ser protegidos.

CONCLUSAO

E essencial que se tenha ciéncia das leis relacionadas ao Direito Informético e que
se faca uso adequado das tecnologias. Isso implica em respeitar a privacidade dos outros,
nao infringir direitos autorais, ndo difamar ou prejudicar outros através da internet e estar
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ciente das implicacdes legais dos atos online.

O Direito Informatico é uma area em constante crescimento, que busca
regulamentar as questdes juridicas relacionadas ao uso da tecnologia. Com sua evolucdo
constante e a adaptacdo a medida que a tecnologia avancga, o direito informatico
desempenha um papel crucial na protecao dos direitos individuais e no estabelecimento
de um ambiente digital sequro para todos.
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Resumo: O presente artigo apresenta o conceito, a origem e as principais caracteristicas
do federalismo brasileiro. Apds enumerar tais elementos, o trabalho analisa a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal quando provocado a se manifestar sobre conflitos de
competéncias entre os entes federados e os critérios por ele adotados a fim de dirimi-los.

Palavras-chave: Constitucional. Federalismo. Conflito de Competéncia.
1.Introducao

O federalismo brasileiro tem como uma de suas principais caracteristicas a
reparticdo constitucional de competéncias entre os entes federados. A importancia da
matéria se revela como cladusula pétrea da Republica Federativa do Brasil, consoante
disposto no art. 60, §4°, inciso I da Constituicdo da Repubilica.

Nao raro o Supremo Tribunal Federal é constantemente provocado a se manifestar
acerca de potenciais conflitos de competéncia entre a Unido, Estados, DF e Municipios. Isso
porque, muito embora a carta constitucional apresente um rol, a principio, bem delineado
de competéncias afetas a cada ente, certo é que ha uma zona cinzenta em determinados
assuntos que necessitam de uma posi¢ao da Suprema Corte.

Desse modo, considerando a relevancia da matéria, o objetivo desse trabalho é
apresentar quais os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal quando da resolucao
desses conflitos.

2.Conceito e origem

O federalismo consiste na forma de organizacdao do Estado dentro de um
determinando territorio. Em outras palavras, cuida-se uma modelo de reparticao de
poderes entre entes federados dotados de autonomia politica, administrativa e financeira.

19 Email: laraanm@hotmail.com
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Em breve sintese, o primeiro modelo de federalismo teve origem nos Estados Unidos
da América (EUA). Por esse modelo, conhecido como federalismo por agregagdao ou
modelo centripeto, as 13 col6nias abriram mao de sua soberania em prol de um ente
central, remanescendo em seu favor apenas a autonomia.

Nesse sentido, importante diferenciar o conceito de soberania do conceito de
autonomia. Jean Bodin conceitua soberania como um poder absoluto e ilimitado,
puramente politico, ndo se sujeitando a qualquer tipo de limitagdo de ordem juridica. Por
outro lado, a autonomia seria um poder concedido e delimitado pela Constituicdo Federal,
isto &, criado pelo direito e por ele limitado.

O federalismo brasileiro ocorreu por um processo de desagregacao (centrifugo), em
que o ente central abriu mao de sua soberania, reconhecendo autonomia aos entes
periféricos e, por conseguinte, fortalecendo-os.

Além disso, o modelo brasileiro é tripartite, ou seja, um modelo de federalismo
peculiar por possuir trés niveis: a Unido, os Estados e os Municipios. Registra-se que os
entes federados nao sao soberanos no plano interno, cabendo a soberania apenas a
Republica Federativa do Brasil.

3.Caracteristicas do federalismo

A doutrina elenca diversas caracteristicas do Federalismo, dentre elas, pode-se citar
cinco principais: (i) autonomia politica; (ii) reparticdo constitucional de competéncias; (iii)
participacao dos estados membros na formacao da vontade nacional; (iv) indissolubilidade
do pacto federativo e; (v) unidade geogréfica.

A autonomia politica possui quatro elementos, sendo eles, o autogoverno, a
autoconstituicao, autoadministracdo e autonomia financeira. O autogoverno consiste no
poder dos cidadaos de eleger seus proprios representantes dentro de um ente federado.
Ao passo que a autoconstituicao diz respeito a possibilidade de cada ente criar sua propria
estrutura interna por meio da elaboracdo de sua propria constituicio. Ja a
autoadministracao é a capacidade do ente federativo de gerir seu proprio pessoal, além da
capacidade de prestar servi¢os publicos que estejam inseridos dentro de sua competéncia.
Por fim, a autonomia financeira € um pressuposto fatico das demais dimensdes da
autonomia.

A previsao constitucional de partilha de competéncias é uma garantia fundamental
do modelo de federalismo adotado pelo Brasil, preservando a autonomia dos entes
federados, de modo a delinear as competéncias que lhe sdo afetas, sob pena de
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inconstitucionalidade por eventual usurpagdo de competéncia de um ente para com o
outro.

Ja a participacao dos estados membros na formacao da vontade nacional ocorre por
meio do Senado Federal, de composicao paritaria (art. 46, §1° da CRFB/88). Desse modo,
os estados participam na edicao das leis.

A indissolubilidade do pacto federativo, por sua vez, esta expressamente prevista no
art. 1°, caput, da Constituicao Federal, complementada pela vedagao a secessao, sob pena
intervencao federal (art. 34, I, da CRFB/88).

Nao obstante a existéncia de um territério nacional Unico na federacdo, a unidade
territorial geografica € também uma caracteristica do federalismo. Nesse sentido, ha a
necessidade de uma nitida divisdo geografica entre os entes federativos a fim viabilizar o
exercicio de suas autonomias sem afetar as dos demais.

4.Modelos de federalismo

A doutrina destaca, sobretudo, trés modelos de federalismo: (i) o federalismo dual;
(ii) o federalismo por cooperacao; (iii) o federalismo assimétrico e simétrico.

O federalismo dual é o classico modelo norte-americano. Cuida-se de um
importante instrumento do constitucionalismo liberal, objetivando a limitagdo do poder do
Estado através de uma divisdo de competéncias privativas e exclusivas entre os entes
federados.

No modelo original norte-americano, a Unido possui competéncias expressamente
enumeradas, enquanto os Estados possuem competéncias residuais ou remanescentes.
Nesse caso, ao contrario do que ocorre no Brasil, a Unido detém um rol de competéncia
pequeno quando comparado aos Estados.

Ressalta-se que o Brasil adotou o modelo do federalismo dual desde a Constituicao
da Republica de 1891, apesar de algumas peculiaridades. Na Constituicdo Federal de 1988,
os art. 21 e 22 dispSem acerca de tais competéncias privativas e exclusivas.

O federalismo por cooperacao, por outro lado, adota a logica das competéncias
comuns e concorrentes. Nesse cenario, determinadas matérias serao atribuidas a todos os
entes federados.

O modelo de federalismo cooperativo funda-se na ideia do constitucionalismo
social, isto é, os entes buscam unir esforcos para atingir fins comuns, tais como a prestacao
de servicos de saude, educacao, previdéncia social, alimentagdo, moradia, entre outros.
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Destaca-se que o Brasil também adota o modelo de federalismo cooperativo desde
a Constituicdo Federal de 1934. Logo, a melhor doutrina ensina que o Brasil adota um
federalismo hibrido, ou seja, adota ambos os modelos acima supracitados.

Importante destacar, ainda, o modelo de federalismo assimétrico e simétrico. Nesse
ponto, todo federalismo pode ser caracterizado como assimétrico, tendo em vista ser o
pluralismo e a diversidade caracteristicas que lhe sdo inerentes. Contudo, quando o nivel
de assimetria é baixo, estar-se-ia diante de um federalismo simétrico.

Ha a assimetria material no que tange a diversidade cultural, linguistica, social e
econOmica, como também a assimetria juridica no que diz respeito a reparticio de
competéncias entre os entes federados.

O federalismo brasileiro é considerado como materialmente assimétrico. J& no
aspecto juridico caracteriza-se como simétrico, uma vez que a Constituicao Federal confere
o mesmo tratamento juridico a todos os entes federados.

5.Reparticao de competéncia na Constituicao Federal de 1988 e o STF

No intuito de dirimir conflitos de competéncias entre os entes federados, o Supremo
Tribunal Federal e a doutrina estabeleceram alguns critérios a serem considerados a luz da
Constituicdo Federal de 1988. E possivel delinear trés principais critérios, como restara
demonstrado.

O primeiro critério de resolugdo de conflitos, também conhecido como critério
central de divisdo de competéncias, é o da predominancia de interesses. Sendo assim,
qguando o interesse for de abrangéncia nacional, a competéncia sera da Unido; quando for
interesse regional, a competéncia sera do Estado; e quando for interesse local, a
competéncia sera do Municipio.

O segundo critério foi desenvolvido pela Suprema Corte norte-americana e adotada
pelo STF, conhecido como a “teoria dos poderes implicitos”. Por essa teoria, quando a
constituicdo expressamente atribui uma competéncia a um determinado ente, ela
implicitamente também |he atribui as competéncias necessarias para realiza-la.

Ja o terceiro critério é o principio da subsidiariedade, consistindo em uma técnica
adotada pela Unido Europeia. Cuida-se de um método que tem por objetivo prestigiar as
competéncias dos entes menores, no qual a competéncia sé é concedida a um ente maior
quando o ente menor nao tiver condi¢des de bem exerca-la.

Frisa-se que o principio da subsidiariedade estd atrelado a ideia de laboratério
legislativo, ou seja, quanto mais perto da sociedade o poder for exercido, maior sera a
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referibilidade da vontade popular, assim como a sua participagdo no que tange a
fiscalizacao.

O Supremo Tribunal Federal adota os critérios supramencionados em diversos de
julgados, como por exemplo:

Ementa: COSTITUCIONAL. FEDERALISMO E RESPEITO AS REGRAS DE
DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA. LEI ESTADUAL 23.797/2021 DE
MINAS GERAIS. SANEAMENTO BASICO. ISENCAO DE TARIFA.
SERVICOS DE INTERESSE LOCAL. COMPETENCIA DOS MUNICIPIOS.
CONTRATO DE CONCESSAOQ. EQUILIBRIO ECONOMICOFINANCEIRO.
1. As regras de distribuicao de competéncias legislativas sao alicerces
do federalismo e consagram a férmula de divisdo de centros de
poder em um Estado de Direito. Principio
da predominancia do interesse. 2. A Constituicao Federal de 1988,
presumindo de forma absoluta para algumas matérias a presenca do
principio da predominancia do interesse, estabeleceu, a priori,
diversas competéncias para cada um dos entes federativos — Unido,
Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios — e, a partir dessas
opcdes, pode ora acentuar maior centralizagdgo de poder,
principalmente na propria Uniao (CF, art. 22), ora permitir uma maior
descentralizagdo nos Estados-Membros e nos Municipios (CF, arts. 24
e 30, inciso I). 3. As competéncias municipais, dentro dessa ideia
de predominancia de interesse, foram enumeradas no art. 30 da
Constituicdo Federal, o qual expressamente atribuiu aos Municipios
a competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local (art.
30, I) e para suplementar a legislacdo federal e a estadual no que
couber (art. 30, II). 4. Lei estadual que atribui ao Poder Executivo
estadual a faculdade de isentar o pagamento de tarifas de
saneamento basico incorre em violacao aos arts. 23, IX; 21, XX e 30, I
e V da Constituicdo Federal. 5. E da esséncia da regulacdo setorial a
autonomia das agéncias para a definicdo dos valores de tarifas,
observados os termos e a juridicidade do contrato subjacente.
Precedentes. 6. Acao direta de inconstitucionalidade julgada
procedente. (Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ADI 6912,
Relator Ministro Alexandre de Moraes, Julgamento em 16/08/2022,
Publicacao em 22/08/2022 — destaque nosso)
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AMBIENTES DE USO COLETIVO. EXERCICIO  LEGITIMO
DA COMPETENCIA DOS ESTADOS PARA SUPLEMENTAREM A
LEGISLACAO  FEDERAL. VIOLACAO A LIVRE INICIATIVA.
INEXISTENCIA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. 1. Nos casos em
que a duvida sobre a competéncia legislativa recai sobre norma que
abrange mais de um tema, deve o intérprete acolher interpretagao
que nao tolha a competéncia que detém os entes menores para
dispor sobre determinada matéria. 2. Porque o federalismo é um
instrumento de descentralizacdo politica que visa realizar direitos
fundamentais, se a lei federal ou estadual claramente indicar, de
forma necessaria, adequada e razoavel, que os efeitos de sua
aplicacao excluem o poder de complementacao ge detém os entes
menores, é possivel afastar a presun¢do de que, no ambito regional,
determinado tema deve ser disciplinado pelo ente maior. Nos
conflitos sobre o alcance das competéncias dos entes federais, deve
o Judiciario privilegiar as solu¢des construidas pelo Poder Legislativo.
3. A Lei fluminense n. 5.517, de 2019, ao vedar o consumo de cigarros,
cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto
fumigeno, derivado ou ndo do tabaco, ndo extrapolou o ambito de
atuacao legislativa, usurpando a competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais, nem exacerbou a competéncia concorrente
para legislar sobre saude publica, tendo em vista que, de acordo com
o} federalismo cooperativo e a incidéncia
do principio da subsidiariedade, a atuacdo estadual se deu de
forma consentanea com a ordem juridica constitucional. 4.
Depreende-se que a Lei Federal 9.294/1996, ao estabelecer as
normas gerais sobre as restricdes ao uso e a propaganda de produtos
fumigenos, ao dispor acerca da possivel utilizacdao em area destinada
exclusivamente para este fim, ndo afastou a possibilidade de que os
Estados, no exercicio de sua atribuicdo concorrente de protecdo e
defesa da saude (art. 24, XII, CRFB) estipulem restricdes ao seu uso.
Auséncia de vicio formal. 5. A livre iniciativa deve ser interpretada em
conjunto ao principio de defesa do consumidor, sendo legitimas as
restricdes a produtos que apresentam eventual risco a saude.
Precedente. E dever do agente econémico responder pelos riscos
originados da exploragao de sua atividade. 6. Acao direta julgada
improcedente. (Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, ADI 4306,
Relator Ministro Edson Fachin, Julgamento em 20/12/2019,
Publicacao em 19/02/2020 — destaque nosso)
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Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL
10.995/2001 DE SAO PAULO. INSTALACAO DE ANTENAS
TRANSMISSORAS DE TELEFONIA
CELULAR. COMPETENCIA PRIVATIVA DA UNIAO PARA LEGISLAR
SOBRE TELECOMUNICACOES. NORMA ESTADUAL EDITADA NO
AMBITO DA COMPETENCIA ESTADUAL DE PROTECAO A SAUDE. LEI
FEDERAL QUE CLARAMENTE REGULAMENTA A MATERIA.
INCONSTITUCIONALIDADE. PROCEDENCIA DA ACAO DIRETA. 1. Nos
casos em que a duvida sobre a competéncia legislativa recai
sobre norma que abrange mais de um tema, deve o intérprete
acolher interpretacao que nao tolha a competéncia que detém os
entes menores para dispor sobre determinada matéria
(presumption against preemption). 2. Porque o federalismo é um
instrumento de descentralizagdo politica que visa realizar direitos
fundamentais, se a lei federal ou estadual claramente indicar, de
forma necessaria, adequada e razoavel, que os efeitos de sua
aplicacao excluem o poder de complementacao que detém os
entes menores (clear statement rule), é possivel afastar a
presuncao de que, no ambito regional, determinado tema deve
ser disciplinado pelo ente maior. 3. A Unido, no exercicio de
suas competéncias (art. 21, XI e art. 22, IV CRFB), editou a Lei
9.472/1997, que, de forma nitida, atribui a Anatel a definicdo de
limites para a tolerancia da radiacdo emitida por antenas
transmissoras. 4. A Unido, por meio da Lei 11.934, fixou limites
proporcionalmente adequados a exposicdo humana a campos
elétricos, magnéticos e eletromagnéticos. Precedente. 5. Dessa
forma, a presuncdo de que gozam os entes menores para, nos
assuntos de interesse comum e concorrente, legislarem sobre seus
respectivos interesses (presumption against preemption) foi
nitidamente afastada por norma federal expressa (clear statement
rule) 6. E inconstitucional a Lei n. 10.995/2001 do Estado de Sao
Paulo, pois, a pretexto de proteger a saude da populacao,
disciplinando a instalagdo de antenas transmissoras de telefonia
celular, adentrou na esfera de competéncia privativa da Uniao. 7.
Acao direta julgada procedente. (Supremo Tribunal Federal, Tribunal
Pleno, ADI 3110, Relator Ministro Edson Fachin, Julgamento em
04/05/2020, Publicacao em 10/06/2020 — destaque nosso)
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Isso posto, é possivel extrair dos julgados colacionados a posicao do Supremo
Tribunal Federal quando instado a se manifestar acerca do conflito de competéncias entre
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entes federados. Depreende-se os critérios definidos nesse tdpico, sobretudo, a
predominancia de interesses e o principio da subsidiariedade.

6.Consideracoes finais

Da analise do presente artigo, € possivel se depreender que o modelo de
federalismo adotado pelo Brasil almeja privilegiar a autonomia e a independéncia dos
entes federados. Contudo, ainda ha uma inegavel centralizacao de competéncias em prol
do ente maior, a Uniao.

Em regra, a Suprema Corte afirma que se deve prestigiar a autonomia dos entes
locais quando a norma geral existente deixa um espaco a ser regulamentado. Para tanto,
o STF utiliza os critérios da predominancia de interesses, a teoria dos poderes implicitos e
o principio da subsidiariedade para se chegar a uma decisao.

Com efeito, os critérios adotados, embora sejam utilizados com o objetivo de criar
uma seguranca quando da tomada de decisdo, ainda possuem um conceito aberto e
abstrato, fazendo com que as analises dos casos concretos sejam casuisticas.
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A PERSISTENCIA INCONSTITUCIONAL: UMA ANALISE CRITICA SOBRE A
MANUTENGCAO DE TAXAS INCONSTITUCIONAIS NO IPTU E SEUS IMPACTOS NOS
CONTRIBUINTES VULNERAVEIS.

JOAO VITOR ROSSI Advogado,
especialista em Direito Processual
Civil pela Universidade  de
Araraquara, graduado em Direito
pelo Centro Universitario Padre
Albino e em Administracao pela
Universidade de Uberaba®®

RESUMO: Critica ao Fisco Municipal que insiste em manter a cobranca de taxas vinculadas
a propriedade imobiliaria e ao carné do IPTU declaradas inconstitucionais pelo Supremo
por meio da Repercussao Geral, o que prejudica e onera ilegalmente os contribuintes mais
vulneraveis. A pesquisa foi realizada em doutrinas juridicas da area e precedentes do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

1.INTRODUCAO.

O presente trabalho objetiva criticar a postura de alguns Municipios que estdo
mantendo a cobranca de taxas vinculadas no carné do IPTU e que violam temas decididos
pelo Supremo ha anos pela sistematica da Repercussao.

Tal critica é necessaria porque a pratica, além de inconstitucional, prejudica os
contribuintes menos abastados, donos de um Unico imoével popular, que pagam as taxas e
nao possuem recursos para identificar a abusividade e leva-la ao Poder Judiciario.

2.DA REPERCUSSAO GERAL E DO CONCEITO DE TAXA.

O Supremo Tribunal Federal por inUmeras vezes decidiu por meio da sistematica
da Repercussao Geral a respeito da inconstitucionalidade de algumas taxas de servigos
cobradas no carné do IPTU, que é pago pelos proprietarios ou ocupantes dos imoéveis
urbanos espalhados pelo Brasil.

As decisdes do Supremo proferidas pela sistematica da Repercussao Geral devem
ser seguidas por todos os magistrados, tratando-se de um importante instrumento para
trazer seguranca juridica e pacificacdo social em matérias de grande impacto social,
financeiro e processual (temas com varias acdes protocoladas sobre o assunto), vejamos:

20 E-mail joaovitorrossi@adv.oabsp.org.br
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Em fun¢do do elevado numero de agdes tratando da mesma matéria
cada vez mais as cortes superiores tém eleito /eading cases sobre
matérias tributarias, os quais sao julgados sob o manto do Recurso
Repetitivo ou da Repercussao Geral. Trata-se de medida salutar, pois
uniformiza-se a jurisprudéncia, aumentando a seguranca juridica e a
celeridade de novas demandas no mesmo sentido. (DALLEGRAVE,
2021, p. 141).

Antes de aprofundarmos, é relevante relembrarmos que as taxas de servicos
devem ser cobradas somente sobre os servicos publicos especificos e divisiveis, ndo sendo
constitucional a sua exigéncia nos de carater geral (ndo especificos e nao divisiveis),
vejamos o que nos explica a doutrina tributaria:

Os servicos publicos wuti universi (inespecificos e indivisiveis) nao
podem ser taxados nem dados em concessao porque sua prestagao
cria vantagens com custos insuscetiveis de quantificacdo para cada
usuario. Sao servigos que favorecem difusa e indistintamente toda a
coletividade. Ndo ha como definir um valor justo para a cobranga.
Sua remuneragdo por meio de taxa violaria o carater
contraprestacional dessa espécie de tributo. (MAZZA, 2017, p. 163).

Em relag@o aos conceitos de divisibilidade e especificidade, ressalta-
se que as taxas devem ser cobradas quando se pode identificar e
apurar o contribuinte que esta utilizando o servigo, ou seja,
individualiza-lo e destaca-lo dos demais. Sobre o tema, Hugo Brito
Machado, leciona o seguinte:

A taxa € uma espécie de tributo vinculado a uma atividade estatal
especifica em relacdo ao contribuinte, ou seja, a um servigo publico.
O valor pago é a contraprestacdo do contribuinte ao Estado, pelo
servico que este |he presta. A atuacdo estatal que constitui fato
gerador da taxa ha de ser relativa ao sujeito passivo desta, e ndo a
coletividade em geral. Por isto mesmo o servico publico cuja
prestacao enseja a cobranca de taxa ha de ser especifico e divisivel,
posto que somente assim sera possivel verificar-se uma relacao entre
estes servi¢os e 0 obrigado ao pagamento da taxa.
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Assim, pode-se assentar que as taxas sao instituidas para financiar o
servico publico e cobradas em razdo da disponibilidade ou utilizacao
das conveniéncias prestadas pela administracdo, levando-se em
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conta a divisibilidade e efetividade dos servicos prestados.
(CARDOSO, 2020, p. 46).

Neste artigo vamos listar varias taxas nao especificas e ndo divisiveis que ja foram
declaradas inconstitucionais pelo Supremo por meio de Repercussao Geral ha anos e que
em pleno ano de 2023/2024 estdo sendo objeto de questionamento no Poder Judiciario,
0 que, com a devida vénia, entendo ser um abuso, principalmente para os contribuintes
mais vulneraveis e com menos recurso financeiro.

Deve ser destacado, antes de apontar quais sao essas taxas, que as cobrancas ora
expostas sdo pagas na sua maioria pelos cidaddaos menos abastados, que s6 possuem um
Unico imdvel e muitas vezes esse se enquadra nos conceitos de moradia popular.

Tais contribuintes, infelizmente, possuem recursos limitados e ndo tém facil acesso
a um advogado tributarista, sendo prejudicados demasiadamente pelo Fisco, pois o que
ganham gastam com a subsisténcia e para ndo perderem o imével onde moram pagam
tudo o que lhes é exigido sem questionar nas vias adequadas.

3.DAS TAXAS INCONSTITUCIONAIS COBRADAS NO CARNE DO IPTU E DAS ACOES
DISTRIBUIDAS ENTRE 2022 E 2023.

Feito o comentario acima, parte o presente artigo para a primeira taxa aqui
questionada. O STF ja decidiu no Tema 146 que a Taxa de Limpeza Publica, cujo fato
gerador envolve a limpeza ou a conservagdo dos logradouros publicos, fere o art. 145, II
da Constituicao, pois trata-se de servico publico de carater geral, ou seja, ndo especifico e
indivisivel.

No mesmo sentido do Supremo, é assente na propria doutrina especializada em
direito tributario que a taxa cobrada pela limpeza ou conservacdo dos logradouros
publicos é de carater geral, ndo sendo constitucional, para melhor fundamentar cito as
palavras do professor Francisco Leite Duarte:

Dessa forma, se a limpeza é de logradouros publicos, o servico seria
indivisivel e por essa razao a taxa assentada sobre tal servico seria
manifestamente inconstitucional. (DUARTE, 2019, p. 124).

No entanto, nao raramente, compulsando a jurisprudéncia recente do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, notamos que em 2023 a constitucionalidade da taxa ora
estudada foi palco de discussao por meio a¢bes judiciais protocoladas naquele mesmo ano
e em 2022, assim demonstrando que temos Municipios exigindo um tributo declarado
inconstitucional pelo STF ha anos, o que é um absurdo, vejamos:
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MUNICIPIO DE JALES — CONTRIBUICOES DE SANEAMENTO BASICO
— INSTITUICAO SOBRE SERVICOS RELACIONADOS A CONSERVACAO
E LIMPEZA DE LOGRADOUROS PUBLICOS E A LIMPEZA URBANA EM
GERAL - SERVICOS CONSIDERADOS GERAIS, UNIVERSAIS E
INDIVISIVEIS — IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA DE TAXA, A TEOR
DO ART.145, 11 DA CF/88 — TAXA DO LIXO - SERVICO QUE ADMITE A
COBRANCA DE TAXA — BASE DE CALCULO PROGRESSIVA QUE VIOLA
O PRINCIPIO DA RETRIBUTIVIDADE - PRELIMINAR DE
SOBRESTAMENTO DO FEITO QUE NAO MERECE ACOLHIMENTO -
RECURSO INOMINADO IMPROVIDO. (TJSP, RI n. 1003479-
63.2023.8.26.0297, DJE: 03/10/2023 - processo distribuido em
11/04/2023).

Fazenda Publica. Acdo Declaratdria de inexisténcia de relagdo juridico
tributaria. Taxas de conservacao de vias e logradouros e taxa de
limpeza publica. Inconstitucionalidade. Repeticdo do indébito.
Possibilidade de comprovacdao dos pagamentos ao apresentar
calculos de liquidagdo. (...) (TJSP, RI n. 1008015-39.2022.8.26.0302;
DJE: 30/06/2023 — processo distribuido em 25/08/2022).

Esse tipo de cobranca, respeitando opinides em sentido contrario, prejudicam a
populagdo mais carente, pois sao realizadas via carné do IPTU, o contribuinte com menores
recursos financeiros e dono de uma Unica casinha paga o tributo indevido temendo perder
o seu lar e infelizmente ndo tem recursos para contratar advogados tributaristas para
combater os abusos da municipalidade.

E a taxa de limpeza e/ou conservagdo dos logradouros publicos ndo € a Unica
abusividade, temos igualmente a cobranca da taxa de expediente visando custear a
emissdo do carné do IPTU, o que viola o Tema 721 do STF em Repercussao Geral.
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Igualmente encontramos decisGes dos anos de 2023 e 2022 para processos
distribuidos nos mencionados anos declarando a taxa de expediente inconstitucional, cito
do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

RECURSO INOMINADO. DIREITO TRIBUTARIO. MUNICIPIO DE
ADOLFO. Taxa de expediente e taxa de servico de limpeza urbana,
previstas na LCM n. 2/2001. E inconstitucional a instituicdo de taxa de
expediente. Tema n. 721 de Repercussdo Geral. E igualmente
inconstitucional a instituicdo de taxa de servico de limpeza urbana,
por faltar-lhe os requisitos de especificidade e divisibilidade.
Sentenga de parcial procedéncia mantida. Recurso ndo provido.
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(TJSP, RIn. 1001716-97.2023.8.26.0306; DJe: 06/11/2023 — distribuido
em 30/05/2023).

Taxa de Expediente e Limpeza Publica. Municipio de Adolfo.
Cobranca Indevida diante da ndo correspondéncia do custo em
relagdo a atividade exercida pelo Poder de Policia. Manifesta
ilegalidade constatada - Inobservancia dos requisitos da
especificidade e divisibilidade - Taxa de Expediente - Cobranca
Indevida diante da auséncia de contraprestacao ao contribuinte
Sentenga mantida por seus proprios fundamentos Recurso
desprovido." (TJSP; RIn. 1001262-20.2023.8.26.0306, DJE: 31/10/2023
— distribuido em 26/04/2023).

Recurso Inominado. Taxa de expediente e taxa de manutencao de
acesso a imovel urbano. Municipio de José Bonifacio/SP.
Inconstitucionalidade. Emissdo de carnés e documentos afins nao
configura prestagao de servigo, mas sim instrumento de interesse da
Administracao para o recolhimento dos tributos - Tema 721 de
repercussao geral. Manutencdo de vias publicas, calcadas e meio-fio
é servico universal e indivisivel que se assemelha a limpeza publica e
é impassivel de ser objeto de taxa — Tema 146 de repercussao geral.
Precedentes deste E. TJSP. Sentenca de procedéncia mantida.
Recurso improvido. (TJSP, RI n. 1001668-75.2022.8.26.0306, DJE:
01/09/2022 — distribuido em 02/06/2022).

Novamente visualizamos Municipios cobrando taxas inconstitucionais dos
proprietarios de imdveis, tal ato onera demasiadamente a populacdo mais carente, que
paga a taxa de expediente inconstitucional temendo perder o seu maior bem e acaba nao
questionando judicialmente os valores pagos por algo que sequer servico é (emissao de
boleto).

Portanto, considerando o aqui estudado, causa espanto o fato de existir Municipios
cobrando em momentos recentes taxas declaradas inconstitucionais ha praticamente uma
década, tal postura onera o cidadao de baixa renda e detentor de Unico imével, causando
prejuizo no seu orcamento destinado a subsisténcia.

3.CONCLUSAO.

Diante do exposto, considerando os julgados do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo somados ao fato de os processos terem sidos protocolados em 2023 e 2022,
temos que ha Municipios cobrando taxas ha anos declaradas inconstitucionais pelo
Supremo.
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Além do tributo violar a Constituicdo e o entendimento firmado pelo STF em
Repercussdao Geral, o fato da cobranca ser vinculada aos carnés de IPTU colocam os
contribuintes em uma situacdo mais delicada, pois se ndo pagarem o tributo
inconstitucional poderao ser executados e perder o imovel conforme previsao na Lei
8.009/1990 (art. 3, 1V).

Em tese, o cidaddo vitima dessas arbitrariedades nos dias atuais somente se vera
livre desse abuso por meio de acao judicial, caso ndo pague podera sofrer execugao fiscal
e penhora, conforme ja explicado.

Como sabemos a populagao mais abastada costuma ter advogados tributaristas e
questionam o tributo com maior facilidade e acompanhamento técnico.

No entanto, quando olhamos para o cidaddo vulneravel, esse geralmente ndo tem
recursos para pagar um advogado tributarista, a informacao sequer chega ao seu
conhecimento e ele paga sem questionar o débito temendo perder o Unico imovel.

Assim sendo, o presente trabalho defende que a manutencao dessas cobrancas
prejudica demasiadamente o contribuinte mais pobre, que sofrerd o maior impacto dessa
tributacao indevida, pois os seus recursos sao limitados, muitos desconhecem o seu direito
e outros sequer acesso a um advogado tributarista tem.

Por isso, os Municipios que insistem na cobranca devem cessa-las o quanto antes
e aplicar de uma sé vez o que ja restou pacificado no Supremo, abandonando as cobrancas
inconstitucionais e que somente prejudicam os contribuintes mais pobres.
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A INFLUENCIA DO DIREITO INTERNACIONAL NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA
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RESUMO: Este trabalho teve como proposta o estudo da influéncia exercida pelo direito internacional
sob a ordem juridica brasileira. Procurou-se analisar os principais compromissos assumidos pelo Brasil
no ambito externo que, de alguma forma, influenciaram na elaboragéo de leis, na instituicdo de politicas
publicas, na interpretacdo e aplicacdo pela jurisprudéncia, seja pela 6tica do controle difuso ou pela
aplicacdo do concentrado de convencionalidade. Os resultados trazidos demonstram a importancia da
cooperacao juridica internacional entre os Estados para a tutela dos direitos humanos. Sera evidenciado
gue esta protecdo se da ndo somente em virtude da celebracao de tratados, mas também por decisdes
internacionais e recomendac¢des, a exemplo daquelas emanadas da Comissdao Interamericana de
Direitos Humanos. Portanto, torna-se imprescindivel da atuacao dos atores internacionais como forma
de incrementar a aplicabilidade dos direitos humanos, paulatinamente, na ordem juridica do pais.

Palavras-chave: Direito Internacional. Tratados. Influéncia. Cortes Internacionais. Brasil.
1.INTRODUCAO

Quando se fala em cooperagdo internacional para protecdo dos direitos humanos, é
importante ter em mente que os lacos internacionais formados pelos Estados, nesse segmento, sdo
recentes, considerando que até o inicio do século XX as normas internacionais sobre este tema eram
bastante esparsas.

Entretanto, em razdo dos desastres ocorridos na Segunda Mundial (1939 a 1945) e como
resposta a barbarie nazista, foi criada a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU (1945), na Conferéncia
de Sao Francisco que estabeleceu, ademais, o respeito universal dos direitos humanos para todos (Art.
55, IICII)'

A partir dai ha efetivo aumento nos lacos internacionais e o surgimento, segundo a
doutrina, de pelo menos trés eixos de protecao aos direitos e garantias fundamentais no ambito juridico
internacional. Ramos (2019, p. 155) destaca o seguinte:

A protecdo dos direitos essenciais do ser humano no plano internacional recai
em trés sub-ramos especificos do Direito Internacional Publico: o Direito
Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), o Direito Internacional
Humanitario (DIH) e o Direito Internacional dos Refugiados (DIR).

21 E-mail: matheuseurico_008@hotmail.com

<
LN
s
S
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
>
>
o
c
s
<
(o]
o
[\
S~
o
o
~
o
o
Q
©
o0}
o0
i
i
>
(@]
=
2
=
>
=
]
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
>
>
o
C
s
<
o
o
o
S~
(o)
o
S~
o
o
[}
©
0
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 josigico

www.conteudojuridico.com.br

Como fruto desse liame, passou a existir, além do Sistema Universal (ONU) também o
Sistema Regional Americano de protecdo dos direitos humanos, com a criagdo da Organizacdo dos
Estados Americanos — OEA (1948). Instituiram-se mecanismos de protecdo, a exemplo da Corte
Internacional de Justica — ClJ, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos — Corte IDH.

Considerando que os Estados se associaram para atingir objetivos comuns, foram
celebrados acordos relacionados aos mais diversos temas: abolicdo da escravatura, repressao ao
genocidio, justica de transicdo, protecdo aos refugiados, repulsa a utilizacdo de tortura, trafico de
pessoas, protecdo aos direitos das criancas, erradicagdo da violéncia contra as mulheres, regras minimas
para tratamento dos presos, dentre outros infindaveis temas.

Apds o estabelecimento no papel, dos direitos, buscaram-se meios para o gradual
estabelecimento das medidas no ambito interno de cada pais. Diante disso, foram criados instrumentos
para proteger, monitorar e fiscalizar a aplicagdo dos compromissos internacionais, tais como os
conselhos, os comités, os comissariados, a revisao periddica universal, dentre outros procedimentos.

No Brasil, os tratados podem ter as seguintes forcas normativas: (a) lei ordinaria, se tratados
comuns; (b) norma especial, em relacdo a matéria tributaria; (c) norma supralegal, se relativos a direitos
humanos; ou (d) emenda constitucional, ao se tratar de direitos humanos e ser aprovado pelo rito do
art. 5°, §3° da CF/88.

Aqui sera destacado como tais compromissos influenciaram, positivamente, a ordem
juridica nacional. Na busca dos objetivos propostos utilizou-se como recurso metodoldgico a pesquisa
bibliogréfica, através de materiais j& publicados na literatura, além de normas e jurisprudéncia. O texto
final fundamentou-se nas ideias de autores como Ramos (2019), Portela (2017) e Dias (2019).

2.DESENVOLVIMENTO

O Brasil ja celebrou mais de vinte tratados no ambito da ONU e outros varios compromissos
de ambito regional, além de acordos bilaterais. A incorporacdo do tratado ao direito interno vai
dependera das regras de cada pais. A doutrina divide em dois modelos: o dualismo, no qual ha distin¢éo
e independéncia entre as ordens juridicas do Direito Internacional e o Direito Interno e o monismo, no
qual afirma-se que ha apenas uma ordem juridica. No Brasil, segundo Portela (2017, p. 50/53) € possivel
aspectos da doutrina dualista, em razdo da exigéncia de decreto presidencial para incorporar tratado
internamente; e monista nacional, nos casos em que a Constituicdo estabelece a norma que deve
prevalecer em caso de conflito. Apesar do debate doutrinario, é firme o entendimento do STF no sentido
de que solugdo deve ser verificada com base na Constituicdo (ADI-MC 1.480/DF).

Nos ultimos anos constata-se uma crescente influéncia do direito internacional sob o direito
interno. No Direito Empresarial, por exemplo, merece destaque a Lei Uniforme de Genebra (Decreto n®
57.663/66), que regula a matéria relativa a letras de cambio e notas promissorias em
ambito mundial visando a seguranca e a rapidez nas relagdes comerciais. Criou-se também a
Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, principal 6rgéo relacionado a promocgao do livre comércio
no mundo, do qual o Brasil é membro. Também ¢é retrato da adaptacdo do pais aos ditames
internacionais a elaboragdo da Lei n°® 9279/96, que regula os direitos e relacdes inerentes a Propriedade
Industrial, atendendo ao estabelecido no Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (Decreto n° 1.355/94).
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Ambientalmente o Brasil foi participante ativo das a¢des internacionais, sediando um dos
primeiros e maiores encontros do mundo no que diz respeito a protecdo ambiental, a Conferéncia das
Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente (conhecida como Rio/Eco-92), destacando-se a agenda 21, um
programa de a¢do que visa conciliar o desenvolvimento econdmico com o respeito ao Meio Ambiente.
Por influéncia disso, foram instituidas as Leis n® 12.187/09 (Plano Nacional sobre Mudanca do Clima —
PNMC) e 11.105/02 (Lei de Biosseguranca) trazendo, expressamente, o principio da precaucao, por
influéncia da Convencdo sobre Mudanca do Clima e Convencdo da Biodiversidade, das quais é
signatario. Tal principio € um dos fundamentos para a inversao do 6nus da prova em favor do ambiente,
conforme da Simula 618 pelo STJ:

Sumula 618-STJ: A inversao do Onus da prova aplica-se as agdes de degradacao
ambiental. STJ. Corte Especial. Aprovada em 24/10/2018, DJe 30/10/2018.

Especialmente no que toca ao direito consumerista, o principal debate juridico refere-se
sobre a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC ou da Convencdo de Varsovia no caso,
por exemplo, do extravio de bagagens nas viagens internacionais. Vale ressaltar que a norma
internacional é excessivamente prejudicial ao consumidor, pois contém prazo prescricional prejudicial
ao passageiro (inferior aquele estabelecido na legislacdo interna), além de limitar o ressarcimento de
danos pelas empresas aéreas — adotando o principio da indenizabilidade restrita/tarifada.

Nada obstante a grande protecdo instituida ao consumidor na ordem brasileira, tanto o
STF, quanto o STJ, tém decidido pela aplicabilidade da norma internacional em desfavor do CDC. Aquela
corte fixou a seguinte tese no Tema 210:

"Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convengdes de Varsdvia e Montreal, tém
prevaléncia em relagdo ao Cédigo de Defesa do Consumidor”

Ainda que sob o argumento de ser ele regra especial em relacdo ao CDC com base no art.
178 da CF, o tratamento estabelecido é ndo é justo. A titulo de exemplo, caso determinado passageiro
de vbo internacional perda a mala de viagem por culpa da prestadora do servi¢co, com todos os seus
bens, tera limitada indenizacdo ao valor maximo de 1.200 euros por mala (aproximadamente R$
5.592,27) — ainda que comprove ter nela bens em valor superior, o que fere a proporcionalidade.

Ja em relacdo aos direitos dos jovens, tém-se adotado no pais alteraces legislativas
positivas, conforme principio do melhor interesse da crianga, previsto no art. 227 da CF/88 e
intensificado pela promulgacao da Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca (Decreto n°
99.710/90). O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, portanto, afastou a cultura de internacao
estabelecida pelo antigo “Cddigo de Menores” (Lei n° 6.697/79). Segundo Barros (2018, p. 21),

Percebe-se que o Cddigo de Menores de hd muito ja estava em dissonancia
com a compreensao juridica e social sobre a forma de tratamento da peculiar
situacdo de criangas e adolescentes. A Constituicdo da Republica claramente
trilha um novo rumo ao mencionar que a infancia e a juventude tém de ser
tratadas com absoluta prioridade.
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Atendendo ao Protocolo Facultativo referente a Venda de Criancas, a Prostituicdo Infantil e
a Pornografia Infantil (Decreto n° 5.007/04), foi inserido no ECA a possibilidade de infiltracdo de agentes
da policia para investigacdo de crimes contra a dignidade sexual da crianca e do adolescente, com o
aumento a protecao.

Merece elogio, igualmente, o atendimento (ainda que tardio e impositivo) da
recomendacao estabelecida pela CIDH, para adogédo de medidas visando simplificar e agilizar processos
baseados em violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Tal fato ocorreu na condenacédo do pais no
Caso 12.051 (Maria da Penha v. Brasil). A consagrada autora Maria Berenice Dias (2019, p. 16/17)
esclarece que:

Apesar de, por quatro vezes, a Comissdo ter solicitado informacbes ao governo
brasileiro, nunca recebeu nenhuma resposta. Em 2001 o Brasil foi condenado
internacionalmente. (..) SO entdo o Brasil resolveu dar cumprimento as
convengdes e tratados internacionais que segue. Dai a referéncia, na ementa
da Lei, a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacédo
contra as Mulheres e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher — a chamada Convencdo de Belém do
Para.

Nao fosse a ordem internacional, talvez jamais o tratamento diferenciado contra a violéncia
a mulher seria alterado pela lei. Num legislativo de maioria masculina em um pais eminentemente
machista, a violéncia contra a mulher dificilmente seria pauta. Tanto isso é verdade que a Lei n 11.340/06
foi de iniciativa do Poder Executivo, em colaboracdo com outras de cinco Organizacdes Nao
Governamentais — ONGs atuantes nas causas dessa esfera. Este novo regramento alterou a
compreensao jurisprudencial acerca do tema, buscando o judicidrio aplicar a lei, com suas
peculiaridades, de forma a combater a violéncia doméstica e acelerar os atos praticados na persecucao
penal, principalmente em acerca da adogdo de medidas protetivas de urgéncia. Ainda que ndo tenha
eliminado, serviu a lei para reduzir (ou tentar reduzir) os nUmeros de violéncia contra a mulher.

Outros avancos devem ser reconhecidos, como a implementacdo do Estatuto dos
Refugiados, por meio da Lei n® 9.474/97; a protecao da apatridia estabelecida pela nova Lei de Migracéo,
atendendo a Convencdo sobre o Estatuto dos Apatridas e, especialmente, a promulgacdo de trés
tratados de direitos humanos com forca de emendas constitucionais (Tratado de Marraqueche para
Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras
Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, Convencdo dos Direitos das Pessoas Com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo).

Por fim, merece destaque recente decisdo do STF, que estendeu a aplicacdo da Lei n°
7.716/89 (Crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor) para punicdo de condutas homofébicas
e transfébicas, em virtude da auséncia de protegéo legal as referidas minorias, por evidente inércia do
legislativo (ADO 26/DF e M1 4733/DF). Esta decisdo atende aos Principios de Yogykarta sobre orientagéo
sexual, principalmente o de n° 5, referente ao seguranga pessoal e protecdo do Estado contra violéncia
por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género.

3. CONCLUSAO
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A influéncia da dos compromissos internacionais celebrados pelo Brasil na ordem juridica
interna ndo somente é benéfica ao pais, como necessaria e atual. Todavia, deve-se recordar que o Brasil
estd em descompasso com diversos compromissos internacionais, principalmente em termas
relacionados a: justica de transi¢do, por adotar uma Lei de Anistia (Lei n° 6.683/79) impeditiva a punicdo
de violadores de direitos humanos, o que é inadmissivel pela CIDH e incompativel com a Convencédo
(Caso n. 11.552 — Caso Guerrilha do Araguaia); sistema prisional, tendo o STF reconhecido um Estado
de Coisas Inconstitucional (ADPF 3447MC/DF); violéncia policial, com crescente aumento de mortes
decorrentes de intervencdes policiais, segundo o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica (p. 66).

Sdo grandes os avancos estabelecidos pelo peso do direito internacional, especificamente
no eixo dos direitos e garantias fundamentais, por normas impositivas (jus cogens), sugestivas (soft law)
ou decisoes e peticdes apresentadas as cortes, comissdes e comités dos sistemas de protecao.

Esses avancos, entretanto, sdo insuficientes para afirmar que o pais esteja, de fato,
cumprindo com o seu papel. Ndo obstante isso, a adesdo a instrumentos que permitem a fiscalizacdo
do Estado por organismos internacionais, como revisdes peridédicas, monitoramento pelos pares (peer
review), Revisdo Periddica Universal, a autorizagdo da entrada de peritos no territério, dentre outros
instrumentos, sdo fortes indicativos de esforcos pelo Estado na busca pela consagracao dos direitos
humanos fundamentais internamente e perante a sociedade internacional.
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CAUSALIDADE NORMATIVA: A IMPUTACAO DO RESULTADO NATURALISTICO EM
UM CONTEXTO DE SUPOSTA SUPERACAO DO TIPO OBJETIVO FINALISTA
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Resumo: Sabe-se que a afericdo da causalidade fisica (relacdo de causa e efeito entre a
conduta e o resultado naturalistico produzido) € indispensavel ao estudo do fato tipico, no
que diz respeito aos delitos materiais. Nesse sentido, consagrou o Codigo Penal na
segunda parte do art. 13 a chamada Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes, que
considera como causa a agao ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido. Em
que pese o esforco dos autores finalistas para adequarem essa teoria aos novos contornos
da imputacdo, parcela da doutrina moderna, vinculada ao funcionalismo penal, entende
pela insuficiéncia da sua analise da dimensdo do tipo objetivo, ainda que acrescida de
elementos subjetivos (dolo e culpa). Dessa forma, o presente artigo pretende explorar a
evolugdo da relagdo de causalidade e a recepcao da teoria da imputagdo objetiva na
doutrina penal brasileira.

Palavras-chave: Causalidade. Imputagdo Objetiva. Resultado Naturalistico. Funcionalismo
Penal. Finalismo Penal.

Keywords: Causality. Objective Imputation. End Result. Finalist Theory. Function of the
Criminal Law.

Abstract: It is known that the examination of the physical causality (cause and effect
relationship between conduct and end result) is indispensable for the verification of the
criminal fact. On that subject, the brazilian penal code linked itself to the equivalence
theory, which considers as the cause of the crime the action or omission without which the
result would not have occurred. Despite the efforts of the finalist authors to adjust this
theory to the advances of imputation, some modern authors, linked to the Claus Roxin’s
theory, understands the insufficiency of his analysis of the dimension of the objective type,
although added with subjective elements (deceit and guilt). Thus, the present article
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intends to analyze the evolution of the causality relationship and the reception of the
objective imputation in brazilian penal doctrine.

Sumario: Materiais, métodos e proposta. Introdugdo. 1. Tipo Legal Finalista. 2. Teoria da
Equivaléncia dos Antecedentes. 3. Causalidade Normativa. 4. Causalidade Normativa no
Direito Privado. Apontamentos Finais. Referéncias.

Materiais, métodos e proposta

A ideia para este artigo surgiu durante os estudos de Teoria do Crime, notadamente
da relagao de causalidade. Foi percebido o quao controversas sao as teorias que versam a
respeito da imputacdo do resultado no ambito dos delitos materiais e, diante disso, surgiu
o interesse em discorrer acerca deste assunto. Fato é que vivemos em um momento de
transi¢do, ndo s6 no Direito Penal, mas em todo o ordenamento juridico — o avanco da
tecnologia tem tornado a sociedade cada vez mais complexa, o que vem exigindo novos
tratos por parte do homo sapiens sapiens.

As relacdes humanas modernas devem ser analisadas com muita cautela, caso a
caso, nao se admitindo mais que o ser humano seja objeto de estudo, mas ponto de
partida. Diante disso, verificamos no Direito um fend6meno de “desabstrativizagdo”, isto &,
tem-se retirado o foco do abstrato e direcionado ao caso concreto, as particularidades (ha
no Direito Penal, inclusive, inimeras criticas acerca da permanéncia do uso do critério do
"homem médio”, que nao seria razoavel no critério de imputagao).

A proposta deste artigo € analisar a evolucao da relagdo de causalidade ao longo do
desenvolvimento do modelo tripartido de crime, bem como a recepcao da teoria da
imputacao objetiva pela jurisprudéncia brasileira e pela doutrina nacional.

Para a confeccdo deste artigo, fez-se uso de ampla pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial. Em um primeiro momento, foram separados livros e artigos juridicos de
relevancia que fizessem referéncia ao tema proposto. Posteriormente, procedeu-se a um
juizo de necessidade e adequacao, a partir da absorcdao dos conteudos e gerenciamento
das informacdes para que fossem abalizadas conforme o exposto a sequir.

Introducéao

A relacao de causalidade pode ser compreendida como o vinculo existente entre a
conduta e o resultado naturalistico, isto é, a agdo ou inagao que provoca um resultado apto
a modificar o mundo exterior.

No atual contexto da Teoria do Delito, o estudo do resultado ndo costuma ocupar
muitas paginas nos cursos e manuais de Direito Penal. Ha, como ensina André Estefam
(2018), duas teorias que debatem a sua conceituagdao para fins penais: a) teoria
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naturalistica, segundo a qual o resultado é a modificacdo do mundo exterior provocada
pela acdo ou omissao; e b) teoria juridica, que considera o resultado como sendo a lesao
ou ameaca de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal (ESTEFAM, 2018).

Fala-se, portanto, em duas espécies de resultado: naturalistico e juridico. Nesse
ponto, a doutrina costuma indagar acerca da possibilidade de existéncia de um crime sem
resultado.

Com precisdao, o supracitado autor responde que ndo ha crime sem resultado
juridico. Isto é, a constatac¢do do injusto depende de uma lesdo ou de uma ameaca de lesdo
real a um bem juridico. Ausente a mera probabilidade de dano ao bem juridico tutelado,
ainda que esteja preenchida a tipicidade formal, estaremos diante de um fato
materialmente atipico.

Por outro lado, é possivel que exista um crime sem resultado naturalistico, como é o
caso dos delitos de simples atividade ou de mera conduta. Importante lembrar que o
resultado naturalistico é previsto nos crimes materiais e formais, mas s6 condiciona a
consumacao daqueles.

Diferente do que ocorre com o resultado, a conduta costuma ganhar papel de
destaque no estudo da teoria do delito, inaugurando o entendimento do fato tipico. Assim,
para compreender a relacdo de causalidade é indispensavel que seja feita prévia analise do
que se entende por conduta.

Juarez Cirino dos Santos (2014) leciona que, na linha do sistema tripartido de fato
punivel, a dogmatica penal conhece trés modelos sucessivos: classico, neoclassico e
finalista.

Para o modelo classico, concebido principalmente por Franz von Liszt, Ernst von
Beling e Gustav Radbruch, a conduta era entendida como o movimento corporal causador
de um resultado no mundo exterior.

Adotava-se, conforme o magistério de ESTEFAM (2018), a teoria causal ou naturalista
da acao, apresentando a acdao como inervagao muscular, produzida por energias de um
impulso cerebral, que provoca modificacdes no mundo exterior.

Posteriormente, 0 modelo classico, de base positivista e embasado na metodologia
aplicada as ciéncias naturais, cedeu espaco ao modelo neoclassico, encampado por
Reinhart Frank e Edmund Mezger.

Para os adeptos dessa corrente, como explica Juarez Cirino dos Santos (2014), a
conduta deixa de ser naturalista (centrada exclusivamente na relacao de causa e efeito)
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para assumir uma carga valorativa, sendo redefinida como comportamento humano
voluntario.

O sistema neoclassico diverge do anterior, em primeiro lugar, por seu aporte
filosofico. Enquanto os classicos tinham inspiragdo no positivismo de Auguste Comte, os
neoclassicos se viram grandemente influenciados pelo neokantismo e pela filosofia de
valores.

O neokantismo, diferentemente do naturalismo (filosofia inspiradora do sistema
classico), procurou dar fundamento auténomo as ciéncias humanas (em vez de submeté-
las ao ideal de exatidao das ciéncias naturais).

Para o neokantismo, a peculiaridade das ciéncias humanas reside em que a realidade
deve ser referida com base nos valores supremos de cada ciéncia (ESTEFAM, 2018).

Por fim, em 1931, através da publicacdo do trabalho intitulado “Causalidade e
Omissao”, Hans Welzel inaugura o modelo finalista, adotado pela Parte Geral do Codigo
Penal brasileiro. Nesse momento, a conduta passa a ser compreendida como o agir
finalistico.

A acao humana é exercicio de atividade final ou, como objetivacao da subjetividade,
realizacdo do propédsito: o homem pode, em certos limites, por causa do saber causal,
controlar os acontecimentos e dirigir a acao para determinados fins, conforme um plano.
A acao final compreende a proposicdo do fim, a escolha dos meios de acdo necessarios e
a realizacao da acao no mundo real (SANTOS, 2014).

Sobre o conceito de conduta no modelo finalista, Rogério Greco (2016) ensina que
o homem, quando atua, seja fazendo ou deixando de fazer alguma coisa a que estava
obrigado, dirige a sua conduta sempre a determinada finalidade, que pode ser licita ou
ilicita.

Quando o fim é ilicito e o agente tem vontade consciente, estamos diante do dolo;
quando o fim é licito e, por excesso ou descuido, sobrevém resultado lesivo, verificamos a
culpa.

Do vinculo existente entre a conduta e o resultado naturalistico surge um dos temas
que provoca acalorados debates académicos em matéria de ciéncias criminais, que é objeto
desse trabalho: a relacdo de causalidade.

1. Tipo legal finalista

66


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Superada a analise do conceito de conduta nos trés modelos de fato punivel, sem
qualquer pretensdo de esgotar o assunto, faz-se necessario a compreensao da evolugao
da causalidade que se entenda o conceito de tipo.

Com o brilhantismo que Ihe é peculiar, Cleber Masson (2020) explica que tipo penal
€ o modelo genérico e abstrato, formulado pela lei penal, descritivo da conduta criminosa
ou da conduta permitida. O tipo penal, ele ressalva, ndo € somente incriminador, mas
também permissivo.

Juarez Cirino dos Santos (2014) afirma que o conceito de tipo foi introduzido na
dogmatica penal por Ludwig von Beling, e se subdivide em trés espécies:

a) tipo legal, descritivo da conduta proibida;
b) tipo de injusto, compreende a agao nao justificada; e
c) tipo de garantia, que realiza funcdes politico-criminais.

Ensina o supramencionado autor que, no seu surgimento, o tipo ndo trouxe qualquer
carga valorativa, era puramente objetivo (tipo objetivo). Posteriormente, FISCHER e MAYER
descobrem elementos subjetivos e demonstram que o tipo legal pode depender do
psiquismo do autor.

André Estefam (2018) aponta que Jimenez de Asla defendia que os tipos penais
deveriam ser, em regra, objetivos, razdo por que os chamava de tipos normais. Os tipos
penais que possuiam apenas elementos objetivos eram chamados de tipos normais, ao
passo que aqueles que descreviam elementos subjetivos (como o fim especial de agir),
eram tidos como anormais.

E de ver, contudo, que é criticavel a classificacdo de Asua, porquanto todo tipo de
crime doloso possui um elemento subjetivo implicito: o dolo e, nos crimes culposos, um
elemento normativo tacito: a culpa.

Pelo critério do autor, entdao, ndo existiriam tipos normais, sendo anormais, ja que
dolo e culpa (diante da negacdo da responsabilidade penal objetiva) encontram-se
presentes em todas as construcdes tipicas do Direito Penal (ESTEFAM, 2018).

Com o advento do finalismo, tornou-se impossivel sustentar a existéncia de um tipo
puramente objetivo. Como a principal contribuicao do finalismo, na esteira do que nos
ensina Juarez Tavares (2018), foi a transferéncia do dolo e da culpa, antes situados na
culpabilidade, para o interior da conduta, integrando o fato tipico, ja ndao € mais possivel
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conceber o fato tipico desprovido do dolo natural, que passou a ser elemento subjetivo do
tipo.

Para os finalistas, portanto, todo tipo penal € anormal, tornando despicienda essa
classificacao.

2. Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes

Pela teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, de von Buri, adotada pelo
nosso Cédigo Penal, considera-se causa a a¢do ou omissao sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido.

Isso significa que todos os fatos que antecedem o resultado se equivalem, desde
que indispensaveis a sua ocorréncia. Verifica-se se o fato antecedente é causa do resultado
por meio de uma eliminagao hipotética.

Se, suprimindo mentalmente o fato, vier a ocorrer uma modificagdo no resultado, é
sinal de que aquele é causa deste ultimo (GRECO, 2016).

A expressao dessa teoria foi consagrada pelo Codigo Penal brasileiro no seu art. 13.
Parcela da doutrina questiona se o vocabulo “resultado” se refere ao resultado juridico ou
ao naturalistico.

Ronaldo Tanus Madeira apud Rogério Greco leciona que, por ser limitado aos delitos
materiais, 0 nexo causal ndo tem sentido em relacao aos delitos de simples atividade, bem
COMO aos OMissivos proprios.

Assim, o vocabulo em comento refere-se apenas ao resultado naturalistico,
entendido como aquele que modifica o mundo exterior.

Como consta do magistério de Cleber Masson (2020), contra essa teoria foram
enderecadas algumas criticas. A principal delas consistiria na circunstancia de ser uma
teoria cega, porque possibilitaria uma regressao ao infinito (regressus ad infinitum).

Como todo antecedente se equivale, poderiam até mesmo os pais do agente serem
responsabilizados pelo seu comportamento desviado.

Respondendo as criticas, os adeptos do finalismo penal argumentam que o ingresso
do acontecimento na relacdo de causalidade nao se sujeita apenas a uma mera
dependéncia fisica.

Nao basta a relagdo de causa e efeito. Exige-se ainda, além da causalidade fisica, o
causalismo psiquico. Ou seja, reclama-se a presenca do dolo ou da culpa por parte do
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agente em relacao ao resultado. Isso porque no finalismo a auséncia de dolo ou culpa
torna o fato atipico (MASSON, 2020).

Para o modelo classico, no conceito causal de agdo, aquele que, durante o sono,
movimenta o seu braco inconscientemente e atinge o rosto de terceiro, causando lesao
corporal leve, pratica uma conduta relevante para o Direito Penal.

Na visao finalista, por sua vez, ausente o dolo e a culpa no desempenho da agao,
nao se pode falar em conduta relevante. Tem-se, portanto, um fato atipico.

Para o finalismo penal, ndo basta que o movimento corporal do agente tenha
contribuido para causar um resultado naturalistico. Exige-se que esse movimento tenha se
dirigido a um fim, licito ou ilicito. Se a agdo ndo foi querida, involuntaria, ndo se enquadra
no conceito de conduta.

Quem bem define a causa, de acordo com o finalismo penal, € Heleno Claudio
Fragoso apud Rogério Greco: “causa é todo antecedente que nao pode ser suprimido in
mente, sem afetar o resultado”.

3. Causalidade normativa

Nas licdes de Cleber Masson (2020), no modelo classico, como ja foi assinalado, o
tipo possuia apenas elementos objetivos, representados pela relagdo de causalidade.

Visando solucionar o problema proporcionado pela teoria da equivaléncia, que
dificultava a afericdo da causa por permitir o regresso ao infinito, os funcionalistas
propuseram a limitacao pelos elementos subjetivos.

Assim, a cadeia causal deveria ser interrompida no instante em que nao houvesse
mais dolo ou culpa por parte do agente. Surge, assim, o tipo subjetivo.

O tipo penal, que era puramente objetivo no modelo classico, tornou-se complexo,
pois passou a conjugar elementos objetivos e subjetivos.

Além do especial fim de agir contido nas descri¢des tipicas, todo tipo penal passou
a trazer em seu bojo um elemento subjetivo relacionado a conduta (dolo ou culpa).

Com o surgimento do funcionalismo penal, os adeptos dessa corrente, animados
pela teoria da imputacao objetiva, argumentaram que o finalismo, ao limitar o tipo objetivo
a relacao de causalidade, de acordo com a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais,
nao resolve todos os problemas inerentes a imputacdo (MASSON, 2020).
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Com o intuito de espancar qualquer duvida, Cléber Masson (2020) nos traz o
exemplo elaborado por Claus Roxin:

“Imaginemos que ‘A’ venda heroina a ‘B". Os dois sabem que a injecdo de certa
quantidade de téxico gera perigo de vida, mas assumem o risco de que a morte ocorra. ‘A’
o faz porque o que lhe interessa é principalmente o dinheiro, e ‘B’, por considerar sua vida
ja estragada e so suportavel sob o estado de entorpecimento. Deve ‘A’ ser punido por
homicidio cometido com dolo eventual, na hipotese de ‘B’ realmente injetar em si o téxico
e, em decorréncia disso, morrer? A causalidade de ‘A’ para a morte de 'B’, bem como seu
dolo eventual, encontra-se fora de duvida. Se considerarmos a causalidade suficiente para
a realizacao do tipo objetivo, teremos que concluir pela punicao”.

Dessarte, para resolver o caso narrado, entre outros sem solucao possivel pelo
modelo finalista, a teoria da imputacdo objetiva insere duas novas elementares no tipo
objetivo, que deixa de ser s6 causalidade (MASSON, 2020).

O tipo objetivo, que para o finalismo se limita a relacdo de causalidade,
complementado pelo tipo subjetivo (dolo e culpa), passa a conter, além da causalidade, a
criagcao de um risco proibido e a realizacdo do risco no resultado.

Com o surgimento da teoria da imputacao objetiva, a preocupacao nado &, a primeira
vista, saber se o agente atuou efetivamente com dolo ou culpa no caso concreto.

O problema se coloca antes dessa afericdo, ou seja, se o resultado previsto na parte
objetiva do tipo pode ou nao ser imputado ao agente.

O estudo da imputacao objetiva, dentro do tipo penal complexo, acontece antes
mesmo da analise dos seus elementos subjetivos (dolo e culpa), pois, segundo Roxin, “a
tarefa primaria da imputacdo ao tipo objetivo é fornecer as circunstancias que fazem de
uma causacao (como o limite maximo da possivel imputagdo) uma acao tipica, ou seja, que
transformam, por exemplo, a causacdo de uma morte em homicidio; se uma tal acao de
matar também deve ser imputada ao tipo subjetivo, considerando-se dolosa, isto sera
examinado mais adiante” (GRECO, 2016).

Rogério Greco ainda afirma que essa teoria surge com a finalidade de limitar o
alcance da chamada teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, sem, contudo, abrir
mao desta ultima.

Por intermédio dela, deixa-se de lado a observacao de uma relacdo de causalidade
puramente material, para se valorar outra, de natureza juridica, normativa.

A causalidade, que em um primeiro momento foi puramente natural (relacdo causa
e efeito), ganhou um carater subjetivo com o finalismo e desenvolveu-se ao ponto de
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adquirir feicdo normativa; esta, diferentemente daquela, ndo é adida ao tipo objetivo, mas
o integra.

Paulo Queiroz, apud Rogério Greco, arremata que a teoria da imputagdo objetiva
nao consiste propriamente em imputar o resultado, e sim em delimitar o alcance do tipo
objetivo, constituindo, na verdade, mais uma teoria da “nao imputacdao” do que “da
imputacao”.

Funcionaria, no seu escolio, mais como um corretivo aplicado ao modo como a
relacdo de causalidade vem sendo tratada pelo finalismo penal, bem como uma exigéncia
geral da realizagao tipica, com a adocao de critérios essencialmente normativos.

No magistério de Cléber Masson (2020), a imputacao do resultado na perspectiva de
aplicacao da teoria da imputagao objetiva deve observar a criagao ou o aumento de um
risco proibido pelo direito que se realiza no resultado.

Com a sua conduta, deve o agente ter criado ou contribuido para o aumento de um
risco real, razdo por que, como a doutrina sempre exemplifica, e é o exemplo que nos traz
CAPEZ (2020), o genro que compra uma passagem de aviao para a sogra e torce para que
0 aviao caia, e ele realmente cai, nao pode ter a ele imputado o resultado ocorrido, a menos
que soubesse que a situacao efetivamente ocorreria.

Ao comprar uma passagem aérea, ndo se cria um risco relevante, pois ainda que a
viagem submeta os passageiros a uma situagado de risco, este nao é considerado proibido
pelo direito, sendo, portanto, um risco tolerado.

Com a expertise que lhe é comum, Juarez Cirino dos Santos (2014):

“A imputacao objetiva do resultado consiste na atribuicdo do resultado de lesao do
bem juridico ao autor, como obra dele. A imputacao (objetiva) do resultado é analisada em
dois momentos: primeiro, a criacdo de risco para o bem juridico pela acdo do autor;
segundo, a realizacdo do risco criado pela agdo do autor no resultado de leséo do bem
juridico. Em regra, a relagcdo de causalidade entre agdo e resultado representa realizagdo
do risco criado pela acdo do autor e constitui fundamento suficiente para atribuir o
resultado ao autor, como obra dele; o resultado também ¢é atribuido ao autor na hipdtese
de desvios causais acidentais que, na verdade, ampliam o risco de lesao do bem juridico”.

4. Causalidade Normativa no Direito Privado

E sabido que o Direito Civil é berco dos principais conceitos utilizados no
ordenamento juridico. Como leciona Gabriel Habib (2018), o segredo para uma boa
compreensao do Direito Penal ¢, antes de tudo, uma boa compreensdo do Direito Civil —
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vez que ele é a regra, pois o Direito Penal funciona como o executor de reserva para
quando existe a necessidade de uma protecao mais ostensiva do bem juridico.

Reputa-se relevante tracar as distingdes e semelhancgas no trato da responsabilidade
em matéria civil e criminal.

Em seu magistério, Daniel Carnacchioni (2021) explica que, no periodo classico, a
responsabilidade civil muito se assemelhou a criminal. Hoje objetivada e de cariz
reparatorio, a responsabilidade privada ja acolheu o subjetivismo e deu énfase a punicao
do ofensor (punitive damage).

A distincdo comega com a tendéncia de objetivacdo da responsabilidade no campo
civel. A partir do seu desenvolvimento, a responsabilidade extracontratual, aquela que
decorre da violacdo de um dever genérico a todos imposto (dever objetivo de cuidado
— neminem laedere), passou a ter origem na lei e no risco.

Os casos em que a lei prevé a responsabilidade independentemente da afericdo de
qualquer elemento subjetivo estdo nos arts. 924 a 954 do Diploma civel. Essas situagdes
eram anteriormente trabalhadas pela doutrina como tipicos casos de culpa presumida, o
que no Direito Penal seria o equivalente aos crimes omissivos improprios.

Entretanto, com a crescente objetivacao da responsabilidade e com o surgimento da
Teoria do Risco, entendemos pela superacao desse modelo — todos os casos previstos no
Cédigo e que tenham origem na Teoria do Risco serdo resolvidos no regime juridico da
responsabilidade civil objetiva (CARNACCHIONI, 2021).

Pelo prisma da Teoria do Risco, entende-se que o exercicio de uma determinada
atividade requer continuidade e organizacao, devendo ser licita (normal) e adequada a
ordem econdmica. Deve haver essencial alocacdo de riscos, ou seja, risco préprio da
atividade e que produz danos em escala anormal se comparado com as demais atividades.

E nessa toada que se entende que a nocdo de causalidade na teoria do risco é
normativa, no sentido de que dispensa a analise da relagdo de causa e efeito e do
subjetivismo do autor.

Dentro dessa teoria, o foco é a vitima e o reequilibrio do seu patrimonio.

Explica Daniel Carnacchioni (2021) que foi adotada pelo Codigo Civil a teoria do risco
criado, ndo havendo simpatia pela teoria do risco proveito. Entende-se que é suficiente
que a atividade desempenhada crie um risco maior que outras. Em razao da criacao desse
risco elevado, qualquer resultado dai decorrente deve ser imputado ao causador,
independentemente de dolo ou culpa, em beneficio da reparagdo econémica da vitima,
observando o principio da reparacgao integral.
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Na teoria do risco proveito, proposta por Raymond Saleilles, a imputagao do
resultado depende da verificagdo da vantagem ou proveito extraido por quem explora uma
atividade de risco. Dessa forma, o 6nus do proveito auferido é suportar a responsabilidade
pelos danos decorrentes dessa atividade de risco.

Por outro lado, na teoria do risco criado, apresentada por Louis Josserand, entende-
se por risco criado aquele que dispensa a ideia de proveito ou vantagem. Basta que se
desenvolva uma atividade capaz de causar elevado perigo de dano, além do razoavel, para
que se atribua responsabilidade objetiva no caso de dano eventual. (CAVALIERI FILHO,
2003).

Na teoria do risco criado, o que caracteriza o risco é a natureza da atividade.
Conforme leciona Louis Josserand, basta que a atividade de algum modo crie um risco para
alguém.

No que diz respeito as excludentes do nexo de causalidade, que se diferem das
excludentes de ilicitude, ha celeuma doutrinaria. Prevalece que a teoria do risco integral,
acolhida com cautela e ressalvas, nao admite qualquer tipo de excludente, tratando-se de
tipico de caso de causalidade normativa. Quanto a versdo da teoria do risco acolhida,
relevante parcela da doutrina civilista entende pelo acolhimento das excludentes de nexo
causal, notadamente: fato exclusivo da vitima, fato de terceiro e fortuito externo.
(CARNACCHIONI, 2021),

Apontamentos finais

O presente trabalho teve por objetivo analisar a evolucao da relacao de causalidade
até o conceito de causalidade normativa, atribuido pela Teoria da Imputagdo Objetiva.

Inicialmente foi feita uma analise dos conceitos de conduta e resultado, de cuja
ligacao se extrai o nexo de causalidade dos crimes de resultado, bem como foi feito breve
estudo do tipo penal e das teorias que buscam explicar o fendbmeno da imputacao.

Nos informa Rogério Greco que a adogdo da causalidade normativa enquanto
técnica de resolucao de problemas no ambito do fato tipico que, a luz das demais teorias,
sO se resolvem conforme a analise de antijuridicidade e culpabilidade, encontra
resisténcias, embora muito atraente aos seus estudiosos. Isso porque algumas de suas
solucdes podem e continuam a ser dadas por outros segmentos tedricos.

Entendemos como medida mais justa a sua vinculacdo ao ordenamento juridico
brasileiro, haja vista que diversas situacdes do cotidiano poderiam ser consideradas
atipicas, sem a necessidade de analise da culpabilidade do agente.
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Nado deve ser possivel que o agente, no desempenho do seu papel social, seja
imputado por fato ilicito alheio que com ele tenha conexao, por exemplo. E o caso daquele
sujeito que toma um taxi para assaltar um banco. Durante a viagem, informa ao motorista
0 seu projeto criminoso. Se o taxista continuar a dirigir rumo ao local, deixando la o
pretenso agente e a agdo realmente ocorrer, seria possivel responsabiliza-lo pela
participacao? Considerando, sobretudo, que ndo ha a minima possibilidade de ocorrer
participacao culposa em crime doloso.

Do mesmo modo, o padeiro que vende paes para um sujeito que lhe informou que
0s envenenaria para matar alguém, pode ser considerado participe pelo simples ato de
vender os pdes? O fato de ter conhecimento da intencdo criminosa de alguma forma
modificaria o seu modo de agir se nao a conhecesse?

Fernando Capez (2020) informa que, segundo Wolfgang Frisch, a teoria da
imputacao objetiva empreendeu uma marcha triunfal sem precedentes na teoria do direito
penal da Alemanha, Austria e Suica. Tal ndo ocorre, infelizmente, na América Latina, onde
é pouco conhecida.

Em tempo, vivemos hoje no que Ulrich Beck (2011) chama de “sociedade do risco”.
A sociedade moderna possui um estilo de vida permeado de riscos. Carros, motocicletas,
eletronicos, alimentacao, arranha-céus, avides, esportes radicais. Tais riscos figuram entre
aqueles considerados permitidos, essenciais a sociedade.

Dirigir um veiculo em uma velocidade de 80km/h € uma atividade de risco, porém
necessaria a mobilidade urbana. Todavia, o direito de dirigi-lo ndo significa
discricionariedade absoluta por parte do motorista, que se sujeita a determinadas regras
de transito, podendo vir a ser punido caso venha a infringi-las. A enorme quantidade de
riscos da vida cotidiana fundamentou a criacdo dos chamados tipos de perigo abstrato
(MASSON, 2020).

Fato é que mais do que a analise da causalidade fisica e do psiquismo do agente, €
necessario transcender sobre o tipo objetivo finalista (meramente causalista) e partir para
uma analise normativa. Se mesmo a afericao da tipicidade hoje goza de valoragao
normativa, considerando atipica a conduta que ofende de modo insignificante um bem
juridico segundo alguns critérios: a) minima ofensividade da conduta; b) auséncia de
periculosidade social; c¢) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e d)
inexpressividade da lesdo provocada; por que ndao pode a relagdo de causalidade ser
analisada pela limitacéo do alcance do tipo?

O Direito Penal vive de transformagbes. Houve uma época em que a maioria
doutrinaria defendia a permanéncia dos elementos subjetivos na culpabilidade,
conservando o dolo como normativo, trazendo em si a consciéncia da ilicitude, e a analise
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do fato tipico como uma mera fotografia, o que, como assinala Cleber Masson (2020), ndo
significava dizer que havia acolhimento da responsabilidade objetiva, ja que o juizo de
culpabilidade era feito em ato continuo. Houve também — como vimos com Jimenez de
AsUa — quem defendesse um tipo puramente objetivo, sem qualquer preocupacao com o
agir finalistico.

Dessa forma, esse trabalho conclui pela esperanca de expansao do estudo da teoria
da imputagdo objetiva no Brasil e do seu reiterado acolhimento pela jurisprudéncia das
cortes superiores.

Recepcionar a causalidade normativa no tipo objetivo nao significa deixar de lado a
analise da relacao de causa e efeito, e sim complementa-la além do psiquismo do autor
(dolo e culpa). O que defendemos ¢, em sintese, o aprimoramento da verificagdo do nexo
de causalidade, restringindo o ambito de aplicacdo da norma para situa¢des que, de fato,
lesem ou exponham a perigo de lesdo bens juridicos penalmente tutelados.
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TESTAMENTO VITAL: DIRETRIZES PARA UMA MORTE DIGNA
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RESUMO: O presente artigo teve por objetivo analisar as vertentes do chamado
Testamento Vital, segundo o qual passa a ser considerada a vontade da pessoa que é
acometida por enfermidade terminal e nao deseja se submeter a determinados
tratamentos médicos. Além de abordar acerca da resolugdo 1.995/2012 que valida o
testamento vital no Brasil, procurou-se delimitar os conceitos de ortotanasia, eutanasia e
distanasia, discorrer sobre a polémica gerada no ambito juridico e, ainda, comparar as
praticas relacionadas ao Testamento Vital em diferentes paises. Finalmente, salientou-se a
necessidade da reformulacdao da Constituicao Federal para que o Testamento Vital passe a
ter efeito de lei.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Dignidade Humana. Principio da Autonomia da Vontade.
Direito a vida. Testamento Vital. Paciente Terminal.

SUMARIO: 1. Introducdo — 2. A Resolucdo 1.995/2012 — 3. Conceitos — 4. A polémica — 5.
Direito comparado - 6. Conclusdo — 7. Referéncias.

1.Introducao

"Toda a vida é uma preparatio mortis e é por isto que a
ultima palavra e o dltimo gesto sdo um direito que
ninguém lhe pode roubar (..) Que o ultimo momento
seja belo como um pér do sol longe do frio elétrico
metalico das maquinas (...)" (ALVES, Rubem).

E indubitavel que as conquistas tecnolégicas tém salvado muitas vidas, mas
também ¢é inegavel que tém provocado muitas discussdes a respeito dos processos de
morte. Temas que envolvem decisdes relativas ao final da vida geram muita polémica, pois
existem, de um lado, aqueles que sdo favoraveis as suas praticas, justificando-as com a
ideia de autonomia da vontade e o principio da dignidade da pessoa humana e, do outro,
0s que argumentam contra tais decisoes, sustentando sua posicao pelo principio do direito
a vida como bem indisponivel.

23 E-mail: beccasrp@hotmail.com
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Pretende-se analisar o direito que tem a pessoa de deliberar antecipadamente
sobre o final de sua vida, escolhendo o que lhe parece melhor e mais conveniente, no
sentido de ndo ser, mais tarde, obrigada a se tornar paciente terminal e, quando ja
inconsciente, ndao puder manifestar sua vontade quanto a forma que deseja passar seus
ultimos momentos de vida.

No Brasil, em 2012, o Conselho Federal de Medicina aprovou uma resolucao que
legitima um documento cujo contetdo consiste na declaragdo de vontade de uma pessoa
sobre procedimentos ou decisdes em relacao ao seu proprio corpo ou vida, para produgao
de efeitos em momento futuro, quando acometida de grave enfermidade ou estado de
inconsciéncia — o Testamento Vital.

2.A Resolucao 1.995/2012

No dia 31 de agosto de 2012, foi publicada a resolucdo 1.995/2012 no Diario Oficial
da Uniao, segundo a qual o Testamento Vital passa a ser legitimado no Brasil. Colocando
os cuidados paliativos em evidéncia no pais, a deciséo tomada pelo Conselho Federal de
Medicina levou a discussdao como cada um quer ser tratado em um eventual estado
terminal.

A resolugdo em questdo estabelece critérios para que qualquer individuo, maior de
idade e plenamente consciente, tenha a possibilidade de definir junto ao seu médico os
limites terapéuticos a serem adotados em uma fase terminal, por meio do registro expresso
do paciente num documento denominado Testamento Vital, também conhecido como
“Diretivas Antecipadas de Vontade”.

Nesse sentido, as pessoas podem escolher ndo serem submetidas a tratamentos
extraordinarios de manutencdo da vida na fase final de doencas como deméncia,
insuficiéncia cardiaca, doenga pulmonar obstrutiva cronica ou cancer, quando ja nao existe
possibilidade de reversdao do quadro. No entanto, é de se ressaltar que o cuidado deve
continuar até o momento da morte, com énfase no controle dos sintomas e na resolucao
de pendéncias. Assim, a pessoa ndao é abandonada jamais e o foco da intervencao passa a
ser o seu conforto.

Segue abaixo a referida resolucdo na sua integra:
RESOLUCAO N° 1.995, DE 9 DE AGOSTO DE 2012
Disp&e sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicoes
conferidas pela Lei n® 3.268, de 30 de setembro de 1957,
regulamentada pelo Decreto n® 44.045, de 19 de julho de 1958, e
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pela Lei n® 11.000, de 15 de dezembro de 2004, e CONSIDERANDO a
necessidade, bem como a inexisténcia de regulamentacao sobre
diretivas antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética
médica brasileira;

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar a conduta do médico
em face das mesmas;

CONSIDERANDO a atual relevancia da questdo da autonomia do
paciente no contexto da relacdo médico-paciente, bem como sua
interface com as diretivas antecipadas de vontade;

CONSIDERANDO que, na pratica profissional, os médicos podem
defrontar-se com esta situacao de ordem ética ainda nao prevista nos
atuais dispositivos éticos nacionais;

CONSIDERANDO que os novos recursos tecnolégicos permitem a
adocdo de medidas desproporcionais que prolongam o sofrimento
do paciente em estado terminal, sem trazer beneficios, e que essas
medidas podem ter sido antecipadamente rejeitadas pelo mesmo;

CONSIDERANDO o decidido em reuniao plenéria de 9 de agosto de
2012, resolve:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em
que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que
se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de
maneira livre e independente suas vontades, o médico levara em
consideracao suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim,
suas informacgdes serao levadas em consideracao pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideracdo as diretivas
antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua
analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo
Cédigo de Etica Médica.
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§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerao sobre
qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares. § 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas
antecipadas de vontade que lhes foram diretamente comunicadas
pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, nem havendo representante designado, familiares
disponiveis ou falta de consenso entre estes, o médico recorrera ao
Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, a
Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e
Federal de Medicina para fundamentar sua decisao sobre conflitos
éticos, quando entender esta medida necessaria e conveniente.

Art. 3° Esta resolucao entra em vigor na data de sua publicacao.
3.Conceitos

E bastante comum a confusdo dos conceitos das seguintes palavras: ortotanasia,
distanasia e eutanasia. Ressalta-se que o Testamento Vital é correlato das duas primeiras
e nada tem a ver com a ultima.

O termo ortotanasia deriva dos vocabulos orto (certo) e thanatos (morte),
traduzindo-se como morte correta. Ela visa nao prolongar artificialmente o processo da
morte, para além do que se processaria naturalmente. Assim, a ortotanasia engloba o
Testamento Vital, visto que este pode permitir a morte digna de um paciente a partir da
nao realizagdo de tratamentos que poderiam manté-lo vivo por mais tempo caso seja de
sua vontade.

Significando o oposto de ortotanasia, a expressao distanasia pode ser entendida
como a obstinacdo terapéutica pelo tratamento e pela tecnologia, traduzindo-se como "o
prolongamento artificial do processo de morte, com sofrimento do doente” (BORGES,
2001, p.286). Nessa situacao, nao existe expectativa real de melhora do paciente, havendo
apenas uma persisténcia em utilizar todos os meios para preservar a vida, mesmo que o
resultado dessa conduta se limite ao prolongamento do processo de morte e, com isso, o
prolongamento do sofrimento do paciente. Portanto, o Testamento Vital funciona como
um documento capaz de evitar a distanasia.

Depois de sofrer algumas modificagdes no seu significado, hoje, o termo eutanasia
se refere a morte, provocada por algum sujeito, de pacientes com doengas incuraveis e
vitimas de sofrimento, tendo como motivacao sentimentos humanisticos e, dessa forma,
havendo interferéncia no processo de morte. "Atualmente, porém, tem se falado de
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eutandsia como uma morte provocada por sentimento de piedade a pessoa que sofre. Em
vez de deixar a morte acontecer, a eutandasia, no seu sentido atual, age sobre a morte,
antecipando-a’. (BORGES, 2001. p.285)

Analisando o conceito exposto, pode-se constatar claramente que a diferenca entre
a ortotanasia (englobando o testamento vital) e a eutanasia reside na interferéncia humana
no processo de morte da pessoa. Enquanto a ortotanasia consiste em uma omissao (nao
interferéncia humana), ao deixar que o processo de morte se desenvolva de forma natural,
na eutanasia, ha a interferéncia do homem nesse processo, pois atua de algum modo para
antecipar a morte do enfermo com a finalidade de cessar o sofrimento deste.

4.A polémica

A questdo da licitude do testamento vital € um objeto, sem dulvida, bastante
polémico. No ambito pratico, trazer conforto a morte de um paciente terminal, poupando-
o de um suposto sofrimento prolongado, e considerar a vontade de decisao do mesmo
parecem feitos positivos. Entretanto, na otica juridica, o testamento vital pode ser
entendido como inconstitucional, uma vez que nao vai ao encontro de um dos direitos
fundamentais que é o direito a vida.

O direito de morrer dignamente nada mais é que a reapropriacao da morte pelo
enfermo, de modo que este nao seja obrigado a se submeter a tratamentos excessivos e
ineficazes que, tdo somente, prolongarao o seu processo de morte e, conseguintemente,
aumentarao a sua agonia. Trata-se, portanto, do direito do doente de nao se submeter a
chamada “obstinacao terapéutica’, ja supraexplicitada, de modo que seja resguardada a
dignidade do individuo ndo sé durante a sua vida, mas até mesmo durante o momento de
Ssua morte.

Pressupde-se que ndo é o ser humano quem deve estar subordinado a tecnologia,
mas o contrario, de modo que os procedimentos tecnolégicos devem propiciar beneficios
ao paciente e ndo prolongar a sua dor. " £ um apelo ao direito de viver uma morte de feicdo
humana [...] ndo objeto da ciéncia, mas sujeito da existéncia’. (BORGES, 2001, p.284) Além
disso, o direito a uma morte digna abriga varios outros direitos, como o da liberdade, o da
autonomia, o da vontade e, principalmente, o da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, atendo-se para uma visao formal do testamento vital, questiona-se
o seu suposto desacordo com a Constituicdo Federal. Segundo o artigo 60 desta, o direito
a vida é um direito fundamental e, como tal, atua como uma clausula pétrea. Clausula
pétrea, por sua vez, significa artigo ou disposicao legal que deve ser cumprido
obrigatoriamente. Ndo permite renlncia ou inaplicabilidade por estar petrificada, dura,
imével e por ser inquebréavel e intocavel. E lei ou norma que se cumpre sem qualquer
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discussao quanto a sua interpretacdo de viabilidade (fatica ou de direito). Assim, o principal
argumento dos criticos do testamento vital é que, baseando-se no direito a vida, a vida
humana deve ser preservada a qualquer custo.

A transposicao da letra da lei para o caso concreto é algo extremamente dificil.
Como se pode perceber, o testamento vital, embora tenha controvérsias no ambito
juridico, afirma os principios da dignidade humana e da autonomia da vontade. Nao se
deve pensar apenas como jurista. O direito, acima de tudo, é feito por pessoas, sendo
necessaria a analise e interpretacao minuciosas de cada caso real. Considerando a vertente
humana, os dados contidos na constituicao devem ser revistos e reformulados para que a
resolucao que confirma a validade do testamento vital tenha, de fato, efeito de lei.

5.Direito Comparado

Nos Estados Unidos da América, o testamento vital tem valor legal, tendo surgido
com o “Natural Death Act”, na Califérnia, na década de 1970. Exige-se que tal documento
seja assinado por pessoa maior e capaz, perante duas testemunhas independentes, e que
sO tenha efeitos depois de quatorze dias da assinatura, sendo revogavel a qualquer tempo.
Além disso, tem um valor limitado no tempo, de aproximadamente cinco anos. O estado
de fase terminal deve ser atestado por dois médicos. O médico que desrespeita as
disposicdes do testamento sofre san¢des disciplinares.

Na Argentina, o documento que materializa as declaracdes de vontade em caso de
incapacidade decorrente de grave enfermidade, denomina-se “Declaraciones de Voluntad
Unilateral “ou “Directivas Antecipadas de Voluntad para Tratamientos Medicos” Ja foi
adotado em algumas provincias por meio de lei prépria, sendo que os doutrinadores
preferem essas expressdes ao Testamento Vital (INANT, 2005, p. 8), argumentando que é
da esséncia do testamento a producdo de efeitos “post mortem ” [depois da morte), o que
nao é o caso das “directivas anticipadas de voluntad” que se prestam a tutelar o
cumprimento da vontade do titular ainda em vida, porém em momento posterior,
geralmente quando ndao mais é possivel que este manifeste livremente sua vontade em
razao de incapacidade ou devido ao comprometimento de seu estado psicolégico e
emocional, naturais de quem se encontra em estado de grave enfermidade.

O Uruguai foi um dos primeiros paises a legislar sobre a eutanasia. Em 1934,
quando entrou em vigor o Codigo Penal, tipificou-se o homicidio piedoso. Facultou-se ao
juiz a nao aplicacao da pena a pessoa que realiza a eutanasia, se presentes os requisitos de
ter antecedentes honraveis; ser realizado por motivo piedoso e a vitima ter feito reiteradas
suplicas. Nao ha uma autorizagdo para a realizacao da eutanasia. O que pode ocorrer é a
nao aplicacao da pena, decidida pelo juiz.
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Coltro e Telles comentam que, na Suica, o suicidio assistido tem previsao legal. Ja
o documento em que sao contidas as declaracbes de vontade nao se encontra
regulamentado por lei, conforme assinala:

Ha uma organizagao oficialmente reconhecida,
denominada £xit que conta com cerca de 60 mil associados e cujo
ambito de atuacao é justamente o de prestar assisténcia ao doente
que queira a morte assistida. (...) A Corte Nacional Suica reconheceu
o direito de uma pessoa determinar a forma e o momento de
terminar com a propria existéncia, mas ndo existe lei escrita
regulamentando a conduta, que ndo é necessariamente praticada
por médicos e pode ocorrer em instituicdes ndo governamentais.
(COLTRO e TELLES, 2010, p. 151)

Na Inglaterra, a ideia de permitir que a pessoa opte pela morte em vez de
submeter-se a tratamentos dolorosos data da década de 60, conforme assinalam Coltro e

Telles:

6.Conclusao

(...) finalmente, a ‘'morte contemporanea’, trazendo a baila o direito
de morrer bem, o que inclui o direito de preferir a morte ao
tratamento de doenca incuravel ou em estado terminal, movimento
iniciado na Inglaterra, no final da década de 1960 e a partir da
possibilidade de cuidados paliativos. (COLTRO e TELLES, 2010, p.147)

vida é um poema enorme, uma explosdo de gestos e sentidos
espalhados pelo espaco. Mas como tudo o que € humano, a vida é
também cansago que anseia pelo sono. Como diz o poeta sagrado,
‘para todas as coisas ha o seu tempo, debaixo do sol; ha um tempo
de nascer e um tempo de morrer (...) (ALVES, Rubem)

Se a vida, por um lado, ndo é um bem juridico disponivel, ndo cabe, por outro lado,
impor as pessoas um “dever de viver” a todo custo, o que indica, assim, que morrer
dignamente nada mais é do que uma decorréncia logica do principio da dignidade da
pessoa humana. A pessoa tem a protecdo legal de sua dignidade e, para isso, é
fundamental o exercicio do direito de liberdade, o direito de exercer a sua autonomia e de
decidir onde e como deseja morrer. Esta decisdo deve ser respeitada. E velho o ditado
segundo o qual cada um sabe o que é melhor para si.
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Em respeito a pessoa, a sua dignidade e a autodeterminacao é que se defende a
validade dos chamados Testamentos Vitais. Estes tracam as diretrizes para o
reconhecimento da morte como elemento natural da vida, sendo parte da condicao
humana ser mortal. E humano deixar que a morte ocorra sem o recorrimento a
determinados meios artificiais que prolonguem inutilmente a agonia. A intervencao
terapéutica contra a vontade do paciente € um atentado contra a sua dignidade.

Diante das bases expostas, resta concluir que, embora a resolucao 1.995/2012
publicada no Diario oficial signifique um avanco no ambito juridico, ela ndo é suficiente
para que o testamento vital seja amplamente aceito e valido. Tal documento ndo somente
deve encontrar espaco no ordenamento brasileiro como urge reconhecer sua validade por
meio de lei, fazendo-se necessaria uma reformulacdo na Constituicdo Federal. Dessa forma,
o Testamento Vital de fato consagraria o direito a autodeterminagdo da pessoa quanto aos
meios de tratamento médico a que pretenda ou ndo se submeter.
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SEPARACAO DOS PODERES E O FUNDO DO IDOSO: UMA ABORDAGEM SOBRE
POLICY-MAKING E DELIMITACAO DO MERITO ADMINISTRATIVO
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RESUMO: O presente artigo visa realizar uma analise da atuacdao do Poder Judiciario de
Mato Grosso em relacdo as questdes de politicas publicas e a interpretacdo publica judicial
da norma infraconstitucional, mormente em relacao ao denominado Fundo do Idoso e seu
Conselho Fiscalizador em pequenas unidades da Federacdo, sem contextualizar o
programa aos aspectos socioeconémicos locais.

Palavras-chave: Fundo do Idoso. Direito Prestacional. Mérito Administrativo.

ABSTRACT: This article aims to carry out an analysis of the performance of the Judiciary of
Mato Grosso in relation to public policy issues and the judicial public interpretation of the
infraconstitutional norm, especially in relation to the so-called Elderly Fund and its
Supervisory Board in small units of the Federation, without contextualize the program to
the local socioeconomic aspects.

Keywords: Elderly Fund. Provisional Law. Administrative Merit.
1. INTRODUCAO

A Lei n°10.741, de 1°de outubro de 2003, instituiu, no Brasil, o reconhecido
Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos em todo territério nacional; externando uma série de
programas sociais e politicas publicas que fitam, em Ultima analise, proteger esta parcela
vulneravel da populagao.

Segundo Laura Machado, representante da Associagdo Internacional de
Gerontologia e Geriatria na ONU e membro do conselho do HelpAge Internacional, no

24 E-mail: ricardohaacke@gmail.com
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texto "Em 15 anos, Estatuto do Idoso deu visibilidade ao envelhecimento”, em entrevista
concedida para a Agéncia Brasil em 2018, o Estatuto:

Foi a primeira legislagdo que de fato passa a regular os direitos
humanos das pessoas idosas. Eu trabalho na area de envelhecimento
ha quase 40 anos e, na época, nds éramos um dos paises que nao
tinhamos uma legislacdo que permitisse penas e sangdes
administrativas para aqueles que praticassem maus-tratos e
violéncia.

A implementacao do Estatuto do Idoso, fruto de mobilizagdo social, veio ao
socorro da populacéo idosa brasileira, que necessitava de maior reconhecimento de suas
garantias, bem como o engenho de novas politicas publicas para o seu atendimento,
melhorando as condicdes de vida da terceira idade.

Assim, a legislacao, de carater prestacional, torna efetiva a redagdo do art. 230, da
Constituicao da Republica, quando enfatiza que “a familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, assequrando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida."

Nesta esteira, é nitido que a protecdo da dignidade e bem-estar das pessoas idosas
é tarefa imposta ao Estado solidariamente, devendo este priorizar o atendimento dos
necessitados, assegurando o minimo essencial para uma sadia qualidade de vida.

Nao obstante, também é certo que toda politica publica demanda artificios
técnicos e financeiros, o que nem sempre é possivel ou alcangavel, pois como sabemos os
recursos sdo escassos e as necessidades infinitas.

Dessarte, exsurge-se dai a necessidade de um postulado de mitigacdo destas
garantias, ou melhor, um sistema de balanceamento de prioridades.

Respondendo a este desafio, exsurge-se a Reserva do Possivel, que teve origem na
Alemanha, quando o Tribunal Constitucional alemdo enfrentou o apelo de estudantes
que pleiteavam o acesso a escolas de medicina publicas em Hamburgo e Munique,
fundamentando sua pretensao no artigo 12, da Constituicdao daquele pais, decisdo que
ficou conhecida como numerus clausus Entscheidung .

Nesse sentido, Mendes, ao dissertar sobre normas fundamentais enquanto direitos
a prestacdes positivas, traga os seguintes apontamentos:

Observe-se que, embora tais decisbes estejam vinculadas
juridicamente, é certo que a sua efetivacao esta submetida, dentre
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outras condicionantes, a reserva do financeiramente possivel
('Vorbehalt des finanziell Méglichen'). Nesse sentido, reconheceu a
Corte Constitucional alema, na famosa decisdo sobre 'numerus
clausus de vagas nas Universidades (‘numerus-clausus
Entscheidung'), que pretensdes destinadas a criar os pressupostos
faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estao
submetidas a ‘reserva do possivel' (' Vorbehalt des Mdglichen).

Percebe-se, assim, que o comando busca garantir a efetividade dos direitos e
garantias fundamentais, diga-se: conformar os interesses da populagdo diretamente
interessada na politica publica (notadamente a populacao idosa). Podemos concluir que a
intencdao do legislador ndo era criar mecanismo vinculado de incrementacdo do
atendimento, mas, apenas, sinalizar determinada atividade que deve ser cumprida para
alcancar o bem juridico protegido.

2. ANALISE DO TEMA
Ingressando no amago da discussao, dispde o artigo 84, do Estatuto do Idoso que:

Os valores das multas previstas nesta Lei reverterao ao Fundo do
Idoso, onde houver, ou na falta deste, ao Fundo Municipal de
Assisténcia Social, ficando vinculados ao atendimento ao idoso.
(grifamos)

Pela literalidade do dispositivo supra é viavel perceber que o legislador pretendia
franquear ao gestor a génese do sobredito Fundo do Idoso, numa atuacao discricionaria e
nao vinculante, eis que estabelece, expressamente, a possibilidade de utilizar o Fundo
Municipal de Assisténcia Social para cumprir o mesmo papel. Dessarte, o art. 84, do
Estatuto do Idoso, ao prescrever que as sangdes pecuniarias previstas em seus dispositivos
serdo revertidas ao Fundo do Idoso, onde houver, ou, na sua falta, ao Fundo de Assisténcia
Social, apenas facultou aos Municipios a criagdo do Fundo, de modo que a sua exigéncia
incontinenti viola os principios da Separacdo dos Poderes e da Discricionariedade da
Administracao Publica.

Na contramdo da literalidade do dispositivo, visando dar efetividade a uma
deduzida politica social, amarrando o raciocinio no preconizado no art. 230, da
Constituicao Federal do Brasil, que garante aos Idosos o direito a inclusdao social, os
Tribunais Nacionais, principalmente o Tribunal de Justica de Justica Mato-grossense esta
provendo Ag¢des Civis Publicas manejadas pelo Ministério Publico Estadual, atribuindo
eficacia cogente a norma. Argumenta-se, sob o escudo da protecdao as garantias
prestacionais, que a instituicao de um fundo especifico é imprescindivel para satisfazer a
politica publica, determinando-se, por consequéncia, a efetiva preparagdo e gestao do
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mencionado fundo, sem, contudo, realizar uma pesquisa especifica sobre o custo
operacional imposto, principalmente em Municipios de pequeno porte (ad exemplum:
Apelagdo n°1001012-50.2018.8.11.0024. TJ-MT).

Procedendo dessa forma, alias, os Tribunais de Justica assentam no imperativo
categorico, préprio do pensamento katiano; sob o preco de abalar o sistema de freios e
contrapesos, pilar da estrutura de separacao de poderes.

Os Tribunais Superiores patrios assentaram que, conquanto seja admissivel a
excepcional intervencdo do Poder Judiciario na aplicacao de politicas publicas objetivando
garantir o pleno atendimento aos direitos fundamentais, nao lhes cabe substituir o
Administrador para escolher a forma em que elas serdao desempenhadas, sob pena de
violacdo aos principios da Discricionariedade e da Separacdo dos Poderes. In verbis.

“"Art. 2°Sao Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

[Omisssis...]
Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:
[Omisssis...]

$4° Ndo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

I - a forma federativa de Estado,

II - o voto direto, secreto, universal e periodico,
IIl - a separacao dos Poderes;

1V - os direitos e garantias individuais." (grifamos)

Neste pensar, é praticavel até mesmo questionar uma possivel crise de
representacado, aqui entendida como sindnimo de legitimidade, eis que os membros do
Poder Judiciario ndo foram eleitos para escolha de prioridades publicas, além de nao
possuirem, em sua maioria, a expertise imprescindivel para os meandros administrativos
sentido lato.

Hipdtese que nao se trata de omissdo estatal na concretizacdo de um preceito
fundamental, mas sim de direito de postulagdo programatica, a desautorizar a ingeréncia
do Poder Judiciario na execucao das opgdes politicas do Administrador.
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Considerando a perspectiva do Tribunal da Cidadania alhures citada, alguns
Tribunais de Justica (como o de Mato Grosso) apontam a interpretacao Jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica como a base filoséfica de sua decisdo, porém a traduzem
conforme seu préprio arbitrio para estabelecer que a abertura do fundo, como um direito
social de prestacdo, é providéncia vinculada do Prefeito, nao realizando o
esperado distinguishing do precedente.

Sobre o ponto é certo que o Municipio deve demonstra que esta adotando as
providéncias necessarias para a implantacao gradativa e adequada do Conselho do Idoso
e respectivo Fundo, mas, contudo, ndo estara afastada a escolha politica das op¢des a
serem satisfeitas de acordo com as prioridades essenciais a prdpria sobrevivéncia do
individuo, considerando-se a inquestionavel escassez de recursos e, principalmente, a
faculdade exposta na propria norma (leia-se: Fundo Préprio ou Fundo de Assisténcia
Social).

A atuacao forense, na espécie, importa em conformacao ilegitima da opgao
reservada a outro Poder instituido, imiscuindo, de forma indevida, o juizo de conveniéncia
e oportunidade do Administrador Publico na efetivacao dos direitos de segunda geracao,
os quais, sem duvidas, dependem de disponibilidade financeira para sua efetivagao.

Nos permitimos ponderar que esta intervencdo em matéria de politicas publicas,
deve estar relegada aquelas matérias mais sensiveis ao publico do sistema. Noutras
palavras, é preciso delimitar acertadamente e estritamente o espectro de protecdo dos
direitos sociais, sob pena de invadir o policy making da maquina publica governamental,
inclusive tornando a funcao judicante que Ihe é propria carecedora de credibilidade social,
pois, malgrado a determinagédo para a composicao de um fundo possa parecer singelo, é
exemplo marcante de uma tendéncia do Poder Judiciario, que por diversas razdes mostra-
se preocupante.

Para explicar o fendbmeno, o professor Fernando Facury Scaff, Doutor em direito
pela USP, traz a definicdo de “sentenca aditiva”, bastante utilizada por juristas italianos, que
assim apregoam:

Entende-se por “sentenca aditiva” aquela que implica em aumento
de custos para o Erario, obrigando-o ao reconhecimento de um
direito social ndo previsto originalmente no orcamento do poder
publico demandado.

Ainda:

Situacdo semelhante acontece quando a sentenca determina a
implementacdo de direitos sociais, sejam aqueles reconhecidos por

920


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

leis e que ndo foram executados, sejam aqueles que decorrem de
uma aplicacao direta da Constituicdo — hipoteses mais comuns no
Brasil atual.

E preciso, portanto, ponderar sobre a definicdo de Direitos Prestacionais, que s&o
aqueles que conferem ao Estado uma obrigagao que deve ser cumprida para que seja
atingida a finalidade publica.

Sobre a possibilidade de tal exigéncia, Luis Roberto Barroso citado em artigo de
Otegildo Carlos Siqueira, faz criticas a excessiva judicializacdo da implementacao de
direitos prestacionais:

apontando o carater programatico da norma de direito a saude que,
conforme expresso na Constituicdo Federal, sera oferecido através de
politicas sociais e econOmicas e ndo por decisdes judiciais. Por
conseguinte, € o Executivo que tem a melhor visdao ndo sé dos
recursos, mas também das necessidades para otimizar os gastos com
a saude publica. Ademais, se a propria Carta Maior assegurou aos
eleitos pelo voto popular (legitimidade democratica) a prerrogativa
de gerir os recursos publicos seria impropriedade proceder-se de
forma diversa. Suscita, ainda, a mais comum das criticas, a financeira,
revestida da ja referida reserva do possivel. Dentre outras questdes
aponta também que decisdes judiciais que impliquem em
fornecimento de medicamento provocam a desorganizagdo da
Administracdo Publica e, por fim, se o Judiciario assume tal postura
termina por privilegiar tdo somente aqueles que tém acesso
qualificado a Justica em detrimento dos demais.

Ora bem, se ha um tema que necessita ocupar lugar especial na discussao sobre a
eficacia dos direitos fundamentais, este €, sem duvidas, a possibilidade de reconhecer-se
diretamente, com base na norma constitucional definidora, um direito fundamental social
subjetivo a uma prestacdo concreta por parte do Estado, isto é, na viséo Ingo Wolfgang
Sarlet:
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se ha como compelir judicialmente os 6rgdos estatais, na qualidade
de destinatarios de determinado direito fundamental, a prestagao
que constitui seu objeto. Em suma, cuida-se de averiguar até que
ponto os direitos sociais prestacionais efetivamente carecem de uma
plena justicialidade, razdo pela qual, segundo alguns, sao
merecedores do qualificativo /eges imperfectae, devendo, de acordo
com outros, ser considerados como direitos relativos, porquanto
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geram direito subjetivo apenas com base e nos termos da legislagao
concretizadora.

Na mesma linha de ideias, parafraseando o Professor Jodo Trindade, no contexto
de uma lei basica analitica como a promulgada no Brasil em 1.988, constantemente
“reformulada” pelas mais de 120 emendas editadas atualmente (julho de 2022), e, mais
ainda, uma norma voltada a efetivacao de direitos sociais, torna-se impossivel falar de
politicas publicas sem recorrer a Lei Maior.

Nas palavras do professor:

dificilmente haverd em nosso sistema constitucional uma politica
publica que nao tangencie - para dizer o minimo - direitos
constitucionalmente assegurados, deveres estatais
constitucionalmente impostos ou objetivos tracados para a atuagao
do poder publico. Neste sentido, pode-se assumir como verdadeira
a afirmacdo de que a Constituicdo Federal (CF) de 1988 é uma
verdadeira matriz para as politicas publicas no ordenamento
brasileiro, isso no sentido de que toda e qualquer politica
governamental que vise a efetivar direitos sociais terd que ser
constitucionalmente embasada e lida a luz dos preceitos
constitucionais.

Evidencia-se a dificultosa missdo de compreender a dimensao dos direitos sociais
imposta ao Estado no sistema constitucional vigente. Dessarte, como diferenciar direitos
sociais previstos em normas de eficacia limitada em contraposicdo de normas
programaticas que estabelecem objetivos sem assegurar direitos?

Percebe-se aqui, que é necessaria parcimonia nesta analise, eis que existe um viés
premente em se fazer “justica social”, principalmente por aqueles que ndao conhecem os
tramites do Poder Executivo e as dificuldades enfrentadas na realizacdo de seu mister.

O professor Scaff alerta que:

Implementar politicas publicas requer um planejamento mais
acurado e uma analise financeira detalhada sobre a receita
disponivel. Em especial sobre os gastos publicos a serem realizados
— inclusive indicando o grupo sociecondmico das pessoas que devem
ser beneficiadas por elas. Isto é de suma importancia sob pena de
existirem erros graves na implementacao dessas politicas, seja por (a)
obter recursos de quem tem capacidade contributiva reduzida, e ndo
deve ser alvo de maior tributacao; seja por (b) destinar estes recursos
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a quem deles pode prescindir, acarretando uma verdadeira “captura”
dos beneficios sociais por uma camada da sociedade que deles pode
prescindir, e deixando de lado os verdadeiros destinatarios daquelas
politicas.

Assim, a despeito de as intencOes serem boas, algumas exigéncias impostas pelos
Ministérios Publicos Estaduais e confirmadas pelos Tribunais de Justica, como o
mencionado Fundo do Idoso, mostram-se superficiais do ponto de vista pragmatico do
Executivo, beirando o ativismo judicial, eis que, conforme notado, o proprio preceito legal
autoriza que eventual recurso seja depositado no Fundo Municipal de Assisténcia Social,
nao reclamando, pois, a materializacao de fundo especifico e o dispéndio de peculios para
seu aperfeicoamento. Recursos, alias, que poderiam ser melhor aproveitados pela camada
social interessada (diga-se: Idosos).

Outrossim, é sabido que com a promulgacao da Carta Constitucional de 1.988 foi
criado um sofisticado Sistema Orcamentario, ampliando-se os mecanismo de fiscalizagdo
que existiam anteriormente, o que acabou se evidenciando com a Lei Complementar n®
101, de 4 de maio de 2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), que deve ser estudada
como uma ferramenta para organizar a vida financeira do pais, sancionada, a época, pelo
entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, em um periodo de grande instabilidade
econOmica, trazendo a nossa realidade aparelhos de accountability.

Portanto, no ambito da receita, a Carta Politica elencou os fatos tributaveis (arts.
157 a 159, da Constituicao da Republica), bem como a competéncia de cada ente federativo
para instituir e arrecadar o que for devido. Quanto a despesa, o sistema orcamentario
nacional, determina o que deve ser utilizado por cada ente federativo para planejar os
gastos governamentais, inclusive os que decorrem de decisées judiciais.

Este procedimento muitas vezes possui complicacdes e demanda a especializagao
de profissionais habilitados a montar as pecas orcamentarias, que nem sempre estdao
presentes nos quadros dos entes federativos de menor envergadura, tornando o
cumprimento das obrigagdes impostas pelo Judiciario ainda mais dispendiosas, eis que se
faz necessaria a contratacao de consultorias especializadas, onerando ainda mais o cofre
ja enxuto daquele Municipio com baixa arrecadacao.

Dai entendermos temerosa a postura do Tribunal de Justica Mato-Grossense, eis
que a determinagdo de que uma politica publica seja efetivada, seguindo uma modelagem
Unica apontada pelo Ministério Publico Estadual, sem um individuo imediatamente lesado
pela omissdo, especificamente em relagdo aos Fundos do Idoso, com a maxima vénia,
invade o mérito administrativo, retirando do gestor uma opgao tdo basica quanto a
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concepcao de um Fundo do Idoso ou o recebimento, dos exatos mesmos dotes, caso
apresentados, no Fundo de Assisténcia Social.

No mesmo giro, se é certo que a formacao do fundo exige conhecimento técnico
e deslocamento de servidores (homem-hora), ndo deveria o Judiciario ao impor uma
atuacao especifica apontar as fontes de custeio?

No Tribunal Constitucional italiano esta discussao foi cenario de um intenso
debate, pois preceitua a Magna Carta daquele pais, em especial o 4° paragrafo do artigo
81 que: "Ogni altra legge che importi nuove o maggiori spese deve indicare | mezzi per
farvi frontée’, isto é, qualquer outra lei que imponha despesas novas ou maiores deve indicar
0s meios para satisfazé-las (lei aqui compreendida em seu sentido mais amplo).

Existe comando semelhante na Constituicao brasileira. Vejamos:
“Art. 167. Séo vedados:

I - o inicio de programas ou projetos nao incluidos na lei
orcamentaria anual;

IX - a instituicio de fundos de qualquer natureza, sem prévia
autorizacgao legislativa.

X1V - a criacao de fundo publico, quando seus objetivos puderem ser
alcancados mediante a vinculacdo de receitas orcamentarias
especificas ou mediante a execucdo direta por programacgao
orcamentaria e financeira de 6rgao ou entidade da administragdo
publica.”

Na Italia a discussao chegou ao fim, afastando-se a aplicagdo do disposto no art.
81, 84°, da Lei Maior Italiana, em relacao as decisdes Judiciais. Da mesma maneira, no
Brasil, ndo se aplica o art. 167, I, da CF/88 ao debate sobre sentencas que geram custos.

Segundo Scaff (2008):

no Brasil as “sentengas que custam” com efeitos imediatos decorrem
muito mais da implementacao direta da Constituicao pelo Poder
Judiciario, a margem de norma legal ou regulamentar, e a margem
de todo sistema orcamentario estabelecido pela propria
Constituicdo. Dai que surge a questdo sobre “quem ordena o
pagamento da conta”.
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Débora Maciel e Andrei Koerner explicam que a judicializagdo da politica
"requer que operadores da lei prefiram participar da policy-making a deixa-la ao critério
de politicos e administradores e, em sua dinamica, ela propria implicaria um papel politico
mais positivo da decisao judicial do que aquele envolvido em uma ndo decisdo”.

Inobstante, sobre o tema, nossas cortes comumente repetem o mesmo
entendimento:

Ajudicialidade das politicas publicas somente se encontra justificada
com a intervencao do Poder Judiciario para a garantia da integridade
e intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo existencial,
centro essencial dos direitos fundamentais, desde que respeitada a
reserva do possivel, que se constitui a capacidade financeira do
Estado para sua imediata implementacdo. (TJPB -
ACORDAOQ/DECISAO do Processo N° 00005922320108150221 , 42
Camara Especializada Civel, Relator DES. ROMERO MARCELO DA
FONSECA OLIVEIRA , j. em 07-03-2017)

O problema é que este raciocinio, apesar de restritivo, na pratica estd ganhando
assento comum no Judiciario brasileiro, principalmente considerando que muitas destas
demandas sequer possuem um idoso vitimado, baseando-se em mera conjectura, por
parte de atores alheios ao Poder Executivo, atestando que se o mencionado fundo néao for
criado a populagdo idosa estaria sendo de alguma forma ofendida, sem conhecer os
anseios e dificuldades experimentadas na alta Administracdo daquele ente, bem como
desprezando o comando discricionario do artigo 84, do Estatuto do Idoso.

Alias, sem este estudo casuistico, a decisdo judiciaria a respeito do fundo deixa de
prestigiar os interesses dos idosos e passa a ser apenas um a fazer imposto para o Estado,
sem efeitos reais na vida da populacao interessada, prestigiando ndao mais que uma
sensacao de dever social cumprido das autoridades que requerem a execucao do
fundo, policy-making corporativo, e defiance do que nos parece preconizado pelas Cortes
Superiores.

3. CONCLUSAO

Mais do que indicadores, que poderiam, com facilidade, ser trocados por algum
algoritmo, ou, no pior dos casos, pensadores corporativistas, que apanham mais desalentos
do que solucbes ao Estado; o pensamento juridico das primeiras linhas de socorro
jurisdicionais deveria afastar-se do imperativo categorico (elemento do pensamento
kantiano), aprendendo que o interprete da norma nao esta alheio a moral, mas deve
concebé-la objetivamente.
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A provocacao investigada esta na formagdo de profissionais que consigam
racionalizar a amarracao entre o texto e o processo de construcao e desenvolvimento do
entorno institucional, sem fletir paradigmas basilares da ciéncia juridica, com fito social ou
organizacional, que frequentemente o intérprete nao esta colocado, levando sempre em
crédito que a norma pende a refinar o acesso aos bens e interesses compartilhados, sendo
que Estado é naturalmente ramificado para harmonizar com melhor técnica o anseio social
tutelado, reverenciando, outrossim, o canon democratico.

E necessario que seja prestigiada a resolucdo do gestor publico, que foi eleito
como representante do povo e esta realmente inserto na praxe administrativa, mormente
em um sistema presidencialista de coalizao (coalition theories); sem distender a “justica
social aprioristica”, por nao experienciar as concretas sequelas daquilo que foi julgado.

Sem embargo de que estas decisdes sejam recorriveis, 0 acumulo de demandas do
Poder Executivo torna pequenas distor¢des aceitaveis, e, em nossa 6tica, o veredito dos
Tribunais nao deve ser assumido como um prélio Judicial a ser puido, acenando, todavia,
para a caréncia de cooperacao entre os poderes estabelecidos e uma amostra do porque
precisamos aproximar nossa magistratura da vida administrativa.
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A TRIBUTACAO PELA EXTRAFISCALIDADE COMO LIMITE AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE LIBERDADE NO DIREITO BRASILEIRO
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Resumo: O objetivo deste artigo € apresentar a tributacdo como limite ao direito
fundamental de liberdade. Demonstrando o funcionamento da tributacdo com seus
aspectos no direito tributario brasileiro, passando pela evolucdo historica da liberdade e
sua interacdo com a tributacao. Para, a partir dai concluirmos que, o Estado, ao exercer a
tributagdo, que se traduz na instituicao, arrecadacao e fiscalizagdo do recolhimento de
tributos, para aplicar as receitas na manutencao do Estado e da sociedade, garantindo os
direitos fundamentais, limita a liberdade do contribuinte, conforme os objetivos a serem
perseguidos pelo Estado, que utiliza-se da extrafiscalidade para atingir finalidades sociais,
politicas ou econdmicas, e que ira determinar o comportamento dos contribuintes, de
forma a inibi-los ou incentiva-los, com o aumento ou diminuicao aliquota de determinados
impostos.

Palavras-chave: Tributacao. Extrafiscalidade. Limite. Direito fundamental de liberdade.

Abstract: The purpose of this article is to present taxation as a limit to the fundamental
right of liberty. Demonstrating the functioning of taxation with its aspects in Brazilian tax
law, going through the historical evolution of liberty and its interaction with taxation. For,
from there, we can conclude that the State, when exercising taxation, which translates into
the institution, collection and inspection of the collection of taxes, to apply the revenues in
the maintenance of the State and society, guaranteeing fundamental rights, limits the
freedom of the taxpayer, according to the objectives to be pursued by the State, which
uses extrafiscality to achieve social, political or economic purposes, and which will
determine the behavior of taxpayers, in order to inhibit or encourage them, with the
increase or reduction in the rate of certain taxes.

Keywords: Taxation. Extrafiscality. Limit. Fundamental right of liberty.
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste artigo € apresentar a tributacdo como limite ao direito fundamental
de liberdade, ao passo que quando o Estado se utiliza da extrafiscalidade, instrumento
incentivador ou inibidor de comportamentos, onde busca-se atingir finalidades outras, que
nao a arrecadacao e sim, finalidades sociais, politicas ou economicas, finalidades essas,
constitucionalmente contempladas, determina as opg¢des dos contribuintes, de modo a
incentiva-los ou inibi-los, através do aumento ou diminuicao de aliquotas de determinados
impostos.

Demonstraremos a sistematica normativa da tributacdo brasileira com seus
aspectos.

Passaremos pela evolucao histérica da liberdade e sua interacdo com a tributacao
na Antiguidade, no periodo Medieval, no periodo Absolutista, no Liberalismo, no Estado
Social Democratico de Direito e afinal, no Século XXI.

Para chegarmos a conclusédo de que o Estado, ao exercer a tributacao, que se traduz
na instituicdo, arrecadacao e fiscalizacao do recolhimento de tributos, para aplicar as
receitas na manutencdo do préprio Estado e da sociedade, garantindo os direitos
fundamentais, limita a liberdade do contribuinte, conforme os objetivos a serem
perseguidos por ele, objetivos sociais, politicos, econémicos, estampados na Constituicao
Federal, utilizando-se do instrumento da extrafiscalidade, aumentando ou diminuindo
aliquotas de determinados impostos para inibir ou incentivar comportamentos.

2. A TRIBUTAGAO NO DIREITO BRASILEIRO

A tributacao é exercida pelo Estado com a instituicdo, arrecadacao e fiscalizagdo do
recolhimento de tributos e esta delimitada na Constituicdo Federal, que prevé a atuacao
estatal, com a previsdo das regras-matrizes de incidéncia, classificando os tributos,
repartindo as competéncias e limitando o poder de tributar. Por sua vez, o Cédigo
Tributario Nacional, veicula as normas gerais em matéria tributaria. E a lei ordinaria
instrumentaliza a instituicao de tributos por exceléncia, o que se configura no Sistema
Tributario Nacional.

A Constituicdo Federal, é rigida, s6 podendo ser modificada por emenda
constitucional, e qualquer modificagdo no plano infraconstitucional, devera atender o
disposto na Constituicdo Federal. Assim, a liberdade dos legisladores ordinario e
complementar sdo restringidas e ao administrador fiscal ha o impedimento de qualquer
liberdade, eis que exerce atividade plenamente vinculada, sem qualquer margem de
subjetividade.
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No que tange a rigidez do sistema, as limitaces estao previstas no art. 60, § 4.° da
Constituicao Federal, que sao as “clausulas pétreas”, e configuram valores imutaveis ao
Estado Brasileiro, impedindo por meio de emenda constitucional a veiculacao de qualquer
dispositivo tendente a abolir dentre os quais, a forma federativa de Estado e dos direitos e
garantias individuais.

A Federacao é caracterizada pela autonomia reciproca entre a Unido, Estados-
Membros e Municipios, havendo triplice ordem juridico-politica, assim como dispde o art.
1.° da Constituicdo Federal, portanto, qualquer alteracdo do sistema tributario, devera
observar a reparticdo de competéncias inerente ao modelo federativo adotado.

Os direitos e garantias individuais também constituem barreiras intransponiveis ao
sistema tributario, pois limitam a propria atuacao estatal no tocante a exigéncia de tributos,
ja que considerados direitos fundamentais, com regime juridico diferenciado, com maior
protecao.

A tributacao e os direitos fundamentais se relacionam, na medida da elei¢ao pelo
legislador constituinte de fatos como regras-matrizes de incidéncia tributaria e pela
maneira em que o Estado exerce a atividade tributaria[1].

A tributacgdo atinge dois direitos fundamentais, quais sejam o direito a propriedade
privada e o direito de liberdade.

Na visdao de Roque Antonio Carrazza “a acdo de tributar excepciona o principio
constitucional que protege a propriedade privada” (arts. 5.°, XXII, e 170, II, da CF)[2].

O direito a propriedade é alcangado direta e imediatamente pela tributacao, porque
o tributo consiste em prestacao pecuniaria compulsoria, devida por forga de lei, implicando
sua satisfacdo, obrigatoriamente, a diminuicdo do patrimbénio do sujeito passivo,
diminuicdo essa que, no entanto, jamais podera caracterizar confisco[3].

O confisco ocorre quando a propriedade privada é absorvida total ou
substancialmente pelo Poder Publico, sem a competente indenizagdo[4]. A definicdo de
confisco em nosso sistema juridico, € que é medida de carater sancionatério, sendo
admitida excepcionalmente, e se o tributo, conforme disposto no texto legal (art. 3.° do
CTN), é prestagdo pecuniaria compulsoria que nao constitua sancao de ato ilicito, a
conclusédo € de que nao pode ser utilizado com efeito confiscatério. Portanto, sera
confiscatdrio quando exceder a capacidade contributiva subjetiva visada.

Assim, o emprego de instrumentos tributarios com finalidades meramente
arrecadatérias, corresponde a nocao de fiscalidade.
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Por outro lado, o direito de liberdade, genericamente considerado, é alcancado pelo
tributo, por via obliqua, conforme os objetivos a serem perseguidos, uma vez que a
exigéncia daquele pode influenciar comportamentos, determinando as opcdes dos
contribuintes. Assim, ocorre a extrafiscalidade, que sdo os instrumentos tributarios para
inibir ou incentivar comportamentos, buscando atingir finalidades sociais, politicas ou
econdmicas, constitucionalmente contempladas[5].

A tributagdo devera recair sobre o patrimonio, a renda e consumo, que comprovam
a capacidade econémica do contribuinte, conforme estampado no art. 145, § 1.° da
Constituicao Federal, que assim dispde: “sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados sequndo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administracdo tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os
rendimentos e as atividades econédmicas do contribuinte’, para que se atinja a justica fiscal.

No plano infraconstitucional e administrativo, a instituicdo e majoragdo de tributos
deve observar o principio da legalidade, estampado no art. 150, I e 150, I da constituicao
Federal, pois, como afirma Roque Antonio Carrazza, "o principio da legalidade é uma das
mais importantes colunas sobre as quais se assenta o edificio do direito tributario” [6].

O Chefe do Poder Executivo também pode instituir e majorar impostos, com as
excecoes previstas nos artigos 153, [, I, IV, V, e 154, 11 da Constituicao Federal, possibilidade
contemplada pela Emenda Constitucional n®. 32/2001, que introduziu ao artigo 62 o0 § 2.°.

A atividade administrativa, diz com a nocao de capacidade tributaria ativa, assim
entendida a aptiddo de um sujeito para arrecadar e fiscalizar tributos, utilizando-se do
produto dessa arrecadacaol7]. Incluindo, a administracao tributaria outras incumbéncias,
como a educagao e a orientacdo do contribuinte, em adequado trabalho de fortalecimento
da educacao fiscal, que visa a conscientizacao do contribuinte para com seus direitos e
deveres, constituindo um dos principais objetivos da Administracao Fiscal[8], eis que, ser
contribuinte € exercer uma parcela da cidadania, dai porque deve ser orientado acerca de
seus direitos e responsabilidades.

Assim, demonstramos em breve exposicao o funcionamento do sistema tributario
brasileiro.

3. A EVOLUCAO DA LIBERDADE E A INTERACAO COM O TRIBUTO

O conceito de liberdade evoluiu ao longo da histéria, desde a antiguidade, até os
tempos atuais.
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A primeira liberdade, foi a liberdade da Antiguidade, coletiva tribal, dos perigos que
o isolamento trazia, portanto, o individuo ndo poderia ser livre fora da comunidade,
porque, ou seria capturado por outra comunidade, assumindo a condi¢ao de escravo, ou
seria submetido aos perigos da selva, sendo que, a atuacao publica era fundada na
solidariedade, voltada ao bem de todos, com gozo da liberdade de maneira coletiva, com
imposicao de deveres[9].

O tributo trazia o estigma da servidao: sujeitavam-se a tributo os povos vizinhos,
dominados na guerra; impunha-se a captacao (tributo cobrado per capita, tipico de
sistemas tributarios primitivos) aos estrangeiros, aos imigrantes, aos forasteiros. Os
cidadaos, de outra parte, eram livres de qualquer tributo ordinario, conquanto tivessem
eles seus deveres civicos, sinais de sua liberdade[10].

Na Antiguidade, havia incompatibilidade entre a liberdade e tributacao, enquanto
sujeicao. O cidadao, porque livre, ndo estava sujeito a tributos, conquanto tivesse seus
deveres publicos. Estes, no entanto, longe de serem vistos como restricao de sua liberdade,
eram exatamente sua exteriorizacdo. O elevado grau de participacdo na vida publica
tornava indistintos o individuo e a coletividade. Por sua vez, os que tivessem privada a
liberdade, exigia-se tributo. Em sintese o tributo era o preco da falta de liberdade[11].

O periodo medieval, foi marcado pelo feudalismo por toda Europa central,
assumindo a liberdade novo contorno, exigindo uma escolha consciente, um juramento de
fidelidade, ou seja, liberdade de exercicio, em que era prestigiado a combinagdo entre
direitos e deveres, assumindo o vassalo, seus deveres, por ato necessariamente livre e
tendo assegurado seus direitos. O rei, a igreja e o senhorio, auferiam suas receitas por
conta do exercicio da propriedade. Era o Estado patrimonial.

Founier de Flaix mostra que no feudalismo o imposto se transforma, o senhor era
proprietario, o chefe, e do século IX ao século XIII, na maior parte da Europa, os impostos
eram cobrados pelos senhores das proprias terras. O fato do Estado, o fato de dever e
pagar imposto ao Estado, foi substituido pelo fato do senhor e pelo fato do dever e pagar
o imposto ao senhor[12].

O carater quase privado do tributo daria as bases para o que mais tarde
caracterizaria o principio da legalidade: aos estamentos cabia consentir, como
autolimitacao de seu poder, para que se desse a tributacao.

Ricardo Lobo Torres, baseado nas licbes de Marcello Caetano, o foral — carta de
privilégios que instituia tributos — era desejado pelos que viviam em vilas fechadas, ja que
os liberava para o comércio. Naquele tempo, “o tributo como preco da liberdade se
restringe praticamente a substituicdo das obrigacdes militares” e as “prestagcoes de guerra.
Quando a obrigagdo de fazer a guerra se transfere para o principe, passa ele a ter o direito
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de cobrar tributos, com cuja arrecadagao vai pagar aos soldados profissionais. Aqueles que
se liberam da obrigacdo do servico militar pagam imposto; quem continua com o dever de
ajudar na guerra, como a nobreza, fica livre do tributo”[13]

Portanto, no periodo feudal, a liberdade tem carater estamentario, confundindo-se
a obrigacao tributaria com direitos patrimoniais, ndo podendo relacionar tributo com a
liberdade, somente no sentido de substituto para servigos militares.

No periodo absolutista, o tributo assume suas fei¢des atuais com o Estado moderno,
com a paulatina substituicdo da vassalagem do feudalismo pelos vinculos do Estado
patrimonial, com suas incipientes formas de receita fiscal protegidas pelas primeiras
declaracoes de direito[14].

O absolutismo politico e a economia mercantilista, o Estado de policia, surge antes
do Estado liberal, mas com o fim do Estado patrimonial. Esvazia-se a fiscalidade periférica
e estamentaria, centraliza-se o poder no principe. A liberdade pode ser encontrada em
Machiavelli, Bodin e Hobbes[15].

Para Niccoldo Machiavelli, o Estado tem suas proprias caracteristicas, faz politica,
segue sua técnica e suas proprias leis[16].

Para Jean Bodin a soberania é o verdadeiro alicerce de toda a estrutura do
Estado[17].

Thomas Hobbes, defendeu que os homens por sua natureza, ndo seriam propensos
a criarem um Estado que limitasse sua liberdade; eles estabelecem as restricdes em que
vivem dentro do Estado, com a finalidade de obter sua conservacdao e uma vida mais
confortavel. A liberdade é ampla, natural e ilimitada até a elaboracao do pacto social. Ao
organizar o Estado pela forma contratualista, o homem transfere inteiramente sua
liberdade ao Estado, cabendo a este, determinar, condicionar e explicar a vontade humana
através das leis civis[18].

Na economia absolutista desenvolvia-se o cameralismo, ou seja, todos os
fendmenos econémicos poderiam ser conduzidos por normas estatais e o Estado era o
garantidor da conquista da riqueza e da propriedade, bem como da liberdade de trabalho
e do incentivo ao lucro, a relacao entre tributo e liberdade se modifica, e ao ver de Ricardo
Lobo Torres, o tributo passa a ser o preco para a manutencao do Estado que garante a
liberdade de trabalho, ou ainda, o preco da liberdade[19].

No liberalismo, marcado por concepg¢ao burguesa, com o mercado no centro, no
qual os homens estabeleciam suas relacSes contratuais. A ideologia politica, era expressa
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pela realidade individualista, em que o Estado se considerava fruto de um contrato, que
poderia ser desfeito. O Estado deveria garantir determinadas liberdades, notadamente a
propriedade e a margem de liberdade politica e de seguranca pessoal a ela inerentes.

No liberalismo estavam implicitos os fundamentos de algumas liberdades politicas,
sobretudo a liberdade de iniciativa econOmica. A relagdo entre propriedade e liberdade era
evidente. A finalidade da organizacao do Estado era a conservacao da propriedade,
portanto, o Estado ndo poderia tirar do homem parte de sua propriedade sem o seu
consentimento, o que conduzia a necessidade de aprovacao de tributos pelo parlamento.

No liberalismo, a Europa (e o resto do mundo) estava sob a influéncia da crenga na
“mao invisivel”, o que implicaria a desnecessidade de intervengdo estatal na economia,
surgindo a doutrina de que a tributagdo deveria ter natureza puramente arrecadatoéria, com
efeito neutro: sendo o Estado improdutivo, também a tributacao seria minima, visando a
deixar a maior quantidade de recursos nas maos do setor produtivo da economia[20].

A relacao de tributo com a liberdade aprofunda-se, passando a ser o tributo,
expressao de liberdade. Surgindo assim, o tributo como preco da liberdade, enquanto
expressao de liberdade, enquanto garantia desta.

Enquanto expressao de liberdade, no Estado Fiscal, Ricardo Lobo Torres entende
que, o tributo é a expressdo da liberdade do Estado: o liberalismo elogia a riqueza e o
trabalho e aceita o lucro, os juros e o consumo do luxo. Pagar tributos é participar daquela
riqueza. SO quem frui da liberdade paga tributos. O homem se distancia do Estado,
podendo desenvolver suas potencialidades no espago publico, sem necessidade de
entregar qualquer prestacdao permanente de servico ao Estado. Na medida em que a
riqueza ja ndo é mais monopolio do rei e da Igreja, /e, 0 que passa a importar é riqueza
das nacbes, condena-se a pobreza e se privilegia a propriedade mobiliaria. No liberalismo,
a ética da-se pelo trabalho, condenando-se o 6cio e permitindo-se a cobranca de juros.
Expressao maxima de liberdade, desparece a proibigdo do luxo e se incentiva o consumo
de produtos supérfluos, sobre o qual incidira o imposto (ex.: sisa sobre o café, o cha, o
vinho, os panos, a porcelana etc.). Dai, pois, que s6 quem ¢€ livre paga impostos. O tributo,
pois, € consequéncia do exercicio da liberdade[21].

O tributo como garantia de liberdade, defendida ainda hoje por Paul Kirchhof, que
integrou a Corte constitucional da Alemanha, expde que, no feudalismo, os reis e nobres,
enquanto proprietarios de terras, eram senhores das pessoas que ali habitavam. Os
vassalos deviam prestar servicos militares, construir muros de protecao e apoiar a caca dos
principes juntamente com seus cachorros. Quando, com as constituicdes liberais a
propriedade passou a ser apenas um dominio sobre as coisas e, depois, a propriedade e a
forca de trabalho foram transferidas para as maos livres da burguesia, o Estado precisou
financiar-se por meio dos resultados da economia privada, portanto, por meio de impostos.
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Essa soberania fiscal fundamentava as obrigacSes pecuniarias e encerrava o dominio
pessoal. Nesse sentido o imposto passa a ser a expressao da cultura liberal, ja que, ao
mesmo tempo em que deixa para a iniciativa privada a economia, cobra para o Estado uma
medida adequada da renda privada[22].

Nesse sentido, o imposto é o preco da liberdade, para Kirchhof. Se o Estado de
direito da a iniciativa privada os fatores de producdo capital e trabalho, por meio da
garantia de liberdade de exercicio de profissao e liberdade de propriedade, renuncia o
Estado, pois, estruturalmente, a atuar empresarialmente. Entao, ele precisa financiar-se por
impostos, isto é, por uma participagdo no resultado da economia privada[23].

O mesmo autor aprofunda sua ideia de ligagdo entre a tributacdo e a liberdade, ao
argumentar que ao financiar-se por meio dos tributos, o Estado tem garantida a sua
neutralidade juridica. Essa neutralidade aparece na medida em que o tributo é pago
independentemente do mercado. Afinal, num raciocinio de mercado, o agente econémico
obtém seus recursos por meio de troca de prestacdes. O ofertante presenta um bem ou
uma prestacao de servigos, entrando em entendimento com o demandante acerca de um
preco adequado. Se o Estado se financiasse por meio desse principio de mercado, entao
ele precisaria cobrar mensalmente, taxas pela seguranca oferecida interna e externamente;
a cada contrato que fosse celebrado entre particulares, cobrar-se-ia uma remuneracao ao
Estado, cujo aparato juridico assegura o cumprimento dos contratos; a cada estudante
formado por uma universidade publica, exigir-se-ia uma remuneracao por parte das
empresas, por conta do treinamento da mao de obra. Fosse esse o procedimento escolhido
para o financiamento do Estado, entdo a independéncia do Estado e a sua neutralidade
juridica estariam comprometidos. Por exemplo, uma carteira de habilitagdo ja ndo seria
mais concedida por conta da qualificagdo de seu usuario, mas pelo preco pago. O Estado
nao atenderia os financeiramente mais necessitados, exatamente porque eles nao
poderiam pagar. Enfim, a democracia ja ndo mais estaria baseada na igualdade dos
cidadaos, mas sim, na diferenca da capacidade financeira. Retornar-se-ia ao regime do voto
censitario[24].

No liberalismo, a liberdade ganha conotacdo maxima na ideia de “liberdade de”
(liberdade das amarras do Estado; liberdade da intervencdo do Estado) o século XX trouxe
a liberdade a variavel: a “liberdade para”: o exercicio da liberdade tem um fim. A liberdade
para um fim pode, por outro lado, voltar-se aquele que goza da liberdade (a liberdade é
concedida para que seu titular alcance um fim) ou aquele que a concede (a liberdade € o
veiculo para que seu titular atinja fins objetivados por quem a concede) [25].

Do ponto de vista de quem goza a liberdade, dir-se-a que lhe é assegurado o gozo
de direitos. E a liberdade que se confere para a sua realizacdo. Assim, por exemplo, a
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garantia do minimo existencial, intocavel porque fundamental para a realizacdo do
individuo[26].

A ambiguidade da expressao “liberdade para”, por outro lado, permite que também
ali se analise do ponto de vista da coletividade na qual a liberdade se manifestara. Nesse
sentido a liberdade se exerce e se concede para atingir um fim. Aqui estara a evolucéo do
Estado social democratico de Direito[27].

No Estado social a liberdade é concedida ao individuo, para um fim, para uma
finalidade, opgdo do constituinte brasileiro de 1988 na Constituicdo econdmica.

Aideia de Constituicdo econdmica marcou o século XX. Constituicdes programaticas
sao um fendbmeno, cujo primeiro modelo é encontrado no texto mexicano de 1917, seguido
pela Constituicdo de Weimar, em 1919, que dedicava um capitulo a vida econémica. A
partir dai, os textos constitucionais passam a explicita ou implicitamente, assinalar alguns
objetivos ou metas para as comunidades as quais se dirigiam, ou a prever que tais metas
se fixassem periodicamente, por planos tendentes a materializar valores prestigiados
constitucionalmente, tais como o bem-estar, o desenvolvimento, a justica social, etc[28].

A Constituicdo econOmica programatica ou diretiva € aquela que “encerra o
conjunto das normas que visam reaqir sobre a ordem econémica de modo a provocar ai
certos efeitos, modificando-a e alterando-a em certo sentido preestabelecido”[29].

E prédiga em principios a Constituicdo econdmica brasileira, cuja disciplina, como
alerta Grau, ultrapassa o Titulo VII, compreendendo fundamentalmente, os preceitos
inscritos nos seus arts. 1.2,3.°,7.2a 11.°2, 201, 202, 218 e 219, bem como 5.°, inc. LXXI, 24, I,
37, XIX e XX, 103, § 2.9, 149 e 225[30]. Dentro do escopo de compreender a atuacao positiva
do Estado, importa extrair do texto constitucional qual a ordem econdmica a ser
implementada[31].

No caputdo art. 170 o constituinte declara ser o fim da ordem econdmica assequrar
a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. Que também esta
presente no art. 193, que versa sobre a “ordem social”, ambos coerentes com os objetivos
da Republica Federativa do Brasil, no art. 3.2 incs. [ e I, onde se insere a construgdao de uma
“sociedade livre, justa e solidaria”, erradicada “a pobreza e a marginalizacao” e reduzidas
“as desigualdades sociais e regionais” tudo a partir do principio fundamental da Republica,
inserido no inc. Il do art. 1.° do texto constitucional: “a dignidade da pessoa humana” [32].

E assim que se revela um fim para a ordem econdmica na Constituicdo, posto que
prestigia a atividade individual (livre-iniciativa e trabalho humano), enquanto meio para
atingir aquela finalidade, ndo se pode deixar de lado os objetivos fundamentais da
Republica[33].
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Assim, o vetor da atividade estatal positiva, a que fica imposto o dever de construir
uma sociedade na qual seja valorizada a pessoa humana., com existéncia digna, num
ambiente de justica social. E a justica social se concretizara a partir da redugdo das
desigualdades sociais e regionais a que se refere o préprio constituinte, dentro de uma
ordem juridica democratica estabelecida pelo Estado Democratico de Direito a que se
refere o caputdo art. 1.° do texto constitucional[34].

Em sintese, o pensamento que se extrai do texto constitucional do Estado social
Democratico de direito, constitucionalizado pelo Brasil em 1988: a liberdade (de inciativa)
ja ndo se compreende isolada dos objetivos positivos do Estado social. Assegura-se a
liberdade dos agentes econdmicos (status negativo: liberdade de agir), mas busca-se a
liberdade das camadas sociais mais desfavorecidas (status positivo). O Estado de Direito
quer a liberdade de todos[35].

O tributo enquanto preco da liberdade, no Estado social democratico de direito, ja
nao é mais 6nus para fruicao da liberdade, mas instrumento para sua concretizacéo. E na
medida em que ja ndo faz mais sentido o gozo da liberdade sem uma finalidade, e esta
passa a qualificar e legitimar a prépria liberdade, entdo toda a atuacao estatal deve ser
voltada aquela finalidade[36].

E assim que a arrecadacéo tributaria se legitima enquanto instrumento para o Estado
atingir sua finalidade. A expressao “preco da liberdade”, surge como preco que a sociedade
paga para que o Estado, reduzindo as desigualdades, promova a liberdade das camadas
mais desfavorecidas. Ao lado das finalidades basicas do Estado, cobertas pelas receitas de
impostos tradicionais, sobressaem as arrecadacdes vinculadas as finalidades especificas,
que no Brasil se faz presente com as contribuicdes, que na diccao do art. 149 da
Constituicao Federal, servem de instrumento para a atuagao positiva da Unidao em areas de
interesse constitucional. Ao lado do aspecto arrecadatério dos tributos, assume relevancia
a sua funcao indutora, e dentre as formas de arrecadacao estatal sobressai a tributacao,
parece coerente aconclusdaode que as normas tributarias indutoras, surgem em
obediéncia ao preceito constitucional da atuacao positiva do Estado visando a ampliacao
do gozo da liberdade[37].

A liberdade no Estado do século XXI, ja ndo tem as caracteristicas individualistas do
século XIX, nem no exagero do Estado do Bem-Estar Social, que se buscou no século XX,
assumindo nova feicdo, onde o Estado é afastado e a sociedade civil reivindica para si
espaco que fora ocupado por aquele, a sociedade ja ndo mais espera a atuagao estatal[38].

A liberdade revela-se coletiva, ja que a sociedade exige sua liberdade como
instrumento para inclusao social. Desaparece a crenca de que o Estado seja o veiculo para
o resgate das camadas sociais desfavorecidas, mas permanece o desejo social, prestigiado
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pelo Direito, de que a desigualdade seja reduzida. O instrumento para o exercicio da
liberdade coletiva, ja ndo mais sera o Estado, mas a propria sociedade[39].

O pleito da sociedade civil se faz por uma fundamentacdo coletiva, ja que os
objetivos do Estado Social ja ndo podem ser ignorados e se encontram positivados no
texto constitucional. Ou seja, a Sociedade civil reserva seu espaco de liberdade para o
atingimento de seus objetivos, que se confundem com os objetivos da coletividade[40].

Nao deixa de chamar a atengdo, o fato de que o exercicio coletivo da liberdade, por
meio da Sociedade civil organizada, lembra a liberdade nos primordios da civilizagao. As
feicoes do Estado do século XXI levam a resultado semelhante, ja que ndo se assegura a
liberdade para a realizacao de fins pessoais, mas sim, para concretizacbes de objetivos
coletivos. E para a realizacao de tais objetivos que se assegura a liberdade[41].

A liberdade coletiva, faz-se, agora, apds a incorporacao de todas as camadas sociais,
por meio do processo democratico, em que a coletividade passa a representar os interesses
da nacao[42].

Com o retorno da liberdade a Sociedade civil, com a negagao da onipresenca estatal
devolve a questdo de limites para a tributacao, pois no Estado Social, a sociedade pagava
um preco para o Estado atingir o desiderato coletivo, agora, no Estado do século XX, a
sociedade passa a entender que o preco se tornou muito alto, e o resultado, pifio.
Tornando-se a tributagdo excessiva, inconcilidvel com o modelo do século XXI, ja que
implica retirar recursos que a propria sociedade necessita para seus fins. A transferéncia
excessiva de recursos ao Estado pela Sociedade tolha a iniciativa econdmica desta,
reduzindo ou impossibilitando o desenvolvimento econémico[43].

O resultado evidente é o surgimento de novas necessidades sociais, exigindo mais
recursos para a construcao da liberdade, dai a reivindicacao da sociedade, de tomar para
si tarefas antes delegadas ao Estado, recusando-se a pagar um preco exorbitante por uma
liberdade que o Estado ja ndo mais se revela a promover[44].

O tributo surge nessa perspectiva, como preco da liberdade, ndo se justificando
enquanto tal, mas somente na medida em que seja necessario e na extensdao em que se
espera uma atuacgao estatal na construcdo de uma liberdade coletiva, de inclusao social.
Revelando-se o Estado incapaz de suprir certas demandas sociais, nao se legitima o
aumento desmedido de tributos, em ciclo crescente e interminavel, onde se vé que, por
mais que se aumentem tributos, em maior grau se ampliam as demandas sociais, exigindo
novos aumentos[45].

O reconhecimento da justificagdo do tributo enquanto meio para se alcancar a
liberdade coletiva implica a imposicao de limites a atuacdo do Estado, seja no montante
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da cobranga, seja na forma como se faz, pois, se o papel do Estado se vé limitado pela
atuacao da sociedade civil, que reivindica para si o ativo na construcao da liberdade, dada
a incapacidade ou inabilidades estatais, também o papel do tributo se vé igualmente
restringido[46].

O Estado do século XXI, continua a reger-se pela Constituicdo de 1988, com as
mudangas das inUmeras emendas, que em muitos aspectos modificaram o texto original,
mas ndo afastaram os principios basilares de um Estado social democratico de Direito. E
assim que a maior liberdade que defende a sociedade civil se vé condicionada a sua
conformidade com as finalidades consagradas pelo Texto de 1988. O tributo, justifica-se
enquanto prego para a expansao da liberdade[47].

4. A LIMITAGCAO DA LIBERDADE PELA EXTRAFISCALIDADE

Humberto Avila ensina que sé existe liberdade quando o individuo detém o poder
de determinar qual projeto de vida pretende construir, quais atos deseja praticar, quais a
consequéncias quer e aceita suportar, mas € necessario que esteja consciente e bem-
informado a respeito das alternativas de acdo de que dispde e que possa determinar
minimamente que consequéncias cada uma delas ira futuramente desencadear. Tal
liberdade implica, saber sobre o que decidir em determinado sentido e arcar
responsavelmente com as consequéncias dessa decisao[48].

Assim, quando o Estado se utiliza da tributagdo para buscar finalidades outras,
tracadas pela Carta Suprema que nao as de arrecadacao de numerario (fiscalidade) e sim
através da chamada extrafiscalidade, os tributos sdo agravados ou minorados em suas
aliquotas, independentemente de se aferir a capacidade contributiva das pessoas.

Nessas situagoes, utiliza-se da proporcionalidade, analisando a adequacao do meio,
ou seja, se o tributo é eficaz para atingir a finalidade pretendida, a necessidade, verificando
se o tributo é o meio menos gravoso ao contribuinte, dentre os eficazes, e a
proporcionalidade em sentido estrito, que coteja a importancia da finalidade pretendida
com os principios que se confronta, devendo supera-los no caso, para que seja legitima a
extrafiscalidade.

Portanto, sendo a extrafiscalidade instrumento incentivador ou inibidor de
comportamento, que busca atingir finalidades sociais, politicas ou econdmicas,
constitucionalmente contempladas, esta determinando as opcbes do contribuinte,
limitando assim sua liberdade.

5. CONCLUSAO
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Concluimos que a tributagao limita o direito fundamental de liberdade ao passo que
quando o Estado exerce a extrafiscalidade, influencia os comportamentos dos
contribuintes, incentivando-os ou inibindo-os.

Analisamos no decorrer do trabalho o sistema tributario brasileiro, com seus
aspectos.

Passamos pela evolucao historica da liberdade e sua interagdo com a tributagao,
onde verificamos que:

Na Antiguidade o tributo era o preco da falta de liberdade;

No periodo Medieval, o tributo tinha carater quase privado, pago ao Senhor feudal,
confundindo-se a obrigagdo tributaria com direitos patrimoniais, ndo podendo relacionar
o tributo com a liberdade;

No periodo Absolutista, o tributo passa a ser o preco para a manutencao do Estado,
que garante a liberdade de trabalho ou o preco da liberdade;

No periodo Liberalista, o tributo passa a ser meramente arrecadatorio com efeito
neutro, assim, se o Estado é improdutivo, a tributacdo deve ser minima, devendo os
recursos ficarem nas maos do setor produtivo, passando o tributo a ser expressdo da
liberdade, como garantia de liberdade;

No Estado Social Democratico de Direito, a liberdade é concedida ao individuo para
um fim, passando a ser o tributo instrumento para sua concretizacao;

No Século XXI, a liberdade esta assumindo nova feicdo, onde o Estado é afastado e
a sociedade civil reivindica para si 0 espaco ocupado por ele, a liberdade revela-se coletiva
e o tributo é o preco para expansao da liberdade, eis que o tributo sé se justifica na medida
em que seja necessario e na extensao em que se espera uma atuagao estatal, na construgao
de uma liberdade coletiva, de inclusdo social.

Para, a partir dai concluirmos que, o Estado, ao exercer a tributacdo, que se traduz
na instituicdo, arrecadacao e fiscalizacdo do recolhimento de tributos, para aplicar as
receitas na manutencdo do préprio Estado e da sociedade, garantindo os direitos
fundamentais, limita a liberdade do contribuinte, conforme os objetivos a serem
perseguidos, sociais, politicos, econdmicos, pois, se utiliza do instrumento da
extrafiscalidade, que inibe ou incentiva comportamentos.
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RESUMO: O objetivo do trabalho é analisar a colisdo e complementaridade de direitos
fundamentais baseada na Teoria de Robert Alexy. Em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, Alexy se propde a investigar estruturas como os conceitos de direitos
fundamentais, a influéncia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico e a
fundamentacao dos direitos fundamentais. Essa teoria é norteada pela pergunta: qual é a
decisao correta do ponto de vista dos direitos fundamentais e do fundamento racional dos
direitos fundamentais? A metodologia utilizada para atender ao objetivo proposto foi a
pesquisa bibliografica, com base em doutrinas, livros e legislacao pertinente. Conclui-se
que Alexy relaciona sua Teoria dos direitos fundamentais com sua Teoria da argumentacao
juridica, da seguinte forma: um discurso ius fundamental é um procedimento
argumentativo e trata-se de alcancar resultados ius fundamentais corretos a partir da base
apresentada. A argumentacao pratica geral € um elemento necessario do raciocinio ou
discurso fundamental. Isso significa que o discurso ius fundamental compartilha com o
discurso juridico em geral, a inseguranga do resultado pratico geral.

Palavras-Chaves: Direitos; Teoria da Argumentagao; Robert Alexy.

ABSTRACT: The objective of the work is to analyze the collision of fundamental rights
based on Robert Alexy's Theory. In his Theory of Fundamental Rights, Alexy proposes to
investigate structures such as the concepts of fundamental rights, the influence of
fundamental rights in the legal system and the foundation of fundamental rights. This
theory is guided by the question: what is the correct decision from the point of view of
fundamental rights and the rational foundation of fundamental rights? The methodology

26 E-mail: mo.santana.adv@gmail.com
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used to meet the proposed objective was bibliographic research, based on doctrines,
books and relevant legislation. It is concluded that Alexy relates his Theory of
Fundamental Rights with his Theory of Legal Argumentation, as follows: a fundamental
ius discourse is an argumentative procedure and it is about achieving correct ius
fundamental results from the presented basis. General practical argumentation is a
necessary element of fundamental reasoning or discourse. This means that the ius
fundamental discourse shares with the legal discourse in general, the insecurity of the
general practical result.

Keywords: Rights; Theory of Argumentation; Robert Alexy.

Sumario: 1. Introducao. 2. Colisdo sobre os direitos fundamentais. 2.1 Sobre as antinomias
normativas. 3. Colisdo ou complementaridade. 4. Teoria negativa. 5. Teoria da aceitacao. 6.
Visdo conflitante dos direitos fundamentais. 7. Consideracdes finais. 8. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Qualquer afirmacdo sobre a existéncia de um direito fundamental pressupde a
validade de uma norma de direito fundamental. Assim, esta evitando se posicionar sobre
o classico problema de dar prioridade a norma objetiva ou a norma subjetiva, ao direito
ou ao dever de ser, que sao questdes de conteudo.

As normas expressas de direito fundamental sao vistas como aquelas diretamente
estabelecidas pelas disposicdes da Lei Fundamental. Além disso, existem normas de direito
fundamental que nao sao estabelecidas diretamente pelo texto constitucional, mas que
estdo vinculadas as normas expressas. Estas regras anexadas sdo aqueles para cuja
atribuicdo a uma norma expressa de direito fundamental é possivel dar um fundamento
(logicamente) correto. Portanto, para que uma norma atribuida seja ou ndo uma norma de
direito fundamental, depende da possibilidade de uma argumentacéo ius fundamental
para ela. No entanto, o proprio Alexy (2011) ressalta que as regras de fundamento ius
fundamental ndo definem nenhum procedimento que em cada caso leve a um Unico
resultado. Assim, o autor admite que, em muitos casos, ha incerteza sobre quais normas
podem ser atribuidas aos direitos fundamentais.

Ora, uma regra de direito fundamental, dependendo de sua estrutura, pode ser um
principio ou uma regra. Os principios sdo regras que ordenam que algo seja feito na
medida do possivel, dentro das possibilidades legais existentes. Portanto, os principios sao
mandatos de otimizagdo. Em vez disso, as regras sdo normas que sé podem ser cumpridas
ou ndo.Se uma regra € valida, entdao vocé tem que fazer exatamente o que ela
exige. Portanto, as regras contém determinacdes no ambito do que é possivel, tanto fatica
quanto juridicamente. A diferenca entre regra e principios nao é de grau, mas qualitativa.
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Quando ha um conflito entre regras, had duas maneiras de resolvé-lo. A primeira é
introduzir uma clausula de exce¢do em uma das regras que elimine o conflito. A segunda
é declarar invalida pelo menos uma das regras, por meio de regras como /ex posterior
derogat legi prioriou lex specialis derogat legi generali, embora também seja possivel
prosseguir com a importancia das regras conflitantes. De qualquer forma, a decisao
tomada para resolver um conflito de regras € uma decisao sobre a validade de algumas
delas.

O conflito ou colisao entre principios ndo é um problema que se resolve fazendo
um principio invalidar outro, mas considerando qual principio deve receber um peso mais
especifico. Nesse sentido, o autor fala do fato de que, em determinadas circunstancias, um
principio precede outro. Alexy (2011) chama isso de e/ da coliséo.

Essa /ei de colisdo € de fundamental importancia na 7eoria de Alexy, pois reflete que
os principios, em primeiro lugar, sdéo mandatos de otimizacdo entre os quais nao ha
relagdes absolutas de precedéncia e, em segundo lugar, que se referem a ac¢des e situagoes
gue sao nao quantificavel.

O objetivo geral é analisar a colisdo dos direitos fundamentais com base na teoria
de Robert Alexy.

2 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Atualmente, é bastante difundida e consolidada a ideia de que direitos
fundamentais conflitam quando se trata de sua validade pratica. Os meios para sanar tais
conflitos apresentam uma série de deficiéncias e suscita diversos incOmodos que precisam
ser revistos para que se alcance uma verdadeira, plena e efetiva vigéncia dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

2.1 SOBRE AS ANTINOMIAS NORMATIVAS

Verifica-se uma antinomia normativa, ou seja, a colisdo ou contradicao entre normas
juridicas, quando, em um mesmo ordenamento juridico, consequéncias incompativeis sao
imputadas as mesmas condicdes de fato e, portanto, ndo podem ser alcancadas
simultaneamentell

Silval?, indicou que o problema surge porque os destinatarios das normas juridicas
incompativeis ndao podem cumprir ao mesmo tempo as determinac¢des correspondentes,
por ndo ser viavel. Desta forma, se cumprida a obrigacdo estabelecida em norma, seria
violada a proibicao indicada na norma contraria; ou, se um direito consagrado em outra
disposicao normativa fosse exercido, incorreria em delito tipificado pela norma que fosse
antindmico.
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Existem diferentes classificacdes em relacdo as antinomias normativas. Antinomias
no discurso abstrato, interno ou caracteristico do discurso da validade sao aquelas que se
verificam em relagdo as normas cujos pressupostos factuais se opdem conceitualmente,
gerando uma impossibilidade de compatibilidade em caso de simultaneidade. Esse choque
€ o que ocorre, por exemplo, diante da existéncia de uma norma que proibe punicdes
cruéis e outra que autoriza a tortura em comunidades tradicionalmente acostumadas a
esse tipo de “justica”ll,

Nestes conflitos de natureza antindbmica, em abstrato pode ser determinado de
antemao que uma das leis contraditorias ou sera invalida ou constituira uma regra geral
que deve sempre ceder quando circunstancias excepcionais se materializarem. Essa
antinomia é frequentemente verificada em normas juridicas cuja categorizacdo é em
regras, uma vez que a configuracdo fechada e completa dos pressupostos faticos que as
compdem permite antecipar os casos de confrontol

Antinomias especificas, também conhecidas como externas, ou tipicas do discurso
da aplicacdo, sao aquelas que ndo sugerem em sua consideragdo abstrata
incompatibilidade de qualquer espécie, portanto nao facilitam o conhecimento prévio dos
pressupostos da aplicagdo. Isso torna impossivel detectar regras seguras para resolver a
antinomia. Ambas as normas sao validas e, em principio, na consideracao do ordenamento
juridico coerente, mas eventualmente podem verificar conflito e nem sempre é possivel
determinar exaustivamente os casos de colisdo, nem estabelecer critérios firmes para
conceder a vitdria para um ou outrol!,

Vale ressaltar que a solugdo juridica nem sempre sera a mesma em todos os casos,
devendo ser analisada a situacao concreta para se verificar qual direito fundamental devera
prevalecer. Essas antinomias sao tipicas das normas juridicas pertencentes a categoria de
principios, pela abstracdo dos conceitos e indeterminabilidade da aplicagéo.

E essencial que seja resolvido de forma a manter a coeréncia essencial do sistema
juridico. Porém, pelo fato de o Direito ser um sistema dinamico, é perfeitamente possivel
que existam contradicbes normativas; Mas como, ao mesmo tempo, o Direito é também
um sistema estatico, de modo que o conteddo de suas normas ndo pode estar em
contradicdo com outras superiores, e singularmente com a Constituicao, verifica-se que a
coeréncia passa a ser um postulado essencial do sistemal®.,

As antinomias no abstrato ou internas em geral sao resolvidas pelos operadores
juridicos através dos critérios tradicionais para resolver as contradicdes normativas. No
entanto, os critérios hierarquicos e cronoldgicos de nada valem quando se verifica o
embate entre normas cuja origem € um documento legislativo, uma vez que terdo a mesma
hierarquia e temporalidade na ordenagdo. Diante dessa situacdo, o critério da
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especialidade aparece como o da consideracao adequada se a partir dos pressupostos
factuais normativos for possivel inferir uma relagdo de generalidade e excepcionalidade
entre 0s dispositivos em conflito.
Este tipo de antinomia normativa em abstrato, que acaba por recorrer ao critério da
especialidade, ndo esta necessariamente ausente das normas constitucionais relativas aos
direitos fundamentaistZ.

As antinomias especificas ou externas, por sua vez, ndo sdo solUveis pelos critérios
tradicionais. Este tipo de antinomia verifica-se com particularidades face a concorréncia de
principios, normas juridicas cuja titularidade imediata é o texto da Constituicao, da qual se
extraem, independentemente da existéncia de principios fora dela. Existem também
principios infraconstitucionais, mas ha que se considerar que, por tras de cada preceito
juridico, é sempre (ou quase sempre) possivel encontrar um principio ou norma
constitucional que o ampara, e também outro que o contradigal®l.

E certo que geralmente sdo os principios constitucionais que determinam este tipo
de antinomias, nem o critério hierarquico nem o cronoldgico sdo Uteis para resolver o
conflito normativo concreto. O critério da especialidade também nao parece eficaz, uma
vez que os principios estritamente ndo tém condi¢do de aplicacdo e, mesmo que o tenham,
sua configuracdo é tdo fragmentada que nao é possivel determinar uma regra de excecao
com permanéncia que se concilie em uma relacdo de especialidade..

No caso de os principios - como enunciados dednticos sem condicao de aplicagdo
- ndo descreverem quando e como devem ser aplicados, ndo é possivel estabelecer uma
relagdo causal entre eles da generalidade a especialidade. A questdao é de que maneira
pode ser determinado qual dos principios é geral e, correspondentemente, qual é especial.
Para responder a esta pergunta, Drago™® determina que isso se fara reformulando um dos
principios no foro interpretativo e, precisamente, introduzindo uma clausula de excecédo ou
exclusao”, o que, por outro lado, constitui, segundo Ferreira Filho, o sopesamento. Isso
acontece com os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo. No entanto, de
acordo com a teoria juridica contemporanea, os principios constitucionais podem ser do
tipo diretriz, pelo que funcionam como mandatos de otimizacdo, sendo executados ou
especificados tendo em conta as possibilidades factuais e juridicas existentes!2. A nota
caracteristica € que a estrutura normativa das diretrizes apresenta uma configuracao aberta
tanto da condicao de aplicagdo quanto da consequéncia juridica, portanto ndao ha
orientagdo para decidir abaixo de qual limite de satisfacdo devemos considerar esses
mandatos constitucionais violados!3l, Desse modo, a concorréncia antindmica de
principios constitucionais ndo encontra respostas nos critérios classicos, uma vez que o
resultado esperado nao admite a elaboracao de uma regra de excepcionalidade constante
ou a declaracao de nulidade de um dos principios em conflito. Portanto, é essencial usar
um critério metodologico diferente: a ponderagao.
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3 COLISAO OU COMPLEMENTARIDADE

Sdao poucos os direitos considerados fundamentais que ndo estejam em
conformidade com outros direitos considerados também fundamentais e que nao
imponham, portanto, em determinadas situacbes e no que respeita a determinadas
categorias de destinatarios, uma escolhall4.

A partir dessa afirmacdo de Bobbiol'®, é possivel avancar na consideracdo da
existéncia  ou inexisténcia  de  conflito  entre  direitos  fundamentais.
A primeira determinacao a ser feita refere-se a consideragao do que esta acontecendo, seja
a referéncia a conflitos, colisdes, choques de direitos ou, pelo contrario, a
complementaridade que existe entre diferentes direitos.

Cada direito ou liberdade tem seus préprios limites que permitem a diferenciacdo
de outros direitos ou liberdades, portanto, em principio esses conflitos aparecem como
inexistentes na medida em que se verifica uma adequada delimitagdo dos direitos, através
do senso comum, sua correta descricao por parte do legislador. Todavia, caso sejam
contrarios a direitos ou liberdades consagrados constitucionalmente, a presente
declaracao implicara a aceitagdo de colisdes de direitos fundamentais, mas é importante
considerar a opinido de quem tem levantado seu ceticismo em relagdo a essa possivel
colisdo de direitos fundamentais. Nesse sentido, Piovesan®l indicou “aqui propomos a
tese segundo a qual se deve buscar a conciliagdo entre direitos, assumindo como regra
geral que a colisdo entre eles é apenas aparente e solucionavel”.

Por sua vez, Cunha JuniorZ! estabelece que “esta anulacado ou privacdo de eficacia
é precisamente o efeito que ocorre com as concepcdes que se baseiam na intuicao e/ou
que estabelecem ordens ou hierarquias rigidas que assumem aplicagdo plena ou total”.
Nado existe acordo quanto a forma de exprimir esta eventual colisdo de direitos sem
prejuizo do facto de os diferentes autores aparentemente partilharem o mesmo critério em
substancia.

Desta forma, é possivel apontar que — como Bobbiol8 indicou, mesmo sem fazer
uma referéncia direta ao conflito, mas referindo-se a eventualidade de um confronto entre
a liberdade de expressdo e o direito a privacidade ou a honra, assinalando conflitos entre
direitos que nos colocamos dentro dos limites do direito dos outros - ha uma colisdo de
direitos quando o exercicio de um direito fundamental fere ou pde em perigo o direito de
um terceiro. Ampliando a nogdo de conflito, inclui ndo s o confronto entre os direitos
fundamentais de dois ou mais titulares, mas também entre o direito fundamental de um
titular e um principio constitucional.
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Aideia subjacente a este raciocinio refere-se a consideragdo que indica que a colisao
de direitos fundamentais ocorre quando o efeito juridico da protecao /usfundamental
alegado por um titular do direito é incompativel com o efeito juridico perseguido por outro
e sua alegacao de protecao /us fundamental. Normativamente, implicaria um conflito entre
duas ou mais regras de direito fundamental aplicaveis a um determinado caso e que
conduzem a resultados diferentes e também mutuamente exclusivos. Isto porque na
colisdo as posigcoes dos titulares de direitos fundamentais se verificam frente as outras de
tal forma que o resultado que poderia ser concedido a um deles implica necessariamente
a negacao da protecdo defendida pelo outro. Ja em relacdo aos possiveis choques entre
direitos fundamentais, verifica-se a existéncia de duas posicoes: a Teoria Negativa e a
Teoria da Aceitacao.

4 TEORIA NEGATIVA

A teoria que nega a possibilidade - pelo menos do ponto de vista conceitual - de
colisdo de direitos fundamentais, parte da consideracao que indica que cada direito
fundamental verifica em si mesmo um limite que esta localizado nos direitos de outras
pessoas, motivo de cujo proprio conteddo e ambito de protecdo, por definicdo, sao
delimitados pelos direitos de terceiros. Desse modo, se houvesse uma colisdo, ela so
existiria do ponto de vista conceitual quando o titular de um direito fundamental busca a
protecdo de um direito ultrapassando os limites que Ihe sdo imanentes. Drago?! afirma
que, na realidade, o problema dos limites dos direitos fundamentais ndo pode ser colocado
em termos de colisdo entre direitos ou entre direitos e bens, aceitando-se que estes se
definam em termos que colidam, mas antes como um problema de interpretacao dos
direitos, normas em que se trate de delimitar as fronteiras dos direitos de tracar os limites
em que a propria norma constitucional configura os direitos fundamentais.

O modelo tedrico de negacdo de colisao implica, do ponto de vista pratico, uma
metodologia para aqueles que devem enfrentar demandas de protecao mutuamente
exclusivas. Assim, Cunha Junior2% determina que a referéncia aos conflitos de direitos ndo
é estritamente falado, mas deve ser entendida como reivindicagdes opostas dos sujeitos
que invocam os seus direitos, propondo que o procedimento adequado para resolver o
conflito aparente ndo consiste, portanto, em determinar o direito vigente, mas antes na
delimitacdo adequada do conteldo dos direitos aduzidos para concluir quem esta
realmente sob a prote¢do do direito que invoca e quem o ultrapassou no exercicio do seu
direito.

5 TEORIA DA ACEITACAO

A tese que admite a eventual existéncia de colisdes de direitos decorre da
consideracao da producao de uma contradicdo entre a protecao concedida aos direitos
fundamentais de duas ou mais pessoas que os detém de tal forma que um deve prevalecer,
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enguanto o outro devera ser afastado no caso concreto. Assim, o que importa nesta teoria
sera a determinacao de um critério que facilite a determinacao da prevaléncia de um direito
em relagdo a outro. Nesse sentido, verifica-se a existéncia de diversas alternativas, que
remetem a consideragdo de uma ordem de prioridade ou hierarquia com possivel
determinacdo em sentido abstrato entre os diferentes direitos, a possibilidade de pesar os
direitos no caso especifico, a ideia de Harmonizacdo ou equilibrio adequado!2l.,

Estas opcOes tém diferentes criticas, que se referem fundamentalmente ao fato de
nao existirem critérios objetivos que estabelecam a hierarquia entre direitos fundamentais,
ou que permitam estabelecer uma justificagdo para a ponderagao em determinado caso,
ou os mecanismos utilizaveis para alcancar uma protecdo maxima para cada direito
colidido. Da mesma forma, em termos gerais, ndo existem mecanismos nos diferentes
ordenamentos juridicos constitucionais que permitam uma justificacdo adequada que
permita um fundamento positivo. E isso € muito importante, pois qualquer que seja a forma
escolhida para a resolugdo do conflito, ela deve cumprir uma funcdo de natureza
dogmatica e ser constituida com elementos da prépria ordem constitucional.

6 VISAO CONFLITANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Atualmente é bastante comum, tanto na doutrina como na jurisprudéncia
constitucional, se falar de um "conflito" de direitos fundamentais. De acordo com uma
visao conflituosa dos desses direitos, essas sao realidades que podem eventualmente se
opor. Isso ocorre pois, eventualmente, ao se exercer um direito fundamental, pode haver
um outro direito fundamental sendo violado. Em caso de conflito ou antinomia subjetiva,
se o paradoxo é permitido, quem deve ceder e quem deve continuar, como se constroi
esse limite ao direito fundamental, sdo questdes-chave para uma teoria dos direitos
fundamentaisi?2. Afirma-se ainda que como os limites que definem os direitos sio
imprecisos, os conflitos tornam-se inevitaveis e problematicost23.,

Segundo as posicdes conflituosas, os direitos fundamentais sdo realidades juridicas
que naturalmente tendem a colidir, o que leva a aceitar que os conflitos sao
inevitaveis. Diante de uma situacao de conflito, a solucao se reduz apenas a preferir um
direito e deslocar o outro, ou seja, colocar um dos direitos em conflito acima do outro. Para
isso, € necessario encontrar os mecanismos que justifiquem a preferéncia de um direito em
detrimento do outro. Os principais mecanismos de solucao utilizados por quem parte de
uma visao conflituosa dos direitos fundamentais sdo a hierarquia e a ponderacdo dos
direitos.

Um exemplo de proposta hierarquica é a de Moraes!24, para quem existem algumas
liberdades hierarquicamente superiores a outras:
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Se a democracia liberal é entendida como o sistema politico de tomar
certas decisGes por representantes em competicao entre si e livre e
temporariamente escolhidos por todos os cidadaos, este sistema
requer a preeminéncia de algumas liberdades que, em minha
opinido, deveriam estar ainda acima da propria decisdo
popular. Liberdade de expressao e critica, liberdade de associagdo e
reuniao, liberdade de sufragio ativo e passivo em elei¢des periddicas,
estdo entre essas liberdades minimas essenciais.

Nesse mecanismo de resolugao de conflitos, a supremacia de um ou de outro direito
dependera da escala utilizada para determinar a importancia dos direitos envolvidos em
um litigio especifico, escalas que, em Ultima analise, sdo bastante marcadas por questdes
ideologicas. Por exemplo, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional espanhol costuma
afirmar que a liberdade de informacéao € hierarquicamente superior ao direito a privacidade
ou ao direito a honra, na medida em que essa liberdade tem uma relevancia especial para
o estabelecimento democratico de uma sociedade, valor que ndo é encontrado em direitos
como o direito a privacidade ou o direito a honral23L,

Na verdade, o Tribunal Constitucional espanhol atribuiu as liberdades de expressao
e informacdo uma "posicdo prevalecente" no sistema juridico espanhol, justificando-o
precisamente em seu valor institucional, e embora muitas vezes se apresente como uma
preferéncia que se define em cada caso concreto, na pratica as repetidas afirmacdes do
referido Tribunal Constitucional tém vindo a consolidar um valor superior de carater geral
das liberdades informativas. Assim, op&e essas liberdades a todos os direitos fundamentais
e interesses de significativa relevancia social, alcancando relevancia particular no que diz
respeito aos direitos a honra, privacidade e imagem:

[...] seu significado excepcional [para a existéncia da liberdade de
opinido publica como elemento fundamental em um Estado
democratico] confere as liberdades expressas (de expressdo e
informacao) um valor de direito prevalecente sobre os direitos da
personalidade garantidos no art. 18.1 da Constituicdo, na qual esta
dimensao de garantia da liberdade de opinidao publica e o principio
da legitimidade democratica ndo coincidem!28.,

De qualquer forma, para quem utiliza esse mecanismo, ha a convic¢do de que os
critérios que definirdo a hierarquia com maior ou menor dificuldade sempre acabarao
sendo configurados. Assim, tem-se afirmado que pode ser dificil procurar escalas e
comparagdes em alguns casos, mas em outros é facil e sempre é possivel.

O outro mecanismo relevante de solucdo usual que se utiliza na concepgao
conflituosa dos direitos fundamentais € a chamada ponderacdo de direitos. Este
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mecanismo, especialmente desenvolvido no ambiente anglo-saxao, consiste em pesar os
direitos ou direitos legais em conflito com as circunstancias concretas especiais que
definem o caso a ser resolvido, a fim de determinar qual direito "pesa" mais naquele caso
especifico, e qual deve ser deslocado. Nao é uma hierarquia geral e abstrata, mas sim uma
hierarquia especifica.

A esse respeito, Alexy é bastante didatico:

O Tribunal considera que em tais casos existe uma relagdo de tensao
entre o dever do Estado de garantir uma adequada aplicagdo do
direito penal e o interesse do arguido em salvaguardar direitos
constitucionalmente garantidos, a cuja protecdo o Estado é
igualmente vinculado pela Lei Basica. Essa relagdo de tensdo nao
poderia ser resolvida no sentido de uma prioridade absoluta de um
desses deveres do Estado, nenhum deles teria “prioridade sem
mais”. Em vez disso, o "conflito" deve ser resolvido "por meio de uma
ponderacdo de interesses opostos”. Nessa ponderacdo, o que esta
em jogo é a ponderacao de qual dos interesses, abstratamente de
mesma categoria, tem maior peso no caso especificol2Z,

Existe um principio intimamente ligado a este mecanismo de solugdo. Este é o
Principio da Proporcionalidade. O raciocinio é muito simples: se se trata de saber qual
direito pesa mais, trata-se, em suma, de pesar direitos; e nao é possivel definir bem uma
relacdo de ponderacao sem levar em conta uma relacao de proporcionalidade entre os
direitos em jogo. Assim, afirma-se que supondo que nenhum dos direitos em questdo ceda
inteiramente até que desaparecam, o Principio da Proporcionalidade impede o sacrificio
inatil, além do necessario ou de forma desequilibrada em favor do outro.
Proporcionalidade sera colocado, mais uma vez, do lado da direita que sofre a restrigao,
da qual tira a pior parte.

A ponderacao leva a um requisito de proporcionalidade que implica estabelecer
uma ordem de preferéncia em relagcdo ao caso concreto €, portanto, uma hierarquia moével
que nao conduz a declaracao de nulidade de um dos bens ou direitos constitucionais em
conflito, mas a preservacao de ambos, por mais que inevitavelmente antes de cada conflito
seja necessario reconhecer a primazia de um em relacdo ao outrol28L

6.1 CRITICA DE POSICOES CONFLITANTES

Conceber direitos fundamentais como realidades opostas que tendem a colidir, o
que se resolve por meio de mecanismos que priorizam direitos (em abstrato ou em
concreto), resulta na existéncia de uma espécie de direitos de primeira classe e outros. Isso

<
LN
s
S
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
>
>
o
c
s
<
(o]
o
[\
S~
o
o
~
o
o
Q
©
o0}
o0
i
i
>
(@]
=
2
=
>
=
]
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/6sexta/Matheus%20de%20Oliveira%20Santana.docx%23_ftn27
file:///D:/Dropbox/EquipeEditorial2022/6sexta/Matheus%20de%20Oliveira%20Santana.docx%23_ftn28

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
>
>
o
C
s
<
o
o
o
S~
(o)
o
S~
o
o
[}
©
0
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

significara que, quando um direito de segunda classe tem a infelicidade de cruzar-se com
um de primeira classe, ele é deslocado, sacrificado, afetado em seu contelddo legal, em boa
conta, violado. Desta forma, por meio de posicdes conflituosas sobre direitos
fundamentais, pretende-se cobrir e legitimar situagdes que, dependendo das
circunstancias de cada caso, podem conduzir a violagdes reais do conteudo constitucional
dos direitos.

Isso foi demonstrado, por exemplo, pelo Tribunal Constitucional Espanhol em
algumas de suas decisdes, nas quais acabou justificando ingeréncias e sacrificios dos
direitos fundamentais deslocados. Apenas para citar alguns acérdaos, o referido tribunal
declarou que o valor preferencial da liberdade de informacao néo pode se configurar como
absoluto, pois, se for reconhecido como garantia da opinido publica, s6 podera legitimar a
ingeréncia em outros direitos fundamentais que sejam consistentes com esse fim. Da
mesma forma, afirmou que "eles devem se sacrificar apenas na medida necessaria para
garantir a livre informagdo em uma sociedade democratica”2?l. Nesse caso, percebe-se
claramente como uma posicao conflituosa em boa conta propde - e que acaba logrando -
legitimar /ngeréncias ou sacrificios no conteudo dos direitos fundamentais, o que nada
mais é do que legitimar afetacbes, violagcoes, injuriasao conteudo de direitos
fundamentais.

Se as posi¢bes conflitantes acabarem afetando, infringindo ou ferindo direitos
reconhecidos no texto da Constituicdo, como é entdo o principio da normatividade da
Constituicdo? Sem duvida, nos casos resolvidos a partir de uma visdo conflituosa de
direitos, apenas se privilegia a normatividade de um dispositivo constitucional - do qual
inclui o direito preferencial fundamental -, em detrimento do dispositivo constitucional que
inclui o outro direito, dispositivo que pelo menos nos casos "conflituosos" deixa de ter
validade efetiva, ou seja, deixa de ser normativo.

A questdo se agrava quando percebe-se que a norma constitucional cuja violacao
se pretende justificar € uma lei fundamental, ou seja, € uma norma que reconhece um
direito fundamental. E se ja é complicado que toda a regulamentagdo de todo o texto
constitucional ndo seja favorecida, é mais grave que precisamente as normas
constitucionais sobre direitos ficam sem efeito (de forma geral ou especifica), pelo
significado especial que para a existéncia digna do homem, para o Estado de direito e
mesmo para o proprio conceito de Constitui¢ao, significam o reconhecimento, a garantia
e a plena efetividade dos direitos da pessoal32,

Da mesma forma, os mecanismos de solucao alcangados por aqueles que professam
e empregam concepgoes conflitantes de direitos sao alvo de criticas. Especialmente critico
em relacdo a esses mecanismos é Alexy21l, que afirmou incisivamente a respeito do método
de hierarquia (geral ou abstrato) dos direitos, que a abordagem hierarquica das relacdes
entre os direitos fundamentais provém da aplicacao intransigente de principios juridicos
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fundamentais. Os principios requerem avaliacdo, contrapeso, isso pela sua natureza
estrutural peculiar. Se este requisito ndo for respeitado e forem tratados como regras,
tornam-se hierarquias abstratas que facilmente conduzem a solug¢des inestimaveis. E no
que se refere a ponderacao dos direitos (hierarquia concreta), o mesmo autor afirmou que
nem mesmo a ponderagdo proposta por um setor do conflitivismo consegue resolver o
problema da fundamentagdo adequada das solucbes /us fundamentais, a insuficiéncia
reside na falta de um critério ontoldgico que permita distinguir materialmente um direito
do outro. Em ambos os casos, Alexy conclui afirmando que tanto a hierarquia como a
ponderacao conduzem a uma relativizagcao dos aspectos negativos e positivos dos direitos
fundamentais. Com efeito, ao pressupor a necessidade de adiar um dos direitos em jogo,
por um lado, seu papel de limites de poder é eclipsado e, por outro, o Estado é
desvinculado de sua obrigacao de promover seu efetivo cumprimento.

Da mesma forma, Drago2, que, referindo-se a hierarquia e a ponderagdo dos
direitos, escreve que ambos os métodos de interpretacdo mantém um alto grau de
semelhancga entre si, uma vez que um dos bens ou direitos em jogo pode ser preferido de
forma absoluta e abstrata, ou condicional e especificamente - hierarquia e equilibrio,
respectivamente -, mas acaba por dar prevaléncia a um sobre o outro em caso de
conflito. Assim, a hierarquia sacrifica um dos bens aparentemente concorrentes no
abstrato, o teste de equilibrio o faz especificamente.

Portanto, as posi¢des conflituosas, tanto em sua logica conflituosa de confrontar
alguns direitos fundamentais com outros para que um seja deslocado e esquecido para
permitir a validade do outro, assim como nos métodos que utilizam para resolver os
chamados "conflitos" de direitos, produzem uma série de prejuizos que nao sé a tornam
criticavel, mas também a gravidade que suas consequéncias supdem para a totalidade,
validade dos direitos, direitos constitucionais da pessoa, obriga a tentar uma formulagao
dos direitos que permita, nao o deslocamento ou imposicao (abstrata ou concreta) de um
direito sobre outro, mas, pelo contrario, permite uma validade conjunta e harmoniosa de
todos os direitos constitucionalmente reconhecidos aos seres humanos!33l.

7 CONCLUSAO

Alexy relaciona sua Teoria dos direitos fundamentaiscom sua Teoria da
argumentagdo juridica, da seguinte forma: um discurso ius fundamental é um
procedimento argumentativo e trata-se de alcancar resultados ius fundamentais corretos
a partir da base apresentada. A argumentacao pratica geral é um elemento necessario do
raciocinio ou discurso fundamental. Isso significa que o discurso ius fundamental
compartilha com o discurso juridico em geral, a inseguranga do resultado pratico geral. A
fundamentacdo apresentada confere a argumentacao ius fundamental certa firmeza e
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clareza, e através das regras da légica, argumentacao pratica e argumentagao juridica, a
argumentacao ius fundamental que se realiza sera estruturada racionalmente.

Dada a inseguranca do resultado, diz Alexy, é necessaria uma decisdo ius
fundamental dotada de autoridade. Se nao for possivel ao parlamento ser juiz da legislacdo
que aprova, cabera a um Tribunal Constitucional realizar essa tarefa. A decisao proferida
por este Tribunal deve ser justificada e criticada num discurso racional ius fundamental.

Para finalizar, queremos destacar algo que Alexy (2011) escreve: "o peso dos
principios ndo €& determinavel em si ou absolutamente, mas sempre pode ser
falado apenas de pesos relativos™ (p. 161).
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O CRIME ORGANIZADO E O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA

ALIXANDRE BARROSO VIEIRA: Mestre
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e graduado em direito pela Funcesi. Ex-
Professor de Direito Penal e Processo
Penal do CENSI - Itabira (graduacao); e da
Funcesi nas disciplinas de direito penal
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Universidade Candido Mendes. E ainda
pos-graduado lato senso em Direito
Ambiental, e Direito Processual Civil, pela
Faculdade Internacional de Curitiba -
FACINTER. Advogado Criminalista. 2

O crime organizado, ndo pode ser categorizado. A lei de combate as organiza¢des
criminosas, vem na linha de um direito penal expansionista, buscando a eficiéncia punitiva,
com a criacao de diversos instrumentos de repressao ao crime organizado. Sabe-se que a
criminalidade, atrai um certo fascinio no ser humano, sendo tema de filmes e seriados,
porém muitas vezes esse programas desvirtuam a realidade. Assim como ensina Hassemer:

Nao sé o “criminal”, mas também o “criminoso” fascina. A histéria da
literatura esta cheia de crime e castigo, criminalidade e Direito Penal.
Os thrillers (ou os telefilmes e filmes) sao algo normal e geralmente
um bom negécio. “Os meios de comunica¢do informam quase
exclusivamente sobre casos penais, porque assim, satisfazem o
interesse de seus leitores, ainda que seja a custa de desfigurar a
realidade da Administracao da Justica”. Para a maior parte das
pessoas, incluindo os que iniciam os estudos de Direito, “o Direito
Penal” é o Direito por exceléncia. (HASSEMER, 1989. p. 31, traducao
nossa)[1].
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Cada vez mais na sociedade é tomada por uma onda de terror, imposto pela
midia. Se prega um direito penal maximo, para a solucao de conflitos que poderiam ser
resolvidos pelos demais ramos do direito, as ciéncias criminais devem ser usadas somente
como um direito de w/tima ratio. Nesse sentido leciona Prado “o uso excessivo da sanc¢ao

27 E-mail: alixandreadvogado@hotmail.com
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criminal (inflacdo penal) ndo garante uma maior protecao de bens; ao contrario, condena
o sistema penal a uma fungdo meramente simbélica negativa”. (PRADO, 2007, p. 143).

E assevera Henrique Viana: "A aplicacdo legitima do Direito Penal exige sua
utilizacdo somente em ultimo caso, para intervir minimamente na vida das pessoas. Nao se
pode tolerar uma inflagdo legislativa penal, pois conduz a uma ineficacia do sistema”.
(PEREIRA, 2014, p. 116).

Infelizmente existem no Brasil diversos jornalistas de programas policiais,
formadores de opinido, que tém usado seus programas para exigir do Estado leis mais
duras, e até pena de morte, 0 que acaba manipulando a opinido publica. Deste modo o
poder publico é pressionado a promover a criacao de novos tipos penais, o que acaba por
criar um descrédito no direito penal. Assim ensina Roxin (2002):

A intervencdo mais radical na liberdade do individuo que o
ordenamento juridico permite ao Estado, entende-se que o Estado
nao deva recorrer ao direito penal e sua gravissima san¢ao, se existir
possibilidade de garantir uma protecao suficiente com outros
instrumentos juridicos ndo-penais. (ROXIN, 2002, p. 264).

Uma critica é cabivel aos que defendem um maior rigor na aplicacdo da pena, é no
sentido que, em termos gerais, a gravidade da pena, ndo provoca coagao psicoldgica no
individuo que tem a intencdo de praticar um injusto. Pode-se dizer que, o que provoca
coagao psicoldgica é a certeza ou grande probabilidade de ser sancionado pela lei penal.
Nesse sentido ensinava Beccaria (2005):

Da simples consideracdo das verdades até aqui expostas, resulta
evidente que o fim das penas ndo é atormentar e afligir um ser
sensivel, nem desfazer um delito ja4 cometido. E concebivel que um
corpo politico, que, bem longe de agir por paixdo, é o moderador
tranquilo das paixdes particulares, possa abrigar essa inutil crueldade,
instrumento do furor e do fanatismo, ou dos fracos tiranos? Poderiam
os gritos de um infeliz trazer de volta do tempo sem retorno as acoes
ja consumadas? O fim, pois, € apenas impedir que o réu cause novos
danos aos seus concidadaos e dissuadir os outros de fazer o mesmo.
E, pois, necessario escolher penas e modos de infligi-las, que,
guardadas as propor¢des, causem a impressao mais eficaz e
duradoura nos espiritos dos homens, e menos penosa no corpo do
réu (BECCARIA, 2005, p. 62).
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Segundo Roxin, a teoria da prevencdo geral, apresenta defeitos tedricos e praticos,
para o ilustre penalista a pena ndo pode ser usada como forma de terrorismo estatal.
Infelizmente na pratica, o Estado tem usado do direito penal simbdlico, bem como do
"terrorismo estatal" com o fim de coibir delitos através da gravidade pena, um exemplo
seria a lei de crimes hediondos. Essa pratica infeliz do legislador deve ser evitada sob pena
de se violar a dignidade da pessoa humana (ROXIN, 1997, p. 93).

O crime organizado é tomado pelo Estado, como o inimigo da vez, merecendo uma
forte reprimenda penal. Os politicos amparados na sensacao de inseguranca gerada pela
midia, se utilizam de um discurso punitivista para angariar votos da populag¢do. Porém
sabe-se, que as teorias justificacionistas da pena ndo tem realizado as suas fungdes
declaradas; alids a Unica teoria da pena que cumprindo a sua finalidade é a teoria
retributiva, de impor o mal da pena ao mal do crime de forma cruel e desumana
(YAROCHEWSKY, 2004, p. 220).

A criminologia critica ao abordar esse assunto, revela que a pena tem uma finalidade
oculta, qual seja de garantir uma sociedade desigual; esta sim sua real finalidade. O direito
penal infelizmente esta a servico dos burgueses. Sabe-se que o direito penal é seletivo, e
provoca a estigmatizacdo em individuos excluidos das relacdes de producdo e de baixa
renda. Tem ainda a funcao politica de garantir e reproduzir a escalada social vertical como
uma das fungdes da pena, bem como encobrir e imunizar condutas das elites com alto
poder econOmico (BARATTA, 2004, p.173-175). Nesse sentido, afirma com
autoridade Maria Lucia Karam (1991):

Mas, onde a eficacia publicitaria do sistema penal se manifesta mais
forte e perversamente e em sua atuacao sobre as classes subalternas,
que, desejando a solucdo penal, ndo percebem que sao elas préprias
as vitimas preferenciais daquela carga de estigma, injustica e
violéncia; que, levadas a aplaudir a solucdo extrema
da pena de morte oficializada ou extra-oficial, nao percebem que
estdo assinando suas proprias sentencas de morte. Fazendo
acreditar na fantasia de uma falsa solucao, que, além de ineficaz e
inutil, causa sofrimentos desnecessarios, seletiva e desigualmente
distribuidos, provocando, ainda, um enorme volume de violéncia, sob
a forma de deterioracao moral, privagdo de liberdade e morte. O
sistema penal poderia, facilmente, se enquadrar entre os produtos e
servicos potencialmente nocivos ou perigosos, cuja publicidade
enganosa ou abusiva se pretende proibir, através da paradoxal
criagao de novos crimes, por uma lei penal, que, assim, contraria a si
mesma. (KARAM, 1991, p. 207).
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Michel Focalt adverte que estes modelos justificacionistas séo falidos, o que ja foi
constatado pelo Estado, muito embora o Estado ainda insista em justificar e usar a pena
com essas finalidades falaciosas (FOUCALT, 1999. p. 126-127).

Atualmente vive-se em uma sociedade de risco, que cria na populacao, o sentimento
de inseguranca, gerado pela violéncia decorrente das praticas delitivas. O processo de
globalizacao, a sociedade de risco e a exclusao social, contribuem para a formacao da
sensacao de inseguranca (SANCHES, 2001).

Com isso, o Estado busca reprimir o crime, através da voraz criacao de crimes de
perigo abstrato, delitos de acumulacdo e até intervencdo penal para alguns atos
meramente preparatorios. Ou seja, o direito penal classico, que agia pos factum, hoje tenta
antecipar a punicdo o quanto antes possivel (SANCHES, 2001).

Para fazer frente ao crime organizado o Estado vem hipertrofiando o direito penal,
com novas leis que visam combater com maior rigor alguns delitos como o terrorismo,
criminalidade organizada, trafico de pessoas, o trafico internacional de drogas entre outros
delitos. Essas novas leis sdo mais rigidas e vulneram direitos e garantias fundamentais dos
acusados, tais como o direito de ndo se autoincriminar, o direito a intimidade, dentre
outras. Nao foge deste escopo, as palavras de Klaus Gunther (2009):

Comegou ha muito tempo o processo de expansao do direito penal
a tal ponto que ele passa a violar os interesses protegidos por lei.
Além disso, a luta contra o crime organizado abriu as portas para um
enrijecimento drastico do direito penal material e processual
(GUNTHER, 2009, p.14).

Nesse sentido € a lei que trata do terrorismo, o Patriotic Act nos Estados Unidos da
América do Norte. Outro exemplo de legislacao mais rigida, nesse mesmo sentido, ocorreu
na Alemanha em reagdo a alguns atentados terroristas realizados por Andreas Baader e
Ulrike Meinhoff, durante a década 1970. Quando o legislativo alemdo editou em 20 de
setembro de 1974, que proibia a defesa de mais de um cliente por advogado, e que liberava
que a instrucdo sem advogado.

No ano de 1976, a Alemanha editou a Lei Antiterrorismo, que estabelecia um maior
rigor no controle das correspondéncias dos encarcerados, previa ainda o procedimento do
processo de advogados que fossem cumplices com seus réus bem como a prisao
preventiva de suspeitos de condutas terroristas. No ano seguinte, para ser mais preciso em
30 de setembro de 1977, ainda na Alemanha, o legislativo a lei que liberava o isolamento
total dos presos suspeitos de terrorismo, pelo periodo de quinze dias, tudo isso sem a
necessidade de autorizagao judicial. O combate ao terrorismo na Alemanha estava se

<
LN
s
S
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
>
>
o
c
s
<
(o]
o
[\
S~
o
o
~
o
o
Q
©
o0}
o0
i
i
>
(@]
=
2
=
>
=
]
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
>
>
o
C
s
<
o
o
o
S~
(o)
o
S~
o
o
[}
©
0
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

tornando cada vez mais extremo. Foi quando em 13 de abril de 1978, se promulgou a lei
que excluia o defensor e ndo vedava a detencao de qualquer suspeito (GRECO FILHO, 2014.
p. 9-10).

Percebe-se que o direito penal de emergéncia ndo é exclusividade do Brasil, e sim
um fendémeno global, que merece um cuidado especial sob pena de violacdo da
Constituicao Federal. Nesse sentido Oren Gross argumenta:

Tempos de crise representam o maior e mais sério perigo as
liberdades e principios constitucionais. Nesses tempos, a tentacao de
desprezar liberdades constitucionais esta em seu auge, enquanto a
efetividade dos tradicionais pesos e contrapesos estd em seu ponto
mais baixo. Em tempos de crise, é frequentemente discutido que
minucias legais devem ser colocadas em segundo plano, como luxos
a serem desfrutados somente em temos de paz e tranquilidade. No
entanto, é precisamente nesses tempos que as salvaguardas
constitucionais para a protecao de direitos, liberdades e garantias sao
postas a prova. Um comprometimento continuo com a preservacao
e manutencao de direitos, liberdades e garantias deve ser conciliado
com a cautela contra a transformacao da constituicdo em um pacto
suicida. (GROSS, 2003, p. 1027-1028, tradugao nossa)[2].

O poder publico mesmo que pressionado pelos meios de comunicacao, nao pode
violar direitos e garantias fundamentais do individuo, sob pena de regredirmos a um
Estado inquisitivo. Para que o Estado possa fazer frente ao crime organizado, é preciso agir
dentro da legalidade, através de meios de investigacado eficazes e sempre com um filtro
constitucional.

Ndo é viavel, o Estado buscar uma eficiéncia punitivista a todo custo, pois
invariavelmente o “direito penal eficiente” teré efeitos negativos a longo prazo. E preciso
entender que, se a sociedade busca um direito penal forte, ela ird pagar um alto preco,
pois nao existe um direito penal forte de custos nulos. E varios principios constitucionais
conquistados pela sociedade, iram se perder, com exemplo o principio da dignidade da
pessoa humana (HASSEMER, 2003. p. 66). Principio este que foi conquistado sob duras
penas, como observa Pontes de Miranda, “por lentas e dolorosas conquistas na historia da
humanidade” (MIRANDA, 1947, p. 238).

Ninguém deseja que a pratica de crimes permanega impune, muito menos que
Estado puna os individuos com desrespeito as garantias processuais penais e
constitucionais. E preciso haver equilibrio do jus puniendi estatal, este é um dos maiores
desafios do direito penal hodierno.
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NOTAS:

[11 No solo "lo criminal”, también el "criminal” fascina. La historia de la literatura esta llena
de crimen y castigo, criminalidad y Derecho penal". Las novelas policiacas (o los
telefilms y peliculas) son algo normal y generalmente un buen negocio. Los medios de
comunicacion informan casi exclusivamente de casos penales porque asi satisfacen el
interés de sus lectores, aunque sea a costa de desfigurar la realidad de la
Administracion de Justicia ". Para la mayor parte de la gente, incluyendo a quienes
inician los estudios de Derecho, "el Derecho penal” es el Derecho por exceléncia.

[2] Times of crisis pose the greatest and most serious danger to constitutional freedoms
and principles. In such times, the temptation to disregard constitutional freedoms is at its
zenith, while the effectiveness of traditional checks and balances is at its nadir. In times of
crisis, it is often argued, legal niceties may be cast aside as luxuries to be enjoyed only in
times of peace and tranquility. Yet, it is precisely in such times that constitutional
safeguards for the protection of rights, freedoms, and liberties are put to the test. A
continued commitment to preserving and maintaining rights, freedoms, and liberties
ought to be reconciled with the caution against turning a constitution into a suicide pact.
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OFENSAS RACIAIS NO FUTEBOL BRASILEIRO
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RESUMO: Em um todo, as ofensas raciais, como por exemplo, o racismo e a injuria racial
estdao presentes por todo o mundo, desde os primordios, no qual os Europeus
consideravam pessoas de pele branca, mais inteligentes e com capacidade de inteligéncia
maior do que a dos negros e pardos, que muitas vezes eram comparados a animais. Até
hoje, na sociedade contemporanea e principalmente no Brasil, podemos vivenciar
desigualdades, ofensas, insultos, pelo simples fato de sua pele ser negra. Assim como na
sociedade, as ofensas raciais, também estdo presentes no esporte mais popular do mundo
e do Brasil, o futebol, que mesmo com grandes idolos, tais como, Pelé e Garrincha,
apresentam casos que assolam o esporte mais querido do mundo até os dias atuais. E o
que para muitos negros seria uma oportunidade de vida melhor para eles e sua familia, e
consequentemente sendo uma das grandes formas de ascensao social para o mundo, estes
nao ficam isentos desses atos maldosos e cruéis. Este trabalho tem como objetivo
apresentar uma breve contextualizacdo do negro na sociedade e no esporte, bem como,
estudar e evidenciar casos de racismo e ofensa racial no futebol brasileiro, sendo
constatado que a falta de punicdo diminui drasticamente as denuncias pelos atletas,
fortalecendo estes atos preconceituosos.

Palavras-chave: Racismo. Injuria racial. Futebol. Brasil

ABSTRACT: As a whole, racial offenses, such as racism and racial slurs, are present all over
the world, since the beginning, in which Europeans considered people with white skin, more
intelligent and with a capacity for intelligence greater than the average person. of blacks
and browns, who were often compared to animals. Even today, in contemporary society
and especially in Brazil, we can experience inequalities, offenses, insults, for the simple fact
that your skin is black. Just like in society, racial offenses are also present in the most
popular sport in the world and in Brazil, soccer, which even with great idols, such as Pelé
and Garrincha, present cases that devastate the most beloved sport in the world even to
the current days. And what for many black people would be an opportunity for a better life
for them and their family, and consequently being one of the great forms of social

28 E-mail: jpgquadrelli@gmail.com
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ascension for the world, they are not exempt from these evil and cruel acts. This work aims
to present a brief contextualization of black people in society and sport, as well as to study
and highlight cases of racism and racial offense in Brazilian football, and it was found that
the lack of punishment drastically reduces complaints by athletes, strengthening these acts.
prejudiced.

Keywords: Racism. Racial insult. Soccer. Brazil

Sumario: 1. Introducao 2. Racismo 3. Injuria Racial 4. Ofensas Raciais no Futebol Brasileiro
4.1. Beneficios do Futebol na Sociedade 5. A Importancia da Atuagao da CBF e da FIFA no
Combate as Ofensas Raciais 5.1. Importancia da Participagdo dos Jogadores e Torcedores
no Combate as Ofensas Raciais 6. Hipdteses de Solucdo 7. Consideracdes Finais e
Referéncias.

1 INTRODUCAO

Mundialmente conhecido, o Brasil é classificado por todos como o pais do futebol,
em outras palavras, aquele que detém o melhor futebol, que tem os melhores jogadores e
aquele que pratica o chamado “futebol arte”, mesmo que sua origem se tenha dado na
Europa, mais especificamente, na Inglaterra por volta do ano de 1863.

J& no Brasil, o futebol chegou por volta do ano de 1894, trazido por Charles Miller,
filho de um inglés com uma brasileira, no qual, desde o inicio, apenas ricos e brancos (elite
da sociedade) eram os que praticavam o esporte. Portanto, o preconceito racial, o racismo,
a discriminacdo e a injuria racial sdéo companheiros do futebol brasileiro desde seus
primérdios, e no Brasil, ja o primeiro e grande acontecimento, foi quando o jogador do
Fluminense, Carlos Alberto, em 13 de maio de 1914 ganhou o apelido de “P6 de Arroz” em
referéncia ao pé que usava em seu rosto para parecer mais claro antes das partidas, na
tentativa de ser aceito pelo clube e consequentemente pelos torcedores. O tempo se
passou e por volta do século XIX, com a chegada dos imigrantes em nosso pais, e
consequentemente, a profissionalizacao do futebol no Brasil em 1933, possibilitou aos
jogadores negros e mesticos a possibilidade de ascensao social. Tornando, assim, o
futebol, uma grande relevancia para a cultura nacional, criando um vinculo/identidade.
Segundo Lucena (2002).

O futebol surge no Brasil num contexto especifico de nossa
sociedade, cada vez mais urbana e com o encontro de culturas
diferentes, com o fim do trabalho escravo, o0 aumento da imigracao
e uma série de mudancas que favoreceram a ampliacdo de agdes no
sentido de um redirecionamento ao estilo europeu de vida.
(LUCENA, 2002, p. 35)
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Desta forma, € imprescindivel falar em futebol e ndo o relacionar a uma base da
sociedade brasileira. Nesta linha de raciocinio, HELAL (1997, p. 25) destaca que, “O futebol
no Brasil pode ser visto como um poderoso instrumento de integragdo social. Através do
futebol, a sociedade brasileira experimenta um sentido singular de totalidade e unidade,
revestindo-se de uma universalidade capaz de mobilizar a gerar paixdes em milhdes de
pessoas”.

Fica evidente a proporc¢do e os beneficios que esse esporte tem na sociedade, tanto
quando falamos em beneficios a saude, disciplina, perseveranga, mas também, na
questao da socializagdo, na forma de integracao social, enquadrando os menos
favorecidos e prejudicados. Além disso, é considerado um instrumento de
relacionamento social extremamente valioso que permite ao praticante revelar suas
intencdes, expressar seus sentimentos e obter novas interagdes e amizades.

Em conjunto a evolucdo do futebol, temos outro ponto positivo, importante a se
destacar, que foi o surgimento de novas tecnologias e midias digitais, que tem papel
fundamental para externar o combate a essas praticas, seja divulgando atos
preconceituosos, com o intuito de educar, visando coibir futuros atos. Porém, de uma
forma negativa, “auxilia” na propagacao do discurso racista praticado pela populagéo.

Mesmo com toda a evolucdo social e tecnologica, atualmente ainda é possivel vivenciar
varios casos de racismo e injuria racial no futebol, seja dentro, ou ao redor do estadio,
entre torcedores, entre torcedores e jogadores e até mesmo contra arbitros, praticados
em jogos do futebol nacional e internacional.

Portanto, é impossivel estabelecer que, a obtenc¢ao das glorias conquistadas por grandes
jogadores do esporte, ndo € o bastante para erradicar os atos, mas, ha a necessidade de
mudangas ainda maiores, que consigam erradicar o racismo estrutural da sociedade
brasileira que acaba transparecendo no esporte mais amado do Brasil.

Nesse sentido, de que forma o aporte na exposicao das ofensas raciais e
principalmente a devida punicao pode auxiliar na pratica estavel do futebol, que é uma das
principais fontes de socializacao e inclusédo social?

Desta maneira, a fim de buscar algo mais proximo a solucao deste questionamento, o
presente trabalho tem como objetivo examinar os atos discriminatérios de maneira
ampla, correlacionando-os ao esporte mais praticado no pais, o futebol, abordando
desde os casos mais antigos até os mais recentes. No mais, através da utilizagao de livros,
interpretagdes doutrinarias e da legislagdo vigente, em razao da relevancia do tema, sera
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discorrido sobre o conceito do racismo e da injuria racial, e como esses atos surgiram no
ambito do futebol, com a finalidade de auxiliar na educacao e conscientizacao, visando o
fim dessas praticas cruéis que assolam a sociedade até hoje.

2 RACISMO

A origem do racismo no Brasil remonta ao periodo colonial, quando os portugueses
iniciaram a exploracdo das riquezas do pais e trouxeram milhares de africanos escravizados
para trabalhar nas plantacdes. Os escravos africanos eram tratados como propriedade e
colocados a condicbes desumanas de trabalho e vida, sendo considerados inferiores aos
brancos e ricos da época.

O racismo no Brasil também foi alimentado pela falta de acesso a educacéo, saude
e moradia digna, além de outros critérios, tais como, a violéncia policial e a representagdo
estereotipada e negativa dos negros nos meios de comunicacao e de trabalho.

Em suma, o racismo no Brasil, € uma heranca do passado colonial e escravista do
pais, devido a uma série de fatores historicos, culturais e sociais que reforcam a exclusao
do individuo perante a sociedade.

Essa opressdo e desumanizacdo dos negros africanos e seus descendentes criou
uma estrutura de desigualdade e discriminagdo que se mantém até os dias atuais, e no
mundo do futebol, ndo seria diferente.

O racismo é uma forma de discriminacao baseada em caracteristicas fisicas, culturais
ou étnicas, podendo ocorrer quando uma pessoa ou um grupo é tratado de maneira
diferente ou inferior justamente por causa de sua raga ou cor. O racismo pode se manifestar
de varias formas, tais como, preconceitos, esteriétipos, violéncia, exclusdao social, entre
outros.

Em razdo disso, viu-se a necessidade de criacao da Lei 7.716 de 5 de Janeiro de
1989, responsavel por criminalizar o racismo no Brasil, com o intuito de combater a
distincao racial e promover a igualdade de dreitos entre as pessoas de diferentes cores.
Diante disso, os artigos 1° e 2° da Lei 7.716/1989, determina que:

Art. 1° Serao punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de racga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional.

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro,
em razao de raca, cor, etnia ou procedéncia nacional.

Pena: reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
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Paragrafo Unico. A pena é aumentada de metade se o crime for
cometido mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.

A referida lei é considerada uma ferramenta muito importante para o combate ao
racismo, mas ainda ha muito a ser feito para garantir a efetiva igualdade de direitos entre
todas as pessoas.

3 INJURIA RACIAL

A injuria racial consiste em ofender a motivacao de alguém com base em sua raca,
cor, etnia, religido ou origem, sendo considerada um ato discriminatério e ilegal. E
caracterizada por atos, palavras, gestos, escritos, entre outras formas de expressao que tem
como objetivo humilhar ou menosprezar uma pessoa por sua cor, independentemente que
haja violéncia fisica ou ndo, bastando somente a presenca da violéncia verbal ou oral.

Este crime esta tipificado no Codigo Penal brasileiro e é considerado uma forma de
racismo, sendo punivel com pena de reclusdo, que pode variar de um a trés anos, além de
multa, assim como previsto no artigo 140, paragrafo 3° do Cédigo Penal:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a
religido ou a condigdo de pessoa idosa ou com deficiéncia:
(Redacao dada pela Lei n°® 14.532, de 2023) Pena - recluséo, de 1
(um) a 3 (trés) anos, e multa.

A injuria racial é um ato grave que pode vir a causar enormes prejuizos emocionais
e psicoldgicos para a vitima, além, de perpetuar a consciéncia racial na sociedade.

4 OFENSAS RACIAIS NO AMBITO DO FUTEBOL

Quando chegou ao Brasil, por volta do século XIX, o futebol era utilizado como
forma de entretenimento, algo amador e como na época o custeio era muito caro, o
privilégio era para poucos, apenas 0s mais ricos, brancos e de classe alta estavam
envolvidos. Por volta do ano 1900, com o aumento da popularidade e consequentemente
a profissionalizagado, alguns jogadores negros comecaram a ser introduzidos no esporte.

Um exemplo classico da barreira racial dos clubes da elite nacional com a entrada
dos jogadores negros é a historia do p6 de arroz, do clube das laranjeiras, o Fluminense,
no qual o jogador Carlos Alberto passava pé de arroz em sua cara para ficar branca e ser
aceito no esporte. Neste periodo, um dos times que mais se destacaram por introduzir os
negros, foi a Associacao Atlética Ponte Preta, time este da cidade de Campinas, Estado de
Sao Paulo. Entre os fundadores do time Ponte Preta, existiam negros e mulatos, como
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Benedito Aranha, ja Miguel, "Migué” do Carmo foi jogador titular da equipe logo no ano
de sua inauguragao, em 1900 (FILHO, 2003). Porém, apesar das grandes conquistas da
Ponte Preta no enfrentamento ao preconceito, o Vasco da Gama, time de futebol do Rio
de Janeiro, foi o clube que entrou para a histéria ao contribuir de forma decisiva para a
inclusdo de atletas negros, mulatos e demais brasileiros que nao pertenciam a elite. Apos
conquistar o campeonato carioca de 1923, ano de estreia na primeira divisao, o clube
provocou o ego da elite do futebol da época, formada por Fluminense, Botafogo, América-
RJ e Flamengo, que abandonaram a Liga local, criando uma nova liga.

Assim, o tempo foi se passando e juntamente com essa atualizacdo, o
profissionalismo provocou um reflexo ainda mais profundo na sociedade, ainda mais do
gue a aproximacao de classes, ocasidao em que foi o responsavel por integrar, em definitivo,
aqueles que eram excluidos pela cor de sua pele.

Foi assim que o Brasil despontou varios craques para o futebol mundial, dentre eles,
alguns negros, como Pelé, Garrincha, Djalma, Didi, Jairzinho, Romario, Ronaldo, Ronaldinho
Gaucho, atualmente Neymar e Vinicius Junior e tantos outros craques, sendo muitos
destes, grandes responsaveis e protagonistas por conquistas em Copas do Mundo, no qual
hoje, contamos com cinco. Muito em razado disso, atualmente somos conhecidos como,
“pais do futebol”, mas mesmo com todos esses idolos e todas essas conquistas dos negros
para nossa nacao, estes nao estao isentos de sofrer estes ataques racistas que mesmo apos
mais de 100 anos, o futebol nacional e mundial ainda vem apresentando muitos casos, na
maioria das vezes por partes de torcedores.

Frequentemente ainda vivenciamos casos de ofensas raciais nos estadios, e alguns
ganharam uma propor¢do maior e que ficaram emblematicos, como o caso do goleiro
“Aranha”, que em 2014, atuando pelo time do Santos Futebol Clube, em uma partida contra
o Grémio, no Rio Grande do Sul, pela Copa do Brasil, ouviu insultos da torcida adversaria.
O jogo, televisionado, alastrou as imagens claras da torcida pronunciando “macaco” e
“preto fedido”. E foi justamente por causas das imagens e pela rapidez das informagdes
que se espalharam nas redes sociais, foi possivel identificar a torcedora, que
consequentemente veio a ser punida.

Outro caso, foi o do jogador Arouca, ex-jogador do Santos Futebol Clube, que
também em 2014, durante uma partida do Campeonato Paulista, o jogador foi chamado
de "macaco” pela torcida durante o jogo entre Santos e Mogi Mirim, na qual o time santista
saiu vencedor. O caso de racismo foi registrado pela radio da ESPN. "Isso é bom nem ouvir,
né, nem dar ouvidos a essas pessoas, se € que da para chamar isso de pessoas. Situagao
hoje em dia é dificil comentar, isso ndo acontece s6 no meio do futebol. Espero que alguém
possa tomar uma providéncia muito severa, porque isso € lamentavel”, disse Arouca a radio
ESPN, logo apos ser ofendido. (Arouca é chamado de "macaco” apds vitoria dos Santos,
Jornal O Estado de Sao Paulo, 07 de marco de 2014).
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Atualmente, o craque do Real Madrid e da selecao brasileira, o Vinicius Junior também foi
vitima desses atos racistas, apds uma fala durante um programa esportivo na televisao da
Espanha. Em uma participacdo no programa de televisao local, “El Chiringuito de
Jugones”, atracao de debate futebolistico da emissora espanhola Mega, o empresario
Pedro Bravo disse que o camisa 20 do Real Madrid precisa “deixar de fazer macaquice”
["hacer el mono”, em espanhol], em referéncia as dancas que Vinicius Junior costuma
fazer apés um gol.

Como podemos ver, muitos atos racistas ainda ocorrem de forma frequente, mesmo que
a grande maioria da midia relate as ofensas raciais ao publico, que sdo expostas pelos
seus meios de comunicac¢ao (midia social, principalmente). Porém, uma falta de punicéao
mais severa, inibi as denuncias dos jogadores e arbitros, fortalecendo e favorecendo que
estas condutas preconceituosas continuem sendo proferidas. E necessario que haja uma
quebra de paradigma, para que haja uma mudanca coerente e constante dos conceitos e
consequéncias da pratica da injuria racial e do racismo.

Desse modo, ndo basta apenas combater o racismo no meio académico ou
socioeducacional, mas, é necessario também, agir no ambiente pratico e técnico do
esporte, para quem sabe, conseguir amenizar ou até mesmo cessar 0s atos
discriminatorios.

4.1 BENEFICIOS DO FUTEBOL NA SOCIEDADE

Esse esporte tem uma grande parcela de importancia na sociedade, principalmente
na parte da integracdo, uma vez que € um esporte jogado e assitido por milhares de
pessoas no mundo todo.

O futebol pode ser um ponto de conexao entre pessoas de diferentes culturas e
nacionalidades, promovendo a diversidade e a inclusdo. Em muitos lugares, o futebol € um
elemento unificador da comunidade, trazendo pessoas juntas em torno de um objetivo
comum.

Ainda, o futebol pode ser uma ferramenta muito poderosa para a inclusdo social,
principalmente para jovens de comunidades carentes, tendo em vista que a pratica do
esporte pode proporcionar oportunidades de desenvolvimento, social e emocional entre a
populacao em um todo.

Além disso, € uma atividade fisica muito completa e pode ter uma grande
importancia na saude das pessoas. A pratica regular do esporte pode trazer diversos
beneficios, tanto para a saude fisica quanto mental.
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Em resumo, o esporte mais praticado pode ser um instrumento de integracao social,
inclusdo, educacao, e confiante para o desenvolvimento da saude fisica e mental e
emocional de jovens de diferentes origens, podendo ser capaz de ajudar a criar uma
sociedade mais justa, respeitosa e igualitaria.

5 A IMPORTANCIA DA ATUAGCAO DA CBF E DA FIFA NO COMBATE AS OFENSAS
RACIAIS

E adverso pensar que o Brasil sendo um pais com “amplo leque” de diversidades,
culturas, racas e origens ainda prevaleca atitudes deploraveis, fazendo com que o racismo,
a injuria racial e o preconceito facam parte de nossa sociedade e em partes, ainda exista
resisténcia quanto a esse tema. O esporte como um grande espetaculo mundial e
fendmeno social, sendo capaz de proporcionar a segregacao social e racial, dividindo e
distinguindo as camadas sociais e raciais, € mesmo com grande cobertura por parte da
midia exteriorizando e discorrendo sobre este assunto, ainda haja a ocorréncia de
frequentes casos envolvendo negros no futebol. Logo, justifica-se a escolha deste tema
justamente para abordar determinados fatos de racismo e injuria racial, que vem ocorrendo
de forma ainda mais frequente nos ultimos anos no futebol brasileiro, em estadios de
futebol e até mesmo pelas redondezas e como a atuagdo das organiza¢des no meio do
futebol tem papel tao relevante para auxiliar no combate a estes atos deploraveis.

Justamente em razdo deste tema, é de suma importancia que duas das maiores
entidades do futebol, a Confederacdo Brasileira de Futebol (CBF) e a Federacao
Internacional de Futebol (FIFA) andem em conjunto com o fim de cessar essas praticas.

A estas duas grandes organizagdes basta que organizem medidas efetivas e
importantes para o combate da injUria racial e racismo nos campos de futebol e ao redor
dele, adotando uma politica de tolerancia zero, aprimorando ainda mais os sistemas de
monitoramento eletrOnico com cameras de seguranca, a fim de que se identifique os
autores dessas cruéis praticas, além de, organizar ainda mais campanhas de
conscientizagao para jogadores e torcedores

Ainda, talvez a medida mais importante a ser tomada é a medida da punicao, através
de puni¢des mais severas, como, multas mais graves, aplicacdo de suspensao dos estadios,
uma condenagdo e até mesmo uma pena de prisdao, como meio de prevenir futuras
ocorréncias, sendo forma de incentivo para que as vitimas denunciem os autores desses
atos, a fim de que sejam responsabilizados com consequéncias graves.

5.1 IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO DOS JOGADORES E TORCEDORES NO COMBATE AS
OFENSAS RACIAIS
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E evidente que o caminho para que quem sabe um dia possam cessar as ofensas
raciais passa muito pela participacao das duas das maiores organizacdes envolvidas no
mundo do futebol, a CBF e a FIFA, todavia, vale ressaltar que o combate ao racismo no
futebol nao é responsabilidade apenas dessas entidades reguladoras, mas também passa
pelos principais “atores do espetaculo”, como, jogadores, treinadores, arbitros e dirigentes,
aderindo essas campanhas e transmitindo-as ja que possuem papel muito importante na
luta contra o racismo, tendo em vista que sdo figuras publicas e influentes, com grande
poder de alcance entre a populacao, podendo inspirar outras pessoas a fazerem o mesmo,
ajudando a criar uma cultura de respeito, compaixao e igualdade entre os integrantes do
futebol e na sociedade.

Outro sujeito importante responsavel pelo combate ao racismo, sdo os proprios
torcedores, que também possuem poder de influenciar o comportamento dos demais
espectadores, ja que, ao se recusar em aceitar comportamentos racistas, os torcedores
podem ajudar a criar um ambiente em que a deteccao racial nao seja tolerada.

Logo, a unido de todos tem papel importantissimo a respeito dos comportamentos
racistas, sendo de suma importancia para que haja a conscientiza¢ao e fortaleca o combate
a inscricdo racial.

6 HIPOTESES DE SOLUCAO

Assim como dito, a participacdes das entidades, dos jogadores e torcedores em
aderir as campanhas é de suma importancia, poré, ainda, relacionado as formas de
solucionar este problema, quando tratamos de temas de alto nivel relevente a sociedade,
nunca podemos deixar de lado as punicdes aos envolvidos/autores do crime. Como forma
mais “Obvia” de sanar esta barreira, temos a aplicacdo de multa aos autores,
porém, puni¢des desse tipo ndo vem funcionando conforme esperado, podendo assim,
propor entdo, espécies de multas mais severas. Hd que se falar também, em possiveis
punicdes ao clube, referente a perdas de pontuagdo no campeonato em que esta
disputando, ou até mesmo, como ja é feito, perda do mando de campo, ou pode-se pensar
em jogos com portdes fechados, ou até mesmo, em atitudes mais severas, como a exclusdo
do clube do campeonato em que esta disputando e que venha a ocorrer a atitude racista.
Quem sabe assim, cada clube comece a trabalhar com seu torcedor, o “educando” para
que isso ndo venha a se repetir. Outra questdo é a criagdo de estratégias de enfrentamento
ao racismo, como campanhas desenvolvidas pelos préprios clubes ou em parceria com
entidades ligadas ao movimento negro.

A exposicdo dos casos por parte da midia é papel fundamental, pois a matéria vai
muito além da noticia fato, ao descrever o crime cometido, e amplia seu campo de pesquisa

<
LN
s
S
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
>
>
o
c
s
<
(o]
o
[\
S~
o
o
~
o
o
Q
©
o0}
o0
i
i
>
(@]
=
2
=
>
=
]
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
>
>
o
C
s
<
o
o
o
S~
(o)
o
S~
o
o
[}
©
0
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

no acompanhamento dos casos até a conclusdo, nos entregando o desfecho completo do
caso.

Em consonanscia com tudo isso, a principal fonte de solucdo deste problema, é a
educacao, ensinando desde os mais pequenos (criangas) a importancia do respeito e da
inclusdo social, através de praticas recreativas e campanhas em escolas, estas que sdo
fundamentais para a evolugao da crianca, que em um futuro, terdo reflexo de suas atitudes
na sociedade.

S6 assim, quando torcedores, jogadores e organizagdes esportivas adotarem essa
postura de punicdo e além de tudo, de respeito uns para com os outros, poderemos chegar,
um dia, a um respeito mutuo, a fim de que o combate ao preconceito e a discriminagdo
contribuam para um mundo mais respeitoso e inclusivo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil, € considerado um Estado Democratio de Direito, em que as leis sdo criadas
pelo povo e para o povo, ocasido em que sempre devera ser respeitado o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo, ainda, considerado o pais com a maior miscigenagdo
cultural e ética do mundo, todavia, ndo podemos omitir que ainda existem muitos casos
de racismo ou injUria racial em nossa sociedade, sendo um tema embora muito abordado
ultimamente, com muitas consideracdes a serem feitas, a fim de que seja disceminado da
sociedade tais fatos asquerosos que ainda nos rodeiam no dia a dia, principalmente no
mundo futebolistico.

A presente pesquisa qualitativa objetivou analisar e entender um pouco mais sobre
a importancia do futebol no imaginario popular, destacando a origem do futebol no Brasil,
ressaltando a presenca de jogadores negros e evidenciando que mesmo apods o fim da
escravidao, ainda continuam sendo discriminados. Buscou também envolver os beneficios
da pratica do esporte como um meio de inclusdao e socializacdo dos individuos da
sociedade e no auxilio a saude fisica e mental.

Ainda, teve como intuito subdividir-se em embasar o inicio do futebol no mundo,
correlacionando com a introdugado no Brasil.

Outro ponto abordado, foi o da importancia do profissionalismo do futebol,
proporcionando a inclusdao de pessoas negras no esporte e a potencial formalizacao de
campanhas realizadas por entidades, associacbes e federacbes que estao envolvidas no
mundo do futebol.

Por fim, buscou discorrer sobre atos discriminatérios envolvendo o futebol,
evidenciando as praticas de racismo e injuria racial que neste século XXI vem se tornando
cada vez mais frequentes. Havendo também, o intuito de englobar jogadores negros que
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marcaram o esporte com grandes participacdes e suas conquistas, fortalecendo ainda mais
a rica historia do nosso querido pais.
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NAMORO QUALIFICADO OU UNIAO ESTAVEL? COMO DIFERENCIA-LOS E SUAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS

DENER NERES CAMINHA:
Advogado e Pds-graduado em
Direito Processual Civil?*

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo estudar o instituto do namoro qualificado. O
método de abordagem é dedutivo, sendo desenvolvido pela técnica de documentacao
indireta, por meio de pesquisa bibliografica (jurisprudéncia, publicagdes, legislacdo e
livros). Desse modo, sera apresentado inicialmente, uma analise sobre a unido estavel que
€ uma entidade familiar assegurada constitucionalmente e que muito se assemelha ao
objeto alvo do presente estudo. Nesse sentido, sera abordado o namoro como
relacionamento afetivo, observando seu conceito e formacdao, bem como suas
modalidades, e para uma melhor compreensdo sera pontuada a recente decisdo do
Superior Tribunal de Justica, que trouxe a denominagao do instituto do namoro qualificado,
que difere da uniao estavel por ndo apresentar seu requisito subjetivo, o animus maritalis -
animo de constituir familia no presente.

Palavras-Chave: Namoro Qualificado. Uniao Estavel. Animus Maritals.

ABSTRACT: This article aims to study the institute of qualified dating. The method is
deductive, therefore, it is developed by the technique of indirect documentation, through
bibliographic research (jurisprudence, publications, legislation and books). Thus, it will
initially present an analysis about a stable union that is a constitutionally assured family
entity and that has many similarities to the institute target of the present study. In this
sense, will be approached dating as an affective relationship, observing its concept and
formation, as well as its modalities, and for a better understanding will be punctuated the
recent decision of the Superior Court of Justice, which brought the denomination of the
institute of qualified courtship, which differs from the stable union by not presenting its
subjective requirement, animus maritalis - the spirit of constituting family in the present.

Keywords: Qualified Dating. Stable union.Animus Maritalis.

SUMARIO: Introducio. 1. A origem do Namoro Qualificado. 2. Namoro simples. 3. Namoro
Qualificado x Unido Estavel. 4. AffectioMaritalis. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A unido entre duas pessoas € um ato que vem acontecendo desde os primordios,
repercutindo em varias areas do viver individual, haja vista, que ambas as partes envolvidas

29 E-mail: denerneres_3@hotmail.com
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na relacao passam por uma série de mudancas, havendo trocas de experiéncias, ideologias,
responsabilidades, etc., bem como, na vida coletiva, pois a uniao seria um pressuposto para
a constru¢do de uma familia que é o instituto fundamental para o processo de
amadurecimento e crescimento da pessoa, sendo por isto, objeto de amparo constitucional
e infraconstitucional.

Verifica-se que no decorrer dos tempos, ocorreram constantes mudangas de
costumes e valores na sociedade contemporanea brasileira, principalmente quando o
assunto tem a ver com o modo dos casais se relacionarem, dessa forma, percebe-se que a
modalidade de relacionamento afetivo, denominada namoro, cada vez mais vem se
assemelhando a uniao estavel, causando, assim, grande confusdo quanto a diferenciacdo
desses institutos na esfera social e juridica.

Cabe ressaltar, que quando mencionada a palavra uniao, nao esta se fazendo relacao
ao casamento ou a unido estavel que estdo positivados no Codigo Civil de 2002 e sim no
verdadeiro teor da palavra. Posto isso, o presente artigo tem a finalidade de apresentar um
novo instituto, conhecido como namoro qualificado, sendo esse, exarado em uma recente
decisdo do Superior Tribunal da Justica (STJ).

Desse modo, temos o namoro qualificado, como um relacionamento em que o casal
nao tem a intencdo de constituir familia no presente, ainda que residam em uma mesma
casa, compartilhando conta bancaria, despesas, tenham vida social, ou seja, vivendo como
“casados”.

Em suma, diversos efeitos juridicos sdo desencadeados em decorréncia das
garantias constitucionais que detém a unido estavel. Pois atualmente, por haver imprecisao
em se determinar o que é a unido estavel e o que é o namoro, € comum que muitos ex-
namorados, quando finda a relagédo, procurem resguardo do Poder Judiciario com o intuito
de obter vantagens, especialmente patrimoniais, socorrendo-se ao argumento de que
experimentavam uma uniao estavel. Imprescindivel, desse modo, examinar se o namoro
pode projetar os mesmos efeitos que uma uniao convivencial.

1. A ORIGEM DO NAMORO QUALIFICADO

Os namoros dos tempos modernos quando comparados aos costumes e tradigoes
a que antes eram atrelados. E nitido que atualmente os casais podem dispor de intimidade
extrema sem que haja reprovacao da sociedade, prova disso € que a pratica da relagao
sexual entre os casais antes do matrimonio tornou-se comum, bem como manter uma
relacao sem fidelidade, ter encontros apenas casuais, etc.
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Ocorrendo tudo isso, em comum acordo. Dessa forma, percebe-se que o namoro
adquiriu novos contornos. Sendo assim, pode-se namorar sem ter ao menos a intencao de
algum dia elevar o relacionamento a um nivel mais sério, como um noivado ou casamento.

Assim, para ratificar, cumpre destacar a visdo do eminente Bauman (2000), expondo
gue existe uma sociedade liquida, com mutacdes sociais e relacionamentos fluidos. A crise
das ideologias fortes, pesadas, solidas, tipicas da modernidade foi deixada de lado. Na pos-
modernidade esta presente um clima fluido, liquido, leve, caracterizado pela precariedade,
incerteza e rapidez de movimento, com alteracdes constantes nas formas que o ser
humano tem encontrado para se relacionar.

Dessa forma, anteriormente o namoro era um periodo em que o casal tinha como
intuito planejar o casamento, sendo autorizado ao casal apenas breves encontros, com a
supervisao atenta da familia.

De acordo com Oliveira (2011, p.256), o namoro faz parte de um dos processos de
convivéncia estabelecidos entre um casal, podendo este, encaminhar-se para a construgao
de uma futura familia:

Passo importante na escalada do afeto ocorre se o encontro inicial
revela o inicio de uma efetiva relacio amorosa. Da-se entdo, o
namoro, ja agora um compromisso assumido entre homem e mulher
que se entendem gostar um do outro. Pode ser paixao a primeira
vista, embora nem sempre isso acontega, pois, 0 amor vai se
consolidando aos poucos, com os encontros e desencontros do casal
embevecido. Do latim /n amore, o namoro sinaliza situacao mais séria
de relacionamento afetivo. Tende a se tornar de conhecimento da
familia, dos amigos, da sociedade. Surge entre os enamorados uma
cumplicidade no envolvimento porque passam a ter interesses
comuns e um objetivo ainda que longinquo de formarem uma vida a
dois.

Nesse sentido, segundo Silveira (2015, p.181), a partir do momento em que o
interprete tenta entender quando as partes possuem um namoro qualificado e quando
desejam uma unido estavel, estara respeitando a autonomia da vontade dos envolvidos,
preservando a dignidade da pessoa humana e sanando eventual conflito de direitos
fundamentais; desta forma o intérprete além de respeitar a autonomia da vontade das
partes, estara tutelando a dignidade da pessoa humana e evitando o enriquecimento sem
causa.

Cabe frisar, que as diversas maneiras que o ser humano encontrou para se
relacionar, tem dificultado a distingdo de um namoro qualificado para uma uniao estavel.
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A legislacao patria procurou estabelecer critérios para a configuracdao da familia ndo
fundada no casamento, entretanto, pelos motivos ja expostos, cabe agora a affectio
maritalis o papel de tdbua da salvacao, sendo utilizado como um meio de distingao.

Desse modo, traz-se a baila o que diz Ribeiro (2014), que o fato de inexistir no
ordenamento juridico a conceituagdo da relacdo de namoro, ndo ha como classifica-lo
como uma entidade familiar, mas sim como um envolvimento afetivo que apresenta a
futura expectativa de formar uma familia.

Para Cabral (2015), o namoro qualificado é uma relagdo continua e sélida,
aproximada a unido estavel por apresentar os mesmos pressupostos objetivos para sua
caracterizacao: a auséncia de impedimentos matrimoniais e a convivéncia duradoura,
publica e continua.

Em suma, ndo ha equivaléncia entre o namoro qualificado ou vulgarmente chamado
namoro sério, com a unido estavel, embora, os dois institutos assemelhem-se. Pois no
namoro qualificado ndo ha concretude do objetivo de constituir familia, isto é, no
momento em que tal relacdo perdura, o casal ndo assume a condicao de conviventes, haja
vista, que nado planejam formar uma entidade familiar.

Nesse diapasao, embora, compartilhem de algumas semelhancas os dois institutos
distinguem-se, pois na relagdo de namoro a prioridade do relacionamento esta na
satisfacdo de expectativas pessoais de cada parceiro que compde o casal e nao na
construcao de um projeto familiar comum.

2. NAMORO SIMPLES

Inicialmente, para que se possa ter um comparativo sobre os institutos abordados
no presente artigo, deve-se definir o namoro (também chamado pela doutrina de “Namoro
Simples”), pois é um instituto facilmente diferenciado dos demais, os quais serdo melhores
expostos no presente trabalho.

Por meio da capacidade do homem de se comunicar e socializar uns com os outros,
surgem varios tipos de relacionamentos. Diante disso, quando ha um envolvimento afetivo
reciproco no relacionamento nasce o namoro. Dentre as inumeras definicdes para
esse status a que melhor define seria a "aproximacao fisica e psiquica entre duas pessoas
em um relacionamento, fundamentado na atragdo reciproca, que aspira continuidade para
o futuro” (HOUAISS, 1999, p.1993).

Em um relacionamento existem varias etapas, construindo assim um processo de
convivéncia para encaminhar a uma futura familia. E podemos dizer que o namoro seria
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uma das etapas desse processo. Segundo Oliveira (2005, p.01), existem etapas antes
mesmo do namoro e que com o passar do tempo vao ganhando nomenclaturas diferentes.

Variam os nomes do eterno jogo da conquista amorosa: rondar,
flertar, paquerar, hoje em dia ‘ficar. Na sequéncia, se e quando
houver, da-se a fase do ‘rolo’ e pode acontecer a evolucao do afeto
para namorar, noivar, viver junto e, até mesmo, casar pelos canones
legais como supremo ato de entrega e aceitacao.

Para Tessari (2005), o namoro configura uma fase de aprendizado mutuo do casal,
na qual se verificam as semelhancas e as diferencas que irao fortalecer o casal ou fazer com
que eles rompem a relacao. Por assim dizer, o objetivo do namoro é conhecer o parceiro
com a finalidade de ter um relacionamento duradouro.

No primeiro momento, vale destacar a caracteristica de ser um fato inicial quando
se fala em namoro, ndo tendo responsabilidades nas esferas juridicas. Pelo fato de inexistir
no ordenamento juridico a conceituacao da relacdo de namoro, ndo ha como classifica-lo
como uma entidade familiar, mas sim como um envolvimento afetivo que apresenta a
futura expectativa de formar uma familia (RIBEIRO, 2014).

O namoro, por si sO, ndo tem consequéncias juridicas. Nao acarreta,
partilha de bens ou qualquer aplicagdo de regime de bens, fixacao de
alimentos ou direito sucessorio. Se um casal de namorados adquire
juntos um veiculo, por exemplo, com o fim do relacionamento este
bem podera ser dividido, se ndo houver contrato escrito entre eles,
de acordo com as regras do direito obrigacional. Neste sentido,
pode-se dizer, entdo, que é possivel haver uma “sociedade de fato”
dentro de um namoro, sem que isto caracterize uma entidade
familiar. Assim, por nao se tratar de entidade familiar, as questdes
juridicas concernentes ao namoro, como danos causados a pessoa,
sao discutidas no campo do direito comercial ou obrigacional.
(CUNHA, 2015).

Isto posto, por ndo ter um amparo legal no ordenamento juridico patrio, ndo ha que
se falar em requisitos legais para a sua existéncia e validade. Ndao mencionando os valores
morais, que existem e que sao impostos pela sociedade e pelos costumes locais.

Desse modo, a diferenca basilar entre o namoro e a uniao estavel reside na intencao
de constituir uma familia, pois enquanto a primeira ndo possui qualquer pretensdao em
relacdo a constituicao familiar, ndo tendo também nenhum amparo juridico, a segunda,
por sua vez, possui o statusde nucleo familiar, sendo reconhecido pela Constituicao
Federal.
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3.2 NAMORO QUALIFICADO X UNIAO ESTAVEL

O Namoro qualificado, nomenclatura essa utilizada pelo STJ para caracterizar o
namoro mais prolongado do que os demais (STJ — 32 Turma, REsp. N° 1.454,643-RJ, Rel.
Min. Marco Aurélio Belizze, DJe. 10.03.2015). Instituto constantemente confundido com a
unido estavel, pois se assemelham em suas caracteristicas que sao de cunho romantico-
afetivo, os quais sdo externados publicamente para a sociedade e costumam ser
duradouros, denotando estabilidade, compromisso e um forte vinculo entre os envolvidos.

Dessa forma, o presente trabalho ird pontua-los esclarecendo a principal diferenca
entre os institutos, sendo o elemento subjetivo chamado, affectio maritalis (a intengao de
constituir uma familia no presente) e como mencionado, por se tratar de um elemento
subjetivo existe divergéncia sobre o que seria tal inten¢do de constituir uma familia e
quando estaria configurada.

Outrossim, cumpre esclarecer que a Unido Estavel, pois diferentemente do namoro,
a mesma se encontra positivada no artigo 226, § 3° Constituicdo Federal de 1988, nos
artigos 1.723 a 1.727 do Cddigo Civil de 2002 e nas Leis N° 8.971/94 e 9.278/96. Entende-
se como uma situacao de fato existente entre duas pessoas, sem casamento, desimpedidas
para casar, que vivem juntas, como se casadas fossem (convivéncia more uxorio), o que
define uma entidade familiar.

Vale ressaltar, que na legislacdo supracitada consta literalmente no texto legal que
o reconhecimento da unido estavel sera entre um homem e uma mulher, contudo esse
entendimento ja foi superado, ndo importando o sexo dos companheiros, e sim se ambos
respeitam os requisitos para configurar o relacionamento como Unido Estavel.

Existe jurisprudéncia pacifica, inclusive no STF a considerar a unido estavel de
relacionamentos homoafetivos, como também, tramita no Congresso Nacional um projeto
de lei para alterar o Codigo Civil e reconhecer a Unido Estavel entre pessoas do mesmo
sexo. A elucidativa decisao do Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade, com efeito vinculante, no ano de 2011 reconhecendo a possibilidade
de unides estaveis homoafetivas, Ementa /n /itteris:

UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A
HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE
FAMILIAR" E “FAMILIA".
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Superado o requisito da diversidade de sexo, analisaremos os demais pressupostos
da unido estavel. Na doutrina existem varias definicdes sobre os requisitos, como ensina o
ilustre professor Gongalves (2010, p.588-589):

Divide entre elementos subjetivos e objetivos. Os elementos
subjetivos sdo: a)convivéncia more uxdrio; e b) affectio maritalis.
animo ou objetivo de constituir familia. E, os objetivos: a) diversidade
de sexos; b) notoriedade; c) estabilidade ou duragao prolongada; d)
continuidade; e) inexisténcia de impedimentos matrimoniais; e f)
relagdo monogamica.

Desta forma, a notoriedade seria a publicidade do relacionamento, ndo impondo
um prazo temporal duradouro exato, ndao podendo, da mesma maneira, ser efémera ou
precaria, mas sim, prolongado no tempo, sendo um relacionamento, portanto duravel e
continuo. Também devera ser uma relagdo sob-respeito mutuo e de fidelidade entre o
casal. Na vertente dos elementos subjetivos, o vinculo devera ser caracterizado pelo animo
de constituir uma familia (affectio maritalis) qual seja a firme intencdo de viver como se
casados fossem no presente. E a convivéncia more uxdria (comum sob mesmo teto)
entende o STF que esta ndo € indispensavel para caracterizacao da unido estavel- SUumula
382 STF.

E notéria a preocupacdo na esfera juridica sobre tal instituto, pois como verificado
suas caracteristicas se equipara ao casamento e assim devendo gerar efeitos e deveres. Em
contrapartida, também ndo podem ser considerados quaisquer relacionamentos como
unido estavel, pois prejudicariam aqueles que assumiriam responsabilidades como se
casados fossem.

Diante disso, a semelhanca com o instituto do namoro qualificado é aparente, pois
ambos possuem praticamente todos o0s requisitos objetivos. Surgindo diversos
entendimentos e defini¢des para distinguir tais unides.

No namoro qualificado, ha uma relagdo continua e sélida, assemelhe-se a unido
estavel, entretanto, ndo é equivalente a essa. Isso porque no namoro qualificado ndo ha a
realidade do objetivo de constituir familia, ou seja, no momento que mantém aquela
relacao, o casal ndo reconhece a condi¢do de conviventes, pois nao almejam formar uma
entidade familiar. E deve ser evidenciado, que ndo é qualquer fato que configure o desejo
de formar no presente uma entidade familiar.

O fato de namorados projetarem constituir familia no futuro nado caracteriza unido
estavel, ainda que haja coabitagdo. Isso porque essas circunstancias nao bastam a
verificacdo da affectio maritalis, nem mesmo até o nascimento de um filho fruto de um
namoro nao se presume a uniao estavel, portanto devendo ser analisado no caso concreto.
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Assim, também nos ensina o grande familiarista Rolf Madaleno (2013, p.1138), cujo trecho
abaixo se transcreve:

Com efeito, a unido estavel exige pressupostos mais solidos de
configuracdo, nao bastando o mero namoro, por mais estavel ou
qualificado que se apresente, porquanto apenas a convivéncia
como casal estavel, de comunhao plena e vontade de constituir
familia concretiza a relacdo estavel, da qual o namoro é apenas um
projeto que ainda ndo se desenvolveu e talvez sequer evolua como
entidade familiar.

A affectio maritalis retrata como um elemento diferenciador da unido estavel de
outros institutos afins, por exemplo, o namoro qualificado e concubinato. Desta maneira,
sendo a principal e Unica forma de diferenciar os regimes abordados no presente trabalho,
e que sera exposto de forma mais especifica no topico a seqguir, através de jurisprudéncia
que define o que seja a intencao de constituir uma familia no caso real.

Conforme exposto, constata-se a necessidade de particularizar cada regime, devido
aos diferentes direitos e deveres que decorrem de cada. Por ndo estar previsto em lei, o
namoro qualificado ndo gera efeitos especificos, podendo ser alcancado somente as
questdes de direito ja mencionadas do namoro simples, permanecendo na analise do
direito obrigacional.

Todavia, na unido estavel decorrem variados efeitos juridicos, que repercutem nao
apenas no campo pessoal, mas, igualmente, no econdmico (alimentar, patrimoniais,
sucessorio, etc.). Como por exemplo, o direito de pleitear os alimentos de que necessite,
conforme dispde o artigo 1.694 do Cédigo Civil de 2002: “ podem os parentes, os cénjuges
ou os companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua
educagao”.

Como também surgem outros efeitos, como: a possibilidade de estipular via
contrato o regime que satisfizer os consortes, ndo o firmado, devera obedecer ao artigo
1.725 do CC/2002 que determina a comunhao parcial de bens, o qual se estima que o bem
adquirido por um dos companheiros é transmudado em propriedade comum, devendo ser
partilhado por metade na hipdtese de dissolucao da unidao (DIAS, 2015, p.525). O que
dispbe o artigo 5° da Lei n. 9.278 que discorre:

Os bens moveis e imoéveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sao
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando
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a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulagdo contraria em contrato escrito.

Ademais, o instituto da unido estavel em confronto ao namoro, verifica-se um
melhor amparo juridico por parte da Unido Estavel, proporcionando ao casal uma
seguranca legal. Do mesmo modo, podera acarretar sequelas da interposicao do status de
unido estavel a um relacionamento no qual ndo houve uma declaracdo consistente em
tratar o compromisso em um grau mais elevado que um namoro, gerando lesbes em
diversas esferas.

4. AFFECTIO MARITALIS

Como ja evidenciado, a principal distincdo entre a unidao estavel e o chamado
namoro qualificado reside no elemento subjetivo Affectio Maritalis, na circunstancia de
gue na primeira existe uma familia constituida no momento atual, enquanto, na segunda,
é um relacionamento em que os namorados meramente alimentam uma expectativa
de constituicdo de uma familia no futuro.

Assim, em um caso concreto podemos ter um casal que more em um mesmo
apartamento ja ha um ou dois anos e tenha uma conta poupancga conjunta e, prontamente,
classificar seu relacionamento como unido estavel.

Contrapartida, este casal pode estar tdo somente acumulando recursos para um
futuro casamento, ou para adquirir um imovel préprio onde construirdo sua vida juntos,
podendo tal situacao ser enquadrada na modalidade de namoro qualificado, se existir
apenas um projeto futuro de familia.

Em recente decisdo de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, a 32 Turma do
STJ empreendeu séria analise do instituto do namoro qualificado em face da uniao estavel.
Inclusive tornado tal julgado em informativo perante ao STJ, n® 0557 do perido de 5 a 18
de marcgo de 2015.

Onde no caso retratado perante a Corte Superior versava sobre um casal que
conviveu durante dois anos em um apartamento no exterior, antes de se casarem. Na
época, 0 rapaz viajou para o exterior por ter aceitado uma proposta de emprego, no
mesmo momento em que ela o seguiu com a intencao de fazer um curso de Inglés e
acabou permanecendo mais tempo, devido ao seu ingresso num Mestrado. Ato continuo,
o casal noivou ainda no exterior e neste interim o rapaz com seus recursos pessoais
adquiriu um apartamento que seria a sua residéncia familiar apos o casamento.

Casaram-se em setembro de 2006 adotando como regime a comunhao parcial de
bens, regime no qual somente ha partilha dos bens adquiridos onerosamente na
constancia do casamento. Em 2008, contudo, adveio o fim do relacionamento com o

166


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

divércio. Destarte, a ex-mulher ingressou em juizo pleiteando o reconhecimento e a
dissolucdo de unido estavel que, segundo ela, existiu durante o periodo de dois anos
anterior ao casamento. Sob esse argumento, visando o apartamento adquirido por ele a
época, logo, deveria ser objeto de partilha entre eles.

Ao ser apreciado pelo judiciario, em primeira e segunda instancia, a ex-mulher saiu
vitoriosa. Nao obstante, ao julgar o recurso interposto pelo ex-marido, o Ministro Bellizze
no Superior Tribunal de Justica teve entendimento diverso. Consoante com seu
entendimento, nao houve uniao estavel, “mas sim namoro qualificado, em que, em virtude
do estreitamento do relacionamento, projetaram, para o futuro, e ndo para o presente, o
proposito de constituir entidade familiar”. Senao vejamos, referida decisdo, REsp 1.454.643-
RJ:

RECURSO ESPECIAL E RECURSO ESPECIAL ADESIVO. ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL,
ALEGADAMENTE COMPREENDIDA NOS DOIS ANOS ANTERIORES
AO CASAMENTO, C.C. PARTILHA DO IMOVEL ADQUIRIDO NESSE
PERIODO. 1. ALEGACAO DE NAO COMPROVACAO DO FATO
CONSTITUTIVO DO DIREITO DA AUTORA. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. 2. UNIAO ESTAVEL. NAO
CONFIGURAGCAO. NAMORADOS QUE, EM  VIRTUDE DE
CONTINGENCIAS E INTERESSES PARTICULARES (TRABALHO E
ESTUDO) NO EXTERIOR, PASSARAM A COABITAR. ESTREITAMENTO
DO RELACIONAMENTO, CULMINANDO EM NOIVADO E,
POSTERIORMENTE, EM CASAMENTO. 3. NAMORO QUALIFICADO.
VERIFICACAO. REPERCUSSAO PATRIMONIAL. INEXISTENCIA. 4.
CELEBRACAO DE CASAMENTO, COM ELEICAO DO REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS. TERMO A PARTIR DO QUAL OS
ENTAO NAMORADOS/NOIVOS, MADUROS QUE ERAM,
ENTENDERAM POR BEM CONSOLIDAR, CONSCIENTE E
VOLUNTARIAMENTE, A RELACAO AMOROSA VIVENCIADA, PARA
CONSTITUIR, EFETIVAMENTE, UM NUCLEO FAMILIAR, BEM COMO
COMUNICAR O PATRIMONIO HAURIDO. OBSERVANCIA.
NECESSIDADE. 5. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NA PARTE
CONHECIDA; E RECURSO ADESIVO PREJUDICADO.(Grifo nosso)

Nesse diapaséo, a controvérsia gira em torno de saber se o periodo de namoro com
coabitagdo antes do casamento pode ser caracterizado como unido estavel para efeito de
partilha de bem imével adquirido por um dos conjuges neste periodo. O entendimento da
32 Turma foi de que nessa hipotese ndo se caracteriza a uniao estavel.
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Eis o que nos diz o relator, o fundamental:

Permissa vénia, o propdsito de constituir familia, alcado pela lei de
regéncia como requisito essencial a constituicdo da unido estavel — a
distinguir, inclusive, esta entidade familiar do denominado «namoro
qualificado» —, ndo consubstancia mera proclamacao, para o futuro,
da intencdo de constituir uma familia. E mais abrangente. Esta deve
se afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir do efetivo
compartilhamento de vida, com irrestrito apoio moral e material
entre os companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, restar
constituida.

[...]

Efetivamente, tampouco a coabitacao, por si, evidencia a constituicao
de uma uniao estavel (ainda que possa vir a constituir, no mais das
vezes, um relevante indicio), especialmente se considerada a
particularidade dos autos, em que as partes, por contingéncias e
interesses particulares (ele, a trabalho; ela, pelo estudo) foram, em
momentos distintos, para o exterior e, como namorados que eram,
nao hesitaram em residir conjuntamente. Este comportamento, é
certo, afigura-se absolutamente usual nos tempos atuais, impondo-
se ao Direito, longe das criticas e dos estigmas, adequar-se a
realidade social.

No caso em tela, os litigantes em um periodo anterior a celebracdo do seu
casamento (de janeiro de 2004 a setembro de 2006), vivenciaram um namoro qualificado,
haja vista, o estreitamento da relacdo, projetando para o futuro e ndo para o presente, a
intencdo de constituir uma familia. Sendo esse, um desejo somente realizado
posteriormente, com a concretizacao do casamento.

De acordo, com as palavras do relator, sendo reconhecida nessa situagao o instituto
do namoro qualificado e nao de unido estavel como bem pretendia a parte autora no
litigio:

Nesse contexto, € de se reconhecer a configuracao, na verdade, de
um namoro qualificado, que tem, no mais das vezes, como Unico
traco distintivo da unido estavel, a auséncia da intengao presente de
constituir uma familia. Quando muito ha, nessa espécie de
relacionamento amoroso, o planejamento, a projecao de, no futuro,
constituir um nucleo familiar. [...].
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Prossegue ainda, asseverando a importancia do Affectio Maritalis, conformacao
esta, nao presente na situacao exposta:

Na verdade, a celebracao do casamento, na hipotese dos autos, bem
explicita o termo a partir do qual os entdo namorados/noivos,
maduros que eram, entenderam por bem consolidar, consciente e
voluntariamente, a relagdo amorosa vivenciada, para constituir,
efetivamente, um nucleo familiar. A cronologia do relacionamento
pode ser assim resumida: namoro, noivado e casamento. E, como é
de sabenga, ndo ha repercussao patrimonial decorrente das duas
primeiras espécies de relacionamento.

Alids, se a entidade familiar ja estava constituida, o desejo de
formalizacdo dessa unido por meio do matriménio deveria,
expressamente, abranger esse periodo, por meio da conversdo da
unido estavel em casamento. Todavia, essa nao foi a providéncia
tomada livremente pelas partes. Nao se trata de renlncia, como
impropriamente, entendeu o voto condutor que julgou o recurso de
apelacao na origem. Cuida-se, na verdade, de clara manifestacao de
vontade das partes de, a partir do casamento, e nao antes, constituir
a sua propria familia. Na espécie, todavia, o relacionamento
vivenciado pelas partes em momento anterior ao casamento nao
apresentou, em sua plenitude, tais caracteristicas, notadamente a
referente a conformacdao da affectio maritalis, a obstar, por
conseguinte, a verificacdo de verdadeira unido estavel.

Conforme o apresentado infere-se a importancia do affectio maritalis tanto para
configurar o que de fato é uma unido estavel, como para distinguir esta do instituto do
namoro qualificado, sendo necessaria essa diferenciacdo, tendo em vista as varias
mudancas ocorridas na sociedade atual referente as relacbes amorosas. Demonstrando
assim, que qualquer movimento e alteracao que exista na sociedade ha uma influéncia
direta ou indireta no meio juridico, ou seja, Direito e sociedade influenciam-se
mutuamente.
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5. CONCLUSAO

Anteriormente, era notoria a espécies de modalidades de relacionamento. Em regra, existia
uma relacdo de namoro, que logo apds era alcancado o noivado e por fim o casamento,
respeitando toda uma linha cronolédgica. Ocorre que os valores estdo alterados e as
relacbes amorosas continuam passando por grandes transformacdes, obrigando a
sociedade acompanhar tal evolucao.
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Inquestionavel torna-se a dizer que os institutos apresentados possuem suas
peculiaridades, isto posto, temos a unidao estavel em que os companheiros possuem
direitos assegurados em lei, contrapartida no namoro qualificado se quer ha um respaldo
juridico, salvo casos em que o fim do namoro acarrete algum prejuizo de ordem material,
podendo exigir o ressarcimento.

Ademais como ja explanado, o elemento subjetivo capaz de diferencia-los é o
chamado affectio maritalis. Com efeito, ha uma procura recorrente ao judiciario quando se
fala em conflitos familiares, levando a justica o relacionamento amoroso e desnudando
toda a intimidade do casal, para com isso, que o magistrado defina se no caso em questao
ha um enlace digno a chamar de entidade familiar ou uma mera intencao futura de
constituir familia.

Nesse seguimento, o debate sobre o referido tema ganhou maior destaque apds a
elucidativa decisdo exarada pelo Ministro relator Marco Aurélio Belizze do Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.1.454.643/RJ, em marco de 2015. Tal julgamento
apresentou um notavel avan¢o quanto a anélise da inten¢do de constituir familia, pois
trouxe a affectio maritalis como o cerne para nao configuracao de uma uniao estavel a um
relacionamento estavel, publico, duradouro e com coabitagao.

Ante o exposto, conclui-se que é primordial um estudo aprofundado de todas as
particularidades de um relacionamento afetivo, com a intencao de verificar se a relacao é
uma unido estavel, portanto, constituida com o objetivo de formar uma entidade familiar,
ou se adéqua na figura do namoro qualificado.

Diante das breves reflexdes aqui mencionadas, verifica-se que para uma adaptacao a
nova realidade social, 0 magistrado buscou um recente elemento que norteia as maneiras
de interacdo do homem para uma aplicacdo da lei que possa acompanhar a rapida
evolucdo da sociedade, se respaldando em um carater subjetivo, o qual quando
corretamente constatado, distingui claramente uma instituicao familiar.
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TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOAS PARA FINS DE EXPLORAci\O SEXUAL
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"E preciso explicar por que o mundo de
hoje, que é horrivel, e apenas um
momento do longo desenvolvimento
historico e que a esperanga sempre foi
uma das forcas dominantes das
revolucdes e insurreicdes, e eu ainda sinto
a esperanga como minha concepgao de
futuro.” (Jean-Paul Sartre)

RESUMO: Este estudo analisou a questdo do trafico de pessoas orientada para a
exploracdo sexual, no contexto dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e pela
legislagdo nacional. Objetivou apresentar como ocorre a normatizacdo do trafico de
pessoas no direito interno e nas normas internacionais de direitos humanos, contextualizar
como ocorreu sua evolugao histdrica no Brasil e analisar as vertentes do trafico de pessoas.
O problema discutido foi dimensionado nos seguintes questionamentos: O que é trafico
de pessoas? Como ocorre a normatizacao do trafico de pessoas no direito interno e nas
normas internacionais de direitos humanos? Como ocorreu sua evolucdo histérica no
Brasil? Quais as vertentes do trafico de pessoas? Como se caracteriza o trafico de pessoas
para fins exploracao sexual? Como agem os aliciadores e as quadrilhas que traficam
pessoas para este fim? Quais as legislagdes mais dinamicas presente nas normas
internacionais e nacionais para coibir o trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual?
Quais as dificuldades do Poder Publico quanto a observancia e cumprimento dos tratados
ratificados envolvendo o trafico de pessoas para fins de exploracdo sexual? Quais os
tratados e convengdes foram recentemente criados para protecao das criangas e
adolescentes principais vitimas do trafico humano para fins de exploracao sexual? De que
forma tais normas vem influenciando na diminuicao dos casos de exploragdo sexual desses
menores? O estudo teve carater de revisao bibliografica, com busca de fundamentagéo
tedrica na legislacao brasileira e internacional, em doutrinas, bibliotecas fisicas e virtuais, a
partir do uso de descritores indexados. Concluiu-se que o dimensionamento juridico

30 E-mail: joaovitorsegantini2020@hotmail.com
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nacional e internacional tem todo o aparato necessario para conter a pratica de trafico de
pessoas humanas para a finalidade de exploragdo sexual, sendo que, no Brasil, a carta
magna prevé que é responsabilidade da nagdo garantir a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Trafico de pessoas, Escravizacao de pessoas, Exploragdo Sexual.

ABSTRACT: This study analyzed the issue of trafficking in persons for sexual exploitation
in the context of international treaties ratified by Brazil and national legislation. The
objective was to present how trafficking in persons is regulated by domestic law and by
international human rights norms, to contextualize its historical evolution in Brazil, and to
analyze the aspects of trafficking in persons. The problem discussed was dimensioned in
the following questions: What is human trafficking? How does the regulation of trafficking
in persons occur in domestic law and in international human rights norms? How has its
historical evolution occurred in Brazil? What are the aspects of trafficking in persons? How
is trafficking in persons for sexual exploitation characterized? How do the recruiters and
the gangs that traffic people for this purpose act? What are the most dynamic legislations
present in international and national standards to restrain trafficking in persons for
purposes of sexual exploitation? What are the difficulties of the Public Power regarding the
observance and fulfillment of ratified treaties involving trafficking in persons for purposes
of sexual exploitation? Which treaties and conventions were recently created for the
protection of children and adolescents who are the main victims of trafficking in persons
for purposes of sexual exploitation? In what way have these norms influenced the decrease
in cases of sexual exploitation of these minors? The study had the character of a
bibliographic review, with a search for theoretical basis in Brazilian and international
legislation, in doctrines, physical and virtual libraries, from the use of indexed descriptors.
It was concluded that the national and international legal framework has all the necessary
apparatus to contain the practice of trafficking in human beings for the purpose of sexual
exploitation, and that in Brazil, the Constitution provides that it is the responsibility of the
nation to guarantee the dignity of the human person.

Keywords: Human Trafficking, Slavery, Sexual Exploitation.
INTRODUCAO

Essa pesquisa teve como objetivo analisar o trafico de pessoas enfatizando a
exploracao sexual, no contexto dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e pela
legislagdo nacional, objetivando contribuir para o entendimento de leis correlacionando
com a questao social.

Tendo em vista 0 seu aumento por conta da globalizacao e o fechamento de
fronteiras. Uma das formas de ludibriar as vitimas, € o uso de falsas promessas de uma vida
melhor, 6étimas condicdes de trabalho e uma renda de valor alto. As mulheres constituem
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o maior numero de vitimas do trafico humano, uma vez que a prostituicdo feminina e
outras formas de exploracao sexual favorecem os ludibriadores com uma obtencdo enorme
de lucros.

Importante mencionar que o Brasil ndo considera crime a pratica de prostituicao,
porém, forcar alguém a se prostituir para garantir vantagens para si € considerado crime.
Existem duas formas de investigacdo no caso de trafico de pessoas; a primeira é a
investigacdo reativa que se trata de uma investigacdo com mais urgéncia, quando os
investigadores recebem uma notificacdo por parte da vitima ou de uma atividade
criminosa; ja a outra investigagdo é a proativa que consiste em uma operacao mais
especifica e elaborada sobre informacdes obtidas por meio de informantes ou de
relatorios.

Porém, questiona-se se as politicas publicas brasileiras para o enfrentamento ao
trafico de pessoas se estdo, realmente, sendo eficazes para a prevencao e para a assisténcia
as vitimas de trafico humano.

As vitimas, a maioria mulheres, sdo abordadas pelos ludibriadores por meio
da /internet, anuncios de jornais, revistas, propagandas e incentivos atraentes, sendo
iludidas por um falso turismo, o turismo para fins sexuais, no qual os ludibriadores fazem
promessas de trabalho, assegurando garantia de qualidade devida melhor para essas
pessoas.

Essas vitimas acabam sendo ameacadas e, na maioria das vezes, traficadas e
exploradas sexualmente. O objetivo do estudo é, portanto, analisar o enfrentamento e citar
0s meios que o Brasil se utiliza para o trafico de pessoas para fins de exploracao sexual.

1. DO TRAFICO DE PESSOAS

Neste presente capitulo ira se falar do trafico de pessoas em sentido amplo. Tanto
na legislagao brasileira bem como internacional, trafico interno e trafico externo de pessoas
assim como se deu a contextualizacdo historica do trafico de pessoas no Brasil e por fim
das suas principais vertentes e finalidades

1.1 Defini¢oes
Nas palavras da eminente jurista Yasmin Abdalla

Conforme o que diz o Protocolo de Palermo, acordo internacional,
firmado em 2000, com o objetivo de combater ao trafico de seres
humanos, esse tipo de crime é caracterizado quando ha o transporte
de pessoas, feito por meio de algum tipo de coercao, engano ou

<
LN
s
S
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
>
>
o
c
s
<
(o]
o
[\
S~
o
o
~
o
o
Q
©
o0}
o0
i
i
>
(@]
=
2
=
>
=
]
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

fraude, e ird de alguma forma deixar a vitima em uma situagéo de
vulnerabilidade ou até mesmo em situacao de exploracao, seja sexual
ou laboral. Pode atingir todos os tipos de pessoas de todas as idades,
género e etnias (ABDALLA, 2014).

Protocolo de Palermo das Nagdes Unidas: Artigo 3° § a:

Recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou uso da forca ou a
outras formas de coercdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso
de autoridade ou a situacao de vulnerabilidade ou a entrega ou
aceitacao de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento
de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de
exploragdo. A exploragdo incluira, no minimo, a exploracdo da
prostituicdo de outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o
trabalho ou servicos forcados, escravatura, a serviddao ou a remocao
de 6rgaos.

O trafico de pessoas caracteriza-se como um tipo de crime complexo, pois envolve
diversos principios morais e éticos, religiosos e atinge direitos fundamentais garantidos
pela Carta Magna do Brasil. Esta pratica criminosa melhorou ao longo dos anos e
modificou-se com a evolugao de cada época em que ocorreu.

1.2 Trafico internacional e trafico interno de pessoas

O artigo 231 do Cddigo Penal Brasileiro define o crime de trafico internacional de
pessoa para fim de prostituicao ou exploragdo sexual da seguinte forma:
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Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de
alguém que nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de
exploracdao sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro. Pena - reclusao, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. § 1° Incorre
na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa
traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicao,
transporta-la, transferi-la ou aloja-la. § 2° A pena é aumentada da
metade se: I - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos; II - a vitima, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato; III - se o agente é ascendente,
padrasto, madrasta, irmao, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei
ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecédo ou vigilancia; ou IV
- ha emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude. § 3° Se o crime
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for cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa.

O trafico interno de pessoas, por sua vez, encontra tipificacdo no artigo 231-A do
Cddigo Penal Brasileiro, com nova redacao determinada pela Lei n.° 12.015 de 2009, que
assim preceitua:

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro
do territorio nacional para o exercicio da prostituicdo ou outra forma
de exploracao sexual: Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. § 1°.
Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou
comprar a pessoa traficada, assim como, tendo conhecimento dessa
condigdo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la. § 2°. A pena é
aumentada da metade se: I - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos;
II - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato;

IIl - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado,
cdnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador
da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de
cuidado, protecao ou vigilancia; ou IV - ha emprego de violéncia,
grave ameaca ou fraude. § 3°. Se o crime for cometido com o fim de
obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.

A Lei 11.106, de 28.03.2005 alterou o artigo 231 do Cddigo Penal e o
crime trafico de mulheres passou a ser de trafico internacional de
pessoas, elaborando a mudancga de género para possibilitar que o
homem também pudesse ser vitima (sujeito passivo) do delito. Ao
lado dessa alteracao, foi inserida a figura do artigo 231-A do Cédigo
Penal, o chamado trafico interno de pessoa. (SOUZA, 2014).
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Com as alteragdes introduzidas pela Lei 12.015/09, o Cédigo Penal ndo se restringe
mais a prostituicdo, mas se alinha a um protocolo internacional que abrange todas as
formas de exploracao sexual (ndo apenas a prostituicao). A lei incentivou a alteragdo do
termo "mulher" contido em textos anteriores para assimilar o termo "pessoa"”.

1.3 Vertentes e finalidades do trafico de pessoas para fins de exploracao sexual.

No que se diz sobre a finalidade do trafico de pessoas para fins de exploracao sexual
sua Unica e exclusivamente a obtencdo de lucro por quadrilhas de exploradores que se
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aproveitam de mulheres, criancas e até mesmo os homens que se encontrem em extremas
situacdes de vulnerabilidade.

Principio da liberdade que se encontra na nossa Carta Magna e também na
Declarac@o Universal dos Direitos do Homem e adotam os seguintes dispositivos:

Art.1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais, em dignidades
e em direitos. Datados de razdo e consciéncia, devem agir uns para
com os outros em espirito de fraternidade. Art. 2° Todos os seres
humanos podem invocar os direitos a liberdade proclamados na
presente Declaracao, sem distingao alguma, nomeadamente de raca,
de cor, de sexo, de lingua, de opinido politica ou outra, de origem
nacional ou social, de fortuna, de nascimento de qualquer outra
situacao. [...] Art.7° Todos sao iguais perante a lei e, sem distingao,
tem direito a igual protecao da lei. Todos tém direito a protecao igual
contra qualquer discriminagdao que viole a presente declaracao e
contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

O crime de trafico de pessoas se considera um dos piores tipos penais, por privar
individuos da sua liberdade de decisdo tornando-os escravos. Esta pratica delituosa tem o
intuito de transferir ilegalmente, ou até mesmo legalmente, pessoas de um lugar para
outro, dentro ou fora dos limites de cada pais. Dados do Escritorio das Nagdes Unidas
sobre Drogas e Crime (UNODC), no Brasil o trafico de pessoas aparece como a maior fonte
de renda entre os outros tipos de trafico.

Quando as vitimas chegam ao seu destino, elas pegam todos os documentos e
comegam a forga-las a prostituicdo em troca de dividas, um lugar para dormir e comida.
Os recrutadores geralmente sdo de nivel médio ou superior e passam por homens de
familia, gerentes de casas de shows, agéncias de viagens, agéncias de casamentos, saldes
de beleza, donos de bares, cassinos e sempre com pessoas que tiveram sucesso no exterior.
Com a ajuda deles, alguém uma vez deslumbrou as vitimas com as chamadas ofertas de
emprego.

Muitos exercem fungbes publicas nas cidades de origem ou de
destino do trafico de mulheres, criancas e adolescentes. De acordo
com a midia, sao os brasileiros do sexo masculino os principais
aliciadores para o trafico internacional. Também ha mulheres que
estdao na conexao do trafico, exercendo a funcdo de recrutamento/
aliciamento de outras mulheres (muitas delas sao parentes, amigas,
vizinhas, etc.). Em geral, ndo tém consciéncia de que estao praticando
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aliciamento para o trafico. Por outro lado, existem mulheres que
sabem que estao atuando como aliciadoras, mas aceitam esta
condigdo para ganharem mais dinheiro e gozarem de algum
privilégio junto aos traficantes (Leal e Leal 2005, p. 12).

Esse tipo de crime nos depara com uma realidade cruel e indizivel
onde a raca humana assume a sua natureza mais nefasta e ignébil. O
crime de Trafico de Seres Humanos é um crime complexo que apesar
de facilmente confundivel e a outros tipos de crime, encerra em si
mesmo um conjunto de especificidades essenciais ao seu diagndstico
precoce e identificacdo o que dificulta o combate da pratica
(CONTINL 2011).

Entende-se que o principal aspecto desse tipo de pratica delituosa se da no controle
da liberdade sexual do individuo. Acerca do tema, a doutrinadora Maria Berenice Dias
esclarece: Visualizados os direitos de forma desdobrada em geraces, é imperioso
reconhecer que a sexualidade é um direito de primeira gera¢do, do mesmo modo que a
liberdade e a igualdade. A liberdade compreende o direito a liberdade sexual, aliado ao
direito de tratamento igualitario, independente da tendéncia sexual.

2 - DO TRAFICO DE PESSOAS PARA FINS DE EXPLORACAO SEXUAL

Neste capitulo sera tratado de trafico de pessoas para fins de exploragdo sexual e
como se caracteriza esse delito tanto na legislacdo brasileira como internacional e quais as
normas utilizadas para coibir esse crime. Como atuam os aliciadores e as quadrilhas e por
fim as dificuldades do Poder Publico quanto a observancia e cumprimento dos tratados
ratificados.

2.1 Caracterizacao do trafico de pessoas para fins de exploracao sexual.

O trafico de pessoas € caracterizado pelo “recrutamento, transferéncia,
transferéncia, detencédo ou recebimento, ou pagamento ou beneficio de pessoas por meio
de ameaga ou uso da forga ou outras formas de coacao, rapto, fraude, engano, abuso de
autoridade ou vulnerabilidade. Recebendo.

No Brasil, os aliciadores convencem mulheres acerca das vantagens
da insercdo nas redes sexuais, através de experiéncias “bem-
sucedidas” com a prostituicdao no exterior. Ha indicios de casos de
mulheres que, sem terem consciéncia de que estao aliciando pessoas
acabam conseguindo o contato e muitas vezes ajudando com
dinheiro para a entrada deles nos paises de destino, eventualmente
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ajudando redes de exploracao. Essas pessoas envolvem conhecidos,
amigos, parentes e namorados em redes cujo funcionamento ja foi
descrito e documentado em pesquisas sobre redes migratdrias
(LANES, 20017).

O trafico para fins de exploracao sexual é sinalizado caso sejam atendidas as
condic¢des (conduta, meio € finalidade da exploragdo) previstas no Protocolo Proibidor do
Trafico de Pessoas — Protocolo de Palermo.

2.2 Como atuam os aliciadores e as quadrilhas.

Além de empresas internacionais legais e ilegais, eles também constroem toda a
infraestrutura necessaria para producao, comercializagdo e distribuicdo em todo o mundo.
Gragas a revolucdo nas comunicagdes e nos transportes internacionais, os negocios ilegais
podem se espalhar geograficamente para aproveitar as novas condi¢gdes econdmicas.

Para impedir que a vitima denuncie, tente escapar e retorne ao seu
local de origem, os traficantes apreendem o RG, CPF, passaporte.
Algumas quadrilhas falsificam os documentos dificultando para
vitima retornar e fazendo com que perca a credibilidade ao prestar
queixa e até mesmo seja presa. Essa pratica ja foi tema da 18
campanha de prevencao contra o trafico de pessoas para fins de
exploracao sexual. Diversas cartilhas foram confeccionadas alertando
as pessoas quanto a retirada da posse de seu passaporte
(RODRIGUEZ, 2017).

E preciso lembrar que as gangues atuam em varias frentes, inclusive dentro da
sociedade como pessoas que nao levantam suspeitas. O Brasil atrai aliciadores e se tornou
fornecedor de meninas e criangas para exploracao sexual, muito por causa de sua imagem
de samba, carnaval e mulher bonita. Mas nao s6 por isso, mas pelas vulnerabilidades em
que se encontram grandes segmentos da populagado. Das crises que nos assombram e do
aumento do desemprego.

2.3 Normas internacionais e nacionais para coibir o trafico de pessoas para fins de
exploracao sexual.

Convengao internacional que visa proibir o trafico de pessoas € a Convengao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transacional, conhecida como Convencao de
Palermo, ratificada por meio do Decreto Federal n. 5.016, de 2004. A referida convencao
tem dois protocolos. Um é chamado protocolo para a Prevencdo e Supressao e Punicdo do
trafico de pessoas, especialmente as mulheres e criangas, Decreto Federal n. 5017, de 2004,
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e o protocolo contra o contrabando de migrantes por terra, mar e ar, Decreto Federal n.
5016 de 2004.

A CEDAW - Convencgao para a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher, no artigo 60, situou que os Estados-partes adotassem as normas
apropriadas, inclusive de carater legislativo, para diminuir todas as formas de trafico de
mulheres e exploracao sexual da mulher.

O tema tratado é de preocupacdo nos ambitos nacional e
internacional. Sendo assim, nao se faz satisfatorio apenas a
elaboracao de meios internos para sua resolu¢ao, mas a uniao entre
os paises afetados a fim de que sejam elaborados meios eficientes,
que abarquem o trafico em toda sua extensdo. Requer uma
organizagao internacional e multiplos esforcos para solucdo desse
dilema isso se inclui nas normas (DE PAULA, 2005).

No ambito criminal, o Brasil inclui alguns tipos penais relacionadas ao trafico de
pessoas para fins de exploragdo sexual, previstos no Cédigo Penal:

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territorio nacional, de
alguém que nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009) (Revogado
pela Lei n® 13.344, de 2016) (Vigéncia) Pena — reclusdo, de 3 (trés) a
8 (oito) anos. (Redagdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado
pela Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia) § 1o Incorre na mesma pena
aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim
como, tendo conhecimento dessa condigdo, transporta-la, transferi-
la ou aloja-la. (Reda¢do dada pela Lei n°® 12.015, de 2009) (Revogado
pela Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia). § 2o A pena é aumentada da
metade se: (Redagdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado
pela Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia) I — a vitima é menor de 18
(dezoito) anos (Incluido pela Lei n° 12.075, de 2009) (Revogado pela
Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia). Il — A vitima, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n°
13.344, de 2016) (Vigéncia). Ill - se o agente é ascendente, padrasto,
madrasta, irmdo, enteado, conjuge, companheiro, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra
forma, obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, ou (Incluido
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pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de 2016)
(Vigéncia). IV — Ha emprego de violéncia, grave ameaga ou fraude.

(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344,
de 2016) (Vigéncia) § 30 Se o crime for cometido com o fim de obter
vantagem econdémica, aplica-se também multa. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009) (Revogado pela Lei n° 13.344, de 2016) (Vigéncia)
Trafico interno de pessoas (Incluido pela Lei n° 11.706, de 2005).

Agora descrito como retratando de forma muito clara e objetiva as penas passadas
pelo Cédigo Penal Brasileiro frente a legislacdo por entender que promover, financiar ou
auxiliar o trafico de pessoas constitui um ato gravissimo contra a dignidade da vitima, mas
esta se tornando cada vez mais frequente. Cenario da globalizacdo. Portanto, o Cédigo
Penal nao limita o tipo de crime de trafico de pessoas a exploragdo sexual.

2.4 Dificuldades do Poder Publico quanto a observancia e cumprimento dos tratados
ratificados.

Os tratados internacionais sao a fonte fundamental de forca coercitiva no direito
internacional atual. No modelo internacional de protecao dos direitos humanos, e na
possibilidade de interacdao entre o direito internacional dos direitos humanos e a
constituicao, sdo necessarios instrumentos internacionais como os tratados.

Tratados sdo instrumentos internacionais somente estarao
vinculantes aos paises que os assinarem e os ratificarem, resultando
num extraordinario resultado para o sistema de protecdo dos direitos
humanos. Se houver violagdo de norma do tratado ratificado, o pais
pode ser responsabilizado, ja que acolheu essas obrigagdes legais no
livre estagio de sua soberania. Conforme diz o artigo 27 da
Convencao de Viena, “Uma parte nao pode invocar disposi¢oes de
seu direito interno como justificativa para o ndo cumprimento de
tratado” (PAGNAN, 2015).

Observa-se que apesar consideraveis as transformacdes comportamentais da
comunidade, além disso existem atitudes machistas e discriminatérios. Pais e maes
possuem ludibrio pela civilidade de seus filhos, podendo instigar positiva ou
negativamente. Com efémeras atitudes, conforme por modelo, explicar que os trabalhos
domésticos sao fardo de todos, e evidenciar que homens e mulheres sao iguais em direitos,
independentemente de raga e credo e fazendo assim sua fracdo para uma sociedade
superior.

3. CONCLUSAO
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O que pode abranger é que o trafico de pessoas pode estar conceituado conforme
a demanda de pessoas por terceiros ou organizacdes, as quais oferecem primeiramente
labuta ou abarracamento para que se possa alcancar a deslocacao, conduzir de um lugar
para outro que seja semelhante, ou de um pais para outro, pessoas que serao coagidas a
desenvolverem atividades incompativeis juntamente o acordo realizado na altura do
recrutamento em um pais de sua esséncia. Ou seja, é uma espécie de trafico que visa
deslocar pessoas de um lugar para outro, adentro ou fora do pais, de forma legitima ou
ilegitima.

No Brasil, a regidgo norte igualmente absorve boa fragdo do trafico sexual interno.
As mulheres acompanham a superabundancia de crescimento da Amazonia emigram
juntamente com a mao de obra masculina para constru¢des e fazendas, dando apoio a
esses homens conforme cozinheiras ou prostitutas. No norte do pais ocorre a dividir do
Acre, Amapa, Amazonas, Tocantins, Roraima e Rondodnia. As mulheres brasileiras sdo as
maiores vitimas de trafico enviadas para Portugal, oriundas do estado de Goias, Minas
Gerais e estados do Nordeste. No trafico, posteriormente adentrar em outras localidades,
as vitimas perdem seus direitos, sdo violentadas e ficam reduzidas a uma circunstancia de
escravatura. Além de carcere privado, as vitimas ficam sem documentos para abster que
tentem escapar.

Segundo o Conselho Nacional de Justica, existem algumas medidas que podemos tomar
para enfrentar o trafico humano. Séo elas:

« Duvide de propostas de emprego faceis e lucrativas;

* Leia atentamente o contrato de trabalho, buscando informacdes sobre a empresa
contratante e procurando auxilio juridico especializado;

« Evite tirar copias de documentos pessoais e deixa-las em maos de terceiros;

« Deixe o endereco, telefone e ou localizacao do lugar para onde estiver indo viajar
para alguém,;

 Se informe sobre o endereco e contato de consulados, ONGs e autoridades da
regiao em que estiver indo viajar;

« Sempre que puder, se comunique com familiares e amigos.

E, se por acaso identificar uma suspeita de trafico humano, denuncie no Disque 100
do governo federal e procure ajuda no Ministério Publico Federal e ou em delegacias da
Policia Federal.
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Lamentavelmente, a legislacdo nacional e internacional tem suas dificuldades em
conter esse delito hediondo, uma circunstancia que sé no territorio brasileiro, podem
acontecer de serem identificadas cerca de 240 rotas de trafico de mulheres.
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NEOCONSTITUCIONALISMO, EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
TENSAO ENTRE OS PODERES
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pela Universidade Federal de
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Federal em Sergipe3"

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo situar o leitor nos debates que envolvem
a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, acentuados principalmente apds
o advento do neoconstitucionalismo, que teve como um de seus desdobramentos a
expansao da atuacdo do Poder Judiciario no controle de atos advindos do Poder Executivo
e do Poder Legislativo. Buscou-se também apontar alguns mecanismos e teorias que vem
sendo desenvolvidas pela doutrina e pela jurisprudéncia como instrumentos de mitigacoes
das tensdes surgidas entre os Poderes. Na primeira parte do estudo, foi abordado o
fendbmeno juridico-politico-social do neoconstitucionalismo enquanto reaproximacao
entre o Direito e a Moral, explicando o contexto do seu surgimento apds a 22 Guerra
Mundial, bem como seus efeitos sobre o entendimento e a aplicacao do Direito. Na
segunda parte, buscou-se explicitar de que forma a expansao do Poder Judiciario pode
gerar tensdes com os outros poderes, seja através do exercicio do controle de
constitucionalidade, seja através do exercicio do controle de atos administrativos. No
ponto, também foram abordados os argumentos daqueles que apontam a auséncia de
legitimidade democratica do Poder Judiciario para afastar atos e leis editadas por
representantes eleitos pelo povo. Por outro lado, também foram trazidos argumentos
favoraveis a expansao da jurisdicdo constitucional. Também se abordou a questdo do
ativismo judicial como fendbmeno distinto da judicializacao das politicas publicas. Por fim,
buscou-se abordar teorias e técnicas trazidas pela doutrina e pela jurisprudéncia que tem
por escopo mitigar as tensdes criadas entre a expansao da jurisdicao constitucional e o
principio da Separacao dos Poderes, como por exemplo, a Doutrina Chenery, a Doutrina
Chevron e a Teoria dos Dialogos Interinstitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: neoconstitucionalismo; controle de atos administrativos; controle de
politicas publicas; controle de constitucionalidade; Separacdo dos Poderes; ativismo
judicial; legitimidade democratica; dialogos institucionais.

KEYWORDS: neo-constitutionalism; control of administrative acts; control of public
policies; control of constitutionality; Separation of Powers; judicial activism; democratic
legitimacy; institutional dialogues.
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1.INTRODUCAO

O ambito de atuacao do Poder Judiciario passou por profundas transformacdes ao
longo do tempo. Se em um determinado periodo da historia os juizes eram mera boca da
lei, com o advento da perspectiva da supremacia da Constituicao (trazida pelo juiz Marshall
da Suprema Corte Americana em 180xx, no paradigmatico julgamento Marbury x Madison)
e com surgimento do neoconstitucionalismo, certo é que o papel do Judiciario passou por
expressiva expansao. No contexto brasileiro, também a adocdo de uma constituicdo
programatica como a de 1988 foi elementar para os novos contornos dos poderes
jurisdicionais.

Com as revolugdes liberais burguesas que suplantaram os Estados absolutistas, a
observancia estrita da lei era vista como uma garantia contra eventuais investidas de
segmentos do Antigo Regime. Assim, surgiram movimentos orientados por um paradigma
de supremacia da lei, em que a atividade criativa dos juizes era vista com desconfianca. A
aplicacdo do direito era entdo pautada por um Estado legalista, tecnicista e
hermeticamente fechado.

Apos a Segunda Guerra Mundial, verificou-se que a aplicacdo pura da lei, sem qualquer
guestionamento de justica ou moralidade chancelou eventos como o Holocausto, ja que
toda a perseguicdo aos judeus e aos grupos “de raca impura” estava amparada pelas leis.
Da mesma forma, constatou-se que nao é suficiente enunciar e reconhecer direitos, é
necessario atuar efetivamente para sua concretizacdo. Surge entdo o
neoconstitucionalismo, movimento politico, social e juridico que promoveu uma
aproximagao do Direito com a Moral, entendendo que a lei ndao pode ser compreendida
pura e simplesmente como sinbnimo de justica,

Sobre o tema Barroso (2015, p. 9) registra que o século XX foi cenario de superacao do
paradigma juridico firmado no século XIX, que era orientado por concepc¢des legalistas,
formalistas, positivistas e fundadas no direito privado. Dentre as principais transformacdes
na maneira de pensar o direito, o ministro aponta: a) a superacao do formalismo juridico,
deixando-se de compreender a aplicacdo do direito como sistema completo, em que a
concretizagao da justica era vista a partir da mera operacao logica e dedutiva de subsungao
dos fatos a norma; b) o advento do pos positivismo, com a compreensao de que nem todas
as solugdes estao contidas na norma, levando o direito a buscar respostas também em
outras areas do conhecimento, como a ética, a sociologia, a filosofia, a economia e a
psicologia; ¢) publicizacao do direito, que levou a centralidade da Constituicdo no
ordenamento juridico, de forma que toda a interpretacao juridica é também uma
interpretacao que leva a Constituicdo como parametro.
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Luis Roberto Barroso (2015, p. 7) explica que o neoconstitucionalismo teve como marco
historico, o pos Segunda Guerra, com a formacao de um Estado Constitucional de Direito;
como marco filosoéfico o pds positivismo, com a mencionada aproximacao do Direito com
a Moral, e 0 marco teodrico, a partir de uma nova compreensao de Direito e Justica e de
adocdo de novas praticas.

Os efeitos de um novo marco tedrico se relacionam com a incorporagao de valores
axiologicos pelo ordenamento através dos principios, os quais passam a ter forca
normativa assim como as regras. Como desdobramento da for¢ca normativa dos principios,
surge a necessidade de se formular uma nova hermenéutica constitucional. Além disso,
ocorre uma expansao da jurisdicao constitucional, uma vez que diversos valores sociais sao
incorporados pelo texto constitucional, ampliando o espectro do parametro do controle
de constitucionalidade pelos juizes (BARROSO, 2015, p. 7).

Assim, além de representar uma releitura do fendmeno juridico a partir da constatagao
da insuficiéncia da aplicagdo pura da lei como medidor de justica, o neoconstitucionalismo
pauta-se na busca por efetivacdo de direitos (ao invés de um mero reconhecimento
formal). Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2015, p. 7):

O termo neoconstitucionalismo, portanto, tem um carater descritivo
de uma nova realidade. Mas conserva, também, uma dimensdo
normativa, isto é, ha um endosso a essas transformacdes. Trata-se
assim, ndo apenas de uma forma de descrever o direito atual, mas
também de deseja-lo. Um direito que deixa a sua zona de conforto
tradicional, que é o da conservacdao de conquistas politicas
relevantes, e passa a ter, também, uma fung¢do promocional,
constituindo-se em instrumento de avanco social.

Para Paulo Bonavides (2004, p.127) “A Constituicao é cada vez mais, num consenso que
vai se cristalizando, a morada da justica, da liberdade, dos poderes legitimos, o pago dos
direitos fundamentais, portanto, a casa dos principios, a sede da soberania”.

E possivel afirmar entdo, que o neoconstitucionalismo possui algumas palavras de
ordem: juridicidade (aqui compreendido como uma legalidade extensa, acrescida de
principios) e efetividade de direitos fundamentais. E é a partir desse desenho que € possivel
compreender o porqué da ampliagdo da atuagdo judicial no controle de atos dos outros
Poderes: a juridicidade amplia a possibilidade de apreciagdo judicial de atos
administrativos, pois o parametro nao é mais de legalidade estrita apenas; a busca por
efetividade, por sua vez, possibilita uma maior apreciacao judicial das omissdes dos outros
poderes na implementacao de direitos fundamentais, possibilitando, por exemplo, o
controle judicial de politicas publicas. Além disso, a prépria ideia de supremacia da
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constituicdo como expressao dos valores fundantes de uma sociedade permite uma
ampliacao do controle de constitucionalidade pela via judicial.

Todo esse panorama marcado pela incorporacao de valores axiolégicos pelo Direito
conduz a mudancas na compreensao de categorias politico-juridicas como separacao de
poderes e democracia. E é nesse contexto que ganha destaque a discussao sobre os limites
da atuagao de juizes ndo eleitos pelo povo no afastamento de decisdes e atos praticados
por representantes eleitos. O grande questionamento que surge é: a quem compete a
afericdo da conformidade da lei e dos atos do poder publico com os valores superiores da
Constituicdo? E devida a preponderancia do Poder Judiciario nesse papel? Quais seriam os
limites nessa afericdo?

Conforme se demonstrara, a leitura que se faz acerca da Separacao dos Poderes e
da Democracia é o que diferencia aqueles que defendem a expansao da jurisdicdo
constitucional e aqueles que defendem uma postura de autocontencao judicial.

2. DISCUSSOES SOBRE A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA NA INVALIDAGCAO JUDICIAL
DE ATOS PROVENIENTES DOS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

Aqueles que se posicionam favoravelmente a expansao da jurisdi¢do constitucional
compreendem que o principio da separacdo dos poderes deixou de ter uma perspectiva
meramente estatica para ser lido a luz do novo constitucionalismo e do papel do Estado
na realizacdo de direitos sociais através de uma postura ativa da Administragcdo Publica
(BARBOZA; KOZICKI, 2012, p. 78).

Carvalho Filho (2014, p. 160) explica que a acepcao classica e rigida da Separacao
dos Poderes desenvolvida por Montesquieau foi concebida com foco no paradigma da
supremacia da lei, na qual o Judiciario € um poder praticamente nulo e adstrito a aplicacao
da lei no caso concreto. Com o advento do Estado Constitucional de Direito, passou-se a
compreender a relacdo entre os poderes sob um viés de interdependéncia, coordenagao e
cooperacdo na realizacdo dos direitos fundamentais e dos valores constitucionais
supremos que orientam toda a vida em sociedade.

Além disso, para essa corrente, a propria ideia de democracia deixa de ser vista
apenas como uma manifestacdo de maiorias que se esgota no processo eleitoral. Surge
entdo a concepgao de democracia substantiva ou constitucional, que inclui igualdade de
consideracao e respeito pelos individuos e suas particularidades. Aponta-se também a
existéncia de uma crise de representatividade entre a vontade popular e os titulares de
mandato eletivo, os quais, ndo raramente, conduzem sua atuagao politica de forma
dissociada dos fins pelos quais foram eleitos, ou ainda, priorizando a manutencdo de seus
privilégios.
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Lucas Azevedo Paulino (2018, p. 31) citando Dworkin assevera que:

A concepcao constitucional da democracia entende que o
“autogoverno ndo é o governo de uma maioria que exerce sua
autoridade sobre todos, mas o governo de todas as pessoas atuando
como parceiras” (grifo do autor).
(-)

Para essa interpretacdo da democracia, nao deixam de ser
importantes os aspectos participativos da democracia, como o
sufragio universal e a liberdade de expressao, mas eles devem ser
instrumentos que devem ser interligados com as outras metas
substantivas da democracia.

Na defesa da compatibilidade da jurisdicdo constitucional com a democracia
argumenta-se também que apds o neoconstitucionalismo surgiram novos lugares de
representacao da vontade popular. J& que a Constituicdo é a vontade popular suprema e
consagradora dos valores mais caros de um povo, entdo o exercicio do controle de
constitucionalidade pelo Judiciario e a decisdo judicial que determina a implementacao de
direitos fundamentais elementares nela contidos estdao em verdade prestigiando a vontade
popular consignada na Carta Magna, estando no ambito da atividade judicial tipica de
interpretar a lei. Paulino (2018) explica que:

Os teoricos constitucionais geralmente justificam a supremacia
judicial na interpretagdo constitucional e no controle de
constitucionalidade das leis com fundamentos na superioridade do
poder constituinte originario, que representaria diretamente o povo
mobilizado e engajado civicamente, em detrimento da politica
cotidiana, na qual os cidadaos se preocupariam mais com seus
interesses privados enquanto delegariam o exercicio da politica a
representantes indiretos.

Além disso, ha quem sustente, a exemplo de Robert Alexy, que enquanto a
representatividade dos poderes Executivo e Legislativo se da por intermédio do voto, a
representatividade do Poder Judiciario se da por meio da argumentagdo e da
fundamentacao racional.

Para Jhon Rawls, o Judiciario seria o poder mais capaz de orientar sua atuagao com
base em razbes publicas, o que justificaria sua preponderancia na interpretacdao da
Constituicao. Os cidadaos e os legisladores, contrariamente, podem votar de acordo com
suas visoes de mundo sem necessidade de fundamentacao racional (PAULINO, 2018, p. 42
a 45).
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Em uma sociedade complexa e pluralista, a conciliacao de interesses conflitantes e
a legitimidade das decisdes publicas pressupde a adocgdo de decisGes politicas racionais
assentadas em “um consenso sobreposto de doutrinas abrangentes razoaveis”, entendidas
como concepgdes que “todos os cidadaos, em suas condicdes livres e iguais, possam
razoavelmente endossar” (PAULINO, 2018, p.41).

Por outro lado, ha aqueles que concebem que a conducdo de uma sociedade
democratica deve ser pautada pelo critério majoritario, de forma que a ultima palavra ndo
deve ser conferida ao Poder Judiciario sob pena de afronta a democracia. Explicando o
entendimento de Jeremy Waldron, Lucas Azevedo Paulino aduz que os sujeitos e grupos
divergem acerca do que sdo os valores e regras fundamentais de uma sociedade, bem
como qual sua extensao e limites. Nesse contexto, diante da necessidade de se chegar a
um consenso minimo, “deve-se buscar um procedimento que todos considerem legitimo,
independente da opinido sobre o mérito da questdo” (PAULINO, 2018, p.62).

Em funcéo disso, os procedimentos e as instituicdes devem ser
arquitetados de forma que a decisdao coletiva, reconhecendo o
desacordo, trate todos os individuos como agentes com igual
respeito e consideragdao e detentores de autonomia moral para
definir os rumos da vida em coletividade. (...) a decisdo majoritaria é
esse procedimento técnico que permite escolher um curso de agdo
em circunstancias onde existe um impasse sobre o que fazer. (...) A
decisdo majoritaria, além disso, é neutra em relagdo aos resultados,
porquanto trata os participantes e suas opinides com igualdade
(WALDRON apud PAULINO, p. 62-64).

Assim, para Waldron, a qualidade democratica das decisGes e atos que conduzem
um povo reside ndao no resultado, mas no procedimento garantidor de participacao e de
voz a todos os cidadaos. O critério majoritario, enquanto respaldado por um juizo de
equidade, € o mais apto a aplacar os conflitos politicos e legitimar as decisdes ao ponto de
vista dos que consideram o resultado insatisfatério (PAULINO,2018, p. 73-74).

No tocante ao argumento suscitado pela doutrina favoravel ao judicial review de
que a prevaléncia das decisdes de maiorias pode ensejar opressao a direitos de minorias,
Waldron sustenta que em qualquer dissenso sobre direitos, o lado “perdedor” entendera
que o lado contrario é potencialmente tiranico. Ndo obstante, o proprio Waldron entende
que em casos atipicos de violacao de direitos, tal como sucedeu com a segregacao racial
estadunidense, sua objecdo ao judicial review ndo é aplicavel (PAULINO, 2018, p. 91-92).

Paulino expde também os argumentos trazidos por Richard Bellamy no sentido de
gue ndao ha nenhum indicativo concreto de que as decisdes tomadas pelo Legislativo sao
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mais suscetiveis a desvirtuamentos do que as do Judiciario, como se esse ultimo fosse
imune a ideologias e grupos de pressao (PAULINO, 2018, p.104-105).

Embora traga argumentos importantes para o aprimoramento dos debates, a
doutrina refrataria ao poder judicial de invalidagdo de atos administrativos e normativos,
atualmente, € minoritaria. A questao principal que parece se impor atualmente ndo é sobre
a legitimidade do judicial review, mas sobre quais os limites devem ser observados para
que os valores democraticos nao sejam comprometidos.

Alias, nesse sentido, alguns doutrinadores entendem que ha diferenciacao entre a
judicializacdo da politica (como fenébmeno natural e inevitavel advindo do
neoconstitucionalismo e de constitui¢cdes programaticas) e o denominado ativismo judicial
(a ser compreendido sobre os limites que devem pautar a conduta do juiz no exercicio da
jurisdicao). BARROSO.

Diante das consideracdes supra, parte-se para a analise de algumas técnicas e
parametros de atuacao que visam limitar o exercicio da jurisdicdo constitucional. Sdo
técnicas que devem ser observadas pelo proprio Poder Judiciario e fiscalizadas pelos outros
poderes, a fim de se equilibrar, de um lado, a efetiva protecao a direitos fundamentais e
principios e de outro, a democracia como vontade popular.

3. INSTRUMENTOS DE EQUILIBRIO ENTRE A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A
SEPARACAO DOS PODERES

No tocante a tensao entre a fungao jurisdicional e a governancga do Poder Executivo,
surgem as doutrinas Chenery e Chevron, de inspiracao norte-americana.

A doutrina Chenery preconiza que o Poder Judiciario ndo pode se imiscuir na
definicdo ou na interpretacdo de critérios técnicos que amparam decisdes do Poder
Executivo. Isso porque os atos administrativos ndo sao imbuidos apenas de principios e
regras do ordenamento juridico, mas também de fatores de ordem técnica, cuja expertise
€ de conhecimento proprio de érgaos atuantes em politicas publicas. Dessa forma, a
intervencdo do Judicidrio, nesses casos, deve ser pautada por uma postura de
autocontencgao, sendo valida somente se houver ilegalidades no ato apreciado.

O Superior Tribunal de Justica ja aplicou a referida teoria no ano de 2017 (AgInt no
AgInt na SLS 2.240/SP), em caso de impugnacdo ao aumento das tarifas do transporte
publico em Sao Paulo. Na ocasido, os ministros entenderam que os critérios
mercadologicos e operacionais que levaram ao aumento da tarifa ndo eram passiveis de
serem apreciados pelo Poder Judicidrio em razdo da sua auséncia de capacidade técnica
para tanto.
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A doutrina Chevron, por sua vez, trata sobre casos em que ha multiplicidade de
interpretagdes possiveis para a solucdo de um caso que envolva atos administrativos.
Nesses casos, o juiz deve adotar uma postura de deferéncia, prestigiando o papel do Poder
Executivo na resolucao da questao. Assim, pela doutrina Chevron, o juiz nao deve procurar
a melhor interpretacdo possivel da norma, mas aceitar como legitima uma interpretagdo
razoavel dada pelo gestor ( RODRIGUES JR. e ARAUJO, 2023).

Dessa forma, pode-se afirmar que por essa corrente de pensamento, as decises
administrativas, normalmente permeadas de questdes complexas e especificas, nao
precisam estar num estado ideal para serem legitimas, basta que sejam razoaveis a partir
dos elementos disponiveis na realidade fatica.

O Supremo Tribunal Federal, em julgamento da ADI 4874 citou a doutrina Chevron
para fundamentar a improcedéncia do pedido de inconstitucionalidade da Resolugdo da
Agéncia de Vigilancia Sanitaria — Anvisa que proibia a importacdo e comercializagcdo de
produtos fumigenos derivados do tabaco contendo aditivos de sabor e aromas. Na ementa
oficial, consta o seguinte:

A competéncia especifica da ANVISA para regulamentar os produtos
que envolvam risco a saude (art. 8°, § 1°, X, da Lei n® 9.782/1999)
necessariamente inclui a competéncia para definir, por meio de
critérios técnicos e de seguranca, os ingredientes que podem e nao
podem ser usados na fabricagdo de tais produtos. Dai o suporte legal
a RDC n° 14/2012, no que proibe a adicdo, nos produtos fumigenos
derivados do tabaco, de compostos ou substancias destinados a
aumentar a sua atratividade. De matiz eminentemente técnica, a
disciplina da forma de apresentacao (composicao, caracteristicas
etc.) de produto destinado ao consumo, nao traduz restricao
sobre a sua natureza. 9. Definidos na legislacao de regéncia as
politicas a serem perseguidas, os objetivos a serem
implementados e os objetos de tutela, ainda que ausente
pronunciamento direto, preciso e nao ambiguo do legislador
sobre as medidas especificas a adotar, nao cabe ao Poder
Judiciario, no exercicio do controle jurisdicional da exegese
conferida por uma Agéncia ao seu proprio estatuto legal,
simplesmente substitui-la pela sua propria interpretacao da lei.
Deferéncia da jurisdicao constitucional a interpretagdo empreendida
pelo ente administrativo acerca do diploma definidor das suas
préprias competéncias e atribuicbes, desde que a solucao a que
chegou a agéncia seja devidamente fundamentada e tenha lastro em
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uma interpretacdo da lei razoavel e compativel com a Constituicao.
Aplicacao da doutrina da deferéncia administrativa (Chevron
U.S.A. V. Natural Res. Def. Council).
(-)

ADI 4874, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em
01/02/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019
PUBLIC 01-02-2019

Ainda no ambito da justiciabilidade de atos do Poder Executivo junto ao Judiciario,
situa-se a questdo do controle judicial de politicas publicas. Embora a possibilidade de
pronunciamento judicial frente as omissdes injustificadas na implementacao de direitos
fundamentais de envergadura constitucional venha sendo cada vez mais aceita no ambito
da doutrina e da jurisprudéncia, fato é que os limites e balizas desse controle precisam ser
mais bem delineados, merecendo uma atencao especial dos estudiosos do Direito.

Atento a essas questdes, o Supremo Tribunal Federal fixou em sede de Repercussao
Geral (Tema 698), alguns limites que devem ser observados pelo Poder Judiciario nas
demandas que determinem obrigaces de fazer ao Estado e que tenham repercussao na
implementacao de politicas publicas.

6. Fixacao das seguintes teses de  julgamento:
“1. A intervenc¢do do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas
a realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou
deficiéncia grave do servico, nado viola o principio da separacdo dos
poderes. 2. A decisao judicial, como regra, em lugar de determinar
medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e
determinar a Administracao Publica que apresente um plano e/ou os
meios adequados para alcancar o resultado; 3. No caso de servigos
de saude, o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso
publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos
e pela contratacao de organizacdes sociais (OS) e organizagdes da
sociedade civil de interesse publico (OSCIP)".

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso também destacou os seguintes
parametros: i) primeiramente, deve estar comprovada a omissdo grave e injustificada do
Poder Publico; ii) observar a possibilidade de universalizacdo da providéncia a ser
determinada, considerados os recursos efetivamente existentes; iii) o 6rgao julgador pode
determinar a finalidade a ser atingida, mas nao o modo como ela devera ser implementada;
iv) o 6rgao julgador deve privilegiar medidas estruturais de resolucdo do conflito; v) o
Judiciario deve considerar sua auséncia de expertise e capacidade institucional para
solucionar determinadas questdes; vi) o Judiciario deve ampliar ao méaximo a abertura do
debate com as instancias democraticas e com a sociedade civil, a fim de possibilitar uma
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visao global do problema e uma tomada de decisdo qualificada, mediante a admissao de
amicus curiae ou realizagdo de audiéncias publicas.

Ja no tocante as tensdes democraticas advindas do controle de constitucionalidade
exercido pelos tribunais, € possivel citar a tese dos dialogos interinstitucionais como uma
racionalidade que visa compatibilizar a fungdo das cortes como guardids da constituicao e
a soberania popular. Trata-se de um modelo que visa estimular a interacao dialégica entre
os poderes, em que as decisdes finais sobre determinado tema sdo dadas em carater
provisorio, tendo em vista que as questdes podem ser reabertas e debatidas novamente.
(PAULINO, 2018, p.135)

Carvalho Filho (2014) sustenta que no ordenamento juridico brasileiro € possivel se
vislumbrar alguns mecanismos de cooperativismo entre o Judiciario e o Legislativo, a
exemplo do art. 102, §2° da Constituicao Federal, segundo o qual as decisées do STF em
controle de constitucionalidade, embora possuam eficacia vinculante e erga omnes, nao
vinculam o Poder Legislativo na sua atuagdo legiferante. Assim, o Poder Legislativo pode
editar uma nova norma, com conteudo contrario ao que foi decidido pelo Supremo. Foi o
que aconteceu, por exemplo, com a edicao da emenda constitucional que dispOs sobre as
vaquejadas como forma de manifestagdo cultural a protegida pela Constituicdo logo apos
a decisao do STF que havia decidido pela incompatibilidade do referido esporte com os
valores constitucionais.

O autor cita ainda que a técnica das decisGes de apelo ao legislador, aplicada nos
casos de omissao inconstitucional, também retrata um instrumento de atuacao cooperativa
entre os poderes. No ponto, o Poder Judiciario reconhece uma situacdo de
inconstitucionalidade e mora legislativa sobre determinado tema, sem proferir decisao que
tenha repercussoes efetivas na realidade, mas provocando o legislador a agir para suprir
determinada omissao.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O advento do neoconstitucionalismo trouxe um novo paradigma na compreensao
do Direito e da interpretacao juridica. O pds-positivismo trouxe uma aproximacao entre o
Direito e a Moral, possibilitando que valores axiologicos interpenetrassem no mundo
juridico através dos principios, das clausulas gerais e dos conceitos juridicos
indeterminados, ampliando a margem de atuacao do juiz na interpretacdao das normas
juridicas.

Além disso, também como consequéncia do movimento neoconstitucionalista, a
tonica do ordenamento juridico passou a ser aimplementacao e concretizagdo dos direitos,
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de forma que todos os Poderes passam a ter responsabilidade e proatividade na efetivagdo
de politicas publicas.

Nesse contexto de expansdo da jurisdi¢do constitucional e de ampliacao do papel
do Poder Judiciario surgiram debates sobre a postura que o juiz e os tribunais devem
adotar para ndo ingressar indevidamente na esfera de atuagdo prépria dos outros Poderes.
A legitimidade democratica da atuacdo do Poder Judiciario tem sido, portanto, um dos
grandes debates juridico-politicos da atualidade, debate esse que convoca todas as
instancias de poder e a sociedade civil a aprimorar técnicas de decisdes e de atuacao que
permitam harmonizar a implementacao de valores essenciais a uma sociedade com a
estabilidade das instituicdes e dos trés poderes.
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O HIDROGENIO VERDE COMO UMA FONTE DE ENERGIA LIMPA E SUSTENTAVEL
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MARIA DO SOCORRO FREITAS DE BRITO33
(coautora)

RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta fazer um breve estudo do
hidrogénio verde como uma fonte de energia limpa e sustentavel. O seu uso pode
contribuir significativamente para a reducdo das emissGes de carbono e combate as
mudancas climaticas.

PALAVRAS-CHAVE: Hidrogénio verde; Fonte; Energia; Limpa; Sustentavel.

ABSTRACT: This article aims to succinctly provide a brief study of green hydrogen as a
clean and sustainable source of energy. Its use can significantly contribute to reducing
carbon emissions and combating climate change.

KEYWORDS: Green hydrogen; Source; Energy; Clean; Sustainable.
INTRODUCAO

O hidrogénio verde é uma forma de producdo de hidrogénio que utiliza energia
renovavel para a sua obtencao. Diferente do hidrogénio cinza, que é produzido a partir de
combustiveis fosseis e é altamente poluente, o hidrogénio verde é gerado através de um
processo chamado eletrélise da agua, utilizando eletricidade gerada a partir de fontes

32 especialista em educagao: area de concentracdo: ensino pela Faculdade Piauiense (FAP) e bacharel em
direito pela Universidade Estadual da Paraiba (UEPB) e Assessor de gabinete de Conselheira no Tribunal de
Contas do Estado do Piaui (TCE/PI).

33 Especialista em controle externo pela Universidade Federal do Piaui (UFPI), graduada em ciéncias
contabeis pela Universidade Federal do Piaui (UFPI), graduada em licenciatura plena letras portugués pela
Universidade Federal do Piaui (UFPI) e auditora do controle externo no Tribunal de Contas do Estado do Piaui
(TCE/PI).
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limpas, como a energia solar e edlica.

A importancia do hidrogénio verde esta relacionada ao seu potencial como uma
fonte de energia limpa e sustentavel. Ao contrario dos combustiveis fosseis, que liberam
grandes quantidades de didéxido de carbono na atmosfera quando queimados, o
hidrogénio verde nao emite gases de efeito estufa durante sua utilizagéo. Isso significa que
0 seu uso pode contribuir significativamente para a reducao das emissGes de carbono e
combate as mudancas climaticas.

Além disso, o hidrogénio verde possui uma ampla gama de aplicacdes. Ele pode ser
utilizado como combustivel para veiculos, substituindo os combustiveis fosseis e reduzindo
a dependéncia do petréleo. Também pode ser utilizado na geragdo de eletricidade, através
de células de combustivel, que convertem o hidrogénio em eletricidade de forma eficiente
e sem emissoes. Essa eletricidade pode ser utilizada tanto em residéncias e empresas, como
também em indUstrias, contribuindo para uma matriz energética mais limpa e sustentavel.

DESENVOLVIMENTO

O hidrogénio verde esta ganhando destaque como uma alternativa promissora para
substituir os combustiveis fosseis. Com a crescente preocupacao em relacao as mudancas
climaticas e a necessidade de preservar o meio ambiente, é fundamental explorar solucdes
mais limpas e sustentaveis para nossas necessidades de energia.

A importancia do hidrogénio verde reside no fato de ser uma fonte de energia
renovavel e limpa. Ao contrario dos combustiveis fosseis, que emitem grandes quantidades
de didxido de carbono, o hidrogénio verde produz apenas agua quando utilizado como
combustivel. Isso significa que sua utilizacdo contribui de forma significativa para reduzir
as emissdes de gases de efeito estufa.

Uma das maiores vantagens do hidrogénio verde é sua capacidade de substituir os
combustiveis fésseis em diversos setores. Por exemplo, no setor de transporte, onde os
veiculos movidos a combustdo sdo responsaveis por uma parcela significativa das emissdes
de gases poluentes, o hidrogénio verde pode surgir como uma solucao viavel.

Os veiculos movidos a hidrogénio sao alimentados por células de combustivel que
convertem a energia quimica do hidrogénio em eletricidade, permitindo que os veiculos
se desloquem de forma limpa e silenciosa. Além disso, o hidrogénio verde pode ser
produzido a partir de fontes renovaveis, como energia solar e edlica, reduzindo ainda mais
seu impacto ambiental.

Outra area em que o hidrogénio verde pode fazer a diferenca é na geracdo de

<
LN
s
S
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
>
>
o
c
s
<
(o]
o
[\
S~
o
o
~
o
o
Q
©
o0}
o0
i
i
>
(@]
=
2
=
>
=
]
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
>
>
o
C
s
<
o
o
o
S~
(o)
o
S~
o
o
[}
©
0
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

energia. Combinado com tecnologia de pilhas a combustivel, ele pode ser usado para
alimentar residéncias, industrias e até mesmo cidades inteiras. Essa abordagem permitiria
uma maior autonomia energética, reduzindo nossa dependéncia de combustiveis fosseis e
mitigando os riscos associados a escassez de recursos.

A substituicdo dos combustiveis fosseis pelo hidrogénio verde também teria um
impacto positivo significativo na preservacao do meio ambiente. A exploracao de recursos
fésseis € uma atividade altamente destrutiva, que causa danos irreversiveis aos
ecossistemas. Ao optar pelo hidrogénio verde, nos movemos em direcao a uma matriz
energética mais sustentavel, que ndo agride os recursos naturais.

O art. 225 da Constituicao Federal de 1988 garante a todos os brasileiros — inclusive
aqueles que ainda nascerdo — o direito a um ambiente equilibrado. Pensando
ecologicamente, os Constituintes de 1988 estabeleceram os fundamentos do direito
intergeracional a um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.

O Piaui e o seu potencial para a producao de hidrogénio verde

O Estado do Piaui, localizado no nordeste do Brasil, esta prestes a se tornar o maior
produtor de hidrogénio verde do mundo. Esse avanco tecnolégico e ambiental coloca o
estado em evidéncia global, trazendo oportunidades de desenvolvimento econdmico e
sustentavel.

O hidrogénio verde é um combustivel limpo e renovavel produzido a partir da
eletrdlise da agua utilizando energia elétrica obtida de fontes renovaveis, como a solar e
edlica, disponiveis em abundancia no Piaui. Essa tecnologia permite a producdo de
hidrogénio sem emissdes de gases poluentes, impactando positivamente o meio ambiente
e contribuindo para a reducao dos efeitos das mudancas climaticas.

Com uma area de aproximadamente 251 mil quildmetros quadrados, o Piaui possui
um grande potencial para a producao de energia renovavel e, consequentemente, para a
producao de hidrogénio verde. O estado ja conta com grandes parques edlicos e projetos
de energia solar em operacao, que fornecem uma quantidade significativa de energia
elétrica limpa.

Além disso, o estado tem investido em pesquisa e desenvolvimento de novas
tecnologias. Parcerias entre universidades, empresas e instituicbes de ciéncia e tecnologia
tém impulsionado estudos para aprimorar os processos de producao e armazenamento do
hidrogénio verde. Essa colaboracao entre setores tem sido fundamental para o avango da
tecnologia e para a consolidacao do Piaui como lider nessa area.

As empresas Green Energy, da Croacia, e Solatio, da Espanha, vao realizar os
investimentos de R$ 200 milhGes ao longo dos proximos anos, com previsdo de geragéo
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de 20GW de poténcia, nas duas plantas, e criacao de 20 mil empregos até a conclusédo dos
projetos, em 2035. O projeto prevé a exportagdo de hidrogénio verde para a Europa, o
Oriente Médio e a Asia.

A producao em larga escala de hidrogénio verde no Piaui tem o potencial de tornar
o estado uma referéncia global nesse setor. Paises de todo o mundo estdo em busca de
alternativas energéticas limpas e sustentaveis, e o hidrogénio verde é uma solugao
promissora. O Piaui, com seu clima favoravel e vastas areas disponiveis para a instalacdo
de parques de energia renovavel, tem todas as condi¢Ges para atender a demanda global
por hidrogénio verde.

Essa nova indUstria trara diversos beneficios para o estado, como o aumento de
investimentos, a criacdo de empregos e o desenvolvimento de tecnologias de ponta. Além
disso, o Piaui ira fortalecer seu papel de protagonista no cenario energético brasileiro e
mundial, contribuindo para a diversificacdo da matriz energética e a redugdo das emissdes
de gases do efeito estufa.

De fato, a transicdo para o hidrogénio verde como combustivel pode ser a chave
para alcancar um futuro mais limpo e sustentavel. No entanto, para que isso se torne uma
realidade, é necessario investimento em pesquisas e desenvolvimento, além do incentivo
para a producdo em larga escala desse combustivel. E imperativo que governos, indUstrias
e sociedade em geral se unam para impulsionar essa transicao e garantir um futuro mais
verde para todos.

CONCLUSAO

O hidrogénio verde é uma forma de producdo de hidrogénio que utiliza energia
renovavel, como a solar e edlica, para a sua obtencao. Sua importancia esta relacionada a
sua capacidade de ser uma fonte de energia limpa e sustentavel, contribuindo para a
reducdo das emissdes de carbono e combate as mudancas climaticas. Além disso, o
hidrogénio verde possui diversas aplicacdes, como combustivel para veiculos, geracao de
eletricidade e producao de fertilizantes. Portanto, investir em tecnologias relacionadas ao
hidrogénio verde é fundamental para um futuro mais sustentavel e livre de poluigao.

O Estado do Piaui esta se preparando para se tornar o maior produtor de hidrogénio
verde do mundo. Com seus recursos naturais privilegiados e o compromisso em adotar
tecnologias sustentaveis, o estado esta abrindo caminho para um futuro mais limpo e
resiliente. O Piaui € um exemplo inspirador de como é possivel conciliar desenvolvimento
econdmico com preservagao do meio ambiente, trazendo beneficios para a populagao e
para o planeta.
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