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A GUISA DE APRESENTAGAO DA OBRA

A sociedade contemporinea acaba por impor uma dinimica a
ordem juridica e por conseguinte ao Estado. Nao somente as
relagbes sociais tradicionais, fincadas no patrimonialismo,
fomentam essa dinamicidade. Hoje a concepgao tradicional da
ordem juridica e do préprio estado de direito é confrontado com
temas nao-econdmicos que cercam o direito, seja por exigir um
reposicionamento da autoridade estatal, seja por exigir novas
concepgoes na distribuigio e na efetivagio de direitos, seja até
mesmo para alcangar novos temas a serem agasalhados pela ordem
juridica.

Foi neste ambiente que se edificou a presente obra. Sem a
pretensio de esgotar o tema, ela apresenta diversos textos as novas
fronteiras do direito, seja quanto ao reposicionamento do estado
frente a eles, seja na extensao horizontal ou vertical que esses temas
estao a exigir para a devida protegio juridica e sua efetiva.

Nessa quadra, a obra se divide em trés temdticas. A primeira
versando sobre o Estado, a segunda sobre a Ordem Juridica e a
terceira sobre Comportamento Social. Tais temdticas bem
exprimem o objetivo da obra, sem, contudo, esgotar novos sub-
temas ou inviabilizar novos estudos sobre os j4 existentes.

No primeiro tema, a obra se inicia com o texto que versa sobre
a autoridade da coisa julgada de acordo com o Novo CPC, de
autoria de Jonatas Luiz Moreira de Paula e Alessandro Otdvio
Yokohama; apéds segue o estudo de José Miguel Garcia Medina e
Janaina de Castro Marchi Medina sobre direito a satde e a
polémica questao do direito aos medicamentos nao registrados na
Anvisa; em seguida trata da media¢io como meio de
democratizagio do processo civil conforme estudo de Ariana
Regina Storer Brunieri; apds segue a tormentosa questao sobre a



responsabilidade ambiental dos estados e a divida ecolégica na
6tica de Patricia Fortes Attademo Ferreira e Marilia Gurgel Rocha
de Paiva e Sales; em seguida tem-se o debate sobre a atuagio do
estado brasileiro e os refugiados venezuelanos sob o prisma de
Acdcia Gardénia Santos Lelis e Jully Anny Barrozo Oliveira; e por
fim, a abordagem do pluralismo juridico que o direito
transnacional gera nas ordens juridicas internas, conforme
pesquisa de Carla Piffer.

Na segunda temdtica, encontram-se os textos que versam sobre
a aplicagio da Lei da Maria da Penha aos transgéneros, na 4tica de
Luis Irajd Nogueira de Si Junior; que é seguida pela polémica
questdo da mercantilizagdo de 6rgios humanos de Thiago Campos
Macedo; apés o delicado equilibrio que deve haver entre a
protecio da Amazonia e a Zona Franca de Manaus, conforme
texto de Adriano Fernandes Ferreira e Marcus Fabiano Praciano
Santiago; e finaliza com a questdo inédita entre as pessoas em
situagdo de rua e acesso a justica e comunicagdo dos atos
processuais, como anotam Valéria Silva Galdino Cardin e
Jhonatan da Silva Sousa.

Por derradeiro, a terceira temdtica versa sobre o
comportamento como fonte de distribui¢io de novos direitos e
nela tem-se o estudo da adequagio ao nome em favor do menor
transgénero, elaborado por Sandra MariaBarcelos e Tereza
Rodrigues Vieira; a questao da prote¢ao animal no municipio de
Sao Paulo visto por Yago José do Couto Oliveira e Camilo
Henrique Silva; e o procedimento de interrup¢ao da gravidez
decorrente de violéncia contra a mulher na 6tica de Débora Karina
Gongalves Vaserino e Patricia Borba Marchetto; reflexoes
apresentadas por Tereza Rodrigues Vieira sobre a possibilidade de
permanéncia da pessoa transgénero nas forgas armadas; e por fim,
a discussdo sobre a eutandsia e suicidio assistido como formas de
renuncia ao direito a vida por Edilene Lobo e Suzana Oliveira
Marques Brétas.

Acredita-se que, com essa obra, estard o Programa de Mestrado
em Direito Processual e Cidadania contribuindo com a produgio e



divulgacio de conhecimentos juridicos.

Sendo assim, a todos, uma boa leitura.

Umuarama, Natal de 2019.
J6natas Luiz Moreira de Paula.



SOBERANIA E JURISDICAO:
A COISA JULGADA MATERIAL NO NOVO
CPC

Jonatas Luiz Moreira de Paula1
Alessandro Otavio Yokohamaz

Resumo: O presente artigo analisa a correlagio entre sangao
juridica, tutela jurisdicional e a autoridade da coisa julgada
material, com o objetivo de verificar nesta a manifestagio da
soberania do estado em decorréncia da atividade jurisdicional.

Palavras-chave: Sancio juridica; Tutela Jurisdicional; Coisa
julgada material.

1. INTRODUGAO

Desde a democratizagio do Brasil a partir da Constituigio
Federal de 1988, o contetido axiolégico das normas juridicas e das
decisoes judiciais passaram a ter relevincia na ciéncia juridica. E o
incremento do Direito a partir da efetivagdo dos direitos
fundamentais.

Todavia a andlise intra-dogmdtica da construgido da decisao
judicial, o pronunciamento da tutela jurisdicional, a imposicio da
sangio juridica e a sua imutabilidade e indiscutibilidade por forca
da coisa julgada, permanecem os mesmos. O Novo CPC, por sua
vez, adiciona a esse receitudrio a concep¢ao da coisa julgada como
a autoridade da decisio judicial.

Esse breve ensaio procura fazer a correlagao da sangio juridica
com a tutela jurisdicional e destas com a autoridade da coisa
julgada material como meio de manifestacio da soberania estatal
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por exercicio da atividade jurisdicional dentro de um enfoque
meramente técnico.

Com efeito.

2. ESTADO E DIREITO: MONISMO COM REALIDADES DISTINTAS

Muito se discute se hd uma concep¢ao dualista ou monista
sobre Estado e Direito. Para os partiddrios da visao dual, Estado e
Direito sdo entes distintos que se manifestam igualmente de modo
distintos. As origens histéricas do Estado e o Direito Natural sio
claras manifestacoes desse dualismo. Na histéria brasileira, poder-
se-ia dizer que, com a proclama¢io da independéncia em 1822,
havia o Estado mas nao havia um ordenamento juridico nacional,
sendo aplicado (provisoriamente) as leis vigentes portuguesas que
nao atentassem contra a soberania nacional. Ou seja havia um
estado nacional, com uma estrutura de poder publico, mas o
direito vigente era o estrangeiro enquanto nio se elaborasse uma
ordem juridica interna.

Todavia a constru¢io do Estado de Direito a partir das
revolu¢oes Americana e Francesa no quarto final do século XVIII
conduzem a uma moderna concepgio unitarista de Estado e
Direito. Isso porque pode-se ter que os elementos do estado sao
povo, territdrio, poder e ordenamento juridico3. O poder decorre da
soberania nacional e ele se manifesta na divisao de competéncias
dos chamados Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio e nas
diversas formas de atuagio do poder publico para a regéncia do
Estado e do governo; e o ordenamento juridico advém de um
modo de organizagio da sociedade e do Estado através da
multiplicidade de leis e decisoes judiciais.

A concepgio unitarista do Estado e Direito igualmente decorre
do positivismo juridico que emergiu no século XIX e parte do
pressuposto kelsiano de que Estado e Direito sio realidades
distintas, embora originados da mesma fonte — a sociedade
politicamente organizada.

Com efeito.
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Com o positivismo juridico houve expurgo de fatores a-
racionalistas na produ¢io do conhecimento juridico e politico. A
metodologia do positivismo cientifico comteano encerra em uma
grande moldura histérica, eis que em seu pensamento a civilizagio
em geral atravessou trés grandes fases: a teoldgica, em que a
humanidade recorreu a seres transcendentais e divinos para
explicar os fendmenos da experiéncia; a metafisica, segunda fase,
em que se recorria a entidades racionais abstratas; e a positiva,
terceira fase, na qual se pretende entender os fatos unicamente em
sua realidade empirica e em suas relagoes cientificas. Nesta tltima
fase substitui-se o culto da divindade pelo culto da humanidade,
porque esta seria a mais complexa e mais rica forma de realidade
que a ciéncia positiva possa atingir; seria uma entidade superior e
mais real do que os préprios individuos4. No estado positivo, onde
hd rentncia a necessidade de conhecimento da causa primeira dos
fatos, estuda-se com método rigoroso as leis que regem esses fatos,
cujo conhecimento aproveita 2 humanidades.

Os efeitos do positivismo cientifico impds a doutrina pela qual
nio ha outro direito senio aquele estabelecido diretamente ou
reconhecido pelo poder politico, contemplando, assim, a méxima
hobbesiana: nio é a sabedoria, mas a autoridade que cria a lei, e
quando se fala em autoridade se refere ao poder que dela emanas.
Acresce Noberto Bobbio que o direito é um produto do poder, de
tal sorte que o nexo entre poder politico e o direito jd passa ser
estabelecida a partir da definicdo da ordem juridica, pois a
existéncia desta depende de um poder politico, e a politica ¢é
delimitada e disciplinada pelo direito, para que se possa exercer a
C0agao7.

Além disso pelo positivismo juridico pode-se averiguar se o
poder ¢ legitimo ou ilegitimo. Isto ¢, examinar se a aquisi¢io e o
exercicio do poder estao em conformidade com a ordem juridica.
Diante deste exame, observa Bobbio a relacio entre direito e
politica se inverte: nio é mais o poder politico que produz o
direito, mas o direito que justifica o poder politico. A legitimidade
do poder decorre do exercicio pelo justo titulo; e justo titulo
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significa a autoriza¢io estabelecida por uma norma ou por um
conjunto de normas gerais que pronuncia quem tem o direito de
comandar e de ter seus comandos obedecidoss.

O direito que decorre do poder é um direito posto, mas o
poder decorre do direito, eis que decorre do Estado de Direito.
Essa dialética se mostra assim sintetizada: autorictas facit legem ou
lex facit regem? Mas, na verdade, nem o poder nem o direito
podem dispensar um do outro; ambos necessitam fisiologicamente
um do outro.

Diante disso, Kelsen aponta o cardter normativo do Estado ao
qual assinala uma autoridade superior aos individuos, obrigando
os individuos, eis que, apenas como ordem normativa o Estado pode
ser uma autoridade com poder de obrigar (leia-se submeter),
especialmente se essa autoridade for soberana, pois a soberania é
concebivel apenas dentro do dominio do normativod.

Hans Kelsen propaga a visio orginica de Estado e Direito,
vendo naquela uma entidade metajuridica e pressuposto necessério
para a produgio do Direito, a0 mesmo tempo, sujeito juridico que
pressup6e o Direito porque lhe estd submetido, é por ele obrigado
e dele recebe direitos. E a teoria da bilateralidade e autovinculacio
do Estado1o.

Neste aspecto, Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, vé na
relacio de identidade Estado-Direito, a concepgio do (a) Estado
como ordem juridica; (b) do Estado como pessoa juridica. No
Estado como ordem juridica, a visao tradicional o coloca como
uma organizagio politica, mas que para a implementacio dessa
organizagio politica, se torna necessdrio organizar uma coagao
centralizada aos individuos ao fito de realizar os pressupostos por
ela definidos11. Essa concepgao nao se aplica ao Estado-primitivo,
eis que firmado em normas consuetudindrias, e nem sob a ética
internacional, onde Estados se ligam a organismos multilaterais e a
eles se submetem.

Na concepgio do Estado como pessoa juridica, o Estado ¢
simultaneamente sujeito-agente e sujeito de deveres e direitos. Pois
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na medida em que o Estado é uma comunidade constituida por
uma ordem normativa interna (ordenamento juridico nacional),
seus Orgaos sio providos para exercerem fungdes imediatas e
mediatas, impondo-lhes direitos e deveresi2. A critica que se faz a
essa concep¢ao surge na perspectiva de um “poder potestativo” do
Estado, eis que ele legisla pra si, regula para todos e administra
conforme os limites por ele estabelecidos. E o Leviata proclamado
por Thomas Hobbes. Também nao se pode olvidar que o Estado ¢é
regido por um governo que, por sua vez, é composto por
individuos. Assim a vontade destes se faz vocalizando o Estado, a
ponto de ndo saber distinguir a vontade do Estado com a vontade
do governante. Ademais, nio bastando, a vontade do governo
pode ser confundida com a vontade do Estado? Essa questio ficou
demasiadamente evidenciada quando das indicagdes de ministros
para compor os tribunais, eis que eivados de elevada carga
ideolégical3 e assim condutores da producio da tomada-de-
decisao.

De todo modo nao hd como descartar a idéia de uma relacao
bilateral entre Estado e Direito, eis que sdo realidades distintas.
Essa relagio é simbidtica, pois um explica o outro; embora cada
um, isoladamente, nao pode dispensar a existéncia do outro. Nas
palavras de Kelsen, o Estado como ordem social é a ordem juridica
nacional; como pessoa, o Estado é a personificacio da ordem1i4.
Mas o direito oficial sé ¢ institucionalizado pelo Estado, pois a
opgao pelo positivismo juridico e a objetivagao do direito, somente
concebeu o Estado como produtor ou reconhecedor do Direito e
nenhum outra for¢a politica ou social.

Gustav Radbruch leciona que a teoria monista encontra em
Kelsen uma visao bem clara. Pois:

Segundo esta teoria, ndo ha que perguntar pela
anterioridade do direito ou do Estado, visto serem
idénticos. Para o jurista (Kelsen), o Estado apenas existe
na medida e na maneira em que se exprime na lei; nem é
uma forgca social, nem um produto histérico; é o
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somatorio, o complexo das suas proprias leis. A propria
palavra “legislagao” ja significa, s6 por si, como todas as
palavras que tém a mesma terminacao, simultaneamente
uma acgao e um fato, um processus e o seu produto;
alguma coisa como um querer e algo que foi querido.

Se virmos na legislagdo, o conteudo dum determinado
processus volitivo, o produto duma vontade, ela
apresentar-se-nos-a sob a forma de direito; se nela
virmos, preferencialmente, o proprio processus volitivo, a
propria vontade em marcha, teremos o Estado como
personificacdo desses querer. A legislacdo é, enquanto
ordem ordenadora, Estado; enquanto ordem emanada,
direito. O Estado e o direito acham-se um para com o
outro na mesma relagdo em que se acham, por exemplo,
os conceitos de organismo, e organizagao. O Estado é o
direito como atividade normativa; o direito é o Estado
como situagdo fixada pelas suas normas, ou
normativada. Ambos correspondendo a aspectos
distintos da mesma realidade, sdo inseparaveis um do
outrol5.

Pois aduz Kelsen que o Estado é aquela ordem da conduta
humana que se chama de ordem juridica, a ordem a qual se
ajustam as a¢oes humanas, a idéia a qual os individuos adaptam
sua conduta. Existe apenas um conceito juridico de Estado: o
Estado como ordem juridica centralizadais.

Em suma, conceber Estado e Direito significa identificar
realidades distintas originadas da mesma fonte criadora — a
sociedade politicamente organizada — porque essas realidades
expressam a soberania dessa organizagio sdcio-politica vocalizada
pelo direito.

3. TUTELA JURISDICIONAL E IMPUTAGAO DA SANGAO JURIDICA

3.1 Visao kelsiana do direito como ordem coercitiva.

Como conseqiiéncia da concep¢ao unitarista do Estado e
Direito, Hans Kelsen sustenta a tese de que o direito
(ordenamento juridico) é uma ordem coercitiva. Regulacoes de
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comportamentos sociais existem sob diversas formas e modos,
como no ambito familiar (p. ex. o hordrio limite para que as
criangas ji estejam dormindo; a ocasido para se ingerir
refrigerantes etc), religioso (p. ex. o dever de prestar confissao ou
de pagar dizimos etc), escolar (p. ex. o hordrio das aulas; o dever
ou nio se usar uniforme) e moral (p. ex. o dever de contribuir com
entidades filantrépicas ou de auxiliar o vizinho na limpeza do
terreno).

Todavia, tais regulacoes, em grande medida, nao repercutem no
ambito do sistema juridico, porque invariavelmente o Estado nao
interfere em tais situagdes. O exemplo cldssico é o do dever de
educagio dos pais e do castigo moderado que sdo situagdes em que
o Estado nao interfere; porém, caso se verifique negligéncia na
educagio dos filhos ou excesso no castigo, o Estado pode interferir
pra estabelecer limites ou até mesmo para reprimir os pais,
inclusive podendo até mesmo destitui-los do poder familiar em
casos extremaos.

Por outro lado, nas relagcées interindividuais ou entre
individuos e o poder publico, onde geram de algum modo
repercussoes sobre o exercicio da liberdade fisica ou politica,
limitagbes de direitos ou exoneracoes de obrigacoes, ou sobre a
posse e propriedade de bens, o Estado compreendeu que deve
haver a interferéncia sobre tais relagbes a fim de disciplinar e
estabelecer comandos que compreende ser a expressio de valores
sociais e politicos desejados. A protecio da posse e da propriedade;
a recuperagdo de créditos; a indenizagio patrimonial; a tutela da
liberdade fisica ou do trabalho, da moralidade administrativa e
sobre os contratos publicos, sao alguns dos milhares exemplos que
podem ser citados.

A concepgao do Direito como uma ordem coercitiva decorre da
abordagem de que a coercitividade decorre de uma ordem
ordenadora. Isso porque na ordenacio do Estado e da sociedade, hd
a organizagao sécio-politica, mas sem a possibilidade de imputagao
da sangdo juridica, tem-se uma mera proposigao de organizagio,
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sem que esta pudesse ser levada a cabo em vista de possiveis atos de
recalcitrincia.

A possibilidade de imputagio de sangio juridica surge como
instrumental necessirio para que deveres juridicos possam ser
cumpridos, o que, por sua vez, resultaria na eficicia de direitos.

Assim, a ordem juridica, igualmente oriunda de uma
concepgao politica de organizacio social, faz uso da sangao juridica
a fim de assegurar o cumprimento (for¢ado ou espontineo) de
deveres juridicos e, consequentemente, a eficicia (for¢ada ou
espontanea) de direitos.

Nota-se em Kelsen que o conceito de dever juridico é, em sua
origem, um conceito da moral, porém prescrita pela ordem
juridica17. Ou seja, nessa quadra, o dever juridico explana a
ordenac¢io social, desta feita impondo condutas proibitivas ou
condutas impositivas, que se atendidas, nio incorrem em condutas
definidas como ilicitas pelo ordenamento juridico.

3.2 Direito subjetivo e direito objetivo na perspectiva do dualismo
juridico

A importincia da imputa¢io da san¢io juridica na ordenagao
social se revela em primazia quando se analisa a correlacio entre
direito subjetivo e direito objetivo na perspectiva do dualismo
juridico.

Com efeito.

Muito se debate acerca do monismo e dualismo juridico.
Afirmar a preponderincia de um sobre outro é apenas uma
opinido pois nio hd base sélida para autorizar tal superioridade.
Mas opina-se pela existéncia de um sistema juridico dual, seja em
termos de conteddo de norma, seja em termos de criagao da
norma.

Em termos de contetido da norma, compreende-se a existéncia
de normas de direito material e normas de direito processual.
Normas de direito material sao aquelas que (ordinariamente)
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contemplam e distribuem bens juridicos de toda a sorte e seus
respectivos direitos e deveres, de forma abstrata, impessoal e
idealizando condutas sociais. E essa contemplacio e distribuigao
tanto pode ocorrer em legislagio constitucional como
infraconstitucional. O melhor exemplo é o direito de propriedade,
que tanto possui fundamento constitucional e infraconstitucional
para contempld-lo como direito subjetivo (CE art. 5°, caput,
XXIL; e CC, arts. 1.225, I, e 1.228,caput) como possui
fundamento constitucional e infraconstitucional para atribuir
deveres subjetivos (CF, art. 50, XXIII, XXV, 170, III e IV; e CC,
arts. 1.228, §§ 20 e 39, e 1.230, caput).

As normas de direito material contemplam o que se procura
denominar direito subjetivo e dever subjetivo, eis que, em vista da
relagao de atributividade, a cada direito contemplado na ordem
juridica, surge o respectivo dever a ser cumprido. Denomina-se
subjetivo em vista da concepgao abstrata, genérica e ideal da
norma, pois pessoas indeterminadas sdo suscetiveis de
enquadramento a essas normas.

Denomina-se direito objetivo, por sua vez, aquele em que se
imputa a san¢do juridica num caso concreto, a fim de corrigir um
ato/fato envolvendo pessoas especificas (ou suscetiveis de
identificac¢do). O direito objetivo é essencialmente pronunciado
pelo juiz, por ocasido de um processo. Por isso qualifica-se como
objetivo em vista de sua concepgao concreta, pessoal, real e
embutido de san¢io juridica.

A correlagao entre direito subjetivo e direito objetivo também
pode ser projetado na perspectiva do dualismo juridico.

Com efeito.

As normas de direito material se fundam na op¢ao politica em
estabelecer comportamentos com previsibilidade de sangio
juridica. Se fundam na moral e sendo assim sio elaborados no afa
de gerar comportamentos que geram cumprimento dos deveres
juridicos, o que resultaria na conseqiiéncia eficicia espontinea dos
direitos subjetivos. Tipico exemplo é o respeito a propriedade
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alheia: enquanto houver esse comportamento espontineo de dever
juridico, o direito subjetivo do proprietdrio serd espontaneamente
eficaz.

J& as normas de direito processual tém por finalidade
instrumentalizar os bens juridicos e os direitos e deveres
estabelecidos pelo direito material em razio de um caso concreto,
que a torna uma norma pessoal, concreta e real. Ou seja, o uso de
normas de direito processual visam conferir eficicia as regras
juridicas materiais. Essa eficdcia se faz mediante a imputagao da
san¢ao juridica ao caso concreto, mediante pronunciamento da
tutela jurisdicional — ou seja a norma material valorada ao caso
concreto em conformidade com o interesse manifestado pela
parte.

Assim pode-se estabelecer uma primordial diferenga entre as
normas de direito material e as de direito processual: a san¢io
juridica. Enquanto que naquelas a sangio estd revestida sob a
forma de dever juridico e assim fundada na moral ou outros
fatores que inspiraram a sua formagao, razao pela qual assume uma
cariter ideal (conduta do dever-ser projetada), pelo sistema
processual a sangdo juridica se formaliza jurisdicionalmente por
meio da tutela jurisdicional a fim de conferir a devida eficicia que
se atribui pelo reconhecimento do direito material. Logo a san¢ao
juridica pronunciada pelo sistema processual tem cardter corretivo,
eis que incide sobre uma conduta efetivamente praticada (ser) e
nao sobre uma conduta idealmente imaginada (dever-ser).

O direito oriundo da atividade judicial (tutela jurisdicional) é
um direito objetivo, eis que constituido essencialmente de sangio
juridica e por ele reside a capacidade do uso da violéncia para a sua
efetivacio, eis que pode decorrer de um ato de desobediéncia,
podendo gerar uma simples penhora, busca e apreensio, suspensio
de atividade nociva, ou em casos mais extremos, até mesmo a
prisao por desobediéncia a decisio proclamada pela autoridade
judicidria.

Mas é importante destacar: a possibilidade do uso da violéncia
para efetivar a sangdo somente decorre de esta ter sido
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pronunciada pela autoridade judicidria. Logo isso nio se vé no
plano do direito material, cuja sangdo é uma mera expectativa e
inexiste autoridade para cominar sangao, eis que hd um plano de
igualdade entre as pessoas que integram essa relago; e se ainda hd
a possibilidade de imposicio de san¢io por alguém em detrimento
de outra, essa questao poderd ser revista pela autoridade judicidria
em processo proprio, tendo vdrias causa para isso, dentre elas o
abuso exercido por uma das partes.

Em termos de criagio, também as normas de direito material se
distingue das normas de direito processual. As normas materiais
sdo criadas, sobremaneira, pela atividade legislativa, mas existem
outras fontes substanciais, como a analogia, os costumes, os
principios gerais, contratos etc. O estudo das fontes do direito
brasileiro, em vista de ser um sistema semi-fechado, em termos
gerais, permite tal constatagao.

J4 as normas de direito processual sao essencial e previamente
estabelecidas por lei — o sistema processual é um sistema fechado,
abrindo-se pouca oportunidade para fontes alternativas, como a
prépria jurisprudéncia. Mas, além isso, a regra juridica criada pelo
direito processual é norma essencialmente uma regra judicial,
especialmente quando hd a imputagao da sangao juridica.

E aqui reside a diferenca primordial: a regra juridica oriunda do
direito processual (direito objetivo) advém de um processo, cuja
identificacao de direitos e deveres se dard mediante uma metddica
andlise de provas e fundamentos juridicos somado ao juizo de
valor realizado na decisio judicial. A regra juridica de direito
material (direito subjetivo) nio advém de um processo judicial,
portanto nao tem como origem a reconstitui¢ao empirica dos fatos
para definir a incidéncia ou nio de suas normas. Nio é uma
norma criada e valorada a partir de um caso concreto, mas da
constatagio de casos genéricos que levam o legislador a projetar
condutas igualmente genéricas.

Além disso a regra juridica que surge do processo ¢ a tutela
jurisdicional pronunciada no caso concreto que, num primeiro
momento, somente vincula as partes que participaram do
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processo, salvo para beneficiar terceiros. Haverd um alcance além
das partes nos casos de tutela dos direitos coletivos e difusos e nos
casos de aplicagio de siimula e jurisprudéncia vinculantes.

Assim nao se concebe o ato de criagio judicial do direito como
a expressio do monismo juridico, alids, posi¢io esta que fora
corretamente censurada por Fazzalari18. Igualmente nao se
concebe como posi¢io monista ou de uma norma concreta (sem
que seja processual) oriunda de um contrato celebrado entre
partes, pois em tal caso se trata de eficicia espontinea do direito
material que poderd ser revista e corrigida, ou até invalidada, por
uma decisao judicial. Portanto, ainda prevalecerd a decisao judicial
como expressao da regra juridica oriunda da norma processual.

3.3 A pretensao como expressao da imputacao da sancao
juridica

O Novo CPC nao implicou num revisionismo da natureza
juridica da agao. Ela continua tendo uma concepg¢io eclética a luz
da doutrina de Enrico Tullio Liebman. Ou seja a agio continua
tendo um cardter dual, sendo abstrata quando vista como um
direito fundamental de acessar a justi¢a, sendo concreta quando
analisada pelo ajuizamento da agao e preenchimento das condigoes
gerais.

Todavia a razao da existéncia e do exercicio da agio nao mais se
passa na persegui¢io de um direito (visao tradicional), mas no
atendimento de um interesse. Neste aspecto o interesse pode tanto
derivar uma situagio/relacio expressamente prevista pela ordem
juridica ou derivar de uma situagio fdtica apta a ganhar modelo
jurisdicional protetivo. Assim o interesse se formaliza na agao
através da tutela jurisdicional que se pleiteia.

O mesmo pode ser estendido ao direito de defesa, eis que se
trata essencialmente de um direito subjetivo publico abstrato,
posto que o exercicio da defesa decorre da existéncia de uma
demanda e nao se origina, a rigor, de eventual existéncia de direito
subjetivo envolvido na lide. Igualmente o réu manifesta o seu
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interesse na defesa na medida em que a sua contesta¢io formaliza
o conflito de interesses estabelecido na relagao processual. Portanto
a pretensio meramente defensiva do réu também pode ser vista
como uma tutela jurisdicional, ainda que meramente defensiva.

A tutela jurisdicional, por sua vez, nada mais é que um
comando estabelecido pelo juiz para impor um determinado
comportamento 2 parte adversa ou ao Estado com a finalidade de
produzir eficicia concreta ao interesse protegido, em virtude de
um espontdneo descumprimento do dever juridico subjetivo
praticado pela parte adversa. Noutras palavras: a tutela
jurisdicional ¢ a san¢io juridica pronunciada na decisdo judicial,
por isso sdo expressdes equivalentes quando de uma decisio
pronunciada no processo.

A possibilidade de se impor um determinado comportamento
pela tutela jurisdicional se justifica no direito material
fundamentador, originado de fatos e fundamentos juridicos
expostos na agao/defesa. Portanto o papel do direito material na
acdo/defesa é de, essencialmente, fundamentar a pretensio (da
agdo ou da defesa), ou seja a tutela jurisdicional que vocaliza o
exercicio do interesse. Dai que se pode tomar o seguinte exemplo:
todos tém interesse em ganhar dinheiro, mas somente poderd
pleitear cobrancga (pretensao da agao) em juizo quem for detentor
de um comprovado crédito (fundamento da a¢do), salvo se houver
quitagio do crédito (fundamento da defesa), o que resultaria na
improcedéncia da agao (pretensao da defesa).

O interesse se revela em dois momentos distintos no processo:
quando ¢ pleiteado pela parte — neste caso pode ser visto como
pedido ou pretensao — e quando ¢ efetivamente pronunciado pelo
juiz em sua decisio — neste caso pode ser visto como tutela
jurisdicional. Mas em ambos os casos, a sangao juridica é o
conteddo do pedido, pretensio ou da tutela jurisdicional.

Na doutrina carneluttiana, onde se busca a inspiracio para
associar interesse e sang¢do juridica, a expressao preceito é a que
mais se aproxima do termo tutela jurisdicional. Pois preceito é a
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regra de composicao do conflito social. Assim associando interesse
e preceito, explica Francesco Carnelutti que:

Impor um preceito quer dizer determinar uma situagéao
que garanta a sua observancia mesmo sem ou contra a
vontade dos interessados, e, em particular, daquele
dentre eles ao qual o preceito impde o sacrificio em vez
da prevaléncia do seu interesse. Por via da relagao entre
esta nova situacao e o conflito de interesses, é garantia a
composigao deste ultimo19.

A san¢io (jurisdicional), portanto, ¢é um preceito de
composigao de conflito social e vocaliza o comando judicial que
impde um comportamento. A san¢io nada mais é que o dever
juridico subjetivo exigido judicialmente num caso concreto.
Assim, por exemplo, em relagio ao autor, se nio houve o
pagamento espontineo da divida, ele ocorrerd compulsoriamente
numa a¢io de execucio da divida em vista da possibilidade de se
expropriar o bem penhorado (san¢ao executiva); mas em relagio
ao réu, reconhecendo-se a quitagao do crédito, o autor nio mais
poderd renovar o seu pleito pelo mesmo fundamento (sangao
declaratéria defensiva).

Com a imposicio da sangio juridica tem-se o comando
judicial, ou seja, na dtica carneluttiana, tem-se o corpus juridico do
preceito. Pois:

Com o comando, isto é, quando o preceito se junta a
sangao, comega o direito. O comando, por conseguinte,
decompde-se em preceito e sangao.

O preceito é a determinagdo da conduta de cada
interessado no conflito. Conforme esta determinagao
seja rigida ou elastica, assim o preceito, e portanto o
comando, se resolve numa proibigcdo ou huma permissao:
proibicdo de uma conduta contraria a conduta indicada;
permissdo de uma conduta livre dentro dos limites
indicados.

A sangao é a determinagcdo da conduta de pessoas
diversas do interessado, no caso de o preceito ser
desrespeitado. A sangao resolve-se, por isso, por sua vez,
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num preceito dirigido a pessoas diversas dos
interessados: quando a lei diz que os bens do devedor
devem ser penhorados, ou que o ladrdo deve ser
encarcerado, ndo faz sendo prescrever a certos
funcionarios que atuem pela forma que conduz a penhora
ou a punigao20.

E acresce Carnelutti:

Assim, cada comando supde um outro comando, o qual é
a condigcao de transformacgao do preceito em comando.
Por aqui se comeca a ver que o direito se resolve numa
cadeia sem fim de comandos. (...)

E suficiente para criar o comando a combinacdo do
preceito com a sang¢ado. A atuagao da sangao, isto é, a
coagao, € um prius ou um posteriorus relativamente a
cada comando, mas ndo entra neste. E um pressuposto
pratico da eficacia do comando, ndo um elemento légico
de sua existéncia. A ciéncia vislumbrou ha muito tempo
esta verdade, enquanto pds e resolveu variamente a
questdo de saber se a coagdo deve ou nao ser
compreendida no conceito de direito. Tal questdo decide-
se precisamente distinguindo-se a existéncia e a eficacia
do comando; uma espingarda é uma espingarda mesmo
quando nao carregada, mas neste caso ndao mete medo
em ninguém?21.

Diante disso, sob o ponto de vista do exercicio concreto da
aglo, ter-se-ia apenas uma condigao genérica: a possibilidade de
imputagao da san¢io juridica. Do ponto de vista da defesa a tnica
condig¢do para o seu exercicio é a cita¢o do réu, pois a partir desse
ato, oportuniza-se a0 demandado a possibilidade de apresentar a
sua defesa na relacio processual, embora (normalmente) o pleito a
ser manifestado ¢ o de improceder a a¢ao que lhe foi proposta. O
exercicio da acdo ou inacio, o exercicio da defesa ou a sua inércia,
sao faculdades processuais postas a disposi¢ao de quem é parte na
processo para que nelas exercam uma pretensao.

Por esse motivo o processo é o instrumento que propicia
imputagio a san¢io juridica no caso concreto. O conteido dessa
sangio juridica pode ser tanto um modelo previsto em lei como
um modelo a ser criado pelo juiz por ocasido de uma decisio
judicial.
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Logo seria correto afirmar que a metodologia do processo nio ¢é
a discussao de direitos subjetivos, mas a investigagao de deveres
subjetivos descumpridos e a viabilidade da imputagio da sancio
juridica fundamentada pelo direito subjetivo em favor de uma das
partes. E isso ndo remete necessariamente a uma sentenga de
mérito, posto que a que nio examina o mérito igualmente atende
de alguma forma o interesse do réu.

Para o autor essa sangao juridica pode ser formalizada por meio
de uma tutela jurisdicional declaratéria, condenatéria,
constitutiva, desconstitutiva, mandamental, executiva lato sensu,
executiva estrito sensu e cautelar. Para o réu essa sangio juridica se
formaliza por meio de uma tutela jurisdicional declaratéria
meramente defensiva, eis que consistente em improceder a acao
que lhe foi proposta, com ou sem andlise do mérito da causa.

Assim se constata que as agoes e defesas sdo caracterizadas pelo
conflito de interesses ¢ nio de direitos. E verdade que esses
interesses devem possuir respaldo juridico, sob pena de nio serem
acolhidos em decisées judiciais. Mas, a rigor, é o interesse o
elemento motivador da a¢ao e da defesa. Isso real¢a a concepgao
abstrata da agdo e da defesa, e tem como exemplo a agao ajuizada
para equiparar a relagio homoafetiva com a uniio estdvel que fora
julgada procedente pelo STF em maio de 201122. Essa a¢do teve
como fundamento para o seu pedido justamente a auséncia de
norma legal protetiva, eis que, mesmo em face de diversos projetos
de lei existentes, o Congresso Nacional nio dava trimite a eles
enquanto que as relagdes homoafetivas geravam efeitos concretos e
necessitava de uma regulacio juridica. Noutras palavras, a causa de
pedir dessa agio era justamente a auséncia de direito
normatizado...

Assim o processo ¢ a arena em que se imputa a san¢io juridica
a0 caso concreto, pois a sangao nada mais signiﬁca que a
manifestagdo do interesse na relagao juridica processual. Dai que
expressdes como sangdo, pretensdo ou pedido, em um dado
momento, possuem o mesmo significado, que a aquisi¢do de um
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bem juridico que atenda ao interesse vocalizado pelo autor num
dado momento processual.

4. SENTENCA

4.1 Sentenca e decisoes terminativas segundo o Novo CPC

Desde a promulgagio do CPC em 1973 até a reforma de 2005,
concebia-se um conceito normativo de sentenca como o ato
judicial de extin¢ao do processo, com ou sem andlise do mérito,
como se via da redagdo do artigo 162, § 1°.

Esse conceito fundava-se metodicamente num dos efeitos da
sentenga — a possibilidade de extingao do processo a partir do seu
proferimento caso nao houvesse recurso. Entretanto criticava-se
esse conceito por nio se basear ontologicamente no que ¢ sentenca
— ato de julgamento —, mas que efeito se produziria no processo —
a sua possivel extin¢io.

Mas a despeito dessa “falha” metodolégica, nao se podia negar
que o conceito de senten¢a como ato de extingdo do processo
servia, e muito, para resolver outros institutos processuais,
especialmente para definir a natureza do ato judicial e o respectivo
recurso a ser interposto.

Com o advento da Lei n° 11.232/2005, alterou-se a redacio do
artigo 162, § 1°, do CPC, para definir a sentenga como ato do juiz
que implica alguma das situagdes nos artigos 267 ¢ 269 do CPC.
Esses referidos dispostos, que tiveram seus respectivos caputs
igualmente alterados pela Lei n° 11.232/2005, e assim passaram a
definir sentenga como um ato de julgamento que aprecia ou nio o
mérito da causa.

Entdo a sentenga passou a ser normativamente conceituada
como ato de julgamento. Isso se mostra metodologicamente
correto, pois define o objeto (sentenga) como ele é e nio pelo
efeito que produz (possivel extingao).
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Todavia sem que se identificasse o seu efeito processual, isso
causava confusio em algumas situagdes, especialmente para definir
a espécie recursal. O tipico exemplo era o da decisio que excluia
litisconsorte do processo: para ele (litisconsorte) era extingio do
processo, o que significava ser uma sentenga, ao passo que para as
demais partes era uma decisdo interlocutéria, pois o processo
prosseguiria contra elas. Entdo qual o recurso cabivel a ser
interposto contra a decisao que excluia o litisconsorte do processo:
agravo de instrumento ou apelagao? A jurisprudéncia levou tempo
para compreender que o recurso cabivel era o agravo de
instrumento, o que mostrava que a espécie recursal se definia pelo
efeito da decisao proferida e nao pelo seu contetido.

Ou seja, em termos técnicos e praticos, o conceito de sentenca
como ato de julgamento ndo resolveu necessariamente as davidas
criadas pela praxe forense porque necessita também de se avaliar o
efeito da decisio para averiguar a natureza do recurso a ser
interposto, em vista de algumas situagoes excepcionais.

Assim 0o Novo CPC assumiu um conceito hibrido de sentenca,
seja como ato de julgamento que reclama alguma das hipéteses de
andlise ou do mérito da causa definidas em lei processual, seja
também como ato de extingio do processo, para averiguar a
incidéncia de qual espécie recursal cabivel.

Por isso o Novo CPC se afastou do conceito de sentenca
adotado pelo CPC revogado com a reforma dada pela Lei n°
11.232/2005. Consoante se vé do artigo 203, § 1°, do Novo CPC,
estipula-se que ressalvadas as disposicoes expressas dos procedimentos
especiais, senten¢a é o pronunciamento por meio do qual o juiz, com
fundamento nos artigos 485 e 487, poe fim a fase cognitiva do

procedimento comum, bem como extingue a execugdio.

Ou seja, normativamente a senten¢a volta a ser um ato de
extingdo, um ato de término, um ato de encerramento, em vista de
ter por conteudo alguma das hipéteses do artigo 485 (sem andlise
do mérito) ou do artigo 487 (com exame do mérito), ambos do

CPC.
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Mas o retorno a concepgao da sentenca como ato de extingdo
nao se deve apenas para definir a espécie recursal a ser utilizada,
especialmente quando se refere & decisao interlocutéria. Isso
porque, ao contririo do regime do CPC revogado, quando o
recurso de agravo de instrumento era cabivel contra qualquer
decisao interlocutéria proferida no processo de conhecimento que
reclamasse urgéncia na sua interposi¢ao (nao havendo seria agravo
retido), pelo Novo CPC o recurso de agravo de instrumento serd
manejado somente nas hipéteses do artigo 1.01523, deixando fora
da previsao legal diversas decisoes interlocutérias. Isso porque o
Novo CPC definiu decisao interlocutéria como todo ato decisério
que ndo se enquadre como sentenga24 e assim optou por um rol
taxativo para hipéteses de agravo de instrumento e nio mais
contemplou o agravo retido como espécie recursal. Além disso,
compreendeu genericamente que as decisdes incidentais proferidas
no processo de conhecimento e que nio forem suscetiveis de
agravo de instrumento, poderao ser argiiidas em sede de apelagio,
como se vé do artigo 1.00925.

Ou seja, o Novo CPC, ao fito de permitir maior celeridade no
desenvolvimento do processo de conhecimento, procurou evitar
que vdrias questdes incidentais pudessem conspirar contra essa
desejada celeridade. Mas para que nao se negasse a parte a
oportunidade do duplo grau de jurisdigdo sobre essas questoes
incidentais, permitiu que sobre elas nao incidisse o fen6meno da
preclusao sobre elas, de tal sorte que elas pudessem ser rearguidas
em sede de razdes ou contrarrazoes no recurso de apelacio.

Em vista disso, o Novo CPC contemplou espécies de decisoes
terminativas que normativamente nio foram qualificadas como
sentenga.

Tem-se como exemplo a situagio em que ocorre a estabilizacio
da tutela antecipada nos termos do artigo 304 do CPC. Neste
caso, diante da auséncia de recurso contra a decisio concessiva da
antecipagao da tutela, ocorrerd a estabilizacio da tutela com a
respectiva extingdo do processo (§ 1°). Ocorre que, a rigor, esta
extin¢do ndo advird de uma sentenga especifica, mas sim ante a
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auséncia de interposi¢io do recurso pelo réu contra a decisiao
interlocutéria proferida pelo juiz. O Novo CPC nio prevé o
proferimento de sentenca para essa extingdo, até porque abriria
oportunidade para novamente o réu recorrer, o que elidiria a
possibilidade de estabilizagao da tutela antecipada. Portanto a
decisio que concede a antecipacio da tutela, pode ser
interlocutéria para fins de interposigao de recurso de agravo de
instrumento (CPC, art. 1.015, I), mas ela pode ser terminativa do
processo ante a estabilizagao da tutela antecipada concedida. E nio
serd considerada como sentenca, mesmo estabilizando a tutela
jurisdicional pronunciada.

Outra situacio de decisio terminativa ocorre em cardter
excepcional quando se nega a tutela cautela cautelar requerida em
agao antecedente em decisdo proferida apds a contestagio do réu.
A despeito do efeito dessa decisio implicar no arquivamento do
processo (que posteriormente poderd ser desarquivado quando de
eventual ajuizamento da a¢io de conhecimento), a natureza dessa
decisao nao serd considerada como sentenca, posto que o recurso
cabivel serd o de agravo de instrumento (CC, art. 1.015, I),
realcando que a decisao proferida extingue a lide cautelar e nio a
“potencial” lide cognitiva, razao pela qual nio incide o conceito
normativo de sentenga estabelecido no artigo 203, § 1°, do CPC.

Outro exemplo se dd pela decisao na agao de exigir contas que
somente aprecia a legitimidade ativa e passiva. Neste caso, diz o §
5° do artigo 550 do CPC, que a decisdo que julgar procedente o
pedido condenard o réu a prestar as contas no prazo de 15 (quinze)
dias. Trata-se de decisio terminativa que substitui a sentenca
prevista em situagao semelhante pelo regime do CPC revogado

(art. 915, § 20).

Logo pode-se inferir que, caso seja reconhecida a ilegitimidade
de alguma das partes, essa decisio serd terminativa, eis que,
inequivocadamente aplicard a hipétese do artigo 485, VI, do CPC.
Natureza de sentenga, portanto. Em sentido inverso, caso
reconhecida a legitimidade ativa e passiva, essa decisdo podera ser
considerada de natureza interlocutéria para fins de agravo de
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instrumento caso se refira ao mérito do processo (CPC, art. 1.015,
II).

Essas técnicas processuais introduzidas no Novo CPC, que tém
em mente a celeridade processual, obrigam a doutrina e a
jurisprudéncia a estabelecer contornos a fim de conferir uma
sistematizagao e eficicia de seus preceitos.

As decisbes terminativas devem ser consideradas como uma
categoria especifica ao lado da sentenca pelos efeitos que elas
podem gerar. Isso porque o Novo CPC, em seu artigo 203, § 1°,
define sentenca como ato de extingao do procedimento cognitivo
com ou sem andlise do mérito da causa. Sendo assim, as decisoes
terminativas passam a ganhar espago préprio na medida em que
existem decisoes judiciais que encerram etapas cognitivas ou até
mesmo o procedimento, sem que seja normativamente
conceituada como sentenca e que, embora sendo interlocutérias,
sdo decisdes que podem gerar a extingdo do processo em vista de
algum comportamento/inatividade da parte.

4.2 Efeitos da sentenga/decisao terminativa

Consideram-se efeitos da sentenca/decisio terminativa as
conseqiiéncias juridicas e fdticas por ela produzidas. A averiguagao
dos efeitos surge como conseqiiéncia ao proferimento da
sentenca/decisdo  terminativa; por isso, os efeitos da
sentenca/decisdo terminativa sdo inexordveis ao préprio ato de
proferir julgamento.

Por esse motivo, nio se acolhe a doutrina da coisa julgada como
efeito da sentenga, como afirmara o artigo 467 do CPC revogado.
A coisa julgada, cré-se, nao surge do proferimento da sentenga,
mas da auséncia de recurso pendente, que assim se estabiliza e se
extrai a autoridade da decisao judicial que se torna imutdvel e a
lide indiscutivel (CPC, art. 502). E por auséncia de recurso
pendente pode-se compreender por sua nio interposi¢io, pelo seu
nao recebimento ou pelo esgotamento de todas as vias recursais
possiveis. Ou seja, nao se cria coisa julgada consequentemente ao
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proferimento da sentenga; entre esta e aquela deve haver uma
situagdo processual onde se constata a auséncia de recurso
pendente.

Os efeitos da sentenca/decisao terminativa podem ser imediatos
e mediatos; naqueles, os efeitos confinam-se 2as conseqiiéncias
juridicas produzidas no processo, eis que decorre de um ato de
soberania do estado; ja os efeitos mediatos extrapolam ao processo,
a fim de alcancar a vida real dos litigantes e, eventualmente, de
terceiros, porque surgem em razio da tutela jurisdicional
pronunciado na sentenca.

Sao efeitos imediatos aqueles que surgem em razio do ato de
sentenciar; como a sentenga/decisdo terminativa é proferida em
razdo de um processo, por isso sdo efeitos imediatos, isto é, surgem
em razao do processo e se confinam aos limites do processo.

Esses efeitos independem do fato de a sentenca ter apreciado ou
nao o mérito da causa, isso porque, repete-se, sao efeitos do ato de
proferir a sentenga e nio do contetdo de seu julgado.

Os efeitos imediatos da sentenca/decisio terminativa se
dividem em:

a) pronunciamento da tutela jurisdicional: em virtude dos principios
da inafastabilidade da jurisdi¢do e do acesso a justica, a propositura da
acao significara, obrigatoriamente, num pronunciamento da jurisdicdo
acerca da lide nela contida (condigdes da agao, pressupostos processuais e
a tutela jurisdicional pleiteada). Esse pronunciamento sera ampliado se
houver no processo as chamadas agdes incidentais, como a reconvengcao,
a questdo prejudicial de mérito e a denunciagao a lide.

O pronunciamento da tutela jurisdicional é etapa obrigatéria
da sentenca/decisio terminativa e deve incidir sobre toda a
demanda. Isso porque, na auséncia de pronunciamento total ou
parcial sobre a demanda, estar-se-d diante do fenémeno da
sentenga infra petita, ou seja, da negligéncia do Estado-juiz em
examinar a totalidade da lide posta em juizo.

b) esgotamento do oficio jurisdicional: proferida a sentenca o juiz
encerra seu dever de prestar a tutela jurisdicional, independentemente da
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solucdo dada a lide. Isso porque, proferida a sentenca, cria-se contra o
juiz a preclusao pro judicato, ou seja, cria-se obstaculos juridicos contra o
juiz a fim de que ele reveja a prépria decisdo e profira outro julgamento
no processo. Reafirma este efeito a regra contida no artigo 494 do CPC,
pela qual a possibilidade de alterar a sentenga somente é excepcional e
restritamente cabivel para fins de correcdo de inexatidoes materiais ou
erros de calculos, ou em virtude de embargos declaratérios.

Esse efeito pode também ser visto nas decisbes terminativas,
porém com algumas peculiaridades. No caso de estabilizagio da
tutela antecipatéria (CPC, art. 304) e de indeferimento da tutela
cautelar requerida em a¢io antecedente, nota-se que o
esgotamento do oficio jurisdicional ocorrerd em vista da auséncia
de interposi¢io do recurso contra o proferimento da decisio e
também na auséncia de ajuizamento de agio que visa discutir a
integralidade da lide. Da mesma forma, no caso do
reconhecimento da ilegitimidade na agio de exigir contas, o
esgotamento do oficio jurisdicional surge na perspectiva da
auséncia de recurso contra essa decisio que, inegavelmente, ¢é
considerada como sentencga.

¢) indicacdo de extin¢io do processo: tratando-se de sentenca, o seu
proferimento indica a possibilidade de extingdo do processo se ndo
houver a interposi¢do do recurso de apelacio. Este efeito é caracteristico
da sentenca e o bem distingue da decisdo interlocutéria, e surge em vista
do esgotamento do oficio jurisdicional, eis que, inexistindo o recurso de
apelacio, se produzira a coisa julgada.

Também se estende tal efeito nos casos de decisio terminativa,
porém relembrando que sio decisoes interlocutérias, razio pela
qual interpoe-se o agravo de instrumento (CPC, art. 1.015, I e II).
A despeito de serem decisbes interlocutdrias, a auséncia de
interposicdo do agravo de instrumento implicard na
extingao/arquivamento do processo, como se vé nos casos de
estabilizagdo da tutela antecipatéria e de indeferimento da tutela
cautelar. Tratando-se de reconhecimento de ilegitimidade na agio
de exigir contas, pode-se considerar essa decisio como sentenca
para efeito recursal e assim o autor deverd interpor o recurso de
apelagao; alternativo a isso, seria considerar como decisao
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interlocutéria, eis que nao proferida em sede de tutela definitiva,
pois ocorreria somente quando do julgamento do mérito das
contas (CPC, art. 552) e assim interpor agravo de instrumento nos
termos do artigo 1.015, II, do CPC. A doutrina e a jurisprudéncia
haverao de superar essa ddvida.

Os efeitos mediatos sao aqueles que surgem do julgado contido
na sentenga; ou seja sio efeitos que se extraem do comando
judicial contido na sentenca/decisio terminativa. Por serem
justamente efeitos do julgado, os efeitos mediatos extrapolam o
processo para alcancar a vida real das partes e, eventualmente, de
terceiros. Por esse motivo, os efeitos mediatos sio aqueles
suscetiveis de execugdo, a fim de se materializarem em prol do
titular do bem juridico contemplado.

Os efeitos mediatos se subdividem:

d) principal: surge com a tutela jurisdicional efetivamente concedida.
A solugao da lide, mediante pronunciamento da tutela jurisdicional,
pode-se dar pela tutela declaratéria, condenatdria, constitutiva,
desconstitutiva, mandamental ou executiva lato senso, cujo comando de
eficacia pode estar associado a uma técnica mandamental.

Sem sombra de duvida trata-se do principal efeito contido
numa sentenga, pois toda a solugao do litigio dependerd do efeito
e da técnica pronunciados.

Esse efeito surge igualmente na decisdo terminativa, seja ela de
mérito ou nio. Inclusive insta lembrar que é pressuposto essencial
o acolhimento do pedido para fins da existéncia da estabilizacao da
tutela antecipatéria. Nas demais espécies de decisao terminativa,
deve-se averiguar o conteddo da tutela jurisdicional pronunciada.

e) secunddrios: surgem em razio da solugao da lide e da tutela
jurisdicional concedida na sentenga. Os efeitos secunddrios nao
gozam de autonomia juridica, e por isso na eventual hipétese de
reforma da sentenca, também haverd a modificacio dos efeitos
secunddrios.

Sao exemplos de efeitos mediatos secunddrios: a condenagio do
vencido aos 6nus da sucumbéncia, o que inclui o reembolso das
custas e taxas processuais e honordrios advocaticios (CPC, arts. 82,
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§ 20 e 85); a possibilidade de inscricio da sentenga em hipoteca
judicidria (CPC, art. 495) ou ser levada a protesto judicial (CPC,
art. 517); a suspensdo dos direitos politicos do administrador
pablico na sentenca que o condena por improbidade
administrativa (Lei n°® 8.429/92, art. 12).

Nota-se que a rigor esses efeitos secunddrios nao incidiriam, a
rigor, na estabilizac¢io da tutela antecipada. Pois, em principio, nao
poderia o juiz, quando do proferimento da decisao, prever que
havera a estabilizagao da tutela antecipada. Tanto que em alguns
casos, os tribunais estilo condenando o réu nos oOnus da
sucumbéncia em virtude de recurso de apelacio interposto pelo
autor26.

4.3 Metodologia da sentenga e imputagao da sancao juridica

Em vista da imputagio da san¢io juridica pleiteada na agio e
do respectivo processo que se desenvolveu, a elaboragao da
sentenga compreende os seguintes atos: a) exame dos fatos; b)
elaboragio da definicio juridica; c) elaboracio do conbecimento
juridico; d) elaboragio da sangdo juridica.

Em vista disso, pode-se conceber formalmente a ldgica da
sentenga, consoante a metodologia exposta:

Dado fato comprovado havera uma definicao juridica;
Dada definigao juridica havera um conhecimento juridico;
Dado conhecimento juridico havera uma sancgao juridica.

A criagao judicial do direito, reitera-se, advém de uma atividade
intelectual, sob raciocinio dedutivo e indutivo, pela qual define-se
juridicamente um fato comprovado e sobre esta defini¢ao advirio
o conhecimento juridico e a respectiva aplicacio da sangio
juridica.

Aborda-se esses atos.
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4.3.1 Exame dos fatos

Num processo toda pretensdo ¢ a manifestacio do interesse da
parte. Assim a pretensdo pode ser exercida nio sé na agio, com
também na contestacio, na reconvencdo, na assisténcia, na
oposi¢ao, na denunciagio da lide, no chamamento ao processo e
na questao prejudicial. E o contetido da pretensao reside na causa
de pedir, porque é esta quem lhe d4 amparo e sustentagdo juridica
quando formalizada como tutela jurisdicional.

Recorda-se que a causa de pedir sio os fatos e fundamentos
juridicos que sustentam a pretensio do autor, eis que é vista como
a exposicao do fato ou do conjunto de fatos ao qual se procura
atribuir a produgio de um efeito juridico, que é o acolhimento da
pretensio requerida.

Cumpre recordar também que o processo civil brasileiro,
acompanhando a constru¢do européia, adotou as duas teorias
modernas da causa de pedir: a teoria da substancia¢do e a teoria da
individualizagao.

Pela teoria da substanciacao, o exercicio da acao deve se fazer a
base de uma causa petendi que compreenda o fato ou o complexo de
fatos de onde se extraiu a conclusio a que chegou o pedido
formulado na peti¢do inicial.

Por esta teoria, interessa a causa de pedir a dedugio de todos os
fatos narrados pelo autor na a¢do para que a atividade jurisdicional
se pronuncie a respeito da agdo, processo e mérito. Esta teoria tem
imensa intimidade com dois principios informativos do processo:
daha mibi factum dabo tibi jus (narra-me os fatos que darei o
direito) e iura novit curia (o juiz conhece o direito). Tais principios
simplificam a atividade judicial com base na exposi¢ao dos fatos
para o seu pronunciamento. Por isso, compreende-se que para a
teoria da substanciacio, a causa de pedir constitui um verdadeiro
fato gerador do direito, inclusive dos chamados direitos
absolutos27.

Por fim, a teoria da substanciacio tem aplicagao nas causas que
versem sobre direitos pessoais, como as a¢des de estado e agoes que
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versem sobre cumprimento de obrigagoes.

Pela teoria da individualizagio, ao contrdrio da anterior,
contempla-se a relagao juridica ou o préprio direito em relagao a
situagao fdtica como fundamento da a¢ao ou da defesa. Determina
que interessa a causa de pedir a demonstragio do direito ou da
relagio juridica invocada para fins de protecao. Tem restrita
aplicagdo no processo civil, incidindo apenas nas a¢oes que versem
sobre direitos reais, execu¢io por titulo extrajudicial e de acidente

de trabalho.

O juiz, a0 examinar os fatos, deverd ater-se 2 causa de pedir
exposta nas postulagdes das partes. Além disso — e é imprescindivel
— deverdo os fatos delineados como causa petendi estarem
devidamente provados.

Naio se pode admitir a veracidade de fatos nao comprovados no
processo, salvo as hipdteses excepcionais que dispensam a
producio de provas (CPC, art. 374). Nio se trata de uma
aplicacio cega da regra de que o que ndo se encontra nos autos nio se
encontra no mundo jurz’dz'co. Trata-se, isto sim, de uma garantia
constitucional do litigante de que a sentenga, como qualquer ato
decisério, deverd ser fundamentada adequadamente, em vista de
sua legitimagio racional, o que impede a arbitrariedade judicial. E
o elemento nuclear da fundamentagao é a comprovagao dos fatos
alegados no processo para nele se atribuir o valor hermético de
veracidade. O apoio em fatos nio comprovados é insuscetivel de se
criar a verdade processual e assim abalizar a fundamentacao.

4.3.2 Elaboracgao da definigao juridica

A elaboragio do conhecimento juridico compreende dois atos
distintos: elaborar a defini¢ao juridica e elaborar o conhecimento
juridico propriamente dito.

Esses dois atos siao examinados distintamente, embora
pertengam ao mesmo género. Esse exame distinto tem por objetivo

36



a identificag¢do das diversas causas e conseqiiéncias que advirao de
tais elaboragoes.

A partir do fato comprovado, elaborar-se-d a defini¢ao juridica.
A expressao “definicio juridica” tem por significado o tema que
receberd a prote¢io juridica. Neste aspecto prevalece o que
realmente as partes realizaram no plano da realidade social, através
de suas condutas.

Por isso mostram-se procedentes a incidéncia de normas que
informam a diretiva do juiz ao interpretar fatos sociais. E o caso,
por exemplo, do artigo 112 do CC, ao dispor que “nas declaragoes
de vontade se atenderd mais a intencdo nelas consubstanciada do
que ao sentido literal da linguagem”.

Outro exemplo refere-se a prova da quitagio, cujo artigo 320,
caput, do CC, diz que a “quita¢io, que sempre poderd ser dada por
instrumento particular, designard o valor e a espécie da divida
quitada, o nome do devedor, ou quem por este pagou, o tempo ¢ o
lugar do pagamento, com a assinatura do credor, ou do seu
representante”. No entanto adverte o pardgrafo tnico do artigo
320 do CC: “Ainda sem os requisitos estabelecidos neste artigo
valerd a quitagio, se de seus termos ou das circunstincias resultar
haver sido paga a divida”.

Tais exemplos servem para demonstrar que o juiz deverd ater-se
aos fatos, para depois elaborar a defini¢ao juridica, para depois,
num ato posterior (e por isso distinto), formular o conhecimento
juridico aplicdvel ao caso. Pois, como proclama o artigo 5° da
LINDB, ao aplicar a lei, o juiz deve ater-se aos fins sociais e ao
bem comum. Isso se encontra reiterado pelo artigo 8° do CPC ao
dispor que, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia.

Por isso, como ocorre em determinadas demandas, o
revestimento juridico é um rétulo que nio se amolda ao seu
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ingrediente. Deve o juiz, na elaboragio da sentenga, prestigiar o
que realmente ocorreu, para poder extrair o conceito de
juridicidade que as partes estavam seguindo. E o caso do contrato
nominar a expressao “locagio”, mas o fato efetivamente ocorrido
tratar-se de “arrendamento”.

A respeito disso, pronunciou o TJPR, acerca da aplica¢io do
artigo 85 do Cédigo Civil revogado, mas que possuia redagio
semelhante ao artigo 112 do CC vigente, que: “Na interpretagio
de cldusula contratual de sentido aparentemente obscuro, deve o
julgador, atento ao que dispoe o artigo 85 do Cédigo Civil e aos
demais elementos de prova existentes no processo, levar em
consideragio a verdadeira inten¢do volitiva das partes, nio se
limitando a sua literalidade”28.

Dai, entdo, a importincia da defini¢do juridica, eis que ird
identificar o tema que a lide versa. Isso realga o principio da livre
convicgado motivada, eis que o juiz nao estd adstrito aos
fundamentos expostos pelas partes, uma vez que o mesmo exerce o
papel de investigador de fatos.

E neste o juiz deve basear-se na verdade processual, estando ela
precedida de todas as medidas para a busca da verdade real. E o
que assentou o TJPR: “1. (...) A verdade processual e a verdade
fora do processo sio sempre uma; o que difere s3o as técnicas e os
métodos para o seu conhecimento, nao podendo-se ignorar a
priori que o mecanismo processual mesmo limitado
contextualmente, possa vir a conhecer a realidade empirica dos
fatos. Com efeito, o que pode variar € o grau de aproximagao com
o mundo empirico, o que implica a pondera¢io dos problemas
que envolvem a adequada constru¢io da técnica processual, tais
como: se deve adotar-se o sistema da prova legal ou da prova livre;
se deve dar-se maior énfase ao principio dispositivo ou ao
principio inquisitorial; qual a intensidade dos poderes instrutérios
formais e materiais a serem exercidos pelo juiz; qual a dimensao a
ser dada ao direito das partes de valerem-se dos meios probatérios
Gteis e disponiveis para influir na decisao judicial; qual deve ser a
medida de cooperagao processual exigivel entre as partes e o juiz;
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se deve-se obrigar as partes a dizer ou nao a verdade; qual o grau
de efetivagio da garantia constitucional do contraditério e das
demais garantias constitucionais fundamentais etc’. 2. ‘Se o
processo deve andar 'para frente’, isto ¢, desenvolver-se em direcio
a seu final, os atos processuais, que acontecem nos moldes
previstos em cada procedimento, devem respeitar determinados
prazos, nos quais deverio ser realizados, sob pena de, nao o sendo,
incidirem na hipétese as conseqiiéncias da nio realizagao dos atos.
A conseqiiéncia mdxima ¢é justamente uma determinada espécie de
preclusao, a temporal, que incidird sobre a parte que, devendo
praticar determinado ato, deixou de pratici-lo na forma e tempo
previstos na lei’”29.

E assim, arremata o TJPR: “RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACIDENTE DE TRANSITO. ATROPELAMENTO. CULPA
DO CONDUTOR NAO VERIFICADA. CRIANCA QUE
CORRE PARA ATRAVESSAR A RUA. ACIDENTE
INEVITAVEL E OCORRIDO POR CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMA. PROVAS TESTEMUNHAIS ROBUSTAS SOBRE OS
FATOS QUE APROXIMAM A VERDADE PROCESSUAL DA
VERDADE REAL. DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA
FEITA CORRETAMENTE PELO MAGISTRADO.
SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO”30.

Portanto, com o estabelecimento da definicao da verdade dos
fatos ocorrerd a definicio juridica, ou seja o revestimento juridico
que serd aplicado ao fato mediante o fenémeno da subsun¢io (ou
congruéncia).

A defini¢ao juridica é um ato judicial de pura sociologia,
porque ainda incide sobre fatos que passa a ter conceituagio
juridica, e de extrema importincia para a formagio da ratio
decidendi, pois havendo outra defini¢ao, consequentemente haverd
outra razio juridica para a decisio.

Por isso deve o juiz realizar a mais possivel exata defini¢io
juridica da lide, porque isso vai repercutir diretamente na
incidéncia de conseqiiéncias juridicas. Sao exemplos que podem
ilustrar essa adverténcia: a) definir exatamente se a disputa pela
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posse do imével é questio de reforma agriria ou de disputa de
posseiros; b) se a lide versa sobre relacio de consumo ou se versa
sobre direito civil; c) se a lide versa sobre locaciao ou arrendamento
de imével; d) se o dano a ser reparado é ambiental ou patrimonial;
e) se a questdo versa sobre ilegalidade praticada por autoridade
publica ou ingeréncia na sua discricionariedade administrativa etc.

Tais exemplos mostram que a elaboragio do conhecimento
juridico decorre da defini¢io que o juiz deu a lide.

4.3.3 Elaboragao do conhecimento juridico e a vinculagao a
jurisprudéncia e sumulas

Ato subseqiiente a defini¢io juridica, a elaboragio do
conhecimento juridico importa na interpretacio das normas
juridicas que serao aplicadas a lide. Trata-se de eximio momento
de hermenéutica juridica, cujo juiz seguird a tendéncia da escola
que melhor lhe convencer, embora o artigo 8° do CPC reclame a
proporcionalidade e a razoabilidade da aplicagio da norma
juridica.

O conhecimento juridico apresenta um conjunto hermético
mais completo que os atos anteriores, porque dentro de si
decorrem a apuragio do fato comprovado, a defini¢do juridica da
lide e a incidéncia das normas juridicas aplicdveis ao caso concreto
ou o direito jurisprudencial (a jurisprudéncia e a simula
vinculantes nos termos do artigo 927 do CPC).

Assim o desenvolvimento de técnicas processuais permitiu que
fosse inserido como premissa na elaboragio do conhecimento
juridico a jurisprudéncia vinculante e a simula vinculante. Isso
porque, conforme determina o artigo 927 do CPC, no ato de
julgar, os juizes e os tribunais deverao observar: I — as decisdes do
STF em controle concentrado de constitucionalidade; II — os
enunciados de simula vinculante; III — os acérddos em incidente
de assunc¢io de competéncia ou de resolu¢io de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos; IV — os enunciados das simulas do STF em matéria
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constitucional e do ST] em matéria infraconstitucional; V — a
orientacdo do plendrio ou do 6rgio especial aos quais estiverem
vinculados.

Trata-se de vinculagdo hierdrquica vertical em todas as
hipéteses, posto que a jurisprudéncia e simula vinculantes advém
de 6rgaos jurisdicionais com superior hierarquia, fazendo com que
os 6rgaos inferiores irradiem esses precedentes. Entretanto as
hipéteses dos incisos I, III e IV também apresentam uma
vinculagao persuasiva, pois além da hierarquia também o contetdo
do precedente o permite que os 6rgaos inferiores possam irradiar
os precedentes. Assim estar-se-ia 0 Novo CPC se aproximando da
tese de Michele Taruffo sobre a aplicacido dos precedentes31.

Acredita-se que no conhecimento juridico da lide o juiz elabora
a sua ratio decidendi, pois nele deverio constar todos os
fundamentos juridicos relevantes que vincularao os demais érgaos
jurisdicionais.

A defini¢ao juridica evidentemente contribuiu com a ratio
decidendi porque, havendo outra defini¢do, consequentemente
haveria outro julgamento sobre a lide. E posicio de Eugene
Wambaugh, exposta por Pedro Miranda de Oliveira, de que a ratio
decidendi é uma regra geral em cuja auséncia o caso seria decidido
de outra forma. A partir deste conceito, o jurista elaborou um teste
para definir a 7atio em um caso concreto. Primeiramente deve-se
formular a suposta proposicio do direito que constitui a ratio
decidendi. Apds, insere-se na proposi¢io uma palavra que inverta
seu significado. Entao questiona-se se, caso o tribunal houvesse
admitido a nova proposicio, a decisio final teria sido a mesma.
Sendo a resposta afirmativa, a proposicao nao é ratio decidendi da
decisao testada; sendo a resposta negativa, a proposi¢io tem
autoridade para vincular a autoridade posterior32.

Mesmo que sobre a questao existam teses juridicas que possam
levar & mesma conclusio, a op¢io por uma delas integra o
conhecimento juridico e assim se formula a ratio decidendi da lide
em exame. Tanto que (1) ndo havendo a devida congruéncia entre
o fato e o suposto precedente, este nao serd aplicado
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(distinguishing), a ponto de se estabelecer uma excecio
anteriormente nio reconhecida ou se utilizar o argumento «
contrario para fixar uma interpretagao restritiva da ratio decidendi
do precedente invocado na hipétese de se concluir que o fato
subjudice nao pode ser subsumido no precedente; ou (2)
apresentando a lide peculiaridades que invoquem valores distintos
igualmente o precedente nio serd aplicado (overruling), porque a
ratio decidendi proclamada nio fora a correta, ou que, por
mudancas da sociedade, aquele entendimento deixou de ser
correto33.

Dai concluir Pedro Miranda de Oliveira que o juiz nio perde a
liberdade de diferenciar o caso sob sua andlise daquele
posicionamento firmado no precedente. Caso nao sejam
suficientemente iguais, o juiz julgaré aquele caso concreto de
maneira livre, desde que demonstre de forma fundamentada a
diferenciagao. Com a utilizacao da técnica da distingao o sistema
de precedentes torna-se adaptivel e capaz de permitir o
desenvolvimento do direito. Possibilita-se, assim, que o sistema
abarque novas realidades, bem como situacoes que, embora
antigas, nio tenham sido anteriormente tematizadas, sem que,
com isso, seja necessdrio o rompimento do sistema ou a revogagao
do precedente. Deste modo, o distinguishing contribui nio s6 para
o desenvolvimento do direito, como também para sua
estabilidade34.

Nio bastando o artigo 489, § 1°, do CPC, a contrario sensu,
permite que a decisdo judicial inaplique enunciado de stimula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, mas desde que
demonstre a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagao do entendimento.

Enquanto que a defini¢ao juridica rotula a lide identificando a
ratio decidendi a ser adotada, o conhecimento juridico confere o
contetido da solugao juridica adotada, nele incluindo-se a prépria
ratio decidendi e a respectiva conseqiiéncia juridica.

Se advir de norma legal, integrard o conhecimento juridico o
reconhecimento de eventual direito subjetivo material lesado ou
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ameacado; o reconhecimento de eventual existéncia de um dever
juridico espontaneamente descumprido; a incidéncia da sanc¢io
juridica, a fim de conferir a eficicia forcada ao direito subjetivo
que era espontaneamente ineficaz.

Mas se advir de jurisprudéncia ou simula vinculantes (CPC,
art. 927), o juiz terd um trabalho mais atenuado para elaborar o
conhecimento juridico, pois a norma juridica jd estard
interpretada, valorada e sancionada pelo sistema jurisdicional.
Eventualmente deverd o juiz adicionar uma sangao juridica ao caso
concreto, como a cominagio de multa decorrente de litighncia de
ma-fé. Tanto que os tribunais, ao editar enunciados de stiimula,
devem ater-se as circunstincias fdticas dos precedentes que
motivaram sua criagao (CPC, art. 926, § 2°). Essa providéncia, diz
Eduardo Cambi, é essencial para que nao haja, no momento da
interpretagao ou da aplicacio do texto legal, confusio sobre o
significado e o alcance de cada um dos institutos3s.

O conhecimento juridico vem a ser o direito objetivo
produzido na sentenga, porque ¢ a regulacio juridica de um
determinado caso concreto, real e pessoal, embutido de sangio
juridica.

Se advir de norma legal, o ato de elaborar o conhecimento
juridico tem como pressuposto a defini¢do juridica dada a lide e
deve levar em conta: a) os principios gerais apliciveis; b) os
principios especificos aplicdveis; ¢) a norma constitucional; d) a
norma infra-constitucional; e) os valores das normas que serio
aplicadas; f) os valores sociais extraidos na lide, mediante
comparagao dos interesses envolvidos; g) a comparagio entre bens
juridicos envolvidos, a fim de proteger um e sacrificar
razoavelmente outro; h) a elaboracio da férmula da sancio
juridica, a fim de efetivar o interesse protegido com o menor
sacrificio do interesse alheio; i) os fins da aplicagio da sangao
juridica; e j) os fins politicos da solugao adotada. Acredita-se que
operando mentalmente o roteiro proposto, o juiz estard atendendo
ao prescrito no artigo 8° do CPC.
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Mas se advir de jurisprudéncia ou stimula vinculantes (CPC,
art. 927) o precedente ji conterd toda a interpretagio, valoragio e
aplicagio da norma legal, apresentando desde logo um
“conhecimento juridico pronto e acabado”.

Observe-se que a elaboragio do conhecimento juridico exige do
juiz a sua face socioldgica, a sua face politica e a sua face jurista.

4.3.4 Elaboracgao da tutela jurisdicional (ou sangao juridica)

O direito objetivo — tutela jurisdicional ou a san¢io juridica
pronunciada — se expressa em razio de fundar-se no caso concreto,
real e pessoal. Noutras palavras, o direito objetivo ¢ o direito do
ser, por isso, embutido da san¢io juridica; diferentemente do
direito subjetivo, que é o direito do dever ser, sobre a qual repousa
a expectativa de uma determinada conduta conforme orienta¢io
de norma juridica abstrata, ideal e impessoal.

A san¢io juridica, em termos de sentenca (portanto de tutela
jurisdicional), pode ser declaratéria, condenatéria, constitutiva,
desconstitutiva, mandamental e executiva lato sensu, conforme a
(cldssica) classificacio quinaria de Pontes de Miranda. A sancio
juridica coincide com o efeito mediato principal da sentenga,
porque reside justamente na parte dispositiva da sentenga.

Eis as espécies de tutela jurisdicional ou de sangio juridica:

|. Declaratério

Tem por finalidade Gnica e exclusiva em declarar a existéncia ou
inexisténcia de uma relagio juridica ou a falsidade de um
documento (CPC, art. 19). A tutela declaratéria pode ser obtida
por uma agdo principal ou por uma questdo incidental, que visa
questionar a existéncia ou nao da relacio juridica que definird a

sorte da agao principal (CPC, art. 436, I1I).

A sangio declaratéria pode originar-se em razio de um pedido
inserido na ag¢do ou no pedido de improcedéncia (da agio ou do
pedido) formulada na contestagio, pois uma sentenga que tenha

44



reconhecido que o autor carece das condi¢oes da agao ou que
improcede a pretensio do autor, acaba por declarar que o autor
padece dos pressupostos processuais ou do direito subjetivo
material reclamado, ou seja tratar-se-d de uma tutela declaratéria
defensiva. Ainda é possivel admitir a san¢ao declaratéria por efeito
de questdo prejudicial incidental, como prevé o artigo 503, § 1°,

do CPC.

A sangdo declaratéria decorre da necessidade da jurisdigao
manifestar-se sobre a lide, declarando o que realmente interessa,
dissipando qualquer divida entre as partes com possibilidade de
produgio de coisa julgada a respeito.

Il. Condenatorio

Tem por finalidade de criar compulsoriamente uma relagio
juridica obrigacional — obrigagao de dar, fazer e nao fazer — que se
mostrou espontaneamente ineficaz em razdo do descumprimento
de um dever juridico. O Novo CPC, para também agasalhar
situagdes em que nao comportam questoes patrimoniais, também
estendeu ao alcance da tutela condenatéria a imposicio de uma
prestacio de fazer ou nio (art. 497), devendo o juiz criar a tutela
especifica ou pelo resultado pritico equivalente, como s6i
acontecer nas demandas ambientais que visam a restauracio da
drea degradada.

A sangao condenatdria decorre da necessidade de se impor
judicialmente o cumprimento do dever juridico. Essa imposigao
deve-se a san¢do juridica de cardter obrigacional. No entanto a
eficicia da sangao juridica advird de um procedimento executivo,
caso a parte adversa nio cumpra espontaneamente o que lhe foi
determinado em sentencga.

Segundo o CPC, no caso de condenagao ao pagamento em
quantia certa ou ji fixada em liquidagdo, e no caso de decisao
sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da sentenca
far-se-4 a requerimento do exequente, sendo o executado intimado
para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de
custas, se houver. Aduz ainda que nio ocorrendo pagamento
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voluntdrio nesse prazo de 15 dias, o débito serd acrescido de multa
de 10% (dez por cento) e, também, de honordrios de advogado de
10% (dez por cento). Ainda, nao efetuado tempestivamente o
pagamento voluntdrio, serd expedido, desde logo, mandado de
penhora e avaliagio, seguindo-se os atos de expropria¢io (art.
523).

Por outro lado, no cumprimento de sentenca que condena o
devedor ao pagamento de prestagao alimenticia ou de decisao
interlocutdria que fixa alimentos, o juiz, a requerimento do
exequente, mandard intimar o executado pessoalmente para, em 3
(trés) dias, pagar o débito (neste caso, as trés ultimas parcelas
devidas), provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetud-
lo, sob de haver o protesto judicial do débito e de ser decretada a
prisao civil do devedor por até 3 (trés) meses, a ser cumprida em
regime fechado, até que se efetive o pagamento do débito
acrescido das parcelas que se vencerem no periodo, ocasido em que
a prisao serd suspensa (art. 528). Mas poderd o exequente optar
pelo pagamento do débito mediante desconto em folha (art. 529)
ou pela execugdo patrimonial com a penhora de bens (art. 528, §
8°).

Por outro lado, tratando-se de sentenca que condena a
indenizac¢do por atos ilicitos de natureza alimentar, poderd a
sentenca determinar que o devedor constitua capital cuja renda
assegure o pagamento do valor mensal da pensio. O capital de
renda poderd ser representado por iméveis ou por direitos reais
sobre iméveis suscetiveis de alienagao, titulos da divida publica ou
aplicagdes financeiras em banco oficial, e serd inaliendvel e
impenhordvel enquanto durar a obrigagao do executado, além de
constituir-se em patriménio de afetagdo. Por outro lado o juiz
poderd substituir a constitui¢do do capital pela inclusio do
exequente em folha de pagamento de pessoa juridica de notéria
capacidade econdmica ou, a requerimento do executado, por
fianga bancdria ou garantia real, em valor a ser arbitrado de
imediato pelo juiz (art. 533).
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Mas se a sentenga versar sobre obrigagao de fazer ou nio fazer,
ou cumprimento de uma prestacio de fazer ou nio fazer nao
patrimonial, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a
efetivacio da tutela especifica ou a obten¢io de tutela pelo
resultado prético equivalente, determinar as medidas necessdrias a
satisfacao do exequente. Isso significa que o juiz deverd elaborar o
contetido da prestagio do fazer ou nio fazer ou do seu resultado
prético equivalente. Além disso, para assegurar a efetividade da
medida estipulada na sentenca, o juiz poderd determinar, entre
outras medidas, a imposi¢io de multa, a busca e apreensio, a
remogido de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessdrio,
requisitar o auxilio de forca policial (arts. 497 e 530).

Por fim, tratando-se de senten¢a que condena o devedor a
obrigagao de entregar coisa, serd expedido mandado de busca e
apreensdo ou de imissao na posse em favor do credor, conforme se
tratar de coisa mével ou imével. Também sao admissiveis a adocao
de medidas de coercitividade, como a imposicao de multa, a busca
e apreensio, a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de
obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessdrio, requisitar o auxilio de forga policial (art. 538).

1. Constitutivo

Tem por finalidade em constituir uma relagio juridica a partir
da sua concessio, até entio inexistente, como na acio de adocio,
modificagao de guarda e em relagio ao curador no caso de
interdicao.

A san¢io juridica constitutiva mostra-se necessdria seja por
recalcitrincia de uma das partes ou até mesmo por exigéncia legal,
como ¢ o caso da adogio. Nos exemplos dados, a aplica¢io da
sangdo implicard na perda do pdtrio poder ou da renovagio
for¢ada do contrato de locacio.

IV. Desconstitutivo
Como o préprio nome estd a indicar, tem por finalidade em
desconstituir uma relagio juridica existente. As agoes de separagio
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judicial, divércio, rescisao de contrato ou anula¢io de ato juridico,
sao exemplos de desconstituicido de relagoes juridicas pré-
existentes.

A san¢io juridica desconstitutiva apresenta-se como necessdria a
medida que ela ndo ocorreu espontaneamente por uma das partes.
Por isso, justifica-se a necessidade do Estado intervir na lide e
impor a desconstituigdo da relagio juridica. Para que haja essa
imposi¢ao ¢ preciso imputar a sangio juridica.

V. Mandamental

Tem por finalidade principal a imposi¢io de uma ordem
judicial para corrigir ilegalidade praticada por autoridade publica.

A sangao juridica mandamental se apresenta como um ato
judicial preventivo ou corretivo da ilegalidade da autoridade
publica. Essa espécie de san¢io se mostra mais contundente,
porque interfere diretamente na administragdo publica, em vista
da ilegalidade reconhecida.

VI. Executivo lato sensu

Tem por finalidade a prevenc¢io ou a corregio de uma
ilegalidade praticada pelo particular, cuja san¢ao em si dispensa o
procedimento executivo.

A sentenga terd por conteido uma ordem judicial para a sua
materializacdo imediata, com ou sem auxilio do uso de forca
policial para a sua efetivagio. A sangio executiva lato sensu decorre
da imposicio de uma ordem judicial a ser descumprida
imediatamente, como ocorre com as ordens de reintegracio de
posse e de despejo.

VII. Executiva estrito sensu

Tem por finalidade a materializacio de um direito de crédito
reconhecido em titulo executivo judicial ou extrajudicial mediante
o constrangimento patrimonial do devedor. Essa materializagao
reclama a instaura¢io e o desenvolvimento do procedimento
executivo especifico, razio pela qual se distingue da tutela
executiva lato sensu.
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Os casos de cumprimento de sentenca (titulo judicial) ou de
nota promisséria ou cheque (titulos extrajudiciais) que contém
obrigagoes que reconhecem o pagamento de quantia determinada,
fazer, nao fazer ou entrega de coisa, bem ilustram essa espécie de
san¢ao. Mas também nio se pode olvidar os casos de prestagio de
fazer ou nao fazer reconhecidos em sentenga, como a que
determina o réu a restaurar degradagio ambiental de uma 4rea,
também se inclui no rol de hipdteses de san¢io executiva estrito
sensu.

VIIl. Cautelar

Trata-se de uma san¢do que nao tem por objetivo a protegio e a
realizacio de direito material, como sbéi acontecer com as
anteriores. A san¢ao ou a tutela cautelar tem por objetivo a
prote¢io de um direito processual existente num processo
pendente ou num futuro processo. O tipico exemplo é o arresto,
posto que a apreensio de bens do réu nao tem por objetivo o
pagamento de uma divida, mas assegurar que tais bens sejam
suscetiveis de uma futura penhora.

Na sistemdtica do Novo CPC, nio se terd uma sentenca
cautelar, mas uma decisao que poderd concedé-la e quando isso
ocorrer deverd o autor providenciar a conversio da acio requerida
em cardter antecedente em acao de conhecimento (art. 308); caso
essa decisao seja concedida incidental, essa conversio nido serd
necessdria, posto que ji existe o processo de conhecimento ou de
€Xecugao em curso.

5. COISA JULGADA (MATERIAL) NO NOVO CPC

5.1 Introdugao

E assim se chega ao propédsito deste ensaio: no pronunciamento
da tutela jurisdicional (ou seja da sangio juridica no caso
concreto), o Estado-juiz afirma a sua autoridade resolutiva do
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conflito social e impée a solugio juridica ao caso concreto, que se
estabilizard em vista da coisa julgada.

Portanto, ante a redagao do artigo 502 do Novo CPC, nota-se
um deslocamento doutrindrio do fundamento da coisa julgada
material, deixando de ser uma simples qualidade/efeito da decisio
judicial para se tornar a autoridade que torna essa decisdo judicial
imutdvel e indiscutivel a lide que deu ensejo a ela.

Com efeito.

5.2 Teorias que fundamentam a coisa julgada

Virios s3o os postulados tedricos que procuram fundamentar a
coisa julgada, que sinteticamente podem ser assim reunidos36:

a) teoria da presuncio da verdade, que se apdia nos textos de Ulpiano
e direcionados pelos escolasticos, juristas da Idade Média
fundamentavam a autoridade da coisa julgada na presungdo da verdade
contida na sentenc¢a ou no acérdio. Se a finalidade do processo é a busca
da verdade, isso seria alcancado diante silogismo da sentenca, que teria a
norma juridica como premissa maior, o fato como premissa menor, para
se chegar a conclusio (decisio). E verdade que o julgamento pode
fundar-se em erro sobre fatos ou aplicar equivocadamente a norma
juridica. Em tais casos, tais sentencas ou acérdaos produziréo coisa
julgada, mas apresentam-se injustas e equivocadas. A despeito da coisa
julgada ndo refletir a verdade, a mesma gozara de presungdo de verdade.
Essa teoria foi adotada por Pothier e ecoou no direito brasileiro, por
ocasido do artigo 185 do Regulamento 737 de 1850, que dispunha que:
“Sao presungoes legais absolutas os fatos ou atos que a lei expressamente
estabelece como verdade, ainda que haja prova em contrario, como a
coisa julgada”;

b) teoria da fic¢do da verdade, que foi elaborado por Savigny e parte da
premissa de que a sentenca justa ou injusta produz coisa julgada, razao
pela qual, aquilo que a sentenca ou o acérdido declara ndo pode mais
deixar de ser reconhecido como verdade. Por isso, ndo podera as partes
ou qualquer juiz deixar de reconhecer a verdade. Por isso a coisa julgada é
uma ficgdo, porque gera a aparéncia da verdade, mesmo que seja uma
verdade artificial;

50



c) teoria da forca legal, substancial, da senten¢a, de autoria de
Pagenstecher, entende que toda sentenga, mesmo a meramente
declaratoria, cria o direito e, portanto, constitutiva do direito.
Compreende-se que a sentenca ¢ um juizo de certeza do direito, porque
sobre essa certeza incide a leii Em razao disso, decorrem a
incontestabilidade, a indiscutibilidade e a imutabilidade da sentenca. O
fundamento da coisa julgada estd no fato da sentenca constituir um
direito novo, por forca de lei criada pela propria sentenga. Essa teoria
enquadra-se no grupo das chamadas “teoria materialista’, que véem na
coisa julgada a criagdo de um novo fundamento substancial a declarada
existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica deduzida em juizo, uma
causa por si s6 de constituicdo ou de extingdo dela. Salienta-se que a coisa
julgada, no caso de uma sentenga injusta, daria vida a um direito
inexistente ou extinguiria um direito antes existente;

d) teoria da eficdcia da declaragio, elaborada por Hellwig, Binder,
Stein, entre outros, que fundamenta a autoridade da coisa julgada a
eficicia da declaracdo de certeza contida na sentenca. Sustenta tal
doutrina que existem sentencas que tanto constituem como declaram
direitos. Mesmo nas sentencas que constituem um direito, sempre havera
uma declaragdo, que estara agregada a uma prestacdo determinada
judicialmente. A declaragdo constitui o ponto nuclear da sentenga, pois é
esta que produz a certeza do direito, que é imutavel e indiscutivel, ao
passo que a prestacdo pode ser rediscutida posteriormente, por ocasiao
dos embargos a execugdo, por exemplo. Desse ponto nuclear reside a
eficacia da autoridade da coisa julgada, vinculando ndo somente as
partes, como também os juizes;

e) teoria da extingdo da obrigacdo jurisdicional, proposta por Ugo
Rocco, compreende que a agdo ¢ o direito subjetivo de pedir ao Estado
que deriva de um conflito de interesses, a fim de fazer atuar a vontade da
lei ao caso concreto, e que o Estado tem a obrigagdo jurisdicional de
declarar o direito, e a senten¢a é o0 momento culminante quando declara
o direito e cumpre com o seu oficio jurisdicional. Entende Rocco que,
prestada a tutela jurisdicional, ficam extintos o direito a acdo e a
obrigacao do Estado em declarar o direito. E extintos, a relagdo de direito
material decidida ndo pode mais ser novamente discutida e decidida. Nao
pode ser discutida porque ndo ha dever do oficio jurisdicional. Dai
concluir o processualista italiano de que a coisa julgada resulta da
extingao da obrigacéo jurisdicional;

f) teoria de Carnelutti, para o qual a coisa julgada contém
imperatividade por consistir um ato estatal. O comando da sentenca é
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amparado pela lei, mas ndo é um comando paralelo, mas um comando
suplementar. A coisa julgada reside na imperatividade do comando da
sentenca. Por isso, Carnelutti vé no comando da sentenga uma lex
specialis, porque representa um processo de integra¢do entre a norma e o
caso concreto;

g) teoria de Chiovenda, segundo o qual a coisa julgada consiste na
indiscutibilidade da esséncia da vontade concreta da lei afirmada na
sentenca. Segundo Chiovenda, a moderna concepgdo da coisa julgada
representa um retorno a tradicdo romanistica, por convolar uma tutela
juridica;

h) teoria de Enrico Allorio, na qual compreende que ha uma correlagdo
entre jurisdi¢do e coisa julgada, que entende ser necessaria e indissoluvel:
a atividade jurisdicional, dentre as atividades do Estado, deve ser definida
como aquela ao qual resulta a formagdo da coisa julgada. Dai
compreender que a fun¢do jurisdicional é essencialmente funcao
declarativa, funcéo certificadora. Assim discorrendo, Allorio vé na coisa
julgada a verdadeira atividade pacificadora da jurisdi¢do, tendo em vista
que, com a sua realizagdo, a coisa julgada impedird que a lide seja
rediscutida.

1) teoria de Enrico Tullio Liebman, na qual, mesmo contrariando a
redagdo do artigo 467 do CPC de 1973, compreende que a coisa julgada
como a qualidade da sentenca. Isso porque entender que a sentenca vale
como comando resultante de uma vontade de contedo imperativo.
Contudo por si s6 este comando pode ser contraditado por outro
comando, pronunciado por outro 6rgdo estatal, ou até mesmo revogado,
tal como ocorre com as leis. Afinal de contas, esses comandos sao
originarios do mesmo poder que os prolatou — Estado. Assim, leciona
Liebman que a eficacia de uma sentenca nao pode por si s6 impedir o juiz
posterior, investido também ele da plenitude dos poderes exercidos pelo
juiz que prolatou a sentenga, de reexaminar o caso decidido e julga-lo de
modo diferente. Somente uma razdo de utilidade politica e social - o que
ja foi lembrado - intervém para evitar esta possibilidade, tornando o
comando imutdvel quando o processo teria chegado a sua conclusao, com
a preclusio dos recursos contra a sentenca nele pronunciada. Dai
Liebman concluir que a coisa julgada é a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenga. Nao se identifica ela simplesmente com a
definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o comando; ¢, pelo
contrario, uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato
também sem seu contetido e torna assim imutaveis, além do ato em sua
existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato.
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5.3 A coisa julgada como autoridade da decisao judicial

O Novo CPC, mais que uma simples mudanca de redagio,
também apresentou uma mudanga de postura sobre o significado
da ciosa julgada. Assim, acredita-se que seja uma visio mais
profunda que a concepgao de Liebman. Isso porque, se a coisa
julgada é a autoridade que torna imutdvel e indiscutivel a decisao
judicial de mérito de causa, como expressamente diz o0 Novo CPC
em seu artigo 502, significa que seus efeitos valem em vista da
soberania do Estado brasileiro e da autoridade que as decisoes do
Poder Judicidrio emanam sobre o caso concreto.

Naio se deve rediscutir a justica da decisao ou o seu contetdo;
deve-se respeitd-la ante seus efeitos, eis que a jurisdigio ji
vocalizou seu entendimento sobre a lide que originou a decisio
transitada em julgada. Nao se admitird uma nova demanda para
rever a lide, salvo na excepcional hipdtese de agio resciséria. A
coisa julgada material surge como hipétese de pressuposto
processual negativo e implica na extin¢ao da nova demanda que
visa rediscutir a mesma lide, bem como impede o reexame da lide
até mesmo para fins de liquidacio de sentenca. Isso porque da
autoridade da coisa julgada surge um efeito derivado, que ¢ a
chamada eficicia preclusiva da coisa julgada, ao determinar que
passado em julgado a sentenca/acérdiao de mérito, reputar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacoes e questionamentos que as
partes poderiam opor para o éxito do pedido ou para a sua rejeigio
quando houver identidade de partes, causa de pedir e pedido

(Novo CPC, art. 508).

Ou seja a eficdcia preclusiva da coisa julgada é uma extensio do
efeito da indiscutibilidade sobre argumentos e questionamentos
que nao foram efetivamente feitos na demanda, mas que deveriam
ter sido pelas partes, a tal ponto de projetar-se sobre uma futura e
eventual demanda que venha discutir a mesma lide. E sobre isso a
coisa julgada material se apresenta como pressuposto processual
negativo (CPC, art. 485, V) em vista do efeito da indiscutibilidade
da lide tomada em propor¢io daquilo que concretamente se
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discutiu como também deveria ter sido discutido no processo que
deu origem.

A projecio da soberania estatal sobre a lide do caso concreto,
tornando-a indiscutivel tanto sobre o que fora efetivamente
discutido como sobre o qué deveria ter sido totalmente debatido,
encontra seu dpice no reconhecimento de que a coisa julgada se
torna lei entre as partes nos limites em que essa foi lide discutida,
ai incluindo-se a questio prejudicial que incidentalmente fora

argiiida (CPC, art. 503).

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A concepgao sobre a coisa julgada estabelecida pelo Novo CPC
marca uma posi¢ao soberana do Estado sobre a lide: o que for
decidido serd imutdvel e indiscutivel pelas partes, porque serd lei
entre elas.

Obviamente se trata de um direito objetivo, uma “lei judicial”,
caracterizada por ser uma norma juridica de criagio pretoriana
(logo nio ¢ uma “lei legislativa”), de cunho pessoal (porque
envolve somente os litigantes e eventuais sucessores), baseado em
situagdo concreta e real (eis que fundada numa lide levada a
discussao em juizo e assim regula essa situagio fitica) e embutido
de san¢io juridica (a fim de conferir efetividade a tutela
jurisdicional adotada como critério regulador do caso concreto).

Nesta perspectiva, a coisa julgada nio mais se afirma como
efeito ou qualidade da decisao judicial, mas como a autoridade
que visa proclamar a soberania estatal sobre a solugio do litigio,
manifestado pela imutabilidade do comando judicial pronunciado
nessa decisdo e pela indiscutibilidade da lide que fora apresentada
a atividade jurisdicional para ser decidida.

A soberania estatal pelo viés jurisdicional precisamente se
verifica na imutabilidade da san¢io juridica imposta ao caso e na
impossibilidade de se rediscutir a lide que deu ensejo a essa sangao
juridica.

54



Assim ocorrendo, o sistema processual afirma a autoridade
estatal para pronunciar a tutela jurisdicional e encerrar
definitivamente a lide, a0 menos sob o ponto de vista juridico.
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DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
CUSTEIO DE MEDICAMENTOS NAO
REGISTRADOS NA AGENCIA NACIONAL
DE VIGILANCIA SANITARIA — ANVISA.
RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
FALECIMENTO DA PARTE. OPINIAO
DOUTRINARIA OFERECIDA A
DEFENSORIA DA UNIAO

José Miguel Garcia Medina37
Janaina de Castro Marchi Medina3s

Opiniao doutrindria Oferecida & Defensoria Publica-Geral da
Unido, representada pelo Defensor Pablico Federal Gustavo de
Almeida Ribeiro, por José Miguel Garcia Medina e Janaina de
Castro Marchi Medina 29 de margo de 2019.

| SINTESE DA SITUAGAO SUBMETIDA A NOSSO EXAME

Honra-nos a Defensoria Pablica-Geral da Unido solicitando
nossa opinido doutrindria acerca da possibilidade de julgamento de
recurso extraordindrio com repercussao geral reconhecida, a fim de
se responder a questdo constitucional consistente em se saber se,
em se tratando de remédio nio registrado na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria — ANVISA, hd a obrigatoriedade de o Estado
o custear, a despeito de a autora da a¢io da qual emergiu o
recurso, Senhora Alcirene de Oliveira, ter falecido.
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A matéria relaciona-se ao direito a satide, de que tratam os
artigos 6.° e 196 da Constituigao.

A questao constitucional veiculada no recurso extraordindrio
teve sua repercussio geral reconhecida em decisio proferida em
17.11.2011. Na ocasiao, o Eminente Ministro Marco Aurélio,
relator do recurso, assim se manifestou:

“O tema é da maior importancia para a sociedade em
geral no que, de inicio, cumpre ao Estado assegurar a
observancia do direito a saude, procedendo a entrega do
medicamento. Surge, entdo, o questionamento: em se
tratando de remédio nao registrado na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — ANVISA ha a obrigatoriedade de
o Estado o custear? A resposta do Tribunal de Justica de
Minas Gerais foi em sentido negativo e ao Supremo cabe
a ultima palavra sobre a matéria, ante os preceitos dos
artigos 6° e 196 da Constituicao Federal.”

O julgamento do recurso teve inicio no ano de 2016, tendo
sido proferidos votos pelos Ministros Marco Aurélio (Relator),
Luis Roberto Barroso e Edson Fachin.

A Senhora Alcirene de Oliveira, autora da acio e recorrente,
veio a falecer, tendo isso sido informado pela Defensoria Pdblica
da Unido em 18.06.2018. O Eminente Relator do recurso
extraordindrio, Ministro Marco Aurélio, diante de tal informacio,
proferiu decisdo extinguindo o processo sem resolu¢io do mérito,
nos termos do artigo 485, inciso IX, do Cédigo de Processo Civil,
jd que, no caso, a a¢io ajuizada tem por finalidade a obtencao de
medicamento em favor da entao autora, algo que consiste em
direito intransmissivel.

Contra essa decisio monocratica a Defensoria Publica da Uniao
interpds agravo interno, que aguarda julgamento.

Indaga-nos a Consulente, entio, acerca de se saber se, no caso,
o falecimento da autora da agao é ébice intransponivel a que o
julgamento do recurso extraordindrio prossiga, definindo-se tese a
respeito da questdo constitucional cuja repercussio geral foi
reconhecida.
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Il RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL E JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO

No caso submetido a nosso exame, coloca-se a questao de se
saber se, com o falecimento da autora da acio e recorrente, o
julgamento do recurso extraordindrio deveria prosseguir. Na
hipétese, a complexidade ganha contornos peculiares, pois a a¢ao
tem por objeto o fornecimento de medicamento pelo Estado a
autora e recorrente, consistindo, portanto, em direito
intransmissivel. Logo, com a morte da autora, o processo acabard
sendo inevitavelmente extinto, prejudicando o julgamento de
recurso que estiver em tramite.

Esse desfecho se apresenta, ao menos como regra, quando um
tribunal atua no desempenho daquilo que se convencionou
chamar de fun¢io privada, isto é, na resolu¢io de questio que
interessa apenas aqueles que litigam em determinado feito
(tuslitigatoris).

O mesmo fendémeno nio ocorre, porém, quando se estd diante
de tribunal que realiza fungao puiblica (iusconstitutionis).

No direito brasileiro, a fun¢io publica é desempenhada, por
exemplo, pelo Superior Tribunal de Justiga, quando julga recurso
especial repetitivo. Mas esse tribunal, muitas vezes, julga recurso
que interessa apenas aos litigantes, isso é, no desempenho de
funcio privada. Mesmo nesse caso, no entanto, mercé da missao
constitucional desempenhada pelo Superior Tribunal de Justica
quando julga recursos especiais (artigo 105, III, da Constituigao
Federal), também se manifestard o iusconstitutionis.39

Essa distingao, se possivel, a0 menos em tese, em relagio ao
julgamento de recursos especiais pelo Superior Tribunal de Justica,
nao se aplica ao julgamento de recursos extraordinirios pelo
Supremo Tribunal Federal, sobretudo apds a reforma aprovada
pela Emenda Constitucional 45, de 2004. A partir dessa alteragao,
a questdo constitucional veiculada em recurso extraordindrio
somente pode ser julgada se ostentar repercussao geral.
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Some-se a isso o tratamento dispensado pela lei processual ao
processamento e ao julgamento do recurso extraordindrio, apds
referida alteragao constitucional, o que acabou fazendo com que se
aproximassem  os  controles difuso e concreto  de
constitucionalidade pelo Supremo ‘Tribunal Federal. Essa
tendéncia veio a ser confirmada pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, que passou a admitir reclamagio para garantir a observincia
de acérdao de recurso extraordindrio com repercussio geral
reconhecida (artigo 988, § 5.°, inciso II).

A luz desse contexto, nota-se que a fungio nomofildtica,
exercida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de recurso
extraordindrio, foi realcada. A funcio paradigmdtica, antes
considerada como mera decorréncia da nomofildtica, acaba
ganhando destaque. Assim, ao julgar recursos extraordindrios,
além de definir o sentido da norma constitucional, o tribunal
fornece padroes a serem observados no julgamento de casos
futuros, por ele préprio e pelos demais tribunais. Além disso,
dispoe sobre o sentido da norma constitucional, isso é, o modo
como ela devera ser observada pelas pessoas.40

.

E curioso notar que, a despeito de tamanha evolu¢io, no
julgamento de recursos extraordindrios o Supremo Tribunal
Federal continua a desempenhar func¢ao dikeldgica, isso é, “julga a
causa’, nos termos do Enunciado 456 de sua Sumula.41 Esse
fendbmeno decorre de aplicacio do texto constitucional. Com
efeito, o artigo 102, caput, inciso III, alinea @, da Constitui¢io
Federal estabelece que o Supremo Tribunal Federal, ap6s verificar a
contrariedade & norma constitucional (dispondo, pois, sobre o seu
sentido e alcance), julgard a causa. O Supremo Tribunal Federal,
nesses termos, ao julgar a causa atua como tribunal de revisio, e
nao como tribunal de cassacio.

O exercicio dessa fungao dikelégica (julgamento da causa),
porém, somente se dd apds o desempenho da fungao nomofildtica
(definicao do sentido da norma constitucional).

Essa distingdo ¢ relevante, por exemplo, para se compreender o
poder de disposi¢ao das partes em relagio a recurso extraordindrio
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que veicule questio constitucional com repercussao geral
reconhecida. Caso, por exemplo, o recorrente desista do recurso
extraordindrio ou haja transagio entre as partes a respeito do
objeto do processo, essa circunstincia pode impedir que o
Supremo Tribunal Federal realize sua funcio dikelégica. No
entanto, tendo em vista o reconhecimento da repercussao geral da
questdo constitucional, esta haverd de ser resolvida, a fim de que o
tribunal dé cabo de sua missao nomofildtica.

Esses aspectos foram levados em consideragio pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, quando dispds, no pardgrafo tinico de seu
artigo 998, que “a desisténcia do recurso nao impede a andlise de
questdo cuja repercussio geral jd tenha sido reconhecida”. Com
efeito, a desisténcia do recurso pode impedir o tribunal de julgar a
causa (fungio dikeldgica, iuslitigatoris), mas nao é 6bice a que o
Supremo defina o sentido da norma constitucional (fun¢io
nomoflitica, iusconstitutionis).

Essa ordem de ideias também levou o legislador a prever a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal julgar o recurso
extraordindrio, ainda que este padeca de algum vicio (artigo 1.029,
§ 3.0, do Cédigo de Processo Civil de 2015). Tal regra foi
concebida pelos artifices do novo Cédigo com vistas a que a
auséncia de algum requisito recursal nio servisse de Oébice ao
desempenho da fungio publica pelos tribunais superiores.

O que vimos afirmando nas linhas anteriores conduziram,
pouco a pouco, a solugao que, segundo nosso entendimento, deve
ser observada no caso ora submetido a nosso exame.

Aqui, nio se estd diante de mera desisténcia de recurso, como
se prevé no artigo 998, pardgrafo dnico, do Cédigo de Processo
Civil, nem de vicio formal da peti¢do recursal, a atrair a incidéncia
do artigo 1.029, § 3.° da lei processual. A hipétese, sob o ponto de
vista técnico-processual, é mais grave, pois, tendo em vista a morte
da parte autora e recorrente, nio apenas o recurso, mas a acio
mesma, teria perdido o seu objeto. Dai a incidéncia da regra
referida no artigo 485, caput, inciso IX, do Cédigo de Processo
Civil, a impedir o julgamento do mérito da causa. “O juiz nao
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resolverd o mérito”, diz a lei processual, quando, “em caso de
morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel por
disposi¢ao legal”.42

Essa regra, no entanto, deve ser compreendida a luz do texto
constitucional e dos principios a que acima nos referimos.

Explica-se:

De acordo com o artigo 102, inciso III, alinea 4, da
Constitui¢do Federal, cabe ao Supremo Tribunal Federal “julgar,
mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tinica ou
Gltima instdncia, quando a decisdo recorrida [...] contrariar
dispositivo desta Constitui¢ao”.Vé-se que incumbe ao Supremo
julgar as causas decididas quando a decisao recorrida contrariar a
norma constitucional.

A expressio “quando’, usada no dispositivo constitucional,
opera como conjunc¢io subordinativa condicional.43 Desse modo,
se a decisao recorrida contrariar a norma constitucional, o tribunal
superior julgard a causa. Vé-se aqui, de modo bastante claro, que a
Constituigao estabelece que a funcio dikeldgica (uslitigatoris)
consistente no julgamento da causa somente ocorre se superada a
fun¢io nomohldtica (iusconstitutionis), isso é, apds a defini¢ao do
sentido da norma constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

A regra prevista no artigo 485, caput, inciso IX, do Cédigo de
Processo Civil, é fécil notar, diz respeito ao julgamento do mérito
da causa. Niao opera essa regra, portanto, no plano do exercicio da
funcio nomofildtica pelo Supremo Tribunal Federal, embora
repercuta, inexoravelmente, na realizacio da fungao dikeldgica.

Em casos como o presente, segundo pensamos, a solugao a ser
observada pelo tribunal deve ser a seguinte: ap6s decidir a questao
constitucional, definindo o sentido como devem ser interpretadas
as disposicoes da Constituicdo Federal relacionadas ao direito a
saude e ao dever de o Estado fornecer medicamentos importados
nao registrados na Anvisa, o Supremo Tribunal Federal deixard de
julgar a causa, pois, nessa segunda etapa do julgamento, aplicard a
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regra prevista no artigo 485, inciso IX, do Cédigo de Processo
Civil.

Assim, no caso, mesmo que o Supremo Tribunal Federal decida
que o Estado deve fornecer medicamento importado nio
registrado na Anvisa, acabard deixando de julgar a causa, em razao
do falecimento da autora da agio. Mas essa solugio ¢
absolutamente coerente com o papel desempenhado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordindrio que
veicule questdo constitucional com repercussio geral: aqui, o
tribunal desempenha finalidade publica, dando cumprimento a
sua funciao nomofildtica (iusconstitutionis).

Solugio diversa somente seria possivel se, no caso, se
reconhecesse nao haver questdao constitucional ou que tal questao
nao oferecesse repercussao geral. Nao ¢ disso que se trata, contudo.
A existéncia da questdo constitucional é extreme de ddvidas. Além
disso, ¢ manifesta a repercussio geral. Ambos os subscritores da
presente opinido se dedicam, hd muito, ao estudo de problemas
relacionados ao direito a satide, em suas variadas facetas.44 Saber se
o Estado deve fornecer medicamento importado nio registrado na
Anvisa, quando indispensdvel 2 manutengao da saide da pessoa, é
tema de contundente repercussao social. Além disso, é inegivel
que o sentido dos artigos 6.° ¢ 196 da Constituigao Federal, no
que se refere ao dever do Estado em tal caso, ostenta repercussao
juridica, também aqui ultrapassando os interesses subjetivos
daqueles que figuram como parte na causa.

11l CONCLUSAO

Analisados os dados que nos foram fornecidos pela Consulente,
e com fundamento nos elementos juridicos examinados no item
precedente, aos quais nos reportamos, assim manifestamos nossa
opinido em rela¢io a questao formulada:

1.°) Reconhecida a repercussio geral da questio constitucional
veiculada em recurso extraordinario, tal questao deve ser julgada a fim de
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que o Supremo Tribunal Federal defina o sentido e o alcance da norma
constitucional;

2.°) A morte da parte recorrente, mesmo em se tratando de a¢do que
tenho por objeto direito intransmissivel, ndo impede que o Supremo
Tribunal Federal decida sobre a questdo constitucional, mas obsta a que o
tribunal julgue a causa;

3.°) No presente caso, apds o Supremo Tribunal Federal deliberar
sobre a questdo constitucional cuja repercussao geral foi reconhecida (a
saber: “controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado, ante
o direito a saude constitucionalmente garantido, fornecer medicamento
ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria”),
prosseguindo para a segunda fase do julgamento, havera de considerar
essa etapa prejudicada, em razdo da morte da parte.

Essa é a nossa opinio, s.m.j. Em 29 de marco de 2019.

Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.
Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Maringd. Fez estancia
docente e investigadora na Faculdad de Derecho da Universidad de Sevilla.
Foi visiting scholar na Columbia Law School (Nova lorque). Professor
Titular da Universidade Paranaense. Advogado.medina@medina.adv.br

Doutoranda em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito de Sao
Paulo. Doutora em Quimica de Produtos Naturais pela Universidade
Estadual de Maringd. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica do Parand e em Farmdcia pela Universidade Estadual de Maringd.
Foi professora pesquisadora na Université Paul Sabatier — Toulouse III.
Advogada.janainacmm@gmail.com.

69



Esses aspectos vem sendo objeto de andlise pela doutrina especializada
em vdrios paises. Podem ser citados, entre outros, Piero Calamandrei, La
casacién civil, t. II, especialmente Capitulos V e VI, p. 121 e ss.; Eduardo
Oteiza, A fun¢io das cortes supremas na América Latina..., RePro 187/181;
J. A. Jolowicz, Appeal, cassation, amparo andallthat: whatandwhy?,
Estudiosenhomenaje al doctor Hector Fix-Zamudio..., t. III, p. 2045 e ss.;
Michele Taruffo, Il verticeambiguo, p. 157 e ss. Um dos subscritores da
presente manifestagio também examina o tema a luz da Constituigao
Federal brasileira: José Miguel Garcia Medina, Prequestionamento,
repercussdo geral da questio constitucional, relevincia da questio federal:
Admissibilidade, processamento e julgamento dos recursos extraordindrio e
especial. 7. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2017, passim. Nessa obra sao
desenvolvidos os aspectos referidos no presente texto.

Pode-se mesmo dizer que, ao julgar recursos extraordindrios que
veiculem questdo constitucional com repercussio geral reconhecida, o
Supremo Tribunal Federal nao apenas julga casos, mas transmite mensagens,
notadamente no que diz respeito ao correto sentido das regras e principios
constitucionais a ser observado na vida social. Como escreve Marc Galanter,
as cortes ndo produzem apenas decisbes, mas, também, mensagens, que
servirdo como fontes com base nas quais as pessoas passardo a regular os
aspectos juridicos de suas vidas (no original:
“Courtsproducenotonlydecisions, butmessages. These messages are resources
which parties use in envisioning, devising, pursuing, negotiating and
vindicating claims (and in avoiding, defending and defeating them)”
(Justice in many roons: courts, private ordering, and indigenous law. In:
Mauro Cappelletti (Coord.).Access to justice and the wellfare state.ltdlia:
Ed. Brill, 1979, p. 158).

Cf., também, artigo 1.034 do CPC/2015. Nesse dispositivo, o

legislador procurou transpor, para o plano normativo, a orientagio
jurisprudencial retratada no Enunciado n. 456 da Sumula do Supremo

Tribunal Federal.

Sobre esses dispositivos da lei processual, cf. José Miguel Garcia
Medina,Novo Cédigo de Processo Civil comentado (5.ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2017), e José Miguel Garcia Medina e Janaina de Castro Marchi
Medina,Guia prético do novo processo civil brasileiro (Sao Paulo: Ed. RT,
2016).
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Cf., uma vez mais, desenvolvimento realizado por um dos subscritores
do presente parecer, José Miguel Garcia Medina, na obra

Prequestionamento, repercussao geral da questio constitucional, relevincia
da questao federal..., cit., itens 1.1.6 ¢ 3.1.4.

O tema ¢ objeto de andlise por José Miguel Garcia Medina na obra
Constituicio Federal Comentada (3.ed., Sao Paulo: Ed. RT, 2014; 4. ed.,

Ed. RT, 2019), em comentdrio aos dispositivos constitucionais referidos.
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A MEDIAGAO COMO INSTRUMENTO DE
DEMOCRATIZAGAO DO PROCESSO
JUDICIARIO BRASILEIRO: UMA ANALISE
INTERDISCIPLINAR SOBRE O TEMA

Ariana Regina Storer Brunieri45

Resumo: Este artigo tem por escopo apresentar a mediagio
como um meio de resolugio de conflitos, hoje preconizado no
novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro — que entrou em vigor
em 18.03.16 — e também como instrumento de democratizacio
do processo judicidrio. Durante muito tempo a mediagio foi
conhecida somente como meio alternativo de resolucio de
conflitos e hoje ganha status de norma no judicidrio, se
consolidando como um processo justo através do qual se
preconizam principios democrdticos e cidadidos — que resgatam
garantias fundamentais e asseguram a todos os jurisdicionados
uma tutela eficaz, capaz de restabelecer o didlogo entre as partes
envolvidas. Uma das grandes propostas da mediacio é a de
oferecer as partes a possibilidade de ressignificar os seus papéis no
conflito, exercitando uma parcela importante de autonomia dos
envolvidos no processo. O presente estudo utilizard como
metodologia a revisdo bibliografica nas 4reas das ciéncias humanas,
sociais e juridicas. Primeiramente, serd apresentado um breve
histérico sobre a temdtica da mediagao e como ela chegou ao
Brasil, sendo inserida em nosso ordenamento juridico.
Posteriormente, serdo apresentados os principios norteadores da
mediagido e os seus procedimentos, entendidos enquanto uma
proposta de resgate da cidadania dos envolvidos em processos
judiciais. Por meio deste trabalho buscar-se-d demonstrar as
vantagens de um método interdisciplinar na abordagem da
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mediagao enquanto instrumento estatal de resolugao de conflitos
sociais. A abordagem interdisciplinar proposta é entendida como a
melhor forma de lidar com a complexidade das questées humanas
que aparecem nos conflitos judiciais.

Palavras-chave: cidadania; mediacio; democratizacio do
processo.

1. INTRODUCAO

O presente artigo apresenta uma reflexdo sobre a mediagio
judicial no novo Cédigo Civil Brasileiro (Lei n° 13.105/2015), a
partir de um olhar interdisciplinar do Direito, da Sociologia e da
Psicologia. O objetivo principal é discutir a democratizagio do
processo judicial a partir da aceitagdo da mediagio como
instrumento oficial de resolugio de conflitos.

Ao longo da nossa histéria vivenciamos empecilhos ao exercicio
da cidadania: o Brasil seguiu por longos anos com a escravidao, a
grande propriedade rural (fechada a acio da lei) e um Estado
comprometido com o poder privado.

Neste sentido, CARVALHO (2014, p. 62) afirma que a lei que
deveria ser uma garantia para a igualdade de todos tornava-se
apenas instrumento de penalizacio, sendo usada em beneficio
préprio e de interesses individuais, nao havendo justica nem poder
verdadeiramente publico.

Com a cultura juridica, que hd tempos busca suas solugoes por
meios de demandas, os meios alternativos de resolucao de conflitos
viveram a4 margem dos processos judiciais e, quando
contemplados, eram-no sempre de maneira precdria e sem o
minimo bdsico de profissionais capacitados e aptos para tal
procedimento.

Num contexto globalizado, em que as crescentes complexidades
das relagbes sociais aumentam a cada momento, o legislador
brasileiro acabou por seguir a tendéncia dos movimentos sociais
mundiais, avan¢ando para a legitima¢io de vias alternativas de
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resolu¢ao de conflitos, dentre os quais se destaca a Mediagao,
positivada no Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Neste sentido, CITTADINO (2002, p. 19) traz a reflexdo de
que ¢ fundamental que o protagonismo do Poder Judicidrio seja
compativel com as bases do constitucionalismo democritico. A
autora defende que a for¢a do direito se baseia na ideia da
autonomia e dos direitos dos individuos, sendo que autonomia
seria a capacidade que o préprio individuo tem de se dar seu
préprio direito, como acontece na mediagio, onde prevalece a
autonomia de vontade das partes de transigirem conforme suas
proprias convicgoes.

Assim, o presente trabalho pretende refletir sobre a evolugao do
papel da Media¢ao como forma oficial de resolugio de conflitos e
democratizagdo do processo, abordando o tema a partir de uma
andlise interdisciplinar baseada nas ciéncias juridicas, humanas e
sociais.

2. ANALISE DA ORIGEM DOS CONFLITOS SOCIAIS
Para CAPACHUZ (2003, p.107) a palavra “conflito” ¢

derivada do latim conflictu, o que significa combate, discussao,
discérdia. Frise-se que o conflito nem sempre tem a conotagio
negativa, no sentido de ameaca ou destrui¢ao, vez que existem
conflitos necessdrios e positivos, tal como o confronto a ato
abusivo por parte de autoridade ou quem quer que seja.

Assim, o conflito se define como “uma situacio de concorréncia,
onde as partes estio conscientes da incompatibilidade de futuras
posigoes potenciais, ¢ na qual cada uma delas deseja ocupar uma
posicio incompativel com os desejos da outras”. (CAPACHUZ, apud
BOULDING 2003, p.107)

Neste sentido, os conflitos estao presentes diuturnamente em
todos os niveis de relacionamento social, vez que se trata de
impasses por conta das particularidades de cada individuo em face
das adversidades da vida e convivio social.
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Um ponto negativo no tocante aos conflitos é o de recusa as
tratativas, mediante o siléncio ou ignorancia sobre o objeto ou
pessoa alvo da avenga. H4, ainda, a reacio agressiva ao conflito, em
que em face da existéncia da dificuldade, as partes preferem
solucionar de forma nio pacifica suas controvérsias, mediante uso
de for¢a ou violéncia, o que prejudica a resolug¢io do problema
existente e¢ é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro,
trazendo as sangoes penais por ele previstas.

3. MEDIACAO

3.1 Nogao, origem e sua aplicagao no Brasil

A Mediagio em sentido lato é um método alternativo de
resolucio de conflitos aplicdvel a dreas distintas, tais como: o
Direito da Familia, o Direito Penal, o Direito do Ambiente, o
Direito Comercial, entre outras.

SOUSA (2007) conceitua mediacio como método, onde as
partes entram em consenso e alcancam uma solu¢io para a lide
proposta:

(...) mediacdo é o método consensual de solugcdo de
conflitos, que visa a facilitagdo do didlogo entre as partes,
para que melhor administrem seus problemas e
consigam, por si so, alcangar uma solugdo. Administrar
bem um conflito é aprender a lidar com o mesmo, de
maneira que o relacionamento com a outra parte
envolvida ndo seja prejudicado.

A mediagdo é mais adequada para aqueles conflitos
oriundos de relagbes continuadas ou cuja continuagao
seja importante, como as relagbes familiares,
empresariais, trabalhistas ou de vizinhanga, porque
permitira o restabelecimento ou aprimoramento das
mesmas. A esses casos € mais adequada a mediagao,
mas nao ha dbices em se utilizar outros métodos, da
mesma forma que ndo ha obices em se utilizar a
mediagao para a solugao de outros tipos de conflitos.
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A Media¢ao, de acordo com a exposicido de motivos da
Recomenda¢io do Comité de Ministros aos Estados Membros do
Conselho da Europa, é “(...) um processo pelo qual os interessados
tém que querer a resolucdo dos conflitos, para facilitar a discusséo
entre as partes de maneira a facilitar o acordo, vencendo as

dificuldades.” (SCHNITMAN e LITTLEJOHN, 1999, p.193)

Este processo, que nao ocorre necessariamente pela via judicial,
implica a interven¢io de uma terceira pessoa imparcial e neutra (o
mediador) em relacio ao conflito inter-partes. Estas procuram
obter um acordo reciprocamente satisfatério que ponha termo ao
conflito existente, que confira certa “ordem ao caos”.

O mediador é uma pessoa que para além da sua formagio de
base (Direito ou Psicologia, por exemplo) possui uma formagio
especifica em Mediacio e auxilia as partes na obten¢io de um
acordo através da confrontagio e negociagio dos pontos
divergentes — este processo visa restabelecer a comunica¢io entre
elas (partes), na perspectiva da sua autodeterminacio e da sua
responsabilizacio.

Quanto 2 sua origem, SOUSA (2007) afirma que:

A mediagdo é uma forma de solugdo consensual de
conflitos, desenvolvida, tal como conhecemos hoje, na
segunda metade do século XX, nos Estados Unidos. No
Brasil, a partir da década de noventa, surgiram entidades
voltadas para a pratica e sistematizagao da teoria da
mediacdo, que passou também a ser estudada em
algumas instituicdes de ensino superior.

O Projeto de Lei n° 4.827/982, que versa sobre a
mediacdo de conflitos, dispde, em seu art. 3°, que a
mediagado podera ser judicial, sem, no entanto, esclarecer
suficientemente o que seria o instituto da "mediagao
judicial". Diante da atualidade e necessidade de uma
adequada regulamentagcdo do tema, neste trabalho
tentaremos demarcar os contornos da mediagéo judicial
e analisar sua viabilidade e necessidade no sistema
processual brasileiro.

76



Quanto 2 sua aplicagio no Brasil, como ji& mencionado, foi
introduzida como pratica em 1996, sendo que:

Juntamente como a arbitragem, a mediagado entre nés
ainda nao ser regulada através de legislagdo. Apenas nos
sistemas legais de familia no qual a mediagao familiar foi
implementado através de legislagcdo especifica, o
reconhecimento da autonomia da vontade dos
interessados e da sua capacidade de resolugcdo das
questdes familiares encontram afirmagdo no sistema
juridico, através do papel subsidiario e supletivo
reservado ao Estado neste campo, num franco processo
de desjudiciarizagdo, de um modo ainda nao presente no
ordenamento brasileiro, ainda excessivamente
interventivo.

Mas o fato de ainda nao existir no Brasil uma legislagao
que venha a regular a aplicagao da mediagao familiar nos
tribunais ndo impede a sua aplicagdo desde logo,
possibilitando uma maior celeridade e eficacia nas
decisbGes judiciais, que consolidardo os resultados
obtidos através da homologagdao dos acordos a que
chegarem os interessados, com a intervengdo do
mediador.

Isto porque a harmonia social e a solugdo pacifica das
controvérsias € um dos enunciados do preambulo da
Constituicao Brasileira, e a quase totalidade dos
instrumentos processuais adotados em agdes de direito
de familia ja prevéem uma fase de conciliagdo prévia, ndao
s6 através da aplicagado dos principios gerais do Cédigo
de Processo Civil, 331, e da Lei n°® 968/54, 5° e 6°, como
das regras insertas em legislag@o especial, como a Lei de
Divércio, e a Lei de Alimentos. (DANTAS,2007)

A Mediagao ja existia desde 0 momento em que uma terceira
pessoa interveio num conflito tentando resolvé-lo. Porém, ganhou
“status” de mediagao no inicio nos anos 70, nos EUA, espalhando-
se para o Canadd, a China e alguns paises da Europa. Diversos sao
seus meios de atuagdo: ambientais, trabalhistas, educacionais,
familiares, comerciais, comunitdrios e relacées internacionais,
tendo se firmando como procedimento alternativo pela prépria
sociedade que buscava resolver seus préprios conflitos de modo
mais célere e eficaz.
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A Mediagio surgiu no Brasil para tentar solucionar os
obstdculos de acesso 4 justiga e a ineficiéncia do sistema judicidrio
nacional.

O Ministério do Trabalho foi precursor na busca de
possibilidades extrajuridicas para resolver os conflitos, procurando
solucionar as causas ndo atendidas pela Justica Trabalhista. A Lei
n° 10.101, de 19 de dezembro de 2000, contempla a participagio
dos trabalhadores nos lucros e resultados da empresa e em seu
artigo 4° apresenta como uma de suas solugoes de conflitos
extrajudiciais a Mediagao.

Neste contexto, CARDOSO (2007) afirma que o crescimento
exponencial das demandas trabalhistas coincidem com momentos
salientes das relacoes de classe ou da conjuntura politica mais
geral. Assim, o autor alega que o processo de judicializagao das
relacoes de trabalho estd contaminado por aspectos politicos e nao
meramente juridicos.

Assim, em 26.06.2015, ganhou positividade a Lei da Mediagao
n° 13.140, tendo em vista a notoriedade que a prdtica demonstrou
em sua utilizacdo como forma supletiva para solu¢ao de conflitos.
A eficicia da mediagio ganhou destaque no Novo Cédigo de
Processo Civil, o que foi um importante passo para o
reconhecimento da media¢io como um trabalho de cunho
interdisciplinar, capaz de alcangar os conflitos a partir de vérios
pontos de vista.

O Direito Processual Civil Brasileiro — vigente desde 1973, ou
seja, quinze anos antes da Constitui¢io Federal de 1988 — nio
conseguia, apesar dos esforcos dos processualistas e operadores do
Direito, harmonizar suas normas com as garantias constitucionais
necessdrias. Assim, apesar do grande empenho e novas técnicas de
aplicagio  legal que  surgiram  (neoconstitucionalismo,
neoprocessualismo, etc) o legislador brasileiro entendeu por bem
que um Novo Cédigo deveria ser implantado.

A Mediagao, até entdo um meio alternativo de resolugio de
conflito, passou a ostentar “status” de lei, elencada no Primeiro
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Capitulo do novo Cédigo:

[...] denominado Das Normas Processuais Civis trazendo
ainda no Capitulo |, Das Normas Fundamentais do
Processo Civil, que rege em seu artigo 3° paragrafo 3°: “A
conciliagdo, a mediagcdo e outros métodos de solugao
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.” (MARINONI, 2015, p. 74)

Assim, o legislador, reconheceu a mediagio como método de
solugio de conflitos e a retirou dos meios alternativos,
equiparando-a 4 norma juridica formal. Com a alteragdo quase
total do Cédigo de Processo Civil, a mediagio foi judicializada e
ganhou forca de norma ordindria, entrando em vigor em

18.03.2010.

E importante salientar que a mediagio nio ir4 resolver todos os
problemas juridicos de nosso ordenamento. O que este trabalho
enfatiza é um marco, um inicio, aponta para um caminho que
vem sendo percorrido para a democratizacio do procedimento
juridico.

Assim, segundo MOREIRA (2007) a media¢io de conflitos
torna evidente seus principais objetivos: a solu¢io de conflitos, a
prevengio de conflitos, a inclusio e a paz social.

O passado histérico segundo CARVALHO (2014, p.23), traz
flashes de como se delineou a cidadania, em 1888, a dGnica
alteragdo importante que houve neste periodo, a abolicio da
escravidao, que incorporou os ex-escravos aos direitos civis. No
periodo da Regéncia (1831-1840) o coronelismo regia todas as
coisas e nao existia outra alternativa senio colar-se sob sua
prote¢ao, em resumo, o ditado popular descreve com precisao:
“Para os amigos, tudo; para os inimigos, a lei”, ou seja a lei na mao

do privado.

Ainda havia muito que se percorrer mas a cidadania persistiu,
atravessando a Nova Ditadura (1964-1974). Ao mesmo tempo
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que os governos militares cerceavam os direitos politicos e civis,
investiam na expansio dos direitos sociais. Com a chamada
“abertura’ politica o general Ernesto Geisel promoveu um lento
retorno a democracia, periodo em que houve o renascimento dos
movimentos de oposi¢do e a volta dos direitos civis. Com a morte
de Tancredo Neves ocorre a retomada da supremacia civil em
1985, logo a seguir — em 1989 — houve a primeira eleigio direta
para Presidente da Republica desde 1960.

Para CARVALHO (2014, p. 242), “a marca do sistema
judicidrio continua sendo lentidao e ineficiéncia”. Nesse sentido,
CITTADINO (2007) afirma que a Constitui¢ao Federal de 1988
instituiu uma série de mecanismos processuais que buscaram dar
eficicia aos direitos e garantias fundamentais, caracterizando o
Estado Brasileiro como um Estado Democritico de Direito, onde
se destaca em seu preAmbulo a cidadania, a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo juridico.

Assim, a tentativa de judicializar a mediagao vem para trazer
um procedimento mais democrdtico, similar aquele que a
cidadania busca diuturnamente em suas peti¢oes em publico. E a
tentativa de trazer a “cidadania’ ao processo, dar voz as partes
como figuras participantes ativamente no processo € nio apenas
como sujeitas as san¢oes determinadas pelo magistrado.

De acordo com MOORE (1998, p.28), "a mediacio é definida
como a interferéncia em uma negociagio ou em um conflito, de uma
terceira pessoa aceitdvel, tendo o poder de decisio limitado ou ndo
autoritdrio, e que ajuda as partes envolvidas a chegarem,
voluntariamente, a um acordo, mutuamente aceitdvel em relacio as
questoes em disputa’.

Uma “pessoa aceitdvel” quer dizer que as partes devem estar
dispostas a permitir que uma terceira parte entre na disputa e os
ajude a chegar a uma definigao. A aceitabilidade nao significa
necessariamente que os disputantes recebam muitissimo bem o
envolvimento do mediador e estejam dispostos a fazer exatamente
o que ele diz. Significa que as partes aprovam a presenca do
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mediador e estao dispostas a ouvir e considerar seriamente suas

sugestoes. (MOORE, 1998, p.28)

Consiste ainda na colaboragio para que as partes cheguem, por
sua prépria iniciativa, a um acordo:

O mediador nao deve, em regra, sugerir solugdes para o
problema das partes, mas auxilia-las a encontrar,
sozinhas, tais solugbes. Para tanto, deve ajudar a
restabelecer o dialogo entre as partes, para que elas
possam encontrar os pontos de divergéncia e consigam
resolver sua controvérsia (Marinoni et al, 2015, p.230).

O papel do mediador é ajudar as partes a examinar seus
interesses e necessidades e a negociar uma troca de promessas que
possa corresponder aos padroes de justica de ambos. Ele nao
possui, via de regra, poder de tomada de decisdo ilimitado, ndo
pode unilateralmente mandar ou obrigar as partes a resolverem
suas diferengas e impor a decisdo, como faz o juiz.

Neste contexto, CITTADINO (2007, p. 38) pondera que uma
cidadania ativa nio pode supor auséncia de uma vinculagio
normativa entre Estado de Direito e democracia, uma vez que se
os cidadaos véem a si préprios nao apenas como destinatdrios mas
também como autores do seu direito, eles se reconhecem como
membros livres e iguais de uma comunidade juridica.

Deste modo, o Novo Cédigo de Processo Civil cria um
ordenamento em que seus principios norteadores nio estio mais
s6 elencados na Constituicao Federal, mas sio trazidos e
transcritos no texto legal, enquanto pilares sobre os quais os
operadores podem se apoiar em todos os momentos.

Assim, observa PINI (2003, P. 43):

Neste sentido, atualmente, os juristas e doutrinadores
entendem que o direito processual deve ser a garantia de
um processo justo, prevalecendo os padroes éticos e ndo
simplesmente um processo legal, que se compde de um
conjunto de atos sistematicos que viabilizam a aplicagao
do Direito, ou seja, deve haver a preocupagdao com a
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qualidade da prestagao da jurisdigao.

Portanto, a expressio “processo justo® parece ser uma
redundincia, visto que todas as vezes que uma prestagio
jurisdicional for exarada por um 6rgao investido de competéncia,
ela deveria ser justa. Mas este Novo Cédigo, que ao expor seus
motivos, traz consigo o compromisso com a Democracia e
harmonia dos Poderes de maneira expressa no texto de lei,
também reconhece as fragilidades em prestar a tutela jurisdicional
justa.

3.2 Principios norteadores e procedimento da Mediagao

Quando o Estado veda aos sujeitos de direito que eles realizem
com suas préprias maos a Justica, acaba assumindo a fungao de
prestar a tutela jurisdicional aos cidadaos.

Nessa senda, o Estado chama para si a atribui¢ao de dirimir os
conflitos existentes em sociedade, aplicando a lei ao caso concreto
e em cardter mediato, de forma a restabelecer a paz entre os
litigantes. Toda essa atitude tem por finalidade precipua manter a
estabilidade social, e quando o judicidrio lan¢a mao da mediagao
como um instrumento capaz de dirimir conflitos estd, na
realidade, fazendo uma quebra de paradigmas.

Mas para que o Estado possa alcancar tal fim, ele se utiliza de
preceitos processuais que servem de instrumentos para que seja
exercida tal fungao, aplicando assim, a lei material. As regras
instrumentais nio se sobrepoem ao direito material e nem vice-
versa. Assim, tais regramentos devem propiciar, da melhor forma,
a aplicagio da norma material, e fundamentalmente, que sua
finalidade seja atendida pelas partes e reconhecida pela sociedade.

H4 muito o Direito nio reconhecia questoes primordiais
interdisciplinares em suas decisoes e julgamentos. Os servidores
técnicos (assistentes sociais, psicélogos, juizes leigos, conciliadores,
entre outros), serviam apenas para elaboragio de meros pareceres,
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que eram acatados ou nio, por entendimento dos magistrados em
suas decisoes, tendo em vista o principio do livre convencimento.

Ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco (2008, p. 73) “que o
principio do livre convencimento, abordado em sua obra como
principio da persuasdo racional, “regula a aprecia¢io e avaliagio
das provas existentes nos autos, indicando que o juiz deve formar
liviemente sua convicgio. Situa-se entre o sistema da prova legal e
o julgamento “secundum conscientiam”.

Nao que o principio tenha aspectos s6 negativos, trata-se de um
Principio Constitucional e com ele se imprimem as garantias de
que cada magistrado decidird de acordo com os moldes e provas
que lhe foram apresentados nos autos.

Ao se deparar com um terceiro, que serd incluido nessa relacio
com a finalidade de auxiliar a negociacio para clarificar quais sio
os pontos de divergéncia, as partes poderao exercer sua autonomia
perante o Estado e atuar com a ajuda do mediador para dar fim ao
litigio — baseando-se tanto nos principios constitucionais dos
processos justos, quanto nos principios da mediagdo, através de
um processo que promova a cidadania.

O que entende-se por processo justo, é aquele que atenda as
necessidades das partes envolvidas, onde estas possam ganhar voz,
serem elas mesmas, ganhar nomes, sentimentos, e onde possam ver
o seu conflitos ganhar importincia. Um processo humanizado fard
com que as proprias pessoas tenham autonomia para decidir o que
acham que é o “mais justo”.

Nesse sentido, a mediagio pode ser vista como um mecanismo
consensual de pacificagio de conflitos, que pode tornar o processo
de resolu¢io destes algo muito mais personalizado, de acordo com
o que ¢ possivel para cada pessoa arcar naquele momento. Sobre a
mediagao, FARIAS & ROSENVALD (2008, p. 23), a
compreendem como “servindo para arrefecer os Animos das partes
e, a0 mesmo tempo, auxiliar a deliberagio de decisoes mais justas e
consentineas com os valores personalissimos de cada um dos
interessados”. A ideia apresentada é a de que todas as pessoas sio
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diferentes e uma decisio realizada unicamente pelo judicidrio pode
nao contemplar aquilo que é de mais pessoal num processo
decisério. A tentativa de resolucio do conflito através da mediacao
apareceria entdo como uma negociagdo transformadora das
diferencas, possibilitando o surgimento de outra opgio que nio
aquela que era inicialmente buscada pelas partes. Desse ponto de
vista, o processo de mediagdo permitiria uma transformagio
simbdlica do conflito.

Pode-se dizer que legitimar o processo de media¢do como
forma oficial de resolucao de conflitos é uma forma de confiar na
palavra e em seu poder criador, apostando que através da
intervengao de um terceiro (o mediador) é que novas solucoes
podem ser pensadas.

Para Arruda e Ferrari (2015), judicialmente hd uma visao
negativa do conflito, enxergado como algo a ser evitado. Para eles,
é preciso criar uma teoria do conflito em que este possa ser
enxergado como uma forma de produgio do novo e do diferente,
através da inclusio de outro. Nessa perspectiva o conflito aparece
como uma forma de incluir o outro em nossa vida, produzindo
(ainda que forgosamente) algo diferente em si do que fora no
inicio.

Uma visao importante dentro do processo de mediagio é a de
que nao se lida com conflitos, mas sim com pessoas em conflito, as
quais possuem suas proprias limitagdes, angustias e dor psiquica.

Existem alguns principios, expressos no artigo 166 do CPC,
que tem como finalidade nortear a atividade de mediacio, de
forma a garantir a humanizacio, a igualdade e a transparéncia no
processo:

- Independéncia: o mediador nio estd afeto a nenhuma
autoridade ou equivalente, que nio a si préprio, para que lhe seja
submetido a convencimento de outrem.

- Imparcialidade: o mediador deve atuar como terceiro
imparcial, sujeitando-se as mesmas causas e impedimentos e
suspei¢ao impostos ao juiz (arts. 144 e 145, CPC).
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- Autonomia da vontade ou da voluntariedade: as partes devem
ser livres para optar pelos métodos consensuais de solugio de
controvérsia, nao podendo ser constrangidas a tanto.

(MARINONI, 2015, p.231).

- Confidencialidade: implica o sigilo de toda informagao obtida
pelo mediador ou ainda pelas partes, no curso da autocomposicio,
evitando-se formalismos desnecessdrios e burocréticos.

- Oralidade: contrapde-se ao principio burocritico da
cartularidade e prevalece a oralidade em todos seus atos, tomando
somente a termo suas decisoes.

- Informalidade e decisio informada: evita-se formalismos
desnecessdrios e a decisao informada importa na prerrogativa das
partes de obterem informagées suficientes a respeito da mediacao,
e de seus direitos, deveres e opcdes frente a esses métodos, de
modo que a elei¢do dessas técnicas seja mais consciente possivel.

(Marinoni, 2015, p.231).

3.3 O processo judicial e a desburocratizagao da cidadania

Segundo MARSHALL (1967, p. 45), assim se estabelecem os

elementos para as relacoes entre a cidadania e os direitos civis:

(...) Chamarei estas trés partes, ou elementos, de civil,
politica e social. O elemento civil € composto dos direitos
necessarios a liberdade individual- liberdade de ir e vir,
liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a
propriedade e de concluir contratos validos e o direito a
justica. Este ultimo difere dos outros porque é o direito de
defender e afirmar todos os direitos em termos de
igualdade com os outros e pelo devido encaminhamento
processual. Isto nos mostra que as instituicdes mais
intimamente associadas com os direitos civis sdo os
tribunais de justica. Por elemento politico se deve
entender o direito de participar no exercicio do poder
politico, com um membro de um organismo investido da
autoridade politica ou como um eleitor dos membros de
tal organismo. As Instituicbes correspondentes sdo o
parlamento e conselhos do Governo local. O elemento
social se refere a tudo que vai desde o direito a um
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minimo de bem-estar econdmico e seguranga ao direito
de participar, por completo, na heranga social e levar a
vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que
prevalecam na sociedade. As instituicdes mais
intimamente ligadas com ele sdo o sistema educacional e
os servigos sociais” ( Marshall, 1967, p.63-64).

O enfoque aqui se limita ao elemento civil, em que o cerne se
concentra nos direitos civis, sejam eles quais forem:

[...] Falar em cidadania no dmbito juridico ndo é assim,
matéria simples, corre-se o risco de generalizar demais e
nao dizer nada, como a grande maioria, que mal
consegue conceitua-la com a ideia basica da cidadania
politica (de se ter o direito de votar e ser votado), mas
também nao pretende-se aqui discutir de maneira
aprofundada, questdes as quais, os grandes teodricos e
estudiosos nos assunto argumentaram que ndo se tém
dentro da esfera de literatura juridica, muitas obras que
tratem do assunto.

No mesmo sentido Neves enfatiza:

“Ora, no Brasil, a literatura juridica é praticamente omissa
quanto a questdo da cidadania a ndo ser quando a
vincula a temas formais como, por exemplo, “liberdades
publicas”, ou a proclama ungida por alibis versados em
simbologias de expressao retorica, desprovida de eficacia
real para os menos favorecidos” (Neves, 1994, p.78).

Segundo PEIRANO (1986), através dos estudos de Wanderlei
Guilherme Santos, no Brasil, a carteira de trabalho foi uma das
primeiras formas de reconhecimento da cidadania para os
trabalhadores urbanos, era uma maneira de se comprovar a prépria
cidadania, imposta, inclusive pela legislacao.

Neste momento passa-se ao reconhecimento de categorias de
profissoes, associagoes de classes que assumiram a prépria fungao
de Secretdria de Seguranca na expedicado das Identidades
Profissionais.
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Ja no Ambito rural, o documento do Titulo de Eleitor, assumiu
o mesmo papel, de reconhecimento da cidadania. Numa pesquisa
feita por W.G. Santos, no Rio Paranaiba os individuos que
possuiam titulo de eleitores eram reconhecidos como cidadaos, e
como a propria autora menciona o “nio-documento” as vezes
também podiam ser utilizados, ou seja, as possibilidades de
simboliza¢do de identidade nacional do Brasil nio se esgotavam
nestes documentos, até uma certidio de batismo poderia ser

utilizada (PEIRANO,1986, p.56).

Com o fendmeno de 1979 de desburocratizagao iniciado pelo
governo, se definiria, frente aos documentos jé mencionados
anteriormente (carteira profissional, titulo de eleitor, entre outros).

O governo pretendia, na época, reduzir sua interferéncia "na
atividade do cidadio e do empresdrio, e abreviar a solucio dos casos
em que essa interferéncia é necessdria, mediante a descentralizacio das
decisoes, a simplificagdo do trabalho administrativo e a eliminagdo de

formalidades e exigéncias cujo custo econdmico ou social seja superior
ao risco." (O GLOBO, acesso em 08.03.16).

Com a desburocratizagio, o governo acabou com a exigéncia de
atestados de vida, residéncia, dependéncia econdmica,
antecedentes, idoneidade moral e pobreza. Os documentos foram
substituidos por declaragdes ou certidoes que eram expedidas com
mais agilidade. Na época o entido presidente do Brasil, Jodo
Figueiredo, nomeou Hélio Brandio para o cargo de ministro
extraordindrio para a Desburocratizagio, tamanho era o projeto
em questao.

Este modelo trouxe no seu bojo a dispensa dos excessos de
documentos, possibilitando ao cidadio seu amplo acesso a Justica.
Neste contexto surgiu o Programa “FALA CIDADAQ”, em 1985,
que foi instituido pelo Decreto lei n.91.614 de 4 de setembro de
1985, e versa em seu artigo segundo, caput:

“Art 2° - O Projeto FALA-CIDADAO, instituido em carater
permanente para o aprimoramento do exercicio da
cidadania, compreende: | — a explicitagdo de diretrizes
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para obtengdo da melhoria do atendimento dos usuarios
do servigo publico; (...) e Art 3° - Compete ao Programa
Nacional de Desburocratizagao implementar e executar o
Projeto FALA-CIDADAO.

O projeto continua a buscar o caminho da comunicagiao mais
préxima entre Estado-usudrio, sem muitos intermedidrios, ou seja,
ter uma melhor relagio com o cidadao.

Muitos anos se passaram até que o Direito fizesse este
movimento de tentar “desburocratizar” o processo, talvez por
vislumbrar que a burocratizagio tem suas nuances e é necessdria,
na medida em que trata do direito a vida, de ir e vir, das questoes
em que o processo pode e deve se tornar cidaddo, ou seja, deve
participar de maneira mais efetiva e autbnoma. Assim se deu com
o instituto da mediagao, vislumbrando as garantias que lhe sao
asseguradas e a celeridade da prestacao jurisdicional.

Para MARSHALL (1967, p.79):

Nao obstante, a verdade é que a cidadania, mesmo em
suas formas iniciais, constitui um principio de igualdade,
e que, durante aquele periodo, era uma instituicdo em
desenvolvimento. Comegando do ponto no qual todos os
homens eram livres, em teoria, capazes de gozar de
direitos, a cidadania se desenvolveu pelo enriquecimento
do conjunto de direito de que eram capazes de gozar.
Mas esses direitos ndo estavam em conflitos com as
desigualdades da sociedade capitalista, eram ao
contrario, necessarios para a manutencdao daquela
determinada forma de desigualdade. A explicagao reside
no fato de que a cidadania, nesta fase, se compunha de
direitos civis. E os direitos civis eram indispensaveis a
uma economia de mercado competitivo. Davam a cada
homem, como parte de seu status individual, o poder de
participar, como uma unidade independente na
concorréncia econdémica, e tornaram possivel negar-lhes
a protecdo social com base na suposicdo de que o
homem estava capacitado a proteger a si mesmo.

Para CARVALHO (2014, p. 18), hd ainda um outro aspecto
importante quando falamos de cidadania, derivado na natureza
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histérica da cidadania, caracterizado pelo fato de que ela se
desenvolveu dentro do fendmeno histérico, a que chamamos de
Estado-nagao e que data da Revolugao Francesa, de 1789. A luta
pelos direitos sempre se deu dentro das fronteiras geogrificas e
politicas do Estado-nagao: era uma luta politica nacional, e o
cidadao que dela surgia era também nacional.

Isto demonstra que a constru¢io da cidadania tem a ver com a
relacio das pessoas com o Estado e com a nagio. As pessoas se
tornavam cidadas 2 medida que passavam a se sentir parte de uma
nagao e de um Estado.

O modelo de Estado que o Brasil adotou — a Republica
Federativa do Brasil, e sua tripartic¢io de poderes, autbnomos e
harmoénicos entre si — tm o compromisso da edificacio da
cidadania.

Desta forma, MOREIRA (2007) conclui que “a mediacio, por
estimular a  participacio das pessoas envolvidas na disputa,
considerando-as capazes de encontrar, por si mesmas, as solugoes mais
adequadas para o conflito, contribui para essa nova visdo de
cidadania, na qual o individuo se torna protagonista e responsdvel por
suas escolbas e seu destino.”

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo permitiu perceber que a Media¢io, no
ambito processual civil, pode ser um instrumento de
democratiza¢do do processo judicidrio, uma vez que dd voz e
ouvidos aos reclamos dos participantes da lide, tornando-o mais
democrdtico.

Assim, o Novo Cédigo de Processo Civil d4 um passo adiante
quando se compromete a se utilizar da media¢io como grande
trunfo para a solugio dos conflitos de interesse, ganhando os
holofotes entre o caos juridico em nosso pais (muitas demandas,
poucos juizes, estrutura burocrdtica, lentidio no processo,
advogados procrastinadores, entre outros).
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A interpreta¢io apresentada pelo texto de lei e também pela
doutrina de que, a qualquer tempo, o Estado deve incentivar,
trazer, promover a mediagdo e este espirito desburocratizado,
insculpe-se por todo o diploma legal, restabelecendo a
comunicagao, identificando solugées consensuais e estimulando a
autocomposigao.

Enquanto a sociologia juridica, em suas abordagens, coloca a
tonica de suas pontuacoes no fendmeno juridico levando sempre
em consideragio a realidade social, a dogmadtica juridica tende a
isolar sua abordagem sistemitica e analitica aspectos légico-
normativos do conjunto da vida social, visando facilitar a aplicagao
judicidria ou administrativa das normas (GONZAGA, CARNIO,
2010, p.58).

Cada qual buscando a sua forma a colaborar este processo de
democratiza¢do e, por conseguinte, de cidadania, mas sempre
imbuidos de direitos e protegidos por uma lei comum:

“A cidadania exige um elo de natureza diferente, um
sentimento de participagdo direto numa comunidade
baseado numa lealdade a uma civilizagdo que é um
patrimonio comum. Compreendo a lealdade dos homens
livres, imbuidos de direitos e protegidos por uma lei
comum. Seu desenvolvimento é estimulado tanto pela
luta para adquirir tais direitos quanto pelo gozo dos
mesmos, uma vez adquiridos” (Marshall, 1967, p.84).
((grifo nosso).

Nota-se que o sentimento de participa¢io democrdtica da
comunidade juridica na preparagao do projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, primeiro Cédigo pds Constituigao Federal de
1988, enfatizou a obrigacio de selar a lealdade dos homens livres,
imbuidos de direitos e protegidos por uma lei comum na esfera
civil, a dizer sua cidadania.

A lei prevé a criacio de Centros Judicidrios de Solugio de
Conflitos, para que os Tribunais possam ter suas equipes
multidisciplinares prontas para atuar de forma incisiva.
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Por fim, o tema abordado no presente trabalho denota mais um
passo junto a caminhada da democracia e da cidadania. A
legitimagdo da media¢do como forma juridica de resolucio de
conflitos tem sua relevincia no que tange os direitos civis, sendo a
nosso ver um avanco em direcio a cidadania, através de um
instituto que advém de meios mais sociais e nao tao impositivos.

Muito ainda precisard ser feito: a implementacio, a
aplicabilidade, a efetividade de tais leis. Mas a histdria é feita
assim, passo a passo, até de retrocessos, mas também de um povo
herdico que faz ouvir seu brado retumbante.

Desta forma, podemos concluir que a natureza democrdtica da
mediagdo se encontra tanto em suas caracteristicas quanto na
propria estrutura de seu procedimento, pois a mediagio procura
resolver e prevenir os conflitos de maneira pacifica e inclusiva,
através do didlogo e participagdo ativa dos mediados na solugio do
conflito, observando-se, assim, um equilibrio entre as partes

(MOREIRA, 2007).
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A DIVIDA ECOLOGICA E O PRINCIPIO
FUNDAMENTAL DA RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL DOS ESTADOS:

Patricia Fortes Attademo Ferreira46
Marilia Gurgel Rocha de Paiva e Sales47

ANALISE DA VIABILIDADE DA IMPOSIGAO DA REPARAGAO JUSTA DOS
DANOS AMBIENTAIS

Resumo: O presente trabalho se propde a analisar os institutos
da divida ecolégica e da divida externa pela perspectiva dos paises
do hemisfério Norte e Sul. O objetivo geral é identificar se o
principio fundamental da responsabilidade internacional dos
Estados pode ser invocado para viabilizar a repara¢io justa dos
danos ambientais derivados da divida ecolégica. Os objetivos
especificos sdo: esbogar o processo de colonizagio e o custo da
independéncia para o Brasil, destacando a explora¢ao dos recursos
naturais e a assungio de divida externa; compreender os efeitos da
globalizacido ¢ o peso da divida externa, sob o prisma do
desenvolvimento socioecondmico, da sustentabilidade e da
preservacio ambiental; avaliar a viabilidade de imposi¢io da
reparagao justa da divida ecoldgica, mediante a responsabilizagao
internacional do Estado causador do dano, seja pela compensagao
por equivaléncia monetdria, seja mediante exoneragio do passivo
da divida externa. A metodologia aplicada é a do método
descritivo-dedutivo, com  técnica  normativa,  histdrica,
jurisprudencial e bibliogrifica de cunho qualitativo.

Palavras-chave: Divida ecoldgica. Divida externa. Principio
fundamental da responsabilidade internacional dos Estados.
Reparagao justa.
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INTRODUGAO

As grandes expedigdes europeias dissiparam a intocabilidade
dos continentes americanos, dando inicio a um extenso processo
de migracio de pessoas, exploragio de riquezas naturais das
colonias e difusdo das prdticas mercantilistas, que antecederam a
globalizagao, tal como se concebe presentemente.

O sistema de coloniza¢io imposto ao Brasil foi solvido com a
proclamacio da independéncia em 1822; langando-se, contudo, o
pais rumo a uma nova modalidade de servilismo, qual seja: a de
sujeicio as duras regras do sistema financeiro que ditam a
composicao do saldo devedor da divida externa.

Razodvel inferir que a auséncia de paridade de forcas no
modelo de globalizagao corrente e o fardo da endividamento
estrangeiro estimularam um novo pensar a propor a inversio dos
polos de devedores e credores: o conceito de divida ecoldgica.

Seguindo esse norte de ideias, o presente artigo pretende
analisar os institutos da divida ecolégica e da divida externa pela
perspectiva dos paises do hemisfério norte e sul.

O objetivo geral da pesquisa se desenvolve a partir da anélise da
viabilidade de repara¢io justa dos danos ambientais derivados da
divida ecoldgica, mediante a invocagio do principio fundamental
da responsabilidade internacional dos Estados.

No tocante aos objetivos especiﬁcos, estes gravitam em torno
da inteligéncia do processo de colonizagio e do custo da
independéncia para o Brasil, destacando a explora¢ao dos recursos
naturais e a assun¢io de divida externa; da compreensio dos
efeitos da globalizacio e do peso da divida externa, a partir da
perspectiva do desenvolvimento socioecondmico, da
sustentabilidade e da preservagao ambiental; da aquilatagio da
viabilidade de imposi¢ao da reparagio justa da divida ecoldgica,
mediante a responsabiliza¢io internacional do Estado causador do
dano, seja pela compensagio por equivaléncia monetdria, seja
mediante exonera¢io do passivo da divida externa.
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A importincia do tema se revela na comoda invisibilidade
conferida ao instituto da divida ecolégica em contraposi¢io a
assidua cobranca da divida externa, esta Gltima dotada de aptidao
para estimular um ciclo pernicioso em paises subdesenvolvidos de
préticas de extragido e exploragio de recursos, dissociadas dos
preceitos do desenvolvimento sustentdvel e de preservacio do meio
ambiente.

Como referencial teérico, utiliza-se nesta pesquisa o
encadeamento das ideias de Porto-Goncalves acerca dos efeitos da
globalizacdo sobre o desenvolvimento socioeconémico, da
sustentabilidade e da preservagio ambiental. E com arrimo no
método descritivo-dedutivo, com técnica  normativa,
jurisprudencial e bibliogrifica de cunho qualitativo, objetiva-se
expor o panorama de conveniéncia da universalizacio dos danos
ambientais, disseminada desde o descobrimento até o tempo
presente em prejuizo dos paises subdesenvolvidos.

PROCESSO DE COLONIZAGAO E O CUSTO DA INDEPENDENCIA: O
GRILHAO DO ENDIVIDAMENTO EXTERNO

Projeta-se que a origem do planeta Terra remonta hd 4,5
bilhées de anos e ao longo do processo evolutivo, marcado por
alteracoes extremas nas condi¢des climdticas, houve a superacio do
meio indspito para o alcance de ambiente propicio ao

desenvolvimento da vida. (HOROWITZ e HUBBARD, 1974).

No tocante ao povoamento das Américas, hd divergéncia entre
os estudiosos acerca do marco temporal48 ¢ do meio empregado
para ingresso49 no continente, quando da migragao de populagoes
da Africa, Asia e da Oceania, que se dispersaram ao longo dos seus
lindes, permanecendo secularmente isolados.

Paralelamente, nos demais continentes, a conquista de
territérios para expansio de fronteiras, subjugacio de povos e
ampliagao de riquezas redesenhou continuamente os contornos da

Africa, Asia e Europa, desde 0 Mundo Antigo.
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O advento das grandes navegagdes, portanto, apenas ampliou o
engenho para além-mar, dando fim ao isolamento dos amerindios
por volta do século XV, quando se iniciou a colonizagio europeia
do territério, época marcada pelo intenso

"50 a partir do Novo Mundo.

A descoberta de novas rotas marcou o periodo mercantilista,
fomentando tanto a exploracio de riquezas naturais das col6nias,
quanto a ampliagao dos fluxos migratdrios entre os continentes e a
conseguinte interagio cultural. Conquanto o propésito dos
colonizadores fosse o enriquecimento da coroa, ¢ possivel
identificar, reflexamente, naquele momento histérico, os
primérdios do que se concebe, na atualidade, como globalizagao.

Naquele periodo, o sistema de colonizagio imposto fortalecia a
supremacia europeia, estendendo fluxos migratérios sucessivos
entre os continentes e propiciando a conseguinte interagio
cultural. No entanto, por outra linha, o mesmo modelo legitimava
o exterminio dos nativos, a usurpagdo de seu territério, a
exploracio predatéria da fauna e da flora silvestre. Como sintetiza
Porto-Gongalves (2006, p.24-25):

A descoberta da América foi decisiva para a
consolidacao da hegemonia europeia no mundo e isso ao
preco da servidao, etnocidio e até mesmo, genocidio de
povos indigenas e da escravizagao para fins de produgao
mercantil de negros trazidos da Africa, com a
consequente desorganizagao das sociedades originarias
e a exploragao de seus recursos naturais por todo lado
(ecocidio).

Fato é que as colonias foram se rebelando paulatinamente ao
jugo imposto e no ano de 1776, as 13 coldnias inglesas dos atuais
Estados Unidos da América foram as primeiras a declararem sua
independéncia da Gra-Bretanha e seu ato se replicou ao longo das
Américas. No caso do Brasil, a independéncia foi proclamada em

182251 e a Republica, em 1889.
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Realca Souza (2008, p.73) que quando da luta pela
consolidagio da independéncia, algumas nagdes contrairam
“dividas nao apenas para a liberagao da condi¢io de colénia, como
também para conseguir fontes de financiamento para a
manuteng¢io e desenvolvimento das embriondrias nac¢oes que se
estabeleciam”.

No caso do Brasil, a descolonizagao também foi acompanhada
da assunc¢io formal de divida externa junto a Inglaterra, no valor
de 3 milhoes de libras esterlinas, autorizada por Decreto Imperial
de 5 de janeiro de 1824; fonte de recursos a que se recorreu em
outras oportunidades nos anos seguintes, incrementando o grau de

endividamento externo. (BRASIL, 1924).

De se destacar que em conformidade com a convengao
adicional ao Tratado de 29 de agosto de 1825, firmada com a
mediagao da Inglaterra, grande vulto da divida contraida pelo
novel Império independente foi direcionado para honrar débito
original de Portugal com o mesmo credor britinico, cuja
contragdo fora motivada para compor recursos na luta contra o
outrora movimento separatista brasileiro. (BRASIL, 1925).

Em outras palavras, Portugal impds ao Brasil uma espécie
distorcida de compensacgao de guerras2, eis que ordinariamente a
mencionada reparagio é imposta pela nacio vencedora do embate
ao derrotado e nio, o inverso.

Fato é que o movimento continuo de assun¢ao de empréstimos
e avolumamento da divida externa conduziu a consolidacio do
débito ao custo da abertura comercial e da submissao a politicas

impostas na seara fiscal, tributdria, cambial e social. (LIMA,
2000).

E para o cumprimento das exigéncias impostas pelos
organismos estrangeiros internacionais, jaz necessario direcionar
invariavelmente grande vulto das rendas do Estado para
amortizagio da divida em detrimento de investimentos em
iniciativas voltadas ao desenvolvimento humano e econémico do
pais.
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Dentre as condi¢oes de Politicas de Ajuste Estrutural — PAE,
estipuladas pelo Fundo Monetdrio Internacional — FMI para
renegociagio de divida externa, tem-se a redu¢io da inflagdo, a
majoracio de taxas e impostos, a desestatizagio de empresas
publicas e o livre comércio interno de produtos estrangeiros.

(SOUZA, 2008).

Para alcancar o atendimento de tais exigéncias, por exemplo,
sofre o cidaddo oneroso encargo dada introdugio do Estado
minimo com politicas gradativas de abandono social; a perda do
poder de compra e desvalorizagio da moeda para contencao da
inflagio; o aumento do preco por servicos bdsicos como
consectdrio da privatizagio respectiva; a extingao de atividades
econdmicas ¢ aumento de desemprego e informalidade, decorrente
da comercializagdo facilitada de produtos estrangeiros fragilizando
a competitividade do mercado interno.

A globalizagio das economias e privatiza¢do da infraestrutura
publica sio associadas a tendéncia mundial de aumento do
desemprego formal e crescente flexibilizagao da mio de obra. A
precarizagao da renda contribui para o incremento do percentual
de populagoes carentes, o que, por sua vez, impele o Estado a lhes
garantir prote¢io social, direcionando recursos orcamentirios ji
comprometidos pela conten¢io de déficits. (RIBEIRO, 2009).

A conta social nio fecha, nem tampouco a ambiental.

Para impulsionar a economia e honrar com o principal e os
juros da divida, paises terceiro-mundistas, em sua maioria, pouco
desenvolvidos tecnolégica e cientificamente, passam a adotar
medidas de exploragio macica de seus recursos naturais para
fomento das commoditiess3.

O cendrio ¢ propicio, portanto, para uma divisio ecoldgico-
territorial do trabalho, formando-se o bloco dos paises
industrializados, com pegadas ecolégicass4 que se estendem a
outros povos e regides; e outro bloco, composto por paises e
regioes pobres, cujas extensoes de terras se convolam em unidades
de conservagio ambiental55, tal como “lixeiras que limpam a
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sujeira langada 4 atmosfera pelos paises do Primeiro Mundo”; ou
“como se fossem reservas de valor de germoplasma para o futuro,
verdadeiros latifindios genéticos” (PORTO-GONCALVES, 2012,
p.129).

A divisao ecoldgico-territorial ndo destoa da disposi¢io, por
exemplo, de mecanismos de flexibiliza¢ao de atividades danosas ao
meio ambiente em vigor, tal como o Protocolo de Quiotos6 a
Convengio-quadro das Nagdes Unidas sobre mudanca do clima,
para a redu¢io das emissoes de gases de efeito estufa — GEE, que
propds a implementagio conjunta de medidas, comércio de
emissdes e mecanismo de desenvolvimento limpo — MDL. (ONU,
1997).

O referido Protocolo introduziu uma espécie de salvo-conduto
para que empresas poluentes persistam em atividades poluidoras
ou minorem o percentual original a patamar menor que o
formalizado, o que lhes seria permitido desde que medidas outras
para reduzir a emissio gases poluentes ou para a manutengio da
natureza em outros paises sejam adotadas.

A globalizagao passou a transcender, pois, a ideia de integragio
cultural, politica, econdmica e social, para promover uma espécie
de globalizagio do meio ambiente, esmaecida pelo modelo
consumista de desenvolvimento que raramente se alinha ao idedrio
da sustentabilidade.

DIiVIDA EXTERNA E GLOBALIZAGAO: ELEMENTOS PROPULSORES
DO NEOCOLONIALISMO

Apés a superagio da polarizacio dos paises entre socialistas e
capitalistas, simbolizada pela queda do muro de Berlims7, o
instituto da globalizagdo fluiu impulsionado pelo estreitamento
das distincias, avangos tecnoldgicos e velocidade das
comunicagoes.

Dentre suas principais caracteristicas da globalizagao, pode-se
enumerar a diluicio dos limites entre nacional e internacional, a
interdependéncia entre os paises, a diminui¢io das distincias e o
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avanco de novas dinimicas sociais no universo da sociedade
planetdria, com o enfraquecimento da figura do Estado nacional e
a expansio de atores transnacionais e transnacionalizados.

(GERSCHMAN; VIANNA, 1997).

E dada vincula¢do corrente aos fluxos de comércio e de capital,
a globalizagao econ6mica ¢ a que desponta como o conceito mais
difundido e evidente entre as priticas de mercado mundiais, dada
a pulveriza¢io do processo fabril e do comércio.

Em esséncia, a globalizagdo encerra a concepgao de que a
competi¢ao global permitiria alcancar o valor real das principais
varidveis econémicas (produgio, precos, saldrios e taxas de juros).
E seguindo esse horizonte, a concorréncia no mercado global
propiciaria o alcance do melhor binémio custo/beneficio,
favorecendo as prdticas capitalistas de captagao de lucro. (HELD;

MCGREW, 2001).

Nada obstante, a produgio dentro de parimetros ecoldgicos
rigidos e num meio ambiente de trabalho sadio, encarece o prego
final do produto e reduz o percentual de lucro, dado que o
emprego de tecnologia limpa, o abandono de pesticidas,
fertilizantes e/ou quimicos contaminantes e o respeito aos direitos
laborais exigem o dispéndio de somas significativas.

Atraente ao alcance do binémio menor custo de produgio e
obten¢do de ganho mais significativo, desponta o direcionamento
das plantas de produ¢io para paises com menor rigor em leis
ambientais e trabalhistas, onde atividades com propensao de
causar degradacio ao ecossistema e danos a pessoa humana sejam
executadas, sem maior rigor.

A globalizagdo se apresenta, entdo, como fenémeno econémico
distanciado do viés social e focado na ampliacio de ganhos,
mediante a expansio de tecnologia e produtos para vasto espago
territorial, nao raro alimentado pela perspectiva falsa de
inesgotabilidade dos recursos naturais explorados. (QUINTERO,
2016).
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Em contrapartida, se o meio ambiente nao conhece as divisas
terrestres fixadas artificialmente pela sociedade planetdria, ¢é
possivel conceber como indissocidveis a globalizagao econémica e a
globalizagao ambiental, eis que em menor ou maior grau, os danos
causados a natureza dentro de um territério podem repercutir para
além fronteira de outro ou mesmo no mundo como um todo.

Danos ambientais que tanto podem derivar de tragédias de
amplo poder de devastacdo, nao raras oportunidades, irreversivel
sobre o prisma da biodiversidade e recursos biolégicos da regiao
afetada; quanto da destina¢ao do volume de rejeitos associado ao
processo de produgio e/ou consumo, por exemplo.

De se notar que os impactos ambientais intensificados desde a
revolucao industrial, iniciada no século XVIII, associados ao
crescimento populacional, contribuiram, ao seu modo, para
mudangas sensiveis no ecossistema planetdrio, tais como o
exaurimento de recursos naturais, exterminio de espécimes,
polui¢do do ar, contaminac¢io de dguas e do solo.

Nada obstante o crescente estimulo as atividades econ6micas
transnacionais, conflagrou-se simultaneamente um movimento
global derivado da reflexao sobre os danos perpetrados pela agio
humana ao meio ambiente e a todos os seres habitantes do planeta
terra culminando na Conferéncia Mundial sobre 0 Meio Ambiente
Humano, promovida pela Organizacio das Nagoes Unidas —
ONU no ano de 1972, em Estocolmo, classificada como marco
para enfrentamento da degradagio ambiental desencadeada pés-
revolucao industrial.

Difundiu-se internacionalmente, a partir de entao, a percepgao
da finitude dos recursos naturais e da necessidade de
estabelecimento de parimetros para permitir o desenvolvimento
econdmico, sem descuidar do viés de sustentabilidade dos meios
empregados, com vistas a permitir o uso racional dos recursos
naturais pelas presentes e futuras geragoes (ONU, 1987). Passou-
se a estimular, daquele tempo em diante, o uso racional dos
recursos naturais, satisfazendo-se as necessidades do presente, sem
exauri-los.
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Fincado o idedrio do desenvolvimento sustentdvel, pois,
emergiram as dificuldades para realizé-lo no plano concreto,
mediante conjugagio da expectativa de crescimento econdmico,
sem comprometer o meijo ambiente circunscrito; dado que a
fixagdo do quanto uma atividade compromete ou se desvia do
idedrio de desenvolvimento sustentivel é matéria de dificil
afericao. Embaraco que se intensifica quando envolve bens
ambientais nao passiveis de substitui¢io, renova¢ao ou mensuragio
monetdria por falta de padroes equivalentes.

Dada nula resisténcia contrdria, vem-se formando uma nova
geografia mundial dos proveitos e dos rejeitos, representada pela
“transferéncia de empresas industriais e agricolas altamente
poluidoras ou altamente exigentes de matérias-primas, energia,

terra e fotossintese” para paises subdesenvolvidos. (PORTO-
GONCALVES, 2012, p.129-130).

Segundo Schonardie e Noschang(2014), algumas empresas
transnacionais  direcionam o capital predatério de seus
empreendimentos para paises cuja prote¢io ao meio ambiente
precdria, operando em movimento diametralmente oposto
promog¢do, garantia e efetivagio dos direitos humanos
fundamentais, dentre os quais ao meio ambiente sadio e

o 2 O

m/

erradicacio da pobreza.

Alids, a Agenda 21, fruto da Conferéncia das Na¢oes Unidas
para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento — Rio 92, também
traga um vinculo entre a deterioragao planetdria do meio ambiente
e padroes insustentdveis de consumo e produgio, como ainda ao
agravamento da pobreza e dos desequilibrios.

Referida associacio entre sustentabilidade e erradicacio da
pobreza foi igualmente cogitada na Ciapula do Milénio, quando da
defini¢do da Agenda do Desenvolvimento, no texto “Um futuro
sustentdvel: a Agenda para o Meio Ambiente”; ocasido em que se
reiterou que “sio as populagdes mais carentes dos paises em
desenvolvimento as mais atingidas pelos impactos imediatos da
degradacao ambiental”. (SILVESTRE FILHO e FERREIRA,
2019, p.26).
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A desigualdade de forcas no modelo de globalizagao vigente
caminha ao lado do peso de uma divida externa impagivel que
estimula a pobreza e sepulta o desenvolvimento, dado que preme o
direcionamento de recursos para a amortizagio do débito em

detrimento da 4rea social e econémica. (SANTOS, 2009).

Testemunha-se, desse modo, o neocolonialismo, enquanto
perpetuagao da dominagio econdmica, social e politica dos paises
subdesenvolvidos, devedores vitalicios das grandes potencias
mundiais, fato que confere maior ressonancia 2 no¢ao de divida
ecoldgica.

DIVIDA ECOLOGICA E O PRINCIPiI0O DA RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL DO ESTADO

Em sua raiz, o vocibulo divida deriva do latim debitasse
deberes9, encerrando a nogio basilar de uma obrigagio moral ou
contratual de satisfazer uma prestacio em dado momento, seja
mediante pagamento de alguma cifra, prestando servicos,
entregando algo a outrem. E ao presente articulo, interessam as
dividas concebidas como externa e ecolégica.

No caso da divida externa, o Pais capta recursos no estrangeiro
com os mais diversos intuitos, como a execugio de projetos sociais
e de infraestrutura, capitalizagio da economia; mas por sofrer o
saldo devedor corre¢ao e incidéncia de juros, passa a compor
passivo dificil de ser honrado e quase impossivel de ser liquidado.

E apesar de nio ser a Unica causa, a divida externa é um
daqueles agentes com aptiddao para deflagrar crises econdmicas e
politicas, no 4mbito do continente latino americano, desde o
periodo independentista, nao sendo diferente a situagio do Brasil.

(ODDONE; GRANATO, 2005).

Acaso se retroceda ao inicio da civilizagio e se percorra o
caminho histérico da colonizagao dos paises do hemisfério Sul, da
revolugdo industrial, das guerras com armas quimicas e bombas
atdmicas, dos desastres ambientais associados a extracio de
minério, combustiveis fdsseis e material nuclear, da devastacio
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florestal e exterminio bioldgico de espécimes, notar-se-d o peso da
acao humana sobre o habitat.

Ademais, a luta ingléria para vencer os juros da divida externa
estimulou a reflexio acerca da perpetuagio do sistema de
explora¢ao dos paises do Hemisfério Sul, deflagrada desde o seu
descobrimento pelas naus europeias, impingindo-lhe elevados
custos monetdrios e ambientais em beneficio dos paises
desenvolvidos.

A partir de 1992, entio, introduziu-se a discussao o conceito de
divida ecolégica60, quando da publicacio pelo Instituto de
Ecologia de Santiago do Chile do texto “la Deuda ecolégica del
Norte hacia el Sur”, ocasido em que se propds a possibilidade de
reparag¢io pelo uso desonerado dos recursos naturais dos povos do

Sul e pelos danos ambientais transfronteiricos causados pelos
paises do Norte.(ALIER, 2015).

Nesse contexto, a divida ecolégica corresponderia ao
equivalente monetdrio do quantum devido pelas nagoes
ambientalmente devedoras — AD as nacgbes ambientalmente
credoras — AC pela utilizagao dos seus bens e servigos ecolégicos
amplamente  disponibilizados, sem justa contraprestagio
respectiva, tais como: os sumidouros ou pogos de gds carbonico, os
aquiferos subterrineos.

Pela doutrina do intercAmbio ecologicamente desigual, poder-
se-ia acrescentar a discrepancia das relagoes transacionais na
composi¢io da divida ecolégica, dada auséncia de contabilizagao
no preco final dos produtos exportados dos custos produtivos e de
gestdo dos recursos naturais envolvidos, assim também aqueles
derivados dos danos ambientais produzidos local e globalmente,
com possiveis efeitos negativos sobre a sadde humana.

(ODDONE; GRANATO, 2005).

Nessa ordem de ideias, a referida concepgao de divida ecoldgica
poderia ser expandida para abarcar os tais custos ambientais nao
agregados ao valor das exportagbes das nagoes credoras as
devedoras, eis que sofridos durante o processo de produ¢io ou
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extragdo, como o elevado consumo e contaminagio de dguas,
poluic¢do do ar, perda de fertilidade do solo, etc.

E ampliando-se ainda mais o conceito, dada tendéncia para
causar o esgotamento dos recursos naturais em prejuizo das futuras
geragoes locais, poderiam ser incluidos os custos decorrentes da
degrada¢ao ambiental relacionados aos sacrificios assumidos pela
geragdo atual, quando da tentativa de compor o numerdrio exigido
para o pagamento da divida externa.

Para a individualizacio de credores e devedores, Lima (2000,
p.345) associa as nagdes ambientalmente credoras — AC aquelas de
“menor industrializagdo, menor renda per capita, situadas no
hemisfério Sul e com elevada divida externa”. Em contrapartida, as
ambientalmente devedoras — AD seriam “industrializadas, ricas,
situadas no hemisfério Norte e credoras da divida externa dos
paises mais pobres”.

Ainda sobre o tema, tem-se que ao discorrer sobre o cuidado da
casa comum, na Carta enciclica “Laudato Si”, o Papa Francisco
(2015) também reportou a divida ecoldgica entre o Norte e o Sul.

Naquela carta, o Pontifice destacou o patamar dispar conferido
a divida externa e a invisibilidade do débito ecoldgico,
relacionando este tltimo aos desequilibrios comerciais, aos danos
causados pela desigualdade na exportagio de matérias-primas, a
contamina¢do do ar, ao aquecimento global e ao desvio de
atividades poluentes para paises menos desenvolvidos.

O argumento de que a quantificagio monetdria dos impactos
ambientais causados pela atividade econémica alcancaria valor
compardvel ao da divida externa seria o mais difundido entre os
estudiosos, permitindo a inversio dos polos em favor dos paises
pobres. Para além, ODDONE e GRANATO (2005, p.80,
tradugio nossa) propdem “que a divida externa nio deve ser paga a
menos que o Norte pague a divida ecolédgica antes”.

Em verdade, conquanto soe utépica a compensagio monetdria
da divida ecolégica e/ou a fulminagio da divida externa pelo ajuste
contdbil, a providéncia nio seria em todo inédita, permitindo o
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recurso ao principio da responsabilidade internacional do Estado,
que vincula o Estado transgressor de uma norma de direito
internacional a obrigacio de indenizar o Estado lesado.

Historicamente, referido dogma restou consolidado a partir do
julgamento do pedido de indenizagio, formalizado no caso a
Fabrica de Chorzéw, submetido a apreciagio da Corte Permanente
de Justica Internacional — CPJI na década de 20 do século
passado, ocasiao em que foi afirmado ser “um principio de direito
internacional que a viola¢io de um compromisso envolve a
obrigacio de se fazer a repara¢io de forma adequada’1, o que
dispensa, inclusive, previsio expressa correspondente no
instrumento arguido como violado. (CPJI, 1927, p.21, tradugao
nossa)

Para melhor compreensio do tema, resume Mazzuoli (2018,
p-495) que a finalidade da responsabilidade internacional dos
Estados é “reparar e satisfazer, respectivamente, os danos materiais
e éticos sofridos por um Estado em decorréncia de atos praticados
por outro”.

Situagdo que se amolda ao caso em discussdo, eis que a
principal funcio das reparacdes no direito internacional é a
restauragao do status quo ante, como se o ato ilicito internacional
nao houvesse se perpetrado (restitutio naturalis ou restitutio in
integrum). E somente acaso nio o seja possivel, deve ser
quantificado o dano em soma em dinheiro, como modo de
compensagao equivalente.

Del’Olmo(2002) enumera, dentre outras, caracteristicas da
responsabilidade internacional entre Estados, a sua natureza civil e
objetiva, a finalidade reparatéria do prejuizo causado (até mesmo,
os praticados por seus 6rgaos fora dos seus limites de competéncia)
e o seu emprego como alternativa ao uso da forga.

Transparece razodvel que os danos ambientais deflagrados desde
os tempos do descobrimento do Brasil e perpetuados até o
momento presente, sob a roupagem do neocolonialismo, sejam
objeto de reconhecimento formal e reparagao respectiva, dado que
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malferem os compromissos internacionais, méxime os assumidos a
partir da Convengao sobre Diversidade Bioldgica, protocolos e
acordos seguintes62.

A subsidiar a reivindicagio da divida ecolédgica, tem-se desde a
poluicio e degradagio de recursos naturais introduzidas pelos
paises desenvolvidos, em seu préprio territério e fora dele; a
pilhagem de recursos naturais do Sul e sua exportagao
subvalorizada; o uso gratuito de recursos naturais; a livre ocupagao
do espago planetdrio para depédsito de gases de efeito estufa e
outros eliminados pelas industrias, etc.

No caso dos paises latino-americanos, o padrio econdémico de
exploracio de produtos primdrios estimula o emprego de insumos
externos (agroquimicos, fertilizantes), nio raro proibidos nos
paises de origem; promove o declinio produtivo do solo
intensivamente explorado; permite a contaminagio do meio
ambiente por metais pesados derivados do processo de exploragao
mineral e avoluma os seus rejeitos; elimina a disponibilidade
futura de recursos nao renovéveis, como combustiveis fdsseis, entre
outros.

Nio se propoe, contudo, trocar a natureza por juros de divida,
nem chancelar excessos contra o meio ambiente, mediante
contraprestacio posterior, mas se reconhecer que a divida externa
pela perspectiva histérica jaz solvida. Purgado o débito, a pressao
sobre os Paises do hemisfério Sul arrefeceria e consequentemente, a
natureza seria poupada.

CONSIDERAGOES FINAIS

A invisibilidade da divida ecolégica nao resiste a forca do
principio fundamental da responsabilidade internacional do
Estado, que preconiza a reparagio do dano, inclusive quando
praticado fora dos limites de competéncia do Estado transgressor.

Os danos ambientais deflagrados desde os tempos do
descobrimento do Brasil e perpetuados até a época atual, sob os
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auspicios do  neocolonialismo, devem ser objeto de
reconhecimento formal e reparagao respectiva.

Nenhuma nagio explorada em seus recursos naturais e premida
por vasto endividamento estrangeiro possui condi¢des de alcangar
o desenvolvimento econdmico, quanto menos preservar o meio
ambiente ao seu entorno.

Reclamar a divida ecoldgica sob a ética da responsabilidade
planetdria é providéncia que supera a simples operagio
matemdtica, por permitir que se rompa a perpetuagio ciclica da
exploragio de riquezas naturais e de pessoas, desencadeada desde a
colonizagio e impulsionada pelas regras do mercado globalizado; e
assegurar que em paridade de condi¢bes, todas as nagdes realizem
o idedrio do desenvolvimento sustentdvel.
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Pela Teoria de Clévis, os primeiros habitantes teriam adentrado ao
continente americano pelo estreito de Bering, vindos da Asia, cerca de uns
11,4 mil anos. Refutando esta teoria, tém-se vestigios fsseis encontrados na
regidao de Lagoa Santa, no Estado de Minas Gerais, neste rol inclusive o
crinio de Luzia encontrado na década de 1970 pela arquedloga francesa
Annete Laming-Emperaire, com datagio provdvel de 11,5 mil. Referidas
evidéncias sustentariam a teoria de que a América teria sido colonizada,
através do estreito de Bering, por mais de um movimento migratério de

povos mongoloides e nao-mongoloides. (TURATTTI, 2008).

H4 dissenso na comunidade cientifica acerca do modo de acesso para
se alcangar o continente americano. Dentre as correntes, pode-se citar a
Teoria Malaio-Polinésia que sustenta o ingresso por meio de embarcagoes
primitivas origindrias da Austrdlia, Beringia e Melanésia; a Teoria do
Povoamento pelo Oceano Pacifico que também defende o fluxo de
embarcagbes primitivas que atravessaram o mar, egressas da Asia; e a mais
aceita, a Teoria do Povoamento pelo Estreito de Bering que defende a
ocupagio da América, durante a quarta glaciagio, quando o estreito foi
congelado, possibilitando a passagem terrestre.

A tese de Alfred Crosby, conhecida como The Columbian Exchange,

remete as trocas interoceinicas de plantas, animais, germes € pessoas,

operada nos séculos XVI a XVIII. (BREEN, 2017).
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Na edigdo comemorativa do primeiro centendrio da independéncia do
Brasil, retrata-se o encontro do nobre europeu com “espécime do homem
pré-histérico” (DIAS, VASCONCELLOS; GAMEIRO, 1921, p.II) e
pejorativamente, afirma-se que “o aborigene nio possuia a nogao de pétria”
(ibd., 1921, p.V), atribuindo o idedrio de independéncia aos “colonos, os
mesmos filhos e netos dos puritanos ingleses, dos aventureiros espanhois
(sic) e dos imigrados portugueses, que sob o império das conveniéncias,
sobretudo de ordem econdmica (sic), atearam as ideias de libertacio, ao
depois enobrecidas pelo patriciado intelectual e por éle (sic) guiadas para o
desfecho da emancipagio politica”. (ibd., 1921, p.V).

Introduzida a partir do século XVII, apés a Guerra dos Trinta Anos, a
reparagao de guerra passou a ser replicada em tratados de paz formalizados
entre os ex-beligerantes, consistindo numa indenizacio punitiva exigida do
vencido pelo vencedor no embate, originalmente destinada a cobrir os
custos da guerra e punir a popula¢io derrotada. Na atualidade, o instituto se
encontra lastreado no artigo 91 do Protocolo Adicional I & Convencgio de
Genebra (1977), introduzido no ordenamento pdtrio pelo Decreto n.°849.

(BRASIL, 1993).

Commodities correspondem a bens ou produtos de origem primdria,
negociados mundialmente em bolsa de valores, tal como a soja, petréleo,
ouro, prata, milho.

A expressio pegada ecoldgica deriva do inglés ecological footprint
vocacionada a medir o quanto de recursos naturais renovéveis é necessdrio
para sustentar o consumo individual, populacional ou de um processo de
producio, a partir de varidveis como energia elétrica, solo, dgua e residuos

sélidos (MARTIN, 2008).

A floresta como sumidouro de gds carbonico (sequestro florestal de
carbono).

O Protocolo de Quioto possuia previsio de término em 31 de
dezembro de 2012. Na COP-18, ajustou-se um segundo periodo de
compromisso a se estender até 2020.

Destaca Porto-Gongalves(2006, p.21) a associagao do inicio do
processo de globalizagio a rescisao unilateral do acordo de Bretton Woods
por parte dos Estados Unidos, que favoreceu a partir de 1971, o abandono
do padriao-ouro para adogio do délar americano como moeda fiducidria.

A tradugao da palavra latina debita é devido.
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A tradugao da palavra latina debere é dever.

Na seara da bioeconomia, a divida ecoldgica se pronunciaria quando a
demanda econémica pelo servico ultrapassa os limites bioldgicos de
assimilacdo. Em contrapartida, o excedente ecolégico ocorreria quando a

produtividade biolégica fosse superior a referida demanda. (GIACOMELLI
SOBRINHO, 2007).

Texto original: “It is a principle of international law that the breach of
an engagement involves an obligation to make reparation in an adequate

form”. (CP1J, 1927, p.21).

A Convengio sobre Diversidade Biolégica — CDB foi ratificada pelo
Brasil, através do Decreto-Federal n.22.519, de 16 de marco de 1998. Até
presentemente, foram realizadas 14 Conferéncia de Partes — COP,
realizadas periodicamente para implementar a CDB.
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O DIREITO AO REFUGIO E A POSTURA
POLITICOECONOMICA DO ESTADO
BRASILEIRO EM 2018

Acacia Gardénia Santos Lelis63
Jully Anny Barrozo Oliveirac4

Resumo: A linha histérica da positivagio do direito ao
refigio, demonstra evidentes interferéncia de interesses politicos e
econdmicos nos posicionamentos dos sujeitos internacionais.
Objetiva-se, em suma, analisar como se engendram as
complexidades da realidade em que se finca a pessoa migrante no
cendrio social e politico brasileiro em 2018. Para tanto, baseia-se
no método de coleta e andlise de dados bibliogrifico, tendo em
vista que se fez uso das informagées e normas oriundas érgaos
globais e nacionais responsdveis por monitorar e tratar dos fluxos
de refugiados, como ACNUR, The United Nations Department of
Economic and Social Affairs (UNDESA), International
Organization for Migration — The UN Migration Agency (IOM).e
o Conselho Nacional para os Refugiados; além deste fez-se uso do
método dedutivo, ao analisar as estruturas sociais e politicas em
diversos momentos histéricos do pais. Nesse talante, considera-se
deveras necessdrio o desprendimento de ‘achismos’ diante de
problemdticas estruturais para que nio se crie crengas em planos
de resolucoes efémeros.

Palavras-Chave: Brasil; Refugio; Venezuela.
INTRODUGAO

O mundo globalizado, apesar dos muros erguidos contra a livre
circulagdo de pessoas, caracteriza-se por uma intensa mobilidade
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humana cada vez mais ampla. Em meio a complexas situagoes da
sociedade marcada por desequilibrios econdémicos, desastres
ambientais, guerras, perseguigbes raciais ou problemdticas de
cunho individualizado, a consequéncia mais significativa dessa
circularidade migratéria se concretizou pela crise das chamadas
‘politicas de integragio’.

Virios paises elegeram como solugio a elevagio da soberania
nacional em detrimento dos ideais de desenvolvimento humano.
Tal escolha ¢é traduzida em planos politicos voltados a
securitizagdo, que ao buscar controlar as entradas e saidas de
pessoas, vislumbra apenas as vantagens econdémicas da migracio. E
notdvel que a entrada de uma quantidade avantajada de pessoas
poe em voga a estrutura funcional Estatal, e a reacio deste ente a
isto pode dizer muito sobre seu nivel de desenvolvimento — tanto
econdmico, quanto humano.

Devido a impossibilidade de engessar um conceito a ‘crise
migratéria’, poéde perceber que a andlise do termo, toma como
base a descri¢ao historicista e dogmadtica de doutrinas anteriores,
arduamente  aprofundadas. Contudo, a percep¢io das
complexidades da realidade da pessoa migrante requer uma andlise
mais critica, para se alcangar o entendimento da profundidade das
violéncias que sofrem, e libertar o tema dos ‘achismos’
reproduzidos socialmente.

HIST’(')RICO E ATUALIDADE DA POSITIVAGAO DO DIREITO AO
REFUGIO

No que se pode refletir, a primeiro momento, sobre o
fendmeno das migragoes forcadas, a doutrina mais atual, aqui

exposta por SANTOS ar al., (2016, p.3), entende que:

O deslocamento da populagao no espago internacional se
apresenta, no contexto contemporaneo, como uma das
mais significativas marcas dos arranjos geopoliticos
internacionais. Entretanto, muito mais explicada por
varidveis econdmicas, seguindo o classico referencial
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tedrico herdado da economia neoclassica, na qual os
lugares atrativos economicamente sdo considerados
receptores de populagao e os lugares repulsivos, aqueles
que perdem populagdo. Esta dubiedade espacial (lugares
atrativos ou repulsores de populagdo) se tornou um
linguajar quase de senso comum, em que as leis do
mercado sao as categorias privilegiadas para se entender
a migragao.

Para este viés, coaduna-se com as reflexes levantadas por
Bauman (2017, p.07), quando afirma que “essa crise é hoje uma
espécie de codinome politicamente correto para a fase atual da
eterna batalha de formadores de opiniao pela conquista e
subordina¢ao das mentes e dos sentimentos humanos”. E é nessa
mesma dire¢do que se aponta o desenvolvimento deste trabalho,
pois concordando com o j4 afirmado, o filésofo conclui que

mesmo que haja — como sugerem reportagens que
chegam das linhas de frente do atual processo registrado
como a ‘crise migratéria’ (um codinome, permita-me
insinuar, tdo vago quanto ameagador e intencionalmente
alarmante) - algo muito novo na origem dos atuais
deslocamentos em massa de pessoas, pouco ha de
inédito no padrao de respostas sociais/politicas a eles,
como estou tentado mostrar. (BAUMAN, 2017, p. 70).

Todavia, o interesse central em levantar o tema nio se funda em
sua mera ocorréncia, o fendmeno da migragio forcada, em si,
denota uma necessidade urgente de busca pela sobrevivéncia. O
que diferencia um migrante forgado ¢ justamente a necessidade
imperiosa da busca por sobrevivéncia e nao a sutil melhoria de
vida. Conforme o glossirio da Organizagio Internacional de
Migragao (2011) — OIM ou IOM, sigla em inglés -, a migracio
forcada é

um movimento migratério em que existe um elemento de
coergao, incluindo ameagas a vida e aos meios de
subsisténcia, quer provenham de causas naturais ou
causadas pelo homem (por exemplo, movimentos de
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refugiados e deslocados internos, bem como pessoas
deslocadas, desastres naturais ou ambientais, desastres
quimicos ou nucleares, fome ou projetos de
desenvolvimento).

Esse desejo sobrevivéncia se funda ao de inserir-se em uma
outra dinimica de sociedade, sentir-se pertencente a outro povo, a
outra populagio. Porém, as barreiras da migracio sao mais densas
e profundas do que se mostram; e essa inser¢ao social acaba, por
vezes, se deparando com barreiras subjacentes. Segundo Foucault
(2008, p. 91), primeiramente:

Os que consideraram a populagao essencialmente forga
produtiva foram os mercantilistas ou os cameralistas,
contanto é claro que essa populacao fosse relativamente
adestrada, repartida, distribuida, fixada de acordo com
mecanismos disciplinares. Populagdo, principio de
riqueza, forga produtiva, enquadramento disciplinar: tudo
isso se articula no interior do pensamento, do projeto e da
pratica politica dos mercantilistas.

Esse conceito, evidentemente, atinge as subjetividades atuais do
utilitarismo das questoes sociais: para quem seria produtiva a
inser¢do social globalizada? Bauman (2017, p. 09), vai se
posicionar no mesmo sentido ao afirmar que

A migragdo em massa ndo é de forma alguma um
fendmeno recente. Ele tem acompanhado a era moderna
desde seus primérdios (embora com frequéncia
mudando e por vezes revertendo a direcdo) -, ja que
nosso “modo de vida moderno” inclui a produgédo de
“pessoas redundantes” (localmente ‘inuteis’, excessivas
Ou ndo empregaveis, em razao do progresso econdémico;
ou localmente intoleraveis, rejeitadas por agitacoes,
conflitos e dissensbes causados por transformagdes
sociais/politicas e subsequentes lutas por poder).

Diante de tamanhas consideragoes, faz-se primordial retomar a
histéria de como o fendmeno do refugio foi encarado no 4mbito
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legislativo, e entdo entender melhor como as problemdticas atuais
se engendraram.

HISTORICO DA POSITIVAGAO DO DIREITO AO REFUGIO GLOBAL

A obra de Andrade, publicada em 1996 (mas deveras atual), se
inicia pela cita¢do da prépria biblia ao defender que os fluxos
migratérios sao fendmenos inerentes a histéria humana, e expde o
quanto os entraves politicos dificultam o alcance de resolugoes
efetivas. O que foi idealizado como um atendimento universal,
pretendeu, por muitos anos, atingir uma populagio6s
especificamente voltada aos interesses de paises de ‘grande porte’,
e, em decorréncia disso, se viu transfigurado de acordo com o
periodo histérico e motivagdes politicas.

Em resumo, nas palavras de Andrade (1996, p.19), o refugio
surgiu como instituto juridico apenas no inicio do século XX, no
escopo da Revolugio Russa de 1919, com a fuga dos discordantes
politicos, mas muito antes do que a doutrina costuma datar como
marco histérico de protegio ao refigio ji haviam deslocamentos
de contingentes humanos pelos mais diversos motivos.

Fora evidente o fundo econdémico de sua preocupagio
‘humanitdria’, todavia, o reconhecimento do direito ao refigio (de
maneira global e coletiva) ocorreu em 1950, sem os riscos (em
tese) de interferéncias dos Estados. A ONU, através de um 6rgao
(supostamente) auténomo, o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Refugiados (ACNUR), instituiu o marco de
protegao as pessoas refugiadas, por meio da Convengao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados, de 1951, que estabeleceu critérios bem
definidos para o reconhecimento da concessiao do refugio: grave
temor de perseguicio decorrentes da raga, da nacionalidade, da
opinido politica, da religido e/ou do pertencimento a um grupo
social.

Que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos
antes de 1 de Janeiro de 1951, e receando com razao ser
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perseguida em virtude da sua raga, religido,
nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas
opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a
nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele receio,
nao queira pedir a protegao daquele pais; ou que, se nao
tiver nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a
sua residéncia habitual apds aqueles acontecimentos,
nao possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira
voltar (ACNUR, 1996, p. 61).

Ou seja, apenas na década de 50 o refugio foi encarado como
digno de aten¢io ampla dos entes internacionais. Posteriormente,
defini¢bes mais abertas passaram a considerar como refugiados as
pessoas obrigadas a deixar seu pais devido a conflitos armados,
violéncia generalizada e violagao massiva dos direitos humanos, a
exemplo do reconhecimento, desde 2007, de pessoas em situagio
de refdgio, como integrantes da categoria de populacio refugiada,
qual inclui grupos de pessoas que estao fora do seu pais ou
territério de origem e que enfrentam riscos de protegao
semelhantes aos dos refugiados, mas para quem o estatuto de
refugiado, por razdes praticas ou outras, nio foi determinado.

Essa positivacdo fortaleceu o reconhecimento individualizado
do refagio, instituido pelo érgao anterior ao ACNUR (qual seja,
Organizacdo  Internacional —para  Refugiados -  OIR).
Anteriormente a esses, o instituto era concedido de forma ‘grupal’.
Mas, como explica Andrade, a situagio cadtica, qual se constatou
primeiramente no continente europeu, devido a evidente ruptura
dos Direitos Humanos decorrente do pés primeira grande guerra,
nao ensejou, com seu fim, o desaparecimento dos refugiados; a
situagdo “complicou-se em razao do desemprego generalizado, de
uma nacionalismo politico e econémico e de severas restricoes
imigratdrias” (ANDRADE, 1996, p. 22).

Além disso, a multiplicidade de motivos que se era apresentada
como pedido de concessao do reftgio, evidenciou a necessidade de
estudar melhor os instrumentos de prote¢io que a comunidade
internacional deveria fornecer. Seria utépico comprovar a
obviedade de que o direito ao refagio, por ser um fenémeno de
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romper barreiras da nacionalidade, ji4 nasceria plenamente
universal. Contudo, o fendmeno quedou-se em ser, desde seu
primérdio, internacional apenas no sentido de partir de fora de
um Estado’, o que costumava/costuma, instituir barreiras a
efetividade desse direito, sendo a mais emblemdtica sua limitacao
geografica/temporal.

HISTORICO DA LEGISLAGAO BRASILEIRA PERTINENTE AO
RECONHECIMENTO DO DIREITO AO REFUGIO

O processo de internacionalizagao66 do reftgio se mostrou
como uma tentativa de implementar uma protegao abrangente, o
que logrou éxito em valor moral, nio resultou frutifero em valor
legal concreto. De acordo com o texto da Convengdo de 1951, os
termos “acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 19517
gerou ambivaléncia ao dar azo ao entendimento de que apenas
pessoas de origem europeia ou que tinham receio de serem
perseguidos “em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes
de 1° de janeiro de 19517 poderiam ser reconhecidas como
refugiadas.

A necessidade de ratificagio de um novo documento
internacional nao tardou e com ela surgiu o Protocolo sobre o
Estatuto de Refugiado de 1967. Este buscou pér fim as chamadas
reservas (MOREIRA, 2004), buscando a efetivacio dos

documentos da forma mais ampla (conceitualmente) possivel.

Mesmo apéds o Protocolo, a América Latina viu a necessidade
de ampliar a concessao do refiigio em seu cerne conceitual, o que
se fez pela Declaragao de Cartagena de 1984. Tal preocupagio —
ratificada pela ONU e Organizacio dos Estados Americanos
(OEA) — ¢ oriunda das necessidades apresentadas pela regido — e,
por isso, reconhecida como norma de direito costumeiro67, até
mesmo pelos paises que ndo a assinaram.

Ainda que um instrumento regional nao vinculante, a
Declaragao é conhecida por expandir a defini¢ao de refugiado
estabelecida pela Convenciao de 1951, considerando a "violagao
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generalizada dos direitos humanos" (ACNUR, 1984, p.3), como
causa do reconhecimento do status de refugiado, e,
consequentemente, estabelecendo que além dos direitos tidos
como de primeira classe (politicos e civis)68, a violagio de
quaisquer  direitos humanos, sejam, culturais, sociais e
econdmicos, podem ensejar a prote¢ao internacional.

Repetidamente, os interesses politicos e econdmicos dos
Estados de grande influéncia internacional nio facilitaram a
efetivagio dessa norma. Todavia, a regido da populagao latina
americana acolhe uma grande popula¢io de refugiados desde de
sua instituicio e até mesmo antes disso (inclusive mulheres vitimas
de violéncia de género em forma de cultura), e é nesse contexto
que se deve destacar as atuagdes e posicionamentos do Estado
brasileiro.

O Brasil, assinante de ambos Tratados, é reconhecido por ter
tido uma das primeiras legislacoes de refigio progressistas e
voltada as questoes humanitdrias: a Lei n° 9.474 de 1997
(BRASIL, 1997). A lei seguiu a linha da Declara¢io de Cartagena
e adotou um conceito ampliado para o reconhecimento de
refugiados, agregando todas as pessoas que buscassem seguranca
diante de situagdes de grave e generalizada violagao de direitos
humanos.

Recentemente fora instituida a chamada Lei de Migragao — Lei
n° 13.445 de 2017 (BRASIL, 2017). A nova Lei de Migragao
brasileira estabelece direitos e deveres para toda e qualquer pessoa
nao cidada do Estado, seja ela migrante ou turista, com o objetivo
de implantar a (possivel) integracio do solicitante. Em uma breve
andlise dessa nova norma, destaca-se pontos plausiveis
direcionados as pessoas solicitantes de refigio, refugiadas, ou em
situagdo de reftgio; alguns positivos e outros nem tanto. Quais
sejam:

Art 14. O visto temporario podera ser concedido ao
imigrante que venha ao Brasil com o intuito de
estabelecer residéncia por tempo determinado e que se
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enquadre em pelo menos uma das seguintes hipoteses:
(...) 830 O visto temporario para acolhida humanitaria

podera ser concedido ao apatrida ou ao nacional de
qualquer pais em situagdo de grave ou iminente
instabilidade institucional, de conflito armado, de
calamidade de grande proporgao, de desastre ambiental
ou de grave violagao de direitos humanos ou de direito
internacional humanitario, ou em outras hipoteses, na
forma de regulamento. (...) Art. 32. Poderdo ser cobradas
taxas pela autorizagdo de residéncia. (...) Art. 62. Nao se
procedera a repatriagao, a deportagdo ou a expulsado de
nenhum individuo quando subsistirem razdes para
acreditar

que a medida podera colocar em risco a vida ou a
integridade pessoal.

A nova norma merece destaque pelo reconhecimento do Estado
brasileiro da necessidade de uma mudanga de postura frente o
aumento do contingente migrante, e mais especificamente
refugiado. Abragar a garantia dos fundamentais (planteados pelo
art. 5° da CF) através da legalidade (art. 3° da nova Lei de
Migragao) — mesmo com os contraditdrios tramites burocrdticos e
financeiros — denotou mogao a atuagao humanitdria no territ6rio
brasileiro, deixando para trds a no¢io de “ameaca’ frente a
imigracao, trazida pelas legislagbes nacionais anteriores.

A notéria necessidade de atualizar os ndmeros reais de
residentes por acolhida humanitiria no pais também acentuou o
clamor pela mudanca de olhares, todavia o cendrio politico pés-
legislacio se assemelha as nogdes ideolégicas da era ditatorial em
que se promulgou a antiga lei de migragio — a revogada lei n°
6.815/1980 — norteada pelos parimetros da seguranga fronteirica e
do nacionalismo (OLIVEIRA, 2017). Assim, a situa¢io da pessoa
refugiada no Brasil atual envereda-se na inseguranca do
pragmatismo “dever-ser” do sistema legislativo brasileiro, e na
davida de efetivacao da nova lei frente aos novos nimeros de

acolhida.
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A “CRISE MIGRATORIA" VENEZUELANA E A POSTURA DO BRASIL
COMO RECEPTOR

Sob o prisma do direito internacional o vinculo juridico entre
um individuo e o Estado é a nacionalidade. Por meio desta é que
se legitima a protegio estatal frente aos direitos e deveres
instituidos em normas. No momento em que se depara com
direitos e garantias individuais vulnerdveis, justamente pela falha
dos aparatos estatais mantenedores das estruturas sociais, poe-se
em discussao, também, a funcionalidade desse vinculo juridico.

O BRASIL COMO ESTADO RECEPTOR DIANTE DA EMERGENCIA
VENEZUELANA

O caso de andlise, o da Venezuela, foi gerado por problemas
estruturais de sociedade, economia e politica que levou parte de
sua populagio a optarem por essa ruptura. Todavia, os que
adentraram no Brasil idealizando encontrar uma condi¢io melhor
dessas estruturas, além de terem se visto impedidos de acessd-las, se
depararam  com  violéncias  sistémicas  muito  bem
institucionalizadas. Nas novas terras nao hd o vinculo que obriga o
Estado a prover a assisténcia devida de sua inser¢io. Hd em
verdade um legalismo ineficaz regulado e fiscalizado pela
perspectiva da “reserva do possivel’69 de um ente com dificuldades
prética e moral de exercer a alteridade.

Em 2017, “quase 736 mil imigrantes registrados moravam no
Brasil, enquanto muitas centenas de milhares estavam no pais sem
documentaciao formal” (Wejsa; Lesser, 2018, p. 4). O que esses
nameros podem descrever é que o Brasil tem tido suas
problemdticas estruturais expostas pelo massivo namero de
imigrantes, decorrente das problemdticas da América Latina como
um todo.

Desse quantitativo, o Comité Nacional para Refugiados —
CONARE (BRASIL, 2017), érgao colegiado vinculado ao
Ministério da Justica, indica o percentual de solicitantes de

refgio. Segundo o Orgfo,
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entre 2010 e 2014, o pais registrou uma alta de 2.131% no
nimero de solicitagdes de refugio. Esse aumento
galopante, se deve, sobretudo, a manutencao do conflito
na Siria e as novas restricoes europeias para a acolhida
de refugiados. Ao final de 2014, o Brasil ja tinha 7.662 mil
refugiados e, até outubro de 2015, mais de 8.530
estrangeiros ja haviam sido reconhecidos como
refugiadas, sendo os sirios o maior grupo. Esse numero,
porém, ainda é extremamente baixo, quando comparado
as taxas de acolhida de outros paises da regidao e do
mundo. Estamos em 66° no ranking dos paises que mais
acolhem refugiados, sendo os trés primeiros: Turquia
(com 1,59 milhdes); Paquistdo (1,51 milhdes) e Libano
(1,15 milhdes). O ano de 2017 foi o maior em numero de
pedidos de refugio, desconsiderando a chegada dos
venezuelanos e dos haitianos. Foram 13.639 pedidos no
ano passado, 6.287 em 2016, 13.383 em 2015 e 11.405
em 2014. (..) No total, 33.866 pessoas solicitaram o
reconhecimento da condi¢do de refugiado no Brasil em
2017. Os venezuelanos representam mais da metade dos
pedidos realizados, com 17.865 solicitagdes. Na
sequéncia estdo os cubanos (2.373), os haitianos (2.362)
e os angolanos (2.036). Os estados com mais pedidos de
refigio sdo Roraima (15.955), Sdo Paulo (9.591) e
Amazonas (2.864), segundo dados da Policia Federal.

Ou seja, a instauragdo da crise institucional da Venezuela
cominou expressivamente com o aumento de solicitagio de refugio
no Brasil. Os dados denotam que os pedidos de solicitacio de
refdgio mais do que dobraram no pais em 2017 devido a ‘crise
migratéria’ da Venezuela, qual viu como uma de suas rotas de fuga
a sobrevivéncia o territério brasileiro. Nao hd, em verdade, uma
escolha pela entrada de refugiados em territ6rio nacional, mas uma
proximidade territorial vidvel a busca urgente por sobrevivéncia,
mesmo que em questoes subumanas.

Segundo Freier e Parent, para o Migration Policy Institute —
MPI (2018), o éxodo venezuelano iniciado em 2014, se acirrou
juntamente com a crise politica, econémica e humanitdria do pais,
onde “cerca de 80% da populagio vivia em extrema pobreza em
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abril de 2018 e centenas de milhares estavam em risco de morrer
de fome”.

No que concerne as razdes dos deslocamentos o documento de
Monitoramento do Fluxo Migratério Venezuelano da Matriz de
Monitoramento de Deslocamento (DTM, em inglés) (ferramenta
global da IOM) (2018), revelou que 67% do monto migrante se
arrazoava por questdes econdmicas e laborais; 32% desemprego;
19% nenhuma razao; 5% Inseguranga, violéncia, extorsio, medo
de grupos armados; 1% Perseguicio, ameaga direita; e 1% Falta de
servicos médicos e outros.

Razbes Perseguicio; 1%

RAZOES PARA DEIXAR O SEU PA[S Inseguranca - Violencia; 7% ——{amiiares; 2%

Fonte: IOM, 2018.

Nesse sentido, Vaz (2017, p. 4-5), assevera que

E importante considerar que, na América do Sul, e
particularmente no contexto amazonico, as regides de
fronteiras sdo normalmente suscetiveis a dinamicas
politicas, econO6micas e securitarias domésticas e
regionais, caracteristica que se torna mais aguda em
situagdes de crises internas que expdem a fragilidade
dos mecanismos e instancias de gestao publicas nesses
espagos e a qual se soma a tendéncia de securitizar as
agendas e os proprios espagos fronteiricos, como se
observa no caso venezuelano. (..) A despeito do
fechamento das fronteiras, uma eventual escalada de
violéncia politica refletir-se-a nestas regides sob a forma
pressdes migratérias que colocardao em questdo a
capacidade, do governo venezuelano em particular, de
sustentar a medida tomada sem emprego de violéncia e
de coordenar niveis minimos de assisténcia.

Ou seja, a motivagao de migragido ao Brasil nao se deve a
alguma espécie de abertura tcita, mas de uma necessidade vidvel
aos demandantes, e uma situagio que precisa ser vista pelos
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demandados. E assim foi feito (em tese e letra). Diante da
numerosa demanda, o governo brasileiro, segundo o CONARE
(2017, p. 25) através do Conselho Nacional de Imigragio, além
promulgacio da Lei de Migraco,

aprovou a Resolugao Normativa n® 126, de 02/03/2017, a
qual dispde sobre a concessao de residéncia temporaria
a nacional de pais fronteirico, com o objetivo de
estabelecer politicas migratorias que garantam o respeito
integral aos direitos humanos dos migrantes e seu pleno
acesso a justica, a educacao e a saude. A Resolugao nao
€ exclusiva para venezuelanos, mas permite que
nacionais venezuelanos requeiram residéncia temporaria
no Brasil e, por isso, tem impacto no sistema de refugio
brasileiro, ja que, apenas em 2016, 3.375 venezuelanos
solicitarem refugio no Brasil e, até aquele momento, havia
um acumulo de 4.477 solicitagdes de refugio de
venezuelanos no pais.

Sim, notoriamente, a necessidade de tratar a situacio da
fronteira Venezuela-Brasil extrai-se do alarmante aumento do
namero de casos de solicitagio de refigio no pais pela populagio
venezuelana. Todavia, diagnosticar o problema nio se mostra
suficiente. E necessério analisar as necessidades especificas das
pessoas envolvidas, para se alcangar resolugdes efetivas e concretas.
Nesse sentido tratar de uma determinada problemadtica decorrente
do fendmeno do refigio, na regido e lapso temporal especificado,
se mostra deveras salutar, no entanto a acolhida condicionada ao
cobro de taxas (art. 32 da atua lei de migragio) deixa duvidas

sobre a realidade de imigrantes em situagao de refigio no pais.

CONSDERAGOES FINAIS

Analisar as causas da ocorréncia das migragoes a forca serve
para identificar as necessidades das pessoas que a utilizam como
Gnica saida para sobrevivéncia. Seja por desastres naturais, por
guerras, questoes econdmicas, de género, ou etc., saber como
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inserir essas pessoas socialmente é o fator determinante para a
manutengio de seus direitos civis, politicos, sociais e econdémicos.

Por isso, o fendmeno do refigio deve ser notado como um
alerta soando constantemente e sinalizagao a faléncia das politicas
de governo voltadas a segregagio da pessoa migrante. Na realidade
da pessoa refugiada no Brasil, esse sinal carece de atengao dobrada,
nao s6 para mitigar os danos causados pelas lesbes aos seus
direitos, mas que se construa de modo coeso e concreto uma
politica de integracio que ao menos enxergue e busque evitar a
dupla vulnerabilidade dessas pessoas.

Todavia, o grande (e irracional) déficit de garantia de direitos,
justificado na existéncia do vinculo juridico da nacionalidade ou
na eficicia da norma legal brasileira (lei de migracio), fantasia o
exercicio integral da alteridade, e serve de indicativo de violéncias
nio sé veladas como sistémicas e estruturais. F, evidentemente,
possivel exercer a alteridade de maneira correta desde que se queira

ter responsabilidade com o Outro.

Para isso, a populacio brasileira precisaria desapegar de seus
medos irracionais e reconhecer que migrantes nio sio 6bices para
a precarizac¢io das estruturais estatais brasileiras, mas sim, frutos da
faléncia da dinimica econdémica global em que o mundo
capitalista e globalizado estd inserido. Reconhecendo, entio, a
sistematizacio e institucionalizacio das violéncias que as pessoas
refugiadas sofrem, poder-se-4 ver que todos estio sujeitos a
vulnerabilidade socioeconémica que culminou na busca ao
refdgio, e, possivelmente promover a efetivagio das normas de
integracao.

O que este trabalho consegue considerar, por final, é a urgéncia
pelo desprendimento da desarrazoada ideia de que problemdticas
estruturais serdo resolvidas com planos politicos apresentados em
candidaturas. Pois, a histéria comprova que, esses, logram éxito
apenas em despertar e legitimar a cegueira moral da sociedade
perante o ‘outro’, e catalisam a perpetuagio de vulnerabilidades
sociais capazes de transformar pessoas cidadas em refugiadas.
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Oliveira (2005, 104-105) diferenca que “entendem que nio ¢é a
populagao, mas o povo que constitui o elemento humano do Estado. Alguns
estabelecem a soberania como poder peculiar do Estados, pois existem
sociedades formadas por territério, povo e governo, mas nao se constituem
em Estados por faltar a soberania. (...) Neste momento, ¢ indispensdvel
estabelecer a divergéncia entre populagio e povo. O primeiro significa um
conjunto de pessoas instaladas de modo permanente em um territdrio,
sejam elas nacionais ou estrangeiras residentes no Estado. Para Pellet,
“populacio é entendida, sobretudo, como a massa dos individuos ligados de
maneira estdvel ao Estado por um vinculo juridico, o vinculo da
nacionalidade”.
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O processo de positivagdo das normas, como ensina PECES-BARBA
(1995), vem acompanhado e processo de generalizagdo, internacionalizagao
e especificagio. Sem a positivacdo, os direitos nao sao completados, sao
apenas ideais morais, valores que nao sao concretos até que nao enraizam na
realidade, e fagam sentido como moralidade critica de ser direito positivo.
Se essa possibilidade ndo existe, nio se pode falar sobre direitos
fundamentais. A generalizagio consiste no ajuste progressivo, embora nunca
definitivo, entre afirmagoes de que os direitos s3o naturais, que
correspondem a todos os seres humanos (PECES-BARBA, 1995). Tal
constituigdo os atribui o cardter transcendente a sua prépria origem
histérica, é a instincia que torna normas vélidas para servir a realizagio da
autonomia moral, como mais alta expressao da dignidade humana — pois a
compreende como genuinamente (a depender da teoria) intrinseco ao ser
humano.

O Costume internacional é conceituado pelo art. 38 (1) (b) do
Estatuto da Corte de Justica (BRASIL, 2005) como uma “pritica geral
aceita como sendo o direito” que s6 prevalece sobre o ordenamento juridico
interno, quando a Constitui¢do do Estado o aceita e na medida em que o
aceita.

Vide Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966,
promulgado pelo Brasil através do Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.
(BRASIL, 1992).

Para Toledo (2016, p. 06), “o ponto de maior destaque da decisao no
sentido da construgao conceitual do minimo existencial foi a delimitacio da
no¢ao de reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen) como elemento
essencial aquele conceito”. Chegou-se a conceituagao da tese ao contrapor o
interesse individual com as reservas econdmicas do estado disponivel ao
custeio daquele determinado interesse, sob o olhar do interesse coletivo e o
“razoavelmente exigivel”.
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O DIREITO TRANSNACIONAL E A
CONSOLIDACAO DE UM PLURALISMO
JURIDICO TRANSNACIONAL

Carla Piffer7o

INTRODUGAO

Este escrito pretende discorrer sobre o direito transnacional e a
possibilidade de consolidagio de um pluralismo juridico
transnacional. Para atingir tal objetivo, inicialmente sio tecidas
consideracoes acerca da transnacionalidade como fenémeno
caracterizador da sociedade mundial.

Parte-se do pressuposto de que a perspectiva transnacional nao
possui somente uma pretensao descritiva, mas também juridica.
Ao analisar a transnacionalidade, pretende-se apresentar as
mudangas ocorridas nas formas de compreender as ocorréncias
atuais e, para tanto, adota-se o fenémeno transnacional como
ponto de partida para andlise da sua dimensao juridica; e, a partir
deste, sdo apresentados questionamentos acerca das cléssicas teorias
monistas e dualistas, a fim de evidenciar que as complexas redes de
relagdes juridicas que operam na esfera transnacional niao mais se
amoldam as incipientes teorias juridicas que justificam o monismo
e o dualismo

A infinidade de atores envolvidos — estatais ou nio-estatais -, e
as relagdbes mutuas entre ordens juridicas em um constante
processo de integracdo e coordenagio nos dao conta de que as
atuais solugoes juridicas limitadas e rudimentares necessitam de
uma nova forma.

Por estas razoes, vislumbra-se a possibilidade da formac¢io de
um pluralismo juridico transnacional a partir do direito
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transnacional, que em muito se difere do pluralismo juridico
cldssico.

A metodologia a ser empregada compreende o método
indutivo, sendo acionadas as técnicas do referente, da categoria,
dos conceitos operacionais e da pesquisa bibliografica.

TRANSNACIONALIDADE: NOVAS LENTES PARA A
COMPREENSAO DA SOCIEDADE MUNDIAL

Como jd afirmava Beck, a sociedade mundialtomou uma nova
forma no curso da globalizacio, relativizando e interferindo na
atuagdo do Estado nacional, pois uma imensa variedade de
relacoes conectadas entre si cruza as fronteiras territoriais estatais,
estabelecendo novos circulos sociais, redes de comunicacio,
relagcdes de mercado e formas de convivéncia71.

Segue o autor afirmando que jd vivemos hd tempos em uma
sociedade mundial, palco onde se entrechocam as diversas formas
econOmicas, culturais e politicas, etudo aquilo que parecia ser
evidente, carece de uma nova legitimacio, notadamente no plano
juridico. Assim, esta sociedade mundial significa o conjunto de
relagdes sociais “nao integradas a politica do Estado nacional ou
que nio sio determinadas (determindveis) por ela’72.

Portanto, mostra-se indiscutivel a evidente interdependéncia
entre os Estados bem como entre as mais variadas sociedades.
Também nao pairam duavidas de que todos vivenciam uma
considerdvel intensificacio das inter-relagbes entre pessoas
facilitadas pela redugio do bindémio espago-tempo, pois a
sociedade mundial nio cabe em um dnico Estado, e portanto, a
politica deste se mostra desnecessdria e ineficaz73.

Todas estas caracteristicas simplesmente demonstram que a
sociedade mundial e sua relagio com os Estados nio possuem um
viés estritamente objetivo. Inicialmente, porque conduz a
necessidade e possibilidade da emergéncia de um “Estado
mundial”74 que, por possuir esta caracteristica multipla aceitaria e
legitimaria a coexisténcia das mais variadas relagdes sociais e
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culturas em um local livre, ou seja, ndo restrito a figura de um
tnico Estado nacional. Em segundo lugar, ante a inadequagao e
impossibilidade de manuten¢io de um modo de ser tnico e de um
esteretipo  homogéneo, que deixou de ser, hd tempos, a
identificacdo de um Estado ou das pessoas que nele vivem. Ora, a
sociedade mundial designa diversidade e diferenga pelo simples
fato de ser um emaranhado de relacbes cada vez mais
interconectadas e influenciadas pela globalizagao.

Aqui se evidencia a ideia de Wallerstein, no sentido da
possibilidade de localizar um sistema-mundo em dreas muito
restritas75. Devido as mudancas e transformagodes vivenciadas pelas
sociedades e pelos Estados torna-se totalmente possivel presenciar
e vivenciar a existéncia de vdrios sistemas-mundo dentro de um
Gnico Estado que, por vezes coincidem com a figura nacional e por
vezes ndo, ou seja: tal Estado é composto, singelamente, por
diferencas, diversidades e variedades que nio sao as responsdveis
diretas pela sua crise nem mesmo pelos problemas que afetam o
seu mal-estar contemporineo.

“Em linhas gerais, no ¢ mais possivel entender tais conceitos
em suas versoes cldssicas, se é que ainda sio conceitos operacionais
para descrever esta experiéncia institucional”76. Isso porque o
Estado foi, e continuard sendo, fortemente afetado pelo fend6meno
da transnacionalidade, ante a verificacio da intensificacio de
relagbes  ditadas pela globalizagado e suas  dimensdes.
Consequentemente, novas relagdes de poder e de concorréncia sio
constatadas e novos fatores de incompatibilidade entre os atores
sociais e as unidades estatais passaram a ser colocados a prova a
cada dia, fazendo com que o direito também se adeque aos novos
acontecimentos, pois o direito é um fato ou fenémeno social; nio
existe se ndo na sociedade e nao pode ser concebido fora dela77.

Ainda em 1956 Jessup78, em seu compilado de ideias
denominado Transnational Law, analisou os problemas da entao
comunidade mundial inter-relacionada, que principia com o
individuo e alcangava a sociedade de Estados, por considerar que a
comunidade mundial estava criando lacos cada vez mais
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complexos e que a expressao direito internacional estaria superada
e j4 ndo atendia as exigéncias conceituais da nova época que se
desenhava.

E de se ressaltar que a transnacionalidade nao pode ser
confundida com a globalizagao, mas também desta nio pode ser
dissociada. Trata-se de fendmenos interligados em que a primeira
nasce no contexto da segunda. Acertada é a exposigao de Baumann
ao entender que “Con transnazionalismo entendiamo tutti i
vincoli che attraversano i confini dello stato-nazione; con
globalizzazione vogliamo significare che il mondo si ¢ trasformato
in un [...] ‘illaggio globale’ — o forse una cittd globale con
quartieri molto differenti”79.  Significa, portanto, que a
transnacionalidade emerge da limitagao da internacionalizagio8o e
¢ verificada a partir da efetivagao da globalizagao.

Para Arnaud, falar de globalizacio é mais do que simplesmente
falar de internacionalizagao. A realidade que se passa com a nagio
nesse processo de intercAmbios pode ser chamada de
transnacionalizagio, embora essas diferenciagbes possam ser
ténuessl.

Deste modo, a transnacionalidade é concebida como “aquilo
que atravessa o nacional, que perpassa o Estado, que estd além da
concepgao soberana do Estado e, por consequéncia, traz consigo,
inclusive, a auséncia da dicotomia publico e privado’s2.Além
disso, outras caracteristicas sio evidenciadas ao analisar tal
fendémeno.

A primeira delas seria o conjunto de transformagoes relativas
aos espagos territoriais nacionais que antes eram pensados
isoladamente, ou em conjunto com outros somente
internacionalmente. Tradicionalmente, o direito internacional
fundava-se no principio da territorialidade, e o respeito a esse
principio era, em regra, suficiente para assegurar um
funcionamento satisfatério das relagdes internacionaiss3. Hoje,
porém, as relacoes transfronteiricas exigem grau maior de
sofisticacio do direito, e se apresentam como manifestagoes da
transnacionalidade, podendo-se citar como exemplos os crimes
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transnacionais, o direito desportivo, o direito ambiental e a
sustentabilidade, as corporagbes transnacionais, as migragoes
transnacionais etc84.

As alteragoes propiciadas pela globalizagdo também deram
origem a novas situagoes, antes nao vivenciadas nem pensadas
devido a sua abrangéncia e caracteristica de novo, atualmente
circundadas por articulacoes que diferem do espaco real e nao mais
atendem a espacos territoriais pré-definidos. Segundo Arnaudss, a
globaliza¢do, por assim dizer, ¢ uma tomada de consciéncia de que
muitos problemas nesse fim de século, nio podem ser mais
tratados através da simples referéncia aos Estados sem uma
referéncia aos vinculos que passaram a unir as diferentes partes do
globo terrestre.

Eis a razdo pela qual a transnacionalidade atravessa diferentes
niveis de integragio, tornando dificil relaciond-la a algum
territério circunscrito. Esta é a caracteristica da desterritorializacao
citada por Stelzer86 sob o argumento de que “O territério
transnacional nao é nem um nem outro e é um e outro, posto que
se situada na fronteira transpassada, na borda permedvel do
Estado”87, flutuando sobre os Estados e fronteiras.

Ambrosini88 menciona que a transnacionalidade pode ser
verificada a partir da implementa¢io das premissas de facilitagao
dos transportes e da comunicac¢io, da alteracio do pertencimento
a determinado grupo social ou politico — ou seja, a partir dos
eventos produzidos pela globalizagio — em que se tornou possivel a
vivéncia de uma vida dupla para muitas pessoas: por meio de
contatos que atravessam e permeiam as fronteiras nacionais, que
desconhecem nacionalidades ou normas pré-definidas e pugnam
por um reconhecimento até entdo nio pensado.

Por esta razdo, os acontecimentos de hoje s3o transnacionais
porque ocorrem de forma recorrente para além das fronteiras
nacionais e requerem um compromisso regular e significativo de
todos os participantes. Ferrajoli89 entende que a globalizagao ¢
responsdvel pela crise do direito em um duplo sentido e a
transnacionalidade apresenta-se como o sentido objetivo desta
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crise, por afetar o Estado na sua esfera institucional e atribuir-lhe
uma considerdvel falta de importancia.

Assim, 2 medida que a globaliza¢io desenvolve sua dinimica
por meio das dimensoes por ela criadas, cresce a necessidade dos
envolvidos de se localizarem em novos cendrios e de encontrarem
maneiras de contrabalancar as novas tendéncias. Isto demonstra
que a transnacionalidade possui ligagio com a globalizacio e o
sistema-mundo, mas a sua prépria particularidade reside no fato
de apontar para uma questdo central: a relagao entre territérios e
os diferentes arranjos que orientam as maneiras como as pessoas
representam pertencimento a unidades socioculturais, politicas e
econOmicas. Isto é o que Ribeiro90 denomina como modos de
representar pertencimento a unidades socioculturais, politico-
econOmicas.

Discorrer sobre a transnacionalidade impde uma tarefa muitas
vezes drdua ante a necessidade de modificar as cldssicas concepgdes
j& consolidadas com vistas a destacar as relagdes transpassantes que
afetam direta ou indiretamente a todos, a fim de ordenar um claro
senso de responsabilidade com relagio aos efeitos de a¢oes politicas
e econdmicas em um mundo globalizado91.

Seguindo esta ordem, Piffer92apresenta alguns dos principais
tracos caracteristicos do fendmeno da transnacionalidade: 1) As
ocorréncias transnacionais tendem a se apresentar como relacoes
horizontais, pois horizontal é a linha que conecta e estabelece
relagdes de todos com todos, rasgando as fronteiras nacionais e
estabelecendo ligagbes por onde passa, nao possuindo um tnico
ponto de partida nem mesmo um ponto de chegada;2) As relagoes
hoje estabelecidas perderam o cardter de excepcionalidade ou
ocasionalidade; o que antes nio afetava o sentimento de
pertencimento ou as coordenadas culturais e institucionais de um
determinado grupo ou pais hoje demonstra sua caracteristica
transnacional por ser uma necessidade de inter-relacio incentivada
de vdrios modos;3) Diante da desterritorializacio houve o
rompimento — de fato — da unidade estatal, marcado por novas
relagdes de poder e competitividade, gerando conflitos e jogos de
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interesse sem origem definida; 4) Verifica-se o enfraquecimento
dos sistemas de controle e protegio social diante das redes de
legalidade estabelecidas, em que regras e normas parecem ser
desafiadas por outras potenciais ou atuais, localizadas em territério
diversos e ditadas por corporagdes transnacionais sob os ditames
da globalizacio; 5) Estabelecem-se redes de legalidades
complementares ou antagbnicas que sdo tipicas das relagoes
transnacionais e ddo origem a constantes mutagdes ou
transgressoes das regras pré-estabelecidas, em que o Estado
nacional atua como mero coadjuvante por meio do seu aparato
estatal restrito as fronteiras nacionais ou a prévios acordos
internacionais que possuem a caracteristica de verticalidade e nao
horizontalidade.

Diante  destas caracteristicas,  verifica-se = que a
transnacionalidade questiona a todo o momento a légica e eficicia
dos modos pré-existentes de controle e representagio na
esferaecondmica, social, cultural, politica e juridica. E a sociedade
mundial abordada no inicio deste estudo, nio mais padece das
balizas — povo, territério e jurisdigdo — impostas pelas categorias
estatais cldssicas, atreladas as engessadas teorias monistas e
dualistas.

A NECESSIDADE DE SUPERAGAO DAS TEORIAS MONISTA E
DUALISTA

S30 duas as teorias que regulam as relagoes entre o direito
interno dos Estados e o direito internacional: a teoria monista e a
teoria dualista.

A primeira prega que tanto o direito interno quanto o
internacional, constituem o mesmo sistema juridico, ou seja, que
existe apenas uma unica ordem juridica que d4 origem as normas
internacionais e nacionais, tendo o reconhecimento mutuo nas
duas esferas sem qualquer burocracia. Seguindo esta linha de
pensamento, convém transcrever as palavras de Kelsen93:
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Se o Direito internacional e o Direito estadual formam um
sistema unitdrio, entdo a relagdo entre eles tem de
ajustar-se a uma das duas formas expostas. O Direito
internacional tem de ser concebido, ou como uma ordem
juridica delegada pela ordem juridica estadual e, por
conseguinte, como incorporada nesta, ou como uma
ordem juridica total que delega nas ordens juridicas
estaduais, supra-ordenada a estas e abrangendo-as a
todas como ordens juridicas parciais. Ambas estas
interpretagdes da relagdo que intercede entre o Direito
internacional e o Direito estadual representam uma
construgdo monista. A primeira significa o primado da
ordem juridica de cada Estado, a segunda traduz o
primado da ordem juridica internacional.

Por sua vez, o dualismo defende haver distincio entre o
ordenamento juridico interno e o internacional, sendo a ordem
juridica interna compreendida pela Constitui¢do e demais normas
especificas de cada Estado e reconhecidas no seu 4mbito
doméstico, enquanto a ordem internacional — regida por tratados,
acordos e convengoes — seria reconhecida apenas na esfera
internacional coordenando as relacoes entre soberanos, devendo
ser internalizada para ter validade juridica no Estado signatério.

A este respeito, Kelsen entende que esta discussao tedrica serve
somente para demonstrar o afastamento de uma compreensio
juridica integradora, defendendo que:

Na medida em que fosse este o significado de uma teoria que
cré ter de aceitar a existéncia de conflitos insoltiveis entre Direito
internacional e Direito estadual e considera o Direito
internacional, nio como Direito, mas apenas como uma espécie de
Moral internacional, nada haveria a opor-lhe do ponto de vista da
légica. Mas a generalidade dos representantes da teoria dualista vé-
se forcada a considerar o Direito internacional e o Direito estadual
como ordens juridicas com vigéncia simultdnea que sdo
independentes uma da outra nessa sua vigéncia e podem entrar em
conflito uma com a outra. Esta doutrina ¢ insustentdvel94.
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Aliado a esta discussdo, outro percalco afeta as teorias ora
apresentadas: a sua superacio frente 2 emergéncia da perspectiva
juridica da transnacionalidade, aqui denominada como direito
transnacional. Sanz95 sugere que estamos diante de um colapso da
teoria monista, o que nos obriga a revisar conceitos-chave das
construgoes jus tedricas ainda em voga, e melhor sorte nao socorre
o dualismo.

Vale destacar que as reflexées acerca de um embriondrio direito
transnacional ja vém se desenvolvendo desde o século passado,
quando, ainda em 1976, Vagts e Steiner passaram a refletir sobre
problemas juridicos no Ambito transnacional, por meio da obra
intitulada 7ransnational legal problemsds. Os autores, a época,
realizaram complexos estudos sobre direito internacional, conflito
de leis no tempo e no espago, direito comparado, jurisprudéncia e
negocios e transagoes transnacionais, adotando o posicionamento
de Jessup97 para analisar tais situagoes.

Destaca-se para o fato de que nessa obra, os autores identificam
as caracteristicas e o alcance dos problemas juridicos transnacionais
nos sistemas juridicos domésticos e internacionais, utilizando
exemplos como a manutencio da paz e o controle da violéncia
relacionados ao Vietna, os conflitos existentes entre o Congresso e
o Executivo dos Estados Unidos quanto as relagdes e aos acordos
internacionais, e a discussio sobre os direitos humanos e sua
abrangéncia transnacional98.E conforme dito, tudo isso ainda na

década de 1980.

Especificamente em 1986, Vagts99 abordou a matéria na sua
obra  Transnational  Business  Problems, examinando os
comportamentos dos atores envolvidos nas relagoes transnacionais,
surgindo, neste momento, uma andlise que vai além do direito, ao
observar a forma como este proprio surge a partir das relagoes
entre os sujeitos envolvidos.

Para o autor, seriam trés os elementos caracterizadores do
Direito Transnacional: 1) assuntos que transcendem as fronteiras
nacionais; 2) assuntos que nao comportam uma clara distin¢io
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entre Direito Publico e Privado; e 3) assuntos que comportam
fontes abertas e flexiveis, como o soft law100.

H4 mais de uma década, Berman101 também expds que a
énfase tradicional do direito internacional no Estado tem sido
questionada hd tempos, e o foco mais recente se volta ao direito
transnacional, vez que redes governamentais € nao-
governamentais, influéncia judicial e cooperagio transfronteirica,
ainda parecem insuficientes para descrever as complexidades do
direito em uma era de globalizagao.

Desse modo, o direito transnacional, perquire uma dupla
superagaol02,

Primeiramente da teoria monista, no que diz respeito as suas
caracteristicas estatal, quanto a suposi¢ao da autossuficiéncia das
ordens juridicas estatais e a nega¢io de qualquer outra ordem
juridica, e internacionalista, cujo Estado entrega toda a
legitima¢io do seu poder normativo ao direito internacional. Em
ambas perspectivas, sio totalmente subestimadas as complexas
redes de relagdes juridicas que operam na esfera transnacional.

E também quanto a supera¢io do dualismo, pois a ideia de que
a ordem interna e internacional devem ser construidas como
ordens reciprocamente independentes, mostra-se inadequada ante
o fato de que o direito transnacional dd sobremaneira atengao para
as relagoes mutuas entre ordens juridicas e atores variados, em um
constante processo de integragio e coordenagio.

Significa, portanto, que as lentes do direito, tanto pela ética
monista quanto pela dualista, nio sio mais suficientes para
observar as complexas redes de relagbes que se afetam
mutuamente, nem mesmo para fornecer-lhes respostas adequadas.
Para perquirir tal mudanga, precisamos nos desprender da imagem
dos Estados soberanos e independentes, pois a maioria das ordens
juridicas e nao juridicas que hoje coexistem comportam diversos
tipos de relagoes que se integram e complementam, e nio podem
ser pressagiadas no campo tedrico.
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Nesse diapasio, o assunto que ora pretende-se abordar visa
defender que o direito transnacional pode subsidiar as discussoes e
solugoes juridicas, vez que as teorias cldssicas nao mais “saciam a
sede juridica” da sociedade atual. Cabe ao direito transnacional,
portanto, a drdua tarefa de refomular conceitos bésicos da ciéncia
juridica com vistas a consolidar a forma¢io de um pluralismo
juridico forte e demonstrar como nossas concepgoes tradicionais
do direito devem ser repensadas frente a realidade transnacional
contemporinea. Este serd o assunto abordado na sequéncia.

A ORDEM JURIDICA TRANSNACIONAL E A CONSOLIDAGAO DE
UM PLURALISMO JURIDICO TRANSNACIONAL

Partindo do pressuposto de que a conexao entre direito e
territério estatal hd tempos sofre uma considerdvel transformagao,
é fato que os limites geogréficos dos Estados e as regras formadoras
do direito nacional e internacional nio mais definem a mdxima
extensao de incidéncia das normas juridicas. O Estado jd nio ¢
mais o Unico ator, nem mesmo o mais importante a estabelecer
ordens juridicas.

Conforme salienta Teubner103, a emergéncia de ordens supra e
transnacionais, publicas e privadas, traz ao sistema juridico
elementos de complexidade fazendo com que os pressupostos jd
pacificados da modernidade devam ser necessariamente
relidos.Enquanto a teoria juridica continua focada nos sistemas
juridicos nacionais, a prdtica vai muito mais além, transpassando
fronteiras e escrevendo sua histéria por linhas complexas de uma
realidade juridica que se desenvolve sem a presenca da figura
estatal.

Scott104 ressalta que nio hd que se falar da exclusio desta
figura, mas sim de categorias mutuamente inclusivas que se
mesclam com um direito que nio é nem nacional, nem
internacional — um hibrido entre direito nacional e internacional,
segundo Koh105 -, nem publico, nem privado, mas que pode ser
nacional e internacional, ptblico e também privado.
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Como explicita Dolinger, “os doutrinadores, tanto os de direito
internacional publico quanto os de direito internacional privado,
relacionam a questio do conflito entre fontes internas e
internacionais as cldssicas doutrinas do monismo e do dualismo,
cada qual propondo uma solug¢io diferente106. No entanto,

La diversidad juridica de nuestros dias obliga a cada
orden juridico a afrontar la interaccion y apertura a otras
realidades juridicas. Una aproximacion transnacional, a
diferencia del pluralismo juridico fuerte, tiene Ila
pretension de evitar el aislamiento de cada orden juridico
respecto de la realidad juridica circundante y favorecer un
proceso de progresiva convergencia normativa que
permita encauzar los conflictos sociales que traspasan
las fronteras en procesos juridicos107.

Defende-se, portanto, a necessidade de superacio de um
pluralismo limitado & comparagao e convergéncia entre sistemas
juridicos distintos. A principal caracteristica diferenciadora do
pluralismo juridico (chamado pelo autor de pluralismo juridico
forte) e do direito transnacional, se refere & impossibilidade do
primeiro realizar atos de convergéncia, coordenagio e integracio
entre ordens juridicas e nao juridicas. Para que a teoria do
pluralismo  juridico possa ser utilizada em demandas
transnacionais, deveria sofrer uma reformulacio de suas bases,
como explica Teubner10s. O autor demonstra que, em
contraposi¢ao a visio de Kant (para o qual a globalizagio do
direito s6 ¢é possivel por meio da codificagio da politica
internacional), faz-se necessirio fundamentar o pluralismo nao
mais em grupos e comunidades, mas, sim, em discursos e redes de
comunicagao.

As lentes pelas quais se deve enxergar o direito nao seriam mais
aquelas que refletem a existéncia de uma ordem tnica de atores
soberanos, mas sim a de uma constela¢io de sistemas juridicos
inter-relacionados. Somente por meio da teoria do pluralismo
juridico transnacional torna-se possivel conceber o direito
transnacional109. E este, por sua vez, muito além de
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institucionalizar garantias de direitos reconhecidos formalmente,
possui o atributo de fomentar instrumentos de aperfeicoamento
constante dos contedos materiais pensados em uma ordem
plural, com uma visao que deriva de uma realidade em movimento
e constante integragao, fundada em uma reflexdo critica que afaste
o que Tuori110 chama de pluralismo radical.

Além disso, existe uma pluralidade de normas que nio
necessariamente estio centralizadasli1l, nem mesmo respeitam a
determinada  hierarquia, conforme estamos comumente
acostumados. As relagdes entre regimes juridicos diversos sio
muito variadas, podendo se convergir, cooperar, assimilar,
subordinar, competir e integrar112.

Chama-se aten¢io para o fato de que nessa nova consciéncia
juridica surgem novos atores, que se relacionam e se comunicam
formando as referidas redes especializadas na esfera transnacional.
Assim, os Estados-nagio sio forgados a se comportarem como
coatores, sem divisao hierdrquica de papeis.

Em um mundo sem soberania plena, os Estados sao obrigados
a se comportar como atores, entre os demais. O Estado, soberano
(até certo ponto) no seu préprio territério, perde toda a soberania
(apesar do que diz o direito internacional publico) assim que
atravessa fronteiras e deve comprometer-se com outras forcasi13.
Estas forcas sdo de outros Estados, é claro, mas também de outros
tipos de atores da sociedade do mundo, como as organizacoes
internacionais € as organizagdoes nao-governamentais, ou empresas
de transicdo e suas redes, além de outras formas de organizagio
social que participam do fend6meno transnacional.

A aceitagao da existéncia de um pluralismo juridico
transnacional se consolidou na esfera econ6mica, em que a
realidade dos mercados mundiais impuseram uma nova ordem
juridica transnacional, sendo insustentdvel negar a forga juridica
dessas novas regulamentagoes que coadunam com as reflexoes de
Teubner, no sentido de que aquilo que antes era um nio direito,
agora ¢ um Direito sem o Estado, se apresentando como um
direito mundial auténomo114. Isto porque a maioria das
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transacoes comerciais hodiernas nao se submetem as leis nacionais
ou internacionais. Como afirma Arnaudii5, na verdade as
corporagdes pouco se preocupam com essas normas. Em tom de
critica, Beck complementa que as empresas transnacionais fazem
parte de “Um capitalismo transnacional que ndo arrecada
impostos e destrdi postos de trabalho [...]”.

Para Zumbansen116, o direito transnacional engloba muito
mais do que meramente transagoes transfronteiricas de direito
privado envolvendo intervenientes nio estatais e redes reguladoras.
Em vez disso, ele abarca esses relacionamentos entre atores estatais
e nao-estatais através dos limites do Estado que ficam aquém de
conduzir a actos juridicos internacionais oficiais, tais como
tratados ou convencoes.

No entanto, os reflexos juridicos das relagdes transnacionais
nao se cingem as questoes econdmicas. Contenciosos envolvendo
direitos humanos, questdes ambientais, atos de governanca
transnacional, organizagbes sociais transnacionais, relagdes
trabalhistas, relagoes familiares, contratos publicos ou privados e
tantas outras searas — juridicas e ndo juridicas — compdem o atual
pluralismo juridico transnacional. Sao elas que constroem e
consolidam as constatacoes de uma sociedade em constante
mutagao.

Cabe portanto, aos operados do direito, tomar consciéncia de
que o direito transnacional precisa ser assimilado, estudado e
discutido. Este é um débito que precisa ser quitado com a
sociedade mundial.

CONSIDERAGOES FINAIS

Sociedade mundial, transnacionalidade, direito transnacional e
pluralismo juridico transnacional foram as principais categorias
abordadas neste estudo. O intento principal foi o de demonstrar
que a aceitagdo, e a consequente compreensio do direito
transnacional, passa pela ruptura categérica com elementos
cldssicos da ciéncia juridica.

152



A verificagio da transnacionalidade como fendmeno e o direito
transnacional como sua dimensio juridica, ante a caracteristica de
auséncia de subordinagao a um espago juridico pré-estabelecido, se
constitui como importante alicerce da consolidagio de um
pluralismo juridico que muito se difere do pluralismo cléssico: o
pluralismo juridico transnacional.

A diversidade juridica que hoje se constata nos obriga a afrontar
a convergéncia, coordenagio e integragio entre sistemas juridicos e
nao juridicos, afastando qualquer tentativa de manter as ordens
juridicas apartadas ante o argumento arcaico de centraliza¢o das
decisdes, agoes e procedimentos, unicamente no Estado nacional.

Mais do que suplantar as teorias monistas e dualistas, mostra-se
imprescindivel afrontar qualquer tentativa de pluralismo adstrito a
atos juridicos de comparagio e convergéncia. A teoria do direito
transnacional permite, portanto, elevar o desafio que enfrentam
fendmenos juridicos que transcendem fronteiras do Estado,
superando modelos categorizados em local, internacional,
supranacional ou global, e enfatizando a interdependéncia entre
eles.
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APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA
PENHA EM CASO DE VIOLENCIA
CONTRA MULHER TRANSGENERO

Luis Iraja Nogueira de Sa Junior117

1 INTRODUGAO

E inegével que a Lei Maria da Penha ¢é resultado de uma luta
herdica pela busca da efetividade do principio da isonomia, sendo
certo que confere maior protegio as mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar. A nova lei implanta métodos mais céleres e
eficazes na tutela dessas mulheres.

Serda que o alcance da expressio “mulher” estampada na nova
q p p

legislacio alcanca também a mulher transgénero como vitima de
violéncia doméstica?

Durante muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia divergiram
no posicionamento do tema. Para uns, “mulher” seria apenas
aquelas pessoas que possuem sexo bioldgico feminino ou que
sejam registradas como do sexo feminino em seus assentos civis.
Para outros, mais conectados com a realidade social do pais, a
expressio “mulher” deveria ser entendida como toda pessoa que se
identifique como do sexo feminino, ainda que seu sexo biolégico
seja outro, mesmo sem a devida alteragdo registral.

Vale ressaltar que o individuo transgénero é considerado do
sexo feminino, mesmo porque, psicologicamente, ji se considera
mulher.

Demonstrar os avangos conquistados pela Lei Maria da Penha,
em especial 2 tutela da dignidade humana e a aplicabilidade da
referida lei nos casos em que a mulher transgénero seja vitima de
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violéncia doméstica e familiar, valendo-se de todo arcabouco
juridico, é o foco deste estudo.

2. IDENTIDADE DE GENERO

Para a medicina nao hd relacao entre a transexualidade e a
orientagdo sexual, por ndo se tratar de uma escolha do individuo.
Sendo assim, ser transexual ou transgénero é puramente uma
questdo de identidade.

Qual a diferenga entre transexual e transgénero?

Para Tereza Rodrigues Vieira, a pessoa transexual é alguém que
se identifica psiquica e socialmente com o género oposto ao que
lhe fora imputado na Certidao de Nascimento. Existe uma
reprovacao de seus érgios sexuais externos, dos quais, em geral,
deseja se livrar. A convicgao de pertencer ao género oposto ao que
lhe fora imputado é uma ideia fixa que preenche sua consciéncia,
impulsionando-a a tentar conciliar seu corpo a sua mente. Assim,
segundo uma concepgao moderna, existe a mulher trans (nascida
biologicamente homem, mas sente-se mulher) e o homem trans

(nascido biologicamente mulher, mas sente-se homem). (VIEIRA,
2012).

E continua Vieira (2012, p. 158), a pessoa transexual possui o
desejo de viver e ser aceita enquanto pessoa do género oposto. Em
geral, é acompanhada de um sentimento de mal-estar ou de
inadaptagdo ao sexo anatdmico, manifestando desejo de submeter-
se a intervengao cirtrgica e/ou a hormonizagio, com o intuito de
adequar seu corpo ao sexo (género) almejado.

O transgénero possui uma identidade de género que ¢ diferente
do sexo que lhes foi designado no momento do seu nascimento.
Nio ¢é a cirurgia que atribui a pessoa a condi¢ao de transgénero.
Nem esse procedimento cirtrgico constitui requisito para o livre
exercicio, pelo transgénero, desse expressivo direito de

personalidade, ensina Maria Berenice Dias. (DIAS, 2018).
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Portanto, o transexual sente que sua anatomia nao corresponde
a sua identidade e tem um forte desejo de modificar o corpo,
através da terapia hormonal e da cirurgia de redesignacio sexual.
Enquanto que o transgénero quer poder se expressar como o sexo
oposto (usando roupas, por exemplo), mas nio tem necessidade de
modificar sua anatomia corporal.

Todavia, no entendimento de alguns juristas conservadores,
para ter direitos assegurados socialmente, estes individuos trans
deveriam se submeter a cirurgia de transgenitalizagio e, apds,
regularizar a situacio civil através de acdo judicial de retificacio de
registro civil de nascimento ou casamento.

A interpretagao acima acompanha o reflexo da legislacio até
entdo existente que trata os individuos trans como pessoas doentes
e, por isso, dependentes de tratamento médico, interven¢io
cirargica e intervengao judicial para obter direitos que jd lhes sao
intrinsecos, posto que fazem parte da sua personalidade. Nesse
contexto, entendem os juristas que fazem parte desta corrente
doutrindria, que a identidade da pessoa estd na genitdlia. Tal
entendimento, frise-se, decorre da prépria trajetéria do individuo
trans no Brasil.

A histéria mostra que sempre foi possivel a identificagio da
transexualidade, mas foi na década de 50, no século passado, onde
ocorreram as primeiras experiéncias com intervengoes cirtrgicas
para a mudanca de sexo por meio da retirada do pénis, que
apareceu o conceito de transexualismo. O médico norte-
americano, Harry Benjamin, definiu transexualismo como um
distarbio relativo a identidade sexual, por meio de casos onde
pacientes eram submetidos ao tratamento clinico, com posterior
intervencio cirurgica, tendo como fim a transformacio da
aparéncia sexual, fundada na convivéncia do sujeito em pertencer

ao outro sexo. (SA JUNIOR, 2006).

Em linhas gerais, pode-se afirmar que transexualidade ou
disforia de género, segundo a atual legislacio, ¢é uma
incompatibilidade entre o sexo anatémico de um individuo e a sua
identidade de género. E o género ¢ o que o individuo se torna
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socialmente, em termos de homem ou mulher. A identidade de
género ¢ a inabaldvel convicgao interna de masculinidade ou
feminilidade. Logo, o papel do género é o estereétipo cultural do
que é masculino ou feminino. Portanto, ocorrem desordens de
identidade de género quando existe uma discordincia entre o sexo

biolégico e a sua identidade de género, dentre as quais se enquadra
o transexualismo. (ATHAYDE, 2014).

O Manual de Desordens Mentais (DSM-1V), na década de 90,
alterou a expressao Transexualismo, utilizada pelo manual anterior,
para Transtorno de Identidade de Género, que encontra referéncia
na Classificacao Internacional de Doencas (CID-10). A alteracao
serviu como forma de delimitar o fato de a transexualidade ser
considerada um estado psicolégico em que a identidade de género
estd em descompasso com o sexo bioldgico. A definicio de
transexualismo como um transtorno possibilita a efetivagio da
cirurgia de transgenitalizagdo como meio de tratamento e nao
como forma de escolha do individuo ou como cirurgia estética. A
realizagao da cirurgia de trangenitalizacdo em pacientes transexuais
¢é permitida no Brasil, por possuir cardter terapéutico, conforme

prevé a Resolucio 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina.
(BRASIL, 2018).

Porém, a moderna interpretagio em relagio aos direitos
assegurados a pessoa transgénero reconhece que a identidade nio é
uma questdo patolégica. Entendem os estudiosos que o individuo
trans nao deseja a ambiguidade, mas sim a identidade.

Os mesmos estudiosos reconhecem que ¢é extremamente
importante a vida integral e exterior da forma como a pessoa é por
dentro. Por conseguinte, o que de fato determina a identidade de
género é o modo como a pessoa se identifica, sua conduta social, e
nao apenas um procedimento cirurgico ou o registro civil.

Nessa nova visao, representada por juristas empenhados em
proteger a igualdade e a dignidade humana, ¢é notério o
entendimento de que se caminha para a desmedicalizacio da
transexualidade.
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Beneficia as pessoas trans a nova classificacio da Organizacao

Mundial de Satude.

2.1 Reclassificagcao da Transexualidade — CID-11

A transexualidade vai mudar de classificacao na lista oficial de
doengas da Organizagio Mundial de Saide (OMS). Ela deixard de
constar da lista de doen¢as mentais e passard a ser tratada como
incongruéncia de género na nova versio da classificacio
Internacional de Doengas, a CID-11, dentro da categoria de
condigoes relativas a satdde sexual. A nova CID entrard em vigor
em 2022, apds cumpridas as formalidades legais.

A incongruéncia de género ¢é caracterizada pela
incompatibilidade marcada e persistente entre o género vivido por
uma pessoa e o género atribuido a ela.

Deixar de pertencer a categoria de doenca mental e integrar a
categoria de condigbes relativas a saiide sexual é um grande
avango contra o preconceito e a discriminagio aos individuos
transgénero. Todavia, de acordo com a OMS, a transexualidade
continua na lista de doengas porque “embora sejam claras as
evidéncias de que nio é um transtorno mental, e de fato, classificd-
lo assim pode causar enorme estigma para as pessoas transgénero,
ainda permanecem necessidades significativas de cuidados de
saide que podem ser melhor atendidas se a condi¢ao for

codificada na CID”. (GAZETA DO POVO, 2018).

Sem o famigerado estigma (doenga mental), livres do
preconceito e da discriminagido, e, com o apoio da nova
interpretagao dada pela Suprema Corte e pelo CNJ, a mulher
transgénero poderd realizar o sonho de retificar a certidao de
nascimento ou casamento.

2.2 Registro Civil do Transgénero e o Novo Posicionamento do
CNJ
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Em decisao unianime na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n° 4275-DE o Supremo Tribunal Federal autorizou os transexuais
e transgéneros a retificar o Registro Civil de Nascimento com o
nome e género pelos quais realmente se identificam, sem laudos
psiquidtricos, sem cirurgia de transgenitalizagio e sem mandado
judicial. Para tanto, basta se dirigir ao cartério onde foram
registrados e solicitar a alteragio do documento, a partir do qual
todos os outros (RG, CPE titulo de eleitor, etc.) podem ser
retificados. Cabe ao Estado apenas o papel de reconhecer a
identidade de Género, nunca de constitui-la. A pessoa nao deve
provar o que &, afirma o Ministro Relator. (DIARIO DO
NORDESTE, 2018).

A legislacio internacional de direitos humanos, em especial o
Pacto de San José da Costa Rica, que norteou a decisio da
Suprema Corte, impde o respeito ao direito ao nome, ao
reconhecimento da personalidade juridica, a liberdade pessoal, a

honra e a dignidade, bem como o respeito a Lei de Registros
Puablicos.

Todavia, a decisdo criou celeuma entre os cartordrios de todo
pais que solicitaram ao Conselho Nacional de Justica — CNJ a
normatizagao dos procedimentos.

Através do provimento n°® 73, de 29 de junho de 2018, o CN]
regulamentou a alteragio das certides sem a obrigatoriedade da
comprovagio da cirurgia de mudanga de sexo nem de decisao
judicial. Segundo o normativo, toda pessoa maior de 18 anos,
habilitada a prética dos atos da vida civil, poderd requerer a
averbagio do prenome e do género, a fim de adequi-los 2

identidade autopercebida. (CNJ, 2018).

A reflexdo acerca do assunto gera uma ddvida: A Lei Maria da
Penha inclui no rol de protecio se a vitima for mulher
transgenero?

3 LEI MARIA DA PENHA - AVANCOS E CONQUISTAS
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Foi a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convenciao de Belém do
Pard) quem deu o pontapé inicial na protecio conferida as
mulheres. A Conven¢io afirma, expressamente, que a violéncia
contra a mulher constitui violacio dos direitos humanos e
liberdades fundamentais. Em seu artigo 1°, mencionando a
definicio de violéncia contra a mulher, assevera tratar-se de
“qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte,
dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto

na esfera publica como na esfera privada”. (CONVENCAO DE
BELEM DO PARA, 1994).

No Brasil, o caso envolvendo Maria da Penha Fernandes Maia
foi determinante para o avango legislativo, que culminou com a

edicao da Lei n° 11.340/06 — Lei Maria da Penha. (BRASIL,
2018).

Maria da Penha foi vitima de duas tentativas de homicidio,
além de diversas formas de agressao, levadas a efeito por seu
companheiro, em Ambito doméstico, no Estado do Ceard, em
1983. Todas as agressdes cometidas por seu companheiro levaram-
na a paraplegia com apenas 38 anos de idade.

O acusado foi condenado pela Justica local, mas permanecia
em liberdade, valendo-se das intiimeras possibilidades de recursos
disponiveis no ordenamento juridico nacional. A morosidade do
sistema jurisdicional brasileiro fez com que o caso fosse
encaminhado 2 Comissio Interamericana de Direitos Humanos da
OEA, que condenou o Estado brasileiro pela omissao e pela
negligéncia em relagao aos fatos. A condenagio foi fundamentada
na violacio, pelo Estado brasileiro, de normas previstas na
Convencao Americana de Direitos Humanos, na Declaraciao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na Convencio de
Belém do Pard. A decisio da comissio trouxe algumas
recomendacdes para o Estado brasileiro, o que resultou na edigao

da Lei n° 11.340/06 — Lei Maria da Penha. (OEA, 2001).

Os avancos conquistados com a Lei sdo incontdveis, a saber: a
tipificagao do crime e a defini¢do do que seria violéncia doméstica
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e familiar contra a mulher; o estabelecimento de formas de
violéncia contra a mulher como fisica, psicolégica, sexual,
patrimonial e moral; a determinagio de que a violéncia doméstica
contra a mulher independe de sua orientagio sexual; dentre
muitas outras.

Merece destaque, também, as conquistas obtidas na fase
investigatdria. Nesse aspecto, o legislador abriu capitulo especifico
para o atendimento pela autoridade policial para os casos de
violéncia doméstica contra a mulher, isto é, a apreensio em
flagrante delito pela autoridade policial, hoje é uma realidade,
independentemente da forma de violéncia praticada pelo agente; a
autoridade responsdvel pelo inquérito poderd requerer ao juiz
sejam concedidas diversas medidas protetivas de urgéncia para a
mulher em situacio de violéncia e solicitar, ainda, a decretagao de
prisao preventiva com base no que dispoe o Cédigo de Processo
Penal.

Inegdvel a ampla protegio dada pela lei & mulher. Mas, serd que
a lei também ampara a mulher transgénero?

Sobre a aplicagio da referida lei & mulher transgénero, Maria
Berenice Dias afirma que hd a exigéncia de uma qualidade
especial: ser mulher. Assim, lésbicas, transexuais, travestis e
transgéneros que tenham identidade social com o sexo feminino
estao sob a égide da Lei Maria da Penha. A agressao contra elas no
Ambito familiar constitui violéncia doméstica. Descabe deixar a
margem da protegio legal aqueles que se reconhecem como

mulher. (DIAS, 2018)

Para Tereza Rodrigues Vieira, a lei em nenhum momento fala
em identidade de género, mas deixa claro em seus artigos 5° e 8°
(BRASIL, 2017) o uso da expressio género, o que pode ser
atribuido a pessoa trans, que ainda nio teve sua modificagio no
registro, pois aquela que ji o fez nio tem essa necessidade, visto
que, a mesma jd estd protegida pela lei, que usa a expressiao
“mulher”. Assim sendo, pode-se inferir que a aplicabilidade da Lei
Maria da Penha se dd em pé de igualdade aos integrantes do
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quadro familiar, desde que atendendo aos requisitos previstos na

lei. (VIEIRA; GOMES, 2017).

Do exposto, é possivel inferir que na aplicacio da Lei Maria da
Penha, quando a vitima for mulher transgénero, basta comprovar
ao magistrado a convivéncia intima, a motivacao de género ¢ a
posicao de vulnerabilidade da vitima perante seu agressor.

Se o crime for de feminicidio, serd que a mulher transgénero ¢é
beneficiada por essa nova regra?

3.1 Feminicidio — Crime de Odio Baseado no Género

O feminicidio estd associado ao assassinato de mulheres com
requintes de crueldade e 6dio, numa sociedade marcada pela
desigualdade de poder entre os géneros masculino e feminino e
por construgdes histdricas, culturais, econémicas, politicas e sociais
discriminatérias. A mulher sempre foi tratada como uma coisa que

o homem podia usar, gozar e dispor. (RODRIGUES, 2018).
A Lei n° 13.104/15 (BRASIL, 2018) que criou um novo tipo

penal, o chamado feminicidio, acrescentado na forma de inciso ao
artigo 121 do CP, se apresenta como qualificadora do crime de
homicidio.

Muito embora o Cédigo Penal (BRASIL, 2018) tipifique o
crime de feminicidio e, assevere que tal crime, é praticado contra a
mulher por razdées da condigdo de “sexo feminino”,
aparentemente, exclui a mulher transgénero. Todavia, se no fato
concreto estiver presente todos os requisitos exigidos pela Lei
Maria da Penha, principalmente, a posi¢io de vulnerabilidade da
vitima perante seu agressor, a protecdo serd concedida, nio
importando se a vitima ¢ transexual ou transgénero.

Qual o posicionamento dos Tribunais de Justica do pais? Serd
que a Lei Maria da Penha ¢ aplicada quando a vitima for mulher
transgeénero:

4. JURISPRUDENCIA E INTERPRETAGAO DA LEI
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No respeitante a violéncia de género, a jurisprudéncia tem
firmado posicionamento no sentido de possibilitar a aplicagao da
Lei Maria da Penha ao caso concreto, seja a vitima lésbica,
transexual, travesti ou transgénero, desde que tenham identidade
social com o sexo feminino, ou seja, que se identifica socialmente
como mulher.

4.1 Mulher Transgénero: Prote¢ao Confirmada pela Lei Maria da
Penha

Em maio de 2018 o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios (TJDFT) determinou a prote¢io de mulher transexual
pela Lei Maria da Penha. A decisdo acata o recurso interposto pelo
Ministério Pablico do Distrito Federal (MPDFT) para determinar
que, nestes casos, o procedimento que investiga crimes de ameacga
e lesbes corporais deve tramitar no Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher. Eis o caso:

Raquel, uma mulher transexual, era agredida pelo ex-
companheiro. Na denuncia consta que o homem sempre
foi ciumento e a agredia fisica e moralmente, além de se
recusar a sair de casa apos o fim do relacionamento. O
juiz de primeira instancia nao havia considerado a
hipotese de amparar a vitima pela Lei Maria da Penha e,
por isso apenas deferiu medidas cautelares de
afastamento do lar e proibigdo de aproximagao e contato,
determinando a redistribuicdo do processo para uma
Vara Criminal. No entanto, os desembargadores
derrubaram este entendimento, sob o argumento de que
“uma vez que se apresenta dessa forma (como mulher), a
vitima também carrega consigo todos os estereétipos de
vulnerabilidade e sujeicdo voltados ao género feminino,
combatidos pela Lei Maria da Penha”. (CORREIO
BRASILIENSE, 2018).

No caso em tela estio presentes todos os requisitos
estabelecidos na Lei Maria da Penha para a devida protecio a
mulher transgénero, quais sejam: a convivéncia intima, a
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motivagio da violéncia fundada no género e a posicio de
vulnerabilidade da vitima perante seu agressor.

4.2 Relagoes entre Mulheres

Recentemente (2017), o Judicidrio de Goids também
reconheceu que a Lei Maria da Penha pode ser aplicada em
relacoes entre mulheres:

Em decisao publicada no fim de setembro, o magistrado
do Juizado de Violéncia Doméstica da comarca de Rio
Verde (GO), ao analisar o caso de uma mulher agredida
fisicamente com tapas e socos por sua ex-companheira,
entendeu que a violéncia praticada estava baseada no
género, e que isso independe da orientagdao sexual. A
determinagao diverge da manifestagdo do Ministério
Publico (MP), que se posicionou de forma contrdria a
essa interpretagdo. (CORREIO BRASILIENSE, 2018).

Como se vé, a Lei Maria da Penha pode ser aplicada ainda que
a violéncia tenha sido perpetrada por outra mulher.

4.3 Lei Maria da Penha e Protecido Equivocada a Homem
Biologico

Um individuo que se identifica socialmente como mulher,
ainda que nascido num corpo masculino, estd amparado pela Lei
Maria da Penha. Foi o que entendeu um desembargador da
Quarta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(TJR]), ao conceder medidas protetivas a uma mulher transexual
agredida pelo companheiro, um homem transgénero — ou seja,
nascido mulher. Segue os fatos:

Segundo consta no processo, a autora da agao, 48 horas
apos ser agredida pelo namorado, requereu medidas
protetivas de proibicdo de aproximacao do agressor. Ela
chegou a ser encaminhada a exame de corpo de delito. O
pedido, contudo, foi negado pelo juizado de violéncia
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contra a mulher. O namorado, em contrapartida, também
procurou a policia como se fosse ele o agredido,
apresentando os documentos em que ainda constam
nome e género feminino e omitindo o fato de que ele e a
companheira sdo transexuais. Ele conseguiu a protegao
com base na Lei Maria da Penha. Inconformada, a autora
recorreu, sob a alegagao de que o juiz de primeiro grau
levou em consideragdo somente o critério bioldgico para
proferir a sentenga. A defensora publica Leticia Oliveira
Furtado, que representou a mulher trans na agao, anotou
que o intuito da Lei Maria da Penha é promover a ampla e
irrestrita protecdo as mulheres vitimas de violéncia de
género, “sem fazer qualquer tipo de discriminagao entre
elas, seja com relagdo a raga, idade, orientagao sexual,
classe social ou identidade de género”. Pelo raciocinio da
defensora, mulheres transexuais e travestis também
estariam amparadas pelo texto legal. O desembargador
Joao Ziraldo Maia, relator do processo no TJ-RJ, afirmou
que o Judiciario, enquanto instituicdo que preza pelo zelo
dos cidadaos, nao pode deixar de promover o bem social
a todos os individuos, inclusive aquele nascido com sexo
biolégico masculino, mas que “socialmente vivencia a
inadequagéao no papel social do género de nascenga, e de
forma ativa a identificacdo ostensiva correlata ao género
oposto ao de nascimento”. (GAZETA DO POVO, 2018).

Assim, pode-se afirmar que os Tribunais de Justi¢a do pais estao
abertos 2 ampla prote¢io de todos os individuos, inclusive aqueles
nascidos com sexo biolégico diferente do género de identificacio.
Basta ser mulher ou identificar-se socialmente como mulher para
receber a prote¢io integral da lei. Nesse contexto, vale lembrar que
nem sempre foi esse o espirito dos julgadores. Os principios gerais
do direito contribuiram muito na mudanga de paradigma.

Quais principios tem norteado o ordenamento juridico na
aplicacdo da Lei Maria da Penha as mulheres trangéneros?

5. PRINCIPI0S CONSTITUCIONAIS

O constitucionalismo pés-moderno, ou pds-positivismo é a
nova perspectiva desenvolvida pela doutrina a partir do inicio do
século XXI, na qual se busca dar maxima eficicia 2 Constituigao,
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passando o texto a ser mais efetivo, nao mais sendo encarado como
apenas uma limitagao ao poder politico, principalmente em face
da maior expectativa de concretizagao dos direitos fundamentais.

Ainda, ensina o Jurista que a Constituigdo deixa de possuir

hierarquia apenas formal, passando a ser axiologicamente superior
as demais normas do ordenamento. (LENZA, 2012).

Os principios constitucionais possuem for¢a vinculante,
servindo como fonte interpretativa, como fonte de integragio e,
até mesmo, como fonte de aplicagio do Direito. Devem, pois,
obrigatoriamente ser observados, sob pena de se atuar em
desconformidade com o texto constitucional. (MARTINS, 2012)

No magistério de Ingo Sarlet em matéria penal, é possivel o
reconhecimento do chamado garantismo positivo — dever de
prote¢io — em contrapartida ao garantismo negativo — limitagao
de poder punitivo estatal. O garantismo positivo, portanto, pode
ser reconhecido pelo principio da proibi¢ao da protecio deficiente,
enquanto que, o garantismo negativo pode ser entendido como o
principio da proibi¢ido do excesso. O principio da proibi¢io da
protecao deficiente determina que a protegao conferida aos direitos
fundamentais ndo pode ser insuficiente, ou seja, hd um verdadeiro
dever de protecio estatal como forma de proteger esses direitos.
Tanto a proibicio da protecio deficiente, quanto a vedagao ao
excesso, decorre do principio da proporcionalidade. (SARLET,
2014).

A partir do artigo 5°, § 2° da Constitui¢io Federal (BRASIL.
2018), se extrai um mandamento constitucional de prote¢ao aos
direitos humanos. Afirma o legislador no pardgrafo segundo que
“os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Logo, se a prote¢io a mulher vitima de violéncia doméstica
guarda assento nas Convengdes Internacionais em que o Brasil é
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signatdrio, é certo que passam a integrar o ordenamento juridico
nacional, exigindo efetiva tutela estatal.

Outro superprincipio expresso na Constituicado trata da
dignidade da pessoa humana.

Bodo Pieroth explica o alcance do significado da dignidade
humana quando aborda a ‘teoria da realizagao’; afirma que o
aspecto decisivo da dignidade da pessoa humana ¢ a realizagio da
forma¢io da identidade: o ser humano tem sua dignidade em
virtude da sua prépria conduta autdbnoma. A seu favor estd, por
um lado, o fato de nao ser tornada vinculativa determinada
tradigdo filoséfica e, por outro, o fato de se exprimir claramente a
relagio da dignidade da pessoa humana com outras decisoes
fundamentais da Lei Fundamental (o principio do Estado de
direito e o principio do Estado social, os direitos a igualdade e a
liberdade), que tornam possivel a realizagio da formagio da

identidade. (PIEROTH; SCHILINK, 2012).

Assim, pela citada teoria, a pessoa terd existéncia digna quando
puder ser reconhecida em sua identidade.

Por fim, o principio da isonomia também merece destaque. O
direito a igualdade possui duas vertentes: a igualdade de
oportunidades e a igualdade de resultados.

Explica Ives Gandra Martins que o principio da isonomia, que
conforma o direito de igualdade com o direito fundamental,
basicamente em sua vertente de igualdade de oportunidades,
manifesta-se pela tradicional expressdo: tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida das suas desigualdades.
Isso significa que a desigualdade de tratamento legal deve ter um
elemento de discrimina¢io com fundamento racional, ou seja, que
se justifique racionalmente. O direito a igualdade impode ao
Estado, portanto, o dever de coibir a discriminagao em fungao de

raca, credo religioso, sexo, estado civil, etc. (MARTINS, 2012).

Nesse diapasio, entendendo-se que o Constituinte al¢ou a
igualdade ao status de principio constitucional, nao seria possivel
conferir tratamento diferenciado ao transgénero, apenas por nio
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ter realizado a cirurgia ou, tdo somente, por nio ter alterado seu
registro civil, sob pena de se incorrer em conduta inconstitucional.

E onde se encaixa nesse contexto o principio da legalidade?
Essa poderia ser a alegacio de alguns juristas para negar a aplicagao
a mulher transgénero das normas protetivas contra violéncia
doméstica, com fundamento na prépria Lei Maria da Penha que
faz mengio expressa apenas a “mulher”.

Ora, nesse aspecto entra em cena o papel do Estado Juiz, pois,
o ordenamento juridico é um complexo de normas que deve
conviver em harmonia. Se de um lado existe um mandamento
constitucional vedando o excesso em matéria penal, de outro hd
um mesmo mandamento onde se proibe que a prote¢io dada pelo
Estado seja insuficiente.

Assim, quando houver um caso de violéncia doméstica e
familiar onde a vitima seja uma mulher transgénero, cujo registro
civil ainda nio tenha sido alterado, deverd haver a incidéncia das
normas protetivas da Lei n® 11.340/06.

6. COSIDERAGOES FINAIS

O transgénero, compreendido como sendo o individuo cujo
sexo biolégico diverge do sexo psiquico, deve ser reconhecido
socialmente pelo sexo que se identifica. A medicina assim o
reconhece. Sendo assim, o transgénero deve ser tratado como
mulher, inclusive para os fins juridicos.

A correta interpretagao do artigo 5°, pardgrafo unico da Lei n°
11.340/06, permite concluir pelo reconhecimento da mulher
transgénero como sujeito passivo da violéncia de género, pois a lei
determina que nio se deve perquirir a orientagio sexual da vitima.

Por fim, nao se pode olvidar que na aplicacdo da Lei Maria da
Penha, sendo vitima da violéncia doméstica e familiar uma mulher
transgénero, deverd o juiz ponderar entre a nova legislagao vigente,
a doutrina, a jurisprudéncia, principios da estrita legalidade penal
e principios Constitucionais, sobretudo, o principio da isonomia,
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da dignidade da pessoa humana e o da vedagio a protegio
deficiente dos individuos, pois, agindo assim, a dignidade das
mulheres transgéneros estard efetivamente protegida.
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DIREITO, CIDADANIAE A
MERCANTILIZACAO DE ORGAOS
HUMANOS

Thiago Campos Macedo118

Resumo: O avanco da biotecnologia permitiu que a
humanidade do século XXI gozasse de uma longevidade crescente,
trazendo satde e qualidade de vida ao cotidiano moderno. Nesta
senda, considerado como um dos maiores avancos da medicina, o
transplante de érgaos, revela-se uma das principais terapéuticas da
sociedade hodierna. Contudo, ante a gravidade e desespero dos
acometidos, em geral, por doencas cronicas, bem como pela
ganincia e hediondez humana, aproveitando-se do estado de
vulnerabilidade dos envolvidos, criou-se um mercado negro
internacional de 6rgiaos humanos. Neste contexto, o presente
trabalho visa a analisar sob a 6tica dos direitos humanos a
mercantilizagdo de drgios e seus impactos na sociedade
contemporinea, por meio de levantamento bibliogrifico,
demonstrando, assim, a necessidade de uma nova postura dos
Estados frente a esse grave delito transnacional.

Palavras-chave: Trifico de ()rgéos; Direitos Humanos;
Cidadania.

1. INTRODUGAO

O avango da biotecnologia permitiu que a humanidade do
século XXI gozasse de longevidade crescente, trazendo saide e
qualidade de vida. Nesta senda, considerado como um dos maiores
avangos da medicina, o transplante de érgaos, revela-se uma das
principais terapéuticas da sociedade hodierna.
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Em que pese hoje seja possivel obter uma alta perspectiva de
sucesso com a terapéutica de transplante de dérgaos, ainda nio se
pode falar sobre a livre disposi¢ao do corpo, ou seja, a venda de
partes do corpo, se dando esta, apenas de forma altruista, em casos
especificos e devidamente regulamentados pelos Estados.

Neste contexto, diante da proibitiva, originou-se um mercado
ilegal de 6rgaos e tecidos humanos, que alimentado pelo desespero
daqueles que lutam por uma forma de viver, tornou-se uma
lucrativa e macabra pritica criminosa de propor¢des internacionais
que integra o submundo da sociedade contemporinea.

Neste sentido, o presente artigo surge com a proposta de
analisar, mediante pesquisa bibliografica, sob a ética dos direitos
humanos a mercantilizacdo de 6rgaos e tecidos humanos e seus
impactos na sociedade hodierna.

2. 0 TRANSPLANTE DE ORGAOS E TECIDOS HUMANOS

O transplante de érgaos e tecidos humanos é uma técnica da
medicina moderna, que permitiu uma revolugao na perspectiva de
vida dos membros da sociedade hodierna ao possibilitar esperanga
e cura aqueles acometidos de doengas crénicas e faléncia de 6rgaos.

A Associagio Brasileira de Transplantes de C)rgéos (ABTO)
define a prdtica em comento como "um procedimento cirtirgico
que consiste na transferéncia de um érgao (coragao, pulmaio, rim,
pancreas, figado) ou tecido (medula dssea, ossos, cérneas) de um
individuo para outro, a fim de compensar ou substituir uma
fungao perdida" (ABTO, 2003, p. 5).

Conforme ensina Maluf, o transplante visa a "preservar a
dignidade do ser humano, atingida drasticamente por certas
doengas que dificultam ao homem a possibilidade de desenvolver
liviemente a sua personalidade” (2010, p. 205).

Historicamente, os transplantes jd existiam em vdrias
civilizagoes antigas ao redor do mundo, porém, sem muito éxito
dado o método primitivo empregado. Como exemplo da prética,
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no periodo antigo, jd eram realizados transplantes de pele pelos
hindus, ainda, por volta do ano 750/800 a. C.; a troca de 6rgaos
entre irmaos, pelo médico Pien Chiao, na China, em 300 a. C.; e
o notério caso do transplante de perna de um etiope para um

branco, realizado pelos santos médicos Cosme e Damiao, na era
medieval (MALUE 2010).

Contudo, é na segunda metade do século XX que a prética
comeca a demonstrar o seu potencial como um importante
mecanismo da medicina moderna.

Os avangos técnico-cientificos deste periodo proporcionaram o
refinamento da técnica de transplantes que, atrelado aos estudos
da antibioticoterapia e a descoberta dos imunossupressores que
combatiam 2 rejei¢ao dos 6rgaos, permitiram que, o procedimento
se tornasse cada vez mais efetivo, causando uma alta probabilidade
de sucesso.

Apés a solugao dos problemas concernentes ao risco cirtrgico e
da rejeicdo do 6rgao, a terapéutica se consolidou como uma
pritica segura e eficaz. Todavia, com a popularizagio do
procedimento sobreveio um novo problema, porquanto, a falta de
doadores de 6rgaos somada ao crescente numero de pacientes,
resultou na quebra do equilibrio entre as partes envolvidas (doador
e receptor), gerando, assim, uma escassez de érgaos.

Diante desse cendrio, o longo periodo de espera dos pacientes
pelos 6rgaos se tornou um dos maiores riscos do procedimento, e
também a maior causa de morte, posto que, em alguns casos, o
necessitado ndo teria condigbes de resistir muito tempo sem a
realizagao da terapéutica. Essa situacio é pautada na forma de
doagao de 6rgaos estabelecida na maioria dos paises
contemporineos, cuja caracteristica essencial se baseia na doagao
de cunho altruista e soliddrio, haja vista ser ilicito a
comercializag¢io de 6rgaos.

Décio Policastro (2018) explica que os maiores responsiveis
pelo insuficiente nimero de doadores sao as crendices e a falta de
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informagoes, o que demonstra o desconhecimento da sociedade
acerca do procedimento.

A terapéutica do século XXI, através do atual nivel técnico-
cientifico, possibilita o transplante de coragio, pulmées, figado,
rins e pancreas (6rgios sélidos); e de tecidos, como a cérnea, pele,
ossos e cartilagens, vasos sanguineos e medula dssea

(SUPERINTERESSANTE, 2011).

Em 2016, conforme o Registro Brasileiro de Transplantes
(RBT), realizado pela ABTO, o Brasil encerrou o ano na 28°
posi¢ao no ranque mundial em nimero de doadores efetivos, com
14,6 doadores por milhio de populagao (pmp) (ABTO, 2017). J4
no periodo de janeiro a junho de 2018 foram realizados 4.257
transplantes de érgaos sélidos, 1.335 transplantes de medula dssea

e 7.396 transplantes de tecidos (ABTO, 2018).

O relatério do RBT concluiu que no primeiro semestre de
2018 houve uma melhora na taxa de doa¢io ao atingir 17 pmp,
possuindo, assim, o total de 1.768 doadores efetivos no Brasil,
sendo que a meta para o ano de 2018 é 18 pmp, um aumento de
2,4% em relagio ao ano passado. Ademais, em junho de 2018 o
total de pacientes adultos ativos em lista de espera foi de 32.716 e,
o de pacientes pedidtricos foi de 706.

Diante dos dados do RBT, destaca-se a divergéncia de nimero
entre doadores e pacientes, sendo observada a existéncia de uma
diferenca significativa entre a procura e a doagao de drgaos,
mesmo com o grande numero de transplantes realizados.
Conforme aponta a Organizagao Mundial da Satde (OMS), essa
escassez de 6rgios é um problema que atinge praticamente todos
os paises (OMS, 2007).

Em resposta a essa situagio surgiu um mercado ilicito de
brgaos, aproveitando-se do desespero humano. Assim, de um lado
estdo os pacientes que necessitam do 6rgao e que, em sua grande
maioria, pagariam qualquer preco para obté-lo e, do outro, estao
aqueles que em razio de seu agravado estado de vulnerabilidade,
econdmica ou social, recorrem a venda de um de seus 6rgaos como
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forma de reverter a sua realidade, originando, deste modo, um dos
maiores problemas relacionado aos transplantes de 6rgaos no
mundo.

Atualmente, existem quatro espécies de transplantes, sendo
elas:

Xenotransplante - utiliza 6rgdo ou tecido de outras
espécies para substituir o do ser humano. [...]

Autotransplante — o paciente extirpa érgao ou tecido de
certa parte do corpo para posterior implantagao em outra,
sendo doador e receptor a mesma pessoa. [...]

Isotransplante — ocorre em pessoas com caracteristicas
idénticas, como os gémeos univitelinos. [...]

Alotransplantes — ocorre quando o doador (vivo ou
morto) e o receptor sdo pessoas que nao possuem
idénticas caracteristicas genéticas, mas sao da mesma
espécie. (MALUF, 2010, p. 212-214).

Conforme exposto acima, o xenotransplante se utiliza de érgaos
de outras espécies para substituir o do ser humano, entretanto,
dada a incompatibilidade genética entre as espécies, hd uma alta
taxa de rejeicao e aumento do risco de transmissao de doengas. Por
isso, faz-se necessdria a criacao de animais transgénicos que
possuam 6rgios mais adaptados ao funcionamento humano, como
o caso dos porcos transgénicos que desenvolvem artérias cardiacas
compativeis com a dos seres humanos.

Porém, apesar dos avangos atuais da engenharia genética, o
xenotransplante ainda carece de maiores estudos, visto que
demonstra o seu potencial como uma solu¢io vidvel aos
transplantes comuns frente 4 atual escassez de érgaos disponiveis
para doagio.

O autotransplante se trata de procedimento que utiliza o
préprio 6rgao/tecido do paciente para ser implantado em outra
parte do corpo, tendo como exemplo os enxertos de pele em casos
de queimaduras graves ou pontes de safena.
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O isotratransplante, como foi descrito acima, ocorre quando o
transplante  dd-se entre gémeos univitelinos, sendo um
procedimento esporddico em razao de que nem todos possuem um
irmao gémeo.

O Alotransplante é a norma entre os transplantes, ji que a
maioria dos transplantes atuais ocorre entre individuos da mesma
espécie, porém que nio possuem caracteristicas idénticas.

Além das espécies de transplantes, hd distingao entre as formas
de doagoes de 6rgaos, sendo elas: a doagao inter vivos e a doagao
post mortem.

3. LEGISLAGAO APLICADA AO TRAFICO DE ORGAOS HUMANOS

3.1 Breves consideragoes sobre o delito de trafico de pessoas

A mercantilizagao de érgios ou de partes do corpo humano ¢é
vedada na maioria dos paises, destarte, a prdtica é denominada
como trafico de 6rgaos, que por sua vez, é uma das modalidades
do trifico de pessoas.

Diante disso, é necessirio abordarmos, primeiramente, o
conceito de trafico de pessoas e suas caracteristicas principais, haja
vista a conexao entre os delitos.

O Protocolo Adicional 2 Convencao das Nacoes Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencio,
repressdo e Punicio do Trifico de Pessoas, em Especial Mulheres e
Criangas, ratificado pelo Brasil no Decreto 5.017, de 12 de mar¢o
de 2004, mais conhecido como Protocolo de Palermo, define o
trifico de pessoas como:

Artigo 3
Definigoes
Para efeitos do presente Protocolo:

a) A expressdao ‘'trafico de pessoas" significa o
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento
ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou
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uso da forca ou a outras formas de coagéao, ao rapto, a
fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagao
de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo 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
exploragcao da prostituicdo de outrem ou outras formas
de exploragao sexual, o trabalho ou servicos forgados,
escravatura ou praticas similares a escravatura, a
serviddo ou a remogao de orgaos; (BRASIL, 2004, grifo
nosso).

Diante da defini¢do supra, observa-se que os verbos do tipo
trazidos pela norma sdo: recrutar, transportar, transferir, alojar e
acolher. Apresenta, também, os meios especificos do delito: a
ameaca, o uso de for¢a, ou outras formas de coagio, o rapto, a
fraude, o engano, o abuso de autoridade, ou de vulnerabilidade, a
entrega ou aceite de pagamento, ou beneficios para a obtengao do
consentimento de outrem com autoridade sobre outra. Ademais,
traz também a finalidade, o tipo subjetivo do crime, que entre
outras, estd a exploracgio sexual, trabalho for¢ado ou a remocio de
érgaos.

J4 nas alineas "b", "c¢" e "d", do mesmo artigo, o dispositivo

trata do consentimento, da vitima:

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de
pessoas tendo em vista qualquer tipo de exploragdo
descrito na alinea a) do presente Artigo sera considerado
irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios
referidos na alinea a);

c¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de uma crianga para fins de
exploragdao serdao considerados "trafico de pessoas"
mesmo que nao envolvam nenhum dos meios referidos
da alinea a) do presente Artigo;

d) O termo "crianga" significa qualquer pessoa com idade
inferior a dezoito anos. (BRASIL, 2004).

Em relacio ao estabelecido na alinea "c", quando se tratar de
criangas, verifica-se que nao hd necessidade de envolver os meios

190



referidos na alinea "a" para ser considerado trifico de pessoas,
bastando a finalidade.

De acordo com a United Nations Office on Drugs and Crime
(UNODC), entre o periodo de 2012-2014 foram detectadas
63.251 vitimas em 106 paises e territérios. Das 17.753 vitimas
identificadas no ano de 2014, em 85 paises, o nimero de mulheres
e meninas compreendia cerca de 70% do ntimero total. As
criangas sio o segundo grupo mais verificado apds as mulheres,
variando entre 25% a 30% do ntUmero total de 2012-2014
(UNODG, 2016, p. 29).

O trifico de pessoas foi incluido no Cédigo Penal Brasileiro
por meio da Lei n.° 13.344, de 2016, que adicionou ao Cédigo o
artigo 149-A, seguindo, claramente, as premissas do Protocolo de
Palermo. Veja-se:

Art. 149-A Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir,
comprar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave
ameacga, violéncia, coagado, fraude ou abuso, com a
finalidade de:

I — remover-lhe orgaos, tecidos ou partes do corpo;

[l - submeté-la a trabalho em condi¢gdes analogas a de
escravo;

[l - submeté-la a qualquer tipo de servidao;
IV — adogao ilegal; ou
V - exploracao sexual.

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.
(BRASIL, 1940, grifo nosso).

Destaca-se que, a nova norma trouxe tipificado o trifico de
pessoas com a finalidade de remogio de 6rgaos, tecidos ou partes
do corpo, porém nao se deve confundir com o delito de trifico de
6rgaos, haja vista possuirem tipos diferentes em sua conduta,
ademais, este ultimo estd devidamente tipificado no ordenamento

brasileiro na Lei de Transplantes (Lei n.© 9.434/97).

A tipificagio do trifico de pessoas corrobora com as politicas
nacionais e internacionais de combate a este crime, bem como,

191



demonstra um avango na legislagio pdtria sobre o tema,
principalmente, em razao do atual cendrio de imigragoes em massa
de pessoas fugindo de conflitos ou calamidades que assolam os
seus paises de origem, o que favorece a pritica criminosa.

3.2 Legislagao internacional sobre o trafico de orgaos

O Protocolo de Palermo trouxe a definicio do tridfico de
pessoas e estipulou que uma das finalidades do delito visa a
remogao de 6rgios, contudo nio se aprofundou na temdtica,
atentando-se mais a outras formas do trifico de pessoas. Diante
disso, a necessidade de uma norma especifica a pratica surgiu, haja
vista o preocupante quadro internacional envolvendo esse tipo de
delito (trafico de érgaos).

E com o objetivo de sanar essa lacuna global, a Declara¢ao de
Istambul sobre Trifico de Orgios e Turismo de Transplante foi
criada, entre 30 de abril e 02 de maio de 2008, sendo
posteriormente atualizada entre fevereiro e maio de 2018,
representando o consenso entre os paises sobre a urgente
necessidade de um enquadramento juridico e profissional para
reger as atividades de doagio e de transplante de 6rgaos, bem
como de um sistema de supervisio regulamentar, assim,
protegendo a segurancga das partes envolvidas, além da aplicacio de
normas e proibigdes de praticas nio éticas (DECLARACAO DE
ISTAMBUL, 2008, p. 1). O Brasil passou a ser signatdrio da
Declaragao de Istambul pela Portaria n.o 201, de 07 de fevereiro
de 2012, além disso, cabe ressaltar que, possuia representantes do
pais na Cimara de cria¢do do diploma internacional.

A Declaragao primeiramente define trafico de érgaos como:

(a) a remocao de 6rgaos de doadores vivos ou falecidos
sem consentimento valido ou autorizagdo ou em troca de
um beneficio econdmico ou vantagem comparavel ao
doador e/ou a terceiros;

(b) O transporte, manuseamento, transplante ou qualquer
outra utilizagao de tais 6rgaos;
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(c) a oferta de uma vantagem indevida ou o seu pedido
por um profissional de saude, funciondrio publico ou
funcionario do setor privado para facilitar ou realizar a
dita extragao ou uso;

(d) A proposta ou o recrutamento de doadores ou
receptores, quando realizados para

obter um beneficio ou vantagem econémica comparavel;
ou

(e) a tentativa de cometer, ou a ajuda ou indugédo a
cometer qualquer desses atos. (DECLARACAO DE
ISTAMBUL, 2018, p. 2, tradugdo nossa)119.

A defini¢ao trazida pela Declaragio visou, claramente, a
prote¢ao aos direitos fundamentais das vitimas, ao abordar a
questdo do "consentimento vélido", em razao do fato de que elas
estado em uma "posi¢io de vulnerabilidade", sendo este termo
utilizado na versdo anterior da Declaragio, assim, resguardando os
direitos humanos dessas pessoas em situacao de desigualdade, do
mesmo modo, que admite que este é um fator relevante. Também,
observa-se que esta situagio nio foi abordada pelo Protocolo de
Palermo.

A segunda defini¢ao importante trazida pela Declara¢io, em
sua primeira versdo, estabelece o conceito de comércio de
transplante:

E uma politica ou pratica segundo a qual um érgdo é
tratado como uma mercadoria, nomeadamente sendo
comprado, vendido ou utilizado para obtengao de ganhos
materiais. As viagens para fins de transplante sdo a
circulagdo de orgaos, doadores, receptores ou
profissionais do setor do transplante através de fronteiras
jurisdicionais para fins de transplante. (DECLARAGAO DE
ISTAMBUL, 2008, p. 02).

Como observa Andrade (2011), os principios da Declaragao
rejeitam a coisificagdo do corpo humano, com o objetivo de
impedir que os o6rgios humanos sejam considerados reles
mercadoria.
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Por fim, a Declara¢io define os conceitos de "viagem para
transplante” e "turismo de transplante”:

Viagem para Transplante é o movimento de pessoas
através das barreiras jurisdicionais com o proposito de
transplantes. A viagem de transplantes se converte em
Turismo de Transplantes, e, portanto, ndo ético, quando
implica o trafico de pessoas com fim de extragdo de
orgaos ou o trafico de 6rgdaos humanos, ou quando a
dedicacdo de recursos (6rgaos, profissionais e centros de
transplantes) aprovisdo de terapia de transplantes para
pacientes nao residentes diminui a capacidade do pais de
fornecer servicos de transplantes para sua propria
populacdo. (DECLARAGAO DE ISTAMBUL, 2018, p. 3, grifo
do autor, tradugéo nossa)120.

A defini¢io de "turismo de transplante” é necessdria em razao
de que tanto o trifico de pessoas para a remogao de érgaos, quanto
para o trafico de érgaos, podem ocorrer dentro de um pais, como
envolver viagens para outros paises para conseguir realizar o
transplante, caso que seria impossivel em seu préprio pais de

origem (ONU, 2013, p. 07).
De acordo com a antropéloga Nancy Scheper-Hughes (2004),

especialista no estudo do trafico de érgaos, a situagio financeira é a
principal motivagio para a ocorréncia desse delito. Diante disso, o
turismo de transplante se propaga, haja vista a facilidade de
encontrar pessoas dispostas a trocarem um 6rgio, que em razio de
sua vulnerabilidade e baixa instrugio estdo mais propensas a
realizarem a transagdo, por uma remuneracio em locais
subdesenvolvidos. Assim, com a alta probabilidade de conseguir os
6rgaos em locais vulnerdveis aqueles com suficientes recursos
financeiros se deslocam pelo globo a procura de sua mercadoria.

Como exemplo, o caso dos pacientes de Israel, Ardbia Saudita,
Oma e Kuwait que se deslocavam para a India, Turquia, Ir3,
Iraque, Russia, Roménia, Molddvia, Geérgia e, mais recentemente,
Brasil, para realizar os transplantes, onde os vendedores de rins (o
6rgao mais transplantado em todo mundo) sio recrutados de
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quartéis do exército, cadeias e prisoes, agéncia de empregos, feiras,
shoppings e bares, portanto, podendo se falar em nag¢des doadoras

de orgios versus paises receptores de orgios (SCHEPER-
HUGHES, 2004).

Além disso, a OMS (SHIMAZONO, 2007), em um de seus
estudos sobre trifico de orgaos, relatou que mais de 100
transplantes ilegais de rins foram realizados em um hospital na
Africa do Sul, em 2001 e 2002, porquanto os doadores eram da
Europa Oriental e do Brasil, enquanto os receptores eram
provenientes de Israel.

O caso supra, trata-se da notéria "Operagio Bisturi”, que
desarticulou a organiza¢io criminosa israclense que atuava no
Brasil no ano de 2003 e, que jd havia levado 27 pernambucanos
que haviam vendido um dos seus rins para realizaram o
transplante em Durban, na Africa do Sul. Os rins foram vendidos

pelos valores de R$ 17,7 mil a R$ 29,5 mil reais (GUIBU, 2003).

Neste viés, o ordenamento juridico penal brasileiro tipifica as
condutas "comprar” e "vender" como delitos, estando disposto na
Lei de Transplantes, assim, possuindo meios de punir devidamente
os envolvidos no tréfico de 6rgaos.

A Declaragio de Istambul, apesar de ser o principal documento
no 4mbito internacional nio possui for¢a normativa, desta feita,
nao atribui obrigacoes aos seus signatdrios, estabelecendo, assim,
apenas principios e medidas a serem seguidas.

4. DA BIOETICA E A QUESTAO DO TRAFICO DE ORGAOS

A bioética é um ramo de estudo que abrange as implicagoes
éticas e morais no Ambito das ciéncias da satide ou ciéncia da vida,
no intento de solucionar os conflitos que possam surgir, sempre
preservando pelo bem-estar das pessoas, sem deixar de considerar

as questoes intrinsecas ao individuo (MALUE 2010).

Deste modo, a bioética valora aquilo que se busca (o resultado
que se deseja com determinada conduta), num sistema de
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contrapesos com aquilo que serd "ameagado", por exemplo, a vida,
integridade fisica, psiquica e moral, a cultura, crenga, dentre
outros fatores.

Percebe-se, assim, que a bioética a luz do direito, possui o
condio de proporcionar o respeito aos direitos e garantias
fundamentais, de forma que, ao ser imposta uma norma, o
resultado desta ndo pode sacrificar preceitos basilares do Estado
Democritico de Direito.

Neste viés, numa perspectiva internacional, tem-se que os
direitos inerentes ao ser humano ganham visibilidade com o
surgimento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) de 1948, a qual prescreve que "todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de
razio e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em
espirito de fraternidade” (ONU, 1948). Além disso, a DUDH
assegura expressamente que serd garantido o direito a vida, a
liberdade e seguranca pessoal.

Ainda neste sentido, a Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988,
dispoe em seu artigo 5° que "todos sdo iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade” (BRASIL,
1988, grifo nosso).

Por conseguinte, tem-se que, a luz da bioética, a traficincia de
érgaos resta limitada pelo direito maior — "vida" — sem o qual,
nenhum outro possui razao de resistir, uma vez que, ao dispor de
partes de seu corpo, o individuo estard se colocando em risco, algo
nao permitido pelo direito.

Todavia, "o direito civil consagra, de um lado, a inviolabilidade
do corpo humano, tutelando o direito do individuo a integridade
de seu corpo; por outro lado, admite, em parte, a liberdade e o
poder de disposicio do homem sobre seu corpo” (VIEIRA, 1999,
p. 40).
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H4, portanto, um conflito entre o direito a vida e o principio a
autonomia. No tocante a este tltimo, Maria Helena Diniz (2011,
p. 40-41) discorre que é “o poder de estipular livremente, como
melhor lhes convier, mediante acordo de vontade, a disciplina de
seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica”.

Logo, vé-se um conflito entre a possibilidade do individuo
dispor de seu corpo como melhor lhe aprouver e a protecio do
direito a vida, isto sem mencionar os motivos pelos quais alguém
chega a este recurso.

No dizer de Pereira e Vieira (2016, p.130):

A sociedade deve ter como principio base a dignidade da
pessoa humana, algo inviolavel, irrenunciavel e
principalmente inaliendvel, mantendo-se, portanto,
vedada a comercializagdo de o6rgaos. O altruismo, a
solidariedade e a igualdade devem ser exaltados e
celebrados. Contudo, os desafios se encontram na
retirada da populagdo do estado de vulnerabilidade,
restabelecendo sua auténtica autonomia.

Portanto, se de um lado, temos um ser humano lutando para
estender seus dias, de outro, alguém que, por questoes de
vulnerabilidade, visa conseguir alguma dignidade.

5. A CIDADANIA E OS DIREITOS HUMANOS EM FACE DA
MERCANTILIZACAO DE ORGAOS

Influenciado pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
a Constituigio Federal de 1988 trouxe em seu artigo 1°, inciso II,
como fundamento do Estado Democritico de Direito, a
cidadania. Nas palavras de José Afonso da Silva, cidadania pode ser
definida como:

[...] consciéncia de pertinéncia a sociedade estatal como
titular dos direitos fundamentais, da dignidade como
pessoa humana, da integragao participativa no processo
do poder com a igual consciéncia de que essa situagao
subjetiva envolve também deveres de respeito a
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dignidade do outro, de contribuir para o aperfeicoamento
de todos. (SILVA, 1999, p. 11).

Neste norte, considerando que a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos, no 4mbito internacional, bem como o fato da
Carta Magna do Brasil (1988) trazer men¢io expressa acerca da
cidadania como principio fundamental, dever-se-ia falar em uma
sociedade hodierna mais justa e consciente, detentora de deveres e
direitos, portanto, que abolisse a pritica de mercantilizagio de
érgaos.

Contudo, vez que o sistema econdmico mundial predominante
trata-se do capitalismo, bem como diante da distribuigio
discrepante de renda, tem-se o surgimento das populagoes
vulnerdveis economicamente, como aquelas dos paises
subdesenvolvidos, os quais sao responsdveis pelo fornecimento dos
6rgaos no mercado negro, assim, colocando-se em xeque a
efetividade da cidadania moderna.

Diante da importincia da DUDH para o direito moderno
mundial, a qual normativa os direitos fundamentais da sociedade
contemporinea nos direitos humanos, os quais possuem como
principios basilares a inviolabilidade da pessoa, a autonomia da
pessoa ¢ a dignidade da pessoa, que, nas palavras de Valério de
Oliveira Mazzuoli, podem ser definidos como:

1) o da inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz
a ideia de que ndo se podem impor sacrificios a um
individuo em razao de que tais sacrificios resultardo em
beneficios a outras pessoas;

2) o da autonomia da pessoa, pelo qual toda pessoa é
livre para a realizagdo de qualquer conduta, desde que
seus atos nao prejudiquem terceiros; e

3) o da dignidade da pessoa, verdadeiro nucleo-fonte de
todos os demais direitos fundamentais do cidadao, por
meio do qual todas as pessoas devem ser tratadas e
julgadas de acordo com os seus atos, e ndo em relagao a
outras propriedades suas nao alcangaveis por eles.
(MAZZUOLLI, 2018, p. 36, grifo do autor).
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Verifica-se, desta forma, que a mercantilizagao de 6rgaos
viola os direitos humanos em seu cerne, ja que a pratica
criminosa infringe o direito a integridade fisica, o direito a
vida, a autonomia, em razao da vulnerabilidade das partes
envolvidas (vendedor e comprador) e o direito a
dignidade.

Portanto, a pratica da mercantilizacdo de 6rgaos
representa uma grave violagdao dos principios basilares
dos direitos humanos, devendo, assim, ser combatida
consoante a gravidade do crime transnacional.

6 CONCLUSAO

Os transplantes de 6rgaos e tecidos humanos sio um dos
maijores avangos da medicina pds-moderna do século XXI.
Contudo, a falta de informac¢io concernente a terapéutica impede
o crescimento do ndmero de doadores de érgios, que nao
acompanha a crescente demanda, haja vista o aumento anual de
pacientes necessitados a espera de um transplante, resultando,
assim, em uma escassez de 6rgios mundial. Diante disso, a
mercantilizagio de 6rgaos humanos surge como uma solu¢io ao
problema da escassez mundial.

A mercantilizacio de érgios é considerada como trifico de
6rgaos humanos, uma das modalidades do trifico de pessoas,
sendo que no Brasil, a prética ¢é tipificada pela Lei 9.434/97, a Lei
de Transplantes.

O wiéfico de 6rgaos humanos é atualmente o décimo crime
transnacional mais lucrativo do mundo. Tal fato se deve pelos altos
valores dos 6rgaos comercializados, podendo chegar um simples
rim a custar 200 mil délares, assim, evidenciando a caracteristica
do delito de alta lucratividade.

Os principais paises exportadores de 6rgaos sao aqueles
subdesenvolvidos, que geralmente estao no hemisfério sul do
globo, e, os maiores importadores sio paises desenvolvidos do
hemisfério norte.

Os compradores de érgios se dividem em duas categorias,
aqueles que sdo traficantes, e que visam obter érgaos para vender a
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terceiros, e os compradores finais, que visam obter o érgao para si.

J& os "doadores remunerados” sio geralmente pessoas em
estado grave de vulnerabilidade, que nao conseguem ver outra
saida a nao ser a venda de um dos seus 6rgaos para sair de sua
situagdo degradante.

A luz da bioética, ¢ invidvel legalizar, em nosso cendrio atual,
qualquer forma de mercantilizagao de 6rgaos, isto porque, num
embate entre o direito a vida e o principio da autonomia, este deve
se curvar aquele.

Apesar da Declaragio Universal dos Direitos Humanos em
ambito internacional, bem como a prote¢io interna pelos Estados,
como ¢ o caso do Brasil, ao colocar como direitos fundamentais a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, ainda ocorre a violagao
dos direitos humanos em seu cerne. Portanto, é necessdria uma
resposta adequada por parte dos Estados, de acordo com a
gravidade da prdtica criminosa da mercantilizagao de 6rgaos.
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(a) la extraccién de 6rganos de donantes vivos o fallecidos sin
consentimiento valido o autorizacién o a cambio de un beneficio econémico
o ventaja comparable para el donante y/o o una tercera parte;

(b) el transporte, la manipulacion, el trasplante o
. ] V4
cualquier otro uso de dichos 6rganos;

(c) el ofrecimiento de una ventaja indebida o su
solicitud por parte de um profesional sanitario,
funcionario publico o empleado del sector privado para
facilitar o realizar dicha extraccién o uso;

(d) la propuesta o captacién de donantes o receptores,
cuando se efectua para obtener un beneficio econémico
o ventaja comparable; o

(e) la tentativa de cometer, o la ayuda o la induccién a la
comisién de cualquiera de estos actos (DECLARACAO
DE ISTAMBUL, 2018, p. 2).

Viaje para Trasplante es el movimiento de personas a través de las
barreras jurisdiccionales3 con el propésito del trasplante. El viaje para
trasplante se convierte en Turismo de Trasplante, y por tanto en no ético,
cuando implica la trata de personas con fines de extraccién de érganos o el
trafico de érganos humanos, o cuando la dedicacién de recursos (6rganos,
profesionales y centros de trasplante) a la provision de la terapia del
trasplante a pacientes no residentes disminuye la capacidad del pais de
proporcionar  servicios de trasplante a su propia  poblacién.

(DECLARACAO DE ISTAMBUL, 2018, p. 3, grifo do autor)
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A RELAGAO JURIDICA ENTRE A ZONA
FRANCA DE MANAUS E A PRESERVACAO
AMBIENTAL DA AMAZONIA

Adriano Fernandes Ferreirai21
Marcus Fabiano Praciano Santiago122

Resumo: Apesar da Zona Franca de Manaus ser
frequentemente associada a efeitos ambientais, a legislacio que a
embasa ndo possui dispositivos voltados a0 meio ambiente. Neste
diapasio, propoe-se a anilise dos fins do desenvolvimento regional
na Amazbnia em uma discussio juridico-constitucional sobre o
papel ambiental dos instrumentos estatais para a redugio das
desigualdades regionais. Debate-se criticamente o contraste entre o
conceito de desenvolvimento focado em aspectos econdmicos
plasmado na antiga legislagao infraconstitucional que embasa esta
drea incentivada e as atuais diretrizes constitucionais de
desenvolvimento e sustentabilidade. Com este fito, esta omissio
legislativa ambiental é analisada a partir dos valores explicitos na
Constitui¢io atinentes a compatibilizagao entre desenvolvimento
regional e ao direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.
Em complemento, é estudado o argumento consequencialista que
vincula a continuidade da Zona Franca de Manaus a redugio da
degradacio do meio ambiente natural amazénico a partir do
dispositivo do artigo 20 da Lei de Introdu¢io as Normas do
Direito Brasileiro e de decisoes do Supremo Tribunal Federal. A
pesquisa se justifica por sugerir que a atuagio das politicas pablicas
da Unido de redugio das desigualdades regionais na Zona Franca
de Manaus nao deve se ater ao desenvolvimento meramente
econdmico. A conclusio ¢ a de que a continuidade do modelo de
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desenvolvimento regional da Zona Franca de Manaus se justifica
em razao de seus efeitos ambientais.

Palavras-chave: Desenvolvimento regional; Zona Franca de
Manaus; Consequencialismo; Amazénia; Meio Ambiente.

1. INTRODUCAO

O idedrio associado a redugio das desigualdades regionais
passou por grandes mudangas nas ultimas décadas, tanto em sua
aplicagao juridica quanto na formulagio e implementagao de
politicas publicas. Inicialmente relacionado principalmente ao
aumento da producio e da renda, o conceito de desenvolvimento
passou a abranger valores como sustentabilidade, redugao de
desigualdades e protegio ambiental. Esta nova carga axioldgica se
reflete na interpretacio constitucional, com o afastamento de um
foco tio somente econdmico em proveito do ideal de
desenvolvimento sustentdvel.

A diferenca de valores entre a norma e os preceitos
constitucionais de prote¢io ambiental se torna ainda mais
candente no modelo de desenvolvimento regional da Zona Franca
de Manaus, devido ao frequente uso do argumento
conservacionista na defesa da manuten¢io de seu regime de
incentivos regionais. Conforme Brianezi (2013), agentes sociais
como a imprensa, empresarios ou politicos utilizam uma narrativa
que pode ser resumida da seguinte forma: o Amazonas, o maior
estado do Brasil, localizado completamente na Amazonia, possui a
vasta maioria de suas florestas preservadas porque possui um
grande parque industrial. Caso este parque industrial se extinga
em razao do enfraquecimento ou fim de seus incentivos fiscais, a
populagio por este empregada buscard de forma predatéria seu
sustento na exploragio da floresta. O uso deste argumento
também ganhou for¢a em razio de estudos cientificos que indicam
sua validade.

Trata-se assim de um argumento consequencialista que associa
a extin¢io ou redugio dos incentivos da Zona Franca de Manaus
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ao incremento da degradacio da Amazdnia. Neste mesmo vagar,
observa-se que ha decisoes jurisprudenciais que o mencionam em
sua fundamentagio, inclusive por parte de nossa Corte Suprema.
Em complemento, a novel introdugio da norma de sobredireito
prevista no artigo 20 da Lei de Introdugao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) passou a prever que decisdes nas esferas
administrativa, judicial e de controle passem a considerar as
consequéncias priticas sempre que a decisao for fundamentada em
valores juridicos abstratos.

Entretanto, uma leitura superficial das normas legais referentes
a Zona Franca de Manaus, em especial o Decreto-lei n° 288/1967
o qual embasa a maior parte de seus incentivos fiscais, revela que
nao hd sequer diferenciagio entre as industrias causadoras de
maijor impacto ambiental das que causam pouco ou mesmo
nenhum. Com efeito, a maior parte do sistema normativo de
incentivos tributdrios em vigéncia na regiao ¢ oriundo da década
de 60 do século passado, quando o espirito capital-nacionalista
nio alcangava a concepgio de conservagio da Floresta Amazdnica
e mal se podia supor que o desenvolvimento regional poderia ser
um fator de preservacio ambiental.

Em face do exposto, o presente trabalho analisa o argumento
juridico que vincula a continuidade da Zona Franca de Manaus
preservagio do meio ambiente natural na Amazonia. Diante da
omissao legal, é perquirido se este modelo de desenvolvimento
regional pode ter como um de seus objetivos a preservagao
ambiental. Cabe ser frisado que, em virtude do estudo ser
eminentemente juridico, parte-se da premissa de que hd uma
relacio de causa e efeito entre a reducio do desmatamento e a
continuidade do modelo de incentivos.

A pesquisa ¢ apresentada da seguinte forma: inicialmente se
delimita o objeto de estudo a partir da anilise do Decreto-lei n°
288/1967 e de seus fins. Em seguida sao estudadas as alteragdes na
relacio entre o desenvolvimento regional e a prote¢io ambiental a
partir do debate sobre a mudanga axiolégica do direito ao
desenvolvimento a época da elaboragio do Decreto-lei n° 288 e o
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conceito hoje predominante de desenvolvimento sustentdvel, bem
como dos dispositivos constitucionais associados aos direitos ao
meio ambiente equilibrado e ao desenvolvimento. Na sequéncia ¢é
debatido o conceito de consequencialismo com foco na norma de
sobredireito da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB). Por fim ¢ efetuada a andlise de algumas decisoes
consequencialistas de nossa Corte Suprema relacionando a Zona
Franca de Manaus a prote¢ao ambiental.

2. DESENVOLVIMENTO REGIONAL E O DECRETO-LEI N° 288

A preocupagio do estado brasileiro enquanto federagao com as
desigualdades entre suas regioes é bem antiga e possui vdrias
décadas. Os primeiros diplomas normativos versando sobre este
tema focavam-se em problemas econdémicos regionais isolados,
com destaque na regido amazodnica na busca de solugdes para a
queda dos precos da borracha no come¢o do século passado. Tal
preocupacio ¢ bem realgada por Diniz (2009, p. 234) em uma
sintese histérica das entidades de desenvolvimento criadas para a
regiao:

No que se refere a Amazonia, em 1912, foi criada a
Superintendéncia de Defesa da Borracha, preocupada
com a concorréncia asiatica, transformada em Instituto
Internacional da Hileia Amazbnica, em 1945; em
Superintendéncia do Plano de Valorizagao Econémica da
Amazonia (SPVEA), em 1953; e em Superintendéncia de
Desenvolvimento da Amazénia (Sudam), em 1966. Em
1942, no bojo dos acordos de Washington, foi criado o
Banco de Crédito da Borracha, transformado em Banco
de Crédito da Amazbnia, em 1957, e em Banco da
Amazonia S.A. (Basa), em 1966. Em 1967, seria criada a
Suframa.

Neste diapasio, a Zona Franca de Manaus (ZFM) foi
concebida hd mais de cinquenta anos como uma forma de
dinamizar a entdo estagnada economia local. Inicialmente
idealizada como um porto livre em 1957, teve sua abrangéncia
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posteriormente ampliada cerca de uma década mais tarde.
Conforme Serdfico e Serdfico (2005), sua criagio foi justificada
como forma de ocupar uma regido entdo despovoada, sendo
necessario dotd-la de condicées de meios de vida e infraestrutura
que atraissem a for¢a de trabalho e o capital, nacional e
estrangeiro, vistos como imprescindiveis para a dinamizagao das
forcas produtivas locais, objetivando instaurar condi¢oes de
rentabilidade econémica global.

O modelo de desenvolvimento regional desta drea incentivada é
embasado nos dispositivos do Decreto-lei n° 288/1967, norma
que teve poucas modificacdes desde sua publicagio e que foi
elaborada em um periodo em que a causa ambiental era
considerada de pouca importincia e havia uma priorizagio do
crescimento econdmico. Com efeito, a leitura de seus dispositivos
traz o entendimento de que o legislador nio almejou objetivos
diretos ambientais ou mesmo sociais.

Neste vagar, observa-se que seu primeiro artigo declara como
finalidade da Zona Franca de Manaus a de criar no interior da
Amazdnia um centro industrial, comercial e agropecudrio dotado
de condicoes econdmicas que permitam seu desenvolvimento, em
face dos fatores locais e da grande distincia, a que se encontram,
os centros consumidores de seus produtos. Este foco no
crescimento  econdmico como  principal  objetivo  do
desenvolvimento regional pode ser observado nao sé nos diversos
dispositivos do Decreto-lei n° 288, como também em normas
correlatas como o Decreto-lei n° 291, que estendeu parte dos
beneficios para a Amazonia Ocidental (estados do Amazonas,
Acre, Rondébnia e Roraima) e o Decreto n° 61.244 que
regulamenta as competéncias da Superintendéncia da Zona Franca
de Manaus (SUFRAMA), érgao do governo federal encarregado
da administracio dos incentivos fiscais da zona franca.

Em complemento, verifica-se que os incentivos voltados para o
desenvolvimento regional previstos no Decreto-lei N° 288/1967
s30 de ordem extrafiscal, tendo em vista que traz este diploma legal
um conjunto de estimulos que reduzem a carga tributdria dos
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agentes econémicos que atenderem a determinadas condigdes. De
acordo com Carvalho (2005), consiste a extrafiscalidade no
emprego de férmulas juridico-tributdrias para a obtengio de metas
que prevalecem sobre os fins simplesmente arrecadatérios de
recursos monetdrios. Nao cabe no escopo do presente trabalho
tecer uma descri¢ao pormenorizada dos referidos beneficios fiscais,
no entanto, na busca das finalidades objetivadas na norma, faz-se
necessario um breve resumo.

Trata-se em sua maior parte da redu¢io de aliquota do tributo
Imposto de Importagio (I) e isen¢io do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI). Hd4 ainda redugbes de aliquota das
contribui¢oes Programa de Integragio Social (PIS) e Contribuigao
para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), as quais
apesar de serem previstas em outros diplomas legais, possuem
critérios para gozo similares aos dos dois impostos referenciados.
Com o fito de simplificar a exposi¢ao, nio serio mencionadas
excecbes como a referente a bebidas alcodlicas.

Os incentivos consistem, de forma sucinta, para o agente
econdmico localizado na regido em: reducio da carga tributdria
(que pode chegar a auséncia de qualquer recolhimento) dos
tributos federais incidentes na importagao de mercadorias para seu
consumo interno e nos incidentes sobre a venda para o restante do
pais de produtos industrializados na Zona Franca. Para fazer jus a
esta segunda categoria de estimulos, além da localizagio geogréfica
na Zona Franca de Manaus, o estabelecimento industrial deverd
atender a algumas condigdes previstas no Decreto-lei N°

288/1967.

Estas se referem ao atendimento a um conjunto minimo de
operagoes, no estabelecimento fabril, que caracteriza a efetiva
industrializacao de determinado produto, denominado de processo
produtivo bdsico. Como forma de incentivar a produgio regional,
hda um redutor na aliquota do Imposto de Importagio
proporcional a razdo entre os valores de insumos e mao de obra
nacionais e os valores totais (incluindo as importagoes).
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Por fim, outros requisitos se referem a aprovagio dos projetos
que, para gozo dos beneficios, devem ser submetidos ao Conselho
Administrativo da Zona Franca de Manaus. Estes consistem no
cumprimento de limites anuais a4 importa¢do estabelecidos na
resolugio probatéria e que o projeto atenda aos seguintes
objetivos: incremento de oferta de emprego na regio; a concessao
de beneficios sociais aos trabalhadores; a incorporacio de
tecnologias de produtos e de processos de produgio compativeis
com o estado da arte e da técnica; niveis crescentes de
produtividade e de competitividade; reinvestimento de lucros na
regidao; e investimento na formagio e capacitagio de recursos
humanos para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

E facil vislumbrar que a principal finalidade da politica publica
plasmada no Decreto-lei N°o 288/1967 é o desenvolvimento
econdmico regional. A interpretagio desta finalidade pode ser
haurida tanto diretamente na forma declarada pelo legislador em
seu artigo primeiro, quanto indiretamente a partir das condigoes
postas para o gozo dos incentivos por parte dos agentes
econdmicos e que atuam como indutores de seu comportamento.
O conjunto de estimulos premia os estabelecimentos
geograficamente localizados na Zona Franca e, em especial, as
indistrias que nacionalizam sua produgao, substituindo
importagoes.

Destarte, verifica-se que o problema juridico pode ser
visualizado como referente a existéncia de uma omissao legal: hd a
auséncia de normas que relacionem a prote¢io do meio ambiente
natural como um dos objetivos previstos para o modelo da Zona
Franca de Manaus. Como esta finalidade da 4rea incentivada nao
possui previsao na legislacio que a rege, a relagio entre a prote¢io
ambiental e este modelo de desenvolvimento regional nao pode ser
efetuada juridicamente de forma direta. No entanto, tal fato nao
impede a aplicagdo juridica de argumentos consequencialistas,
objetos do presente estudo e doravante analisados.

Noutra banda, observa-se que a norma em comento reflete
valores predominantes hd algumas décadas quando a questio
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ambiental era de menor importincia. H4 assim um contraste entre
sua carga axioldgica e a hoje existente tanto na sociedade como no
préprio ordenamento juridico, onde o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a sustentabilidade foram alcados a
direitos expressos em nossa Carta Maior e reputados como
fundamentais. Percebe-se assim uma lacuna entre os valores
expressos no referido diploma legal e o sistema juridico atual.

Tratam-se tanto o desenvolvimento quanto o meio ambiente de
conceitos juridicos indeterminados com elevado grau de abstragao.
Cabe assim ser efetuada a andlise de sua relagao tanto a partir dos
valores insculpidos no Decreto-lei n® 288/1967 quanto a partir da
Constituigao pdtria.

3. DA RELAGAO ENTRE DESENVOLVIMENTO REGIONAL E MEIO
AMBIENTE

O que ¢ desenvolvimento? Como bem aduz Barral (2005),
trata-se de uma palavra de sentido vago a qual nio raramente se
agregam adjetivos como “infantil” ou “regional”’, criando
conotagoes nao apenas distintas, mas muitas vezes contraditdrias, o
que ocorre mesmo em idiomas diferentes de nossa lingua pétria.
Verifica-se que sua conceituagio é complexa: é um termo
plurissignificativo, caracteristica que dificulta a compreensao das
expressoes em que ¢é usado.

Noutro giro, aduz Diniz (2000, p. 72) que “o direito deve ser
visto em sua dinAmica como uma realidade que estd em perpétuo
movimento, acompanhando as relagoes humanas, modificando-se,
adaptando-se s novas exigéncias e necessidades da vida”. E de se
esperar que alteracoes nos conceitos utilizados nas relagdes entre os
agentes econdmicos e em politicas estatais levem a mudangas na
ordem juridica e a reflexos tanto normativos quanto valorativos
para seus operadores.

Destarte, para a interpretagio normativa se faz relevante uma
sucinta analise dos conceitos com influéncia sobre os formuladores
de politicas publicas, mormente as relacionadas com a relagao
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entre o desenvolvimento e o meio ambiente, temas em andlise.
Com teste fito, entende-se que hd duas concepgoes de
desenvolvimento de maior proeminéncia no escopo do presente
estudo: a utilizada a época da elabora¢ao do Decreto-lei n® 288 em
1967 na formulac¢ido das politicas publicas de desenvolvimento
regional e o conceito atualmente de ampla aceitagio de
desenvolvimento sustentdvel.

Em relagio aos valores dominantes por volta de meados do
século passado, cabem ser destacados os associados a teoria
econdmica estruturalista surgida no 4mbito da CEPAL (Comissao
Econdémica para a América Latina). Para Bercovici (2005), foi esta
que fundamentou, efetivamente, a politica brasileira de
desenvolvimento. Noutro giro, anota que foi a ideologia
desenvolvimentista da CEPAL que inspirou os estudos que
levaram a Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste
(SUDENE) e que fundamentaria a elaborag¢ao de todas as politicas
brasileiras de desenvolvimento regional (concretizadas ou n2o)

posteriormente (BERCOVICI, 2003).

A importincia destas ideias pode ser corroborada por seus
diversos reflexos no direito pétrio. Conforme Luis (2008, p. 44)
“existe no Brasil uma cultura juridica que incorporou o
estruturalismo econémico latino-americano no centro de sua
reflexao”. Aduz ainda o autor que esta tradi¢do metabolizou a
tarefa  tedérica e pritica de pensar a superacio do
subdesenvolvimento em pautas concretas do direito.

Para Furtado (1986, p. 78), um de seus maiores expoentes, o
“desenvolvimento compreende a ideia de crescimento, superando-
a”. O crescimento, este entendido como o aumento da produgio
em um subconjunto econdmico especializado, é abrangido pelo
desenvolvimento, sendo este o mesmo fendémeno quando
observado do ponto de vista de suas repercussdes no conjunto
econdmico. Assim diferencia-se por também compreender
modificacdes nas relagbes e proporgoes internas do sistema
economico.
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Aduz ainda Furtado (1986) que o desenvolvimento se apresenta
sob a forma de combinagbes mais produtivas dos fatores de
produgdo. Entende que, apesar de haver uma correlacio elevada
entre o aumento da produtividade e o aumento do fluxo de renda
real, hd situacoes em que a expansio de renda pode frustrar-se. Por
outro lado, considera desejével que o aumento de renda nio se
concentre nas maos de uma pequena minoria: o incremento do
saldrio real médio diversifica a procura (consumo), o qual constitui
um motor do desenvolvimento por permitir o aproveitamento do
aumento de produtividade, bem como novas inversoes produtivas.
Destarte, o desenvolvimento ¢ entendido como um conceito
predominantemente econdémico, podendo ocorrer com a
concentragio da renda e, consequentemente, sem redugio de

desigualdades.

Cabem também serem tecidos breves apontamentos sobre
desenvolvimento e reducio das desigualdades regionais, face a
importincia deste célebre estudioso neste tema. Conforme as
ideias para o desenvolvimento regional apontadas no relatério do
Grupo de Trabalho para o Desenvolvimento do Nordeste
(GTDN) e por ele coordenado, a disparidade de renda entre o
Nordeste e o Centro-Sul consistiria no mais grave problema a ser
enfrentado. No documento, assevera-se que o desenvolvimento da
regido s6 ¢ factivel mediante a diversificagio de sua prépria
produgio interna, ou seja, pela industrializagao. Esta teria a func¢io
de dar emprego, criar uma classe dirigente nova e fixar capitais na
regiao (GTDN, 1967).

Como anota Barral (2005), Furtado demonstra que o
desenvolvimento nao se restringe a fatores econdémicos. No
entanto, ressalta que sua finalidade é o crescimento. Em resumo:
reconhece que hd influéncias nao econdémicas no desenvolvimento,
mas este continua a ser identificado fundamentalmente com o
desenvolvimento econdmico.

Esta concep¢ao de grande influéncia hd algumas décadas e que
pautou a criagdo da Zona Franca de Manaus tem sido superado
por outras nos quais o aspecto econdmico do desenvolvimento
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reduz sua proeminéncia, devendo ser destacado o conceito de
desenvolvimento sustentdvel. Seu surgimento ¢ relativamente
recente, face a sua ampla utilizagao atual.

Conforme Sachs (2015), apesar de seu conceito ter sido
discutido na Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano em Estocolmo no ano de 1972, foi apenas em
1980 que foi introduzida formalmente. A expressio foi depois
adotada e popularizada no relatério da Comissao Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nacoes Unidas,
geralmente conhecido pelo nome de sua presidente como relatério
Brundtland, e onde encontra-se uma defini¢ao bastante conhecida:
“0 Desenvolvimento Sustentdvel é o desenvolvimento que satisfaz
as necessidades do presente sem comprometer a capacidade das
geracoes  futuras  satisfazerem as  proprias  necessidades”

(BRUNDTLAND et al, 1987, p.20).

Em complemento, também aduz Sachs (2015) que com o
passar do tempo o conceito de desenvolvimento sustentdvel
evoluiu para uma abordagem mais pritica, reduzindo a
importincia da equidade intergeracional e aumentando a da
abordagem holistica, ligando o desenvolvimento econdémico, a
inclusao social e a sustentabilidade ambiental. Com efeito,
verificando-se as declaragbes emitidas por ocasiao das diversas
conferéncias da Organizacio das Na¢oes Unidas com temas afetos
ao desenvolvimento sustentdvel, pode-se observar uma gradativa
ampliacio de seu significado.

Neste diapasiao, na declaracio referente a conferéncia sobre
meio ambiente e desenvolvimento ocorrida no Rio de Janeiro em
1992, verifica-se que entre seus principios se encontram referéncias
a erradicagio da pobreza e a protegio do ambiental como
requisitos do desenvolvimento sustentivel (ORGANIZACAO
DAS NA(;C)ES UNIDAS, 1992). Posteriormente, em 2002, por
ocasido da Cupula sobre Desenvolvimento Sustentdvel realizada
em Joanesburgo, foram reconhecidos, no documento referente a
implementacao de seus objetivos, trés pilares interdependentes do
desenvolvimento sustentdvel que se reforcam mutuamente: o
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crescimento econdmico, o desenvolvimento social e a protegio do

meio ambiente (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2002).

Cabe ser ressaltado que para muitos as diversas acepg¢des do
desenvolvimento sustentdvel tornam esta expressio diferente do
termo sustentabilidade. Conforme Veiga (2015), utilizar os dois
como sindnimos ¢ bastante discutivel. Apesar de entender que nao
hd uma resposta concisa simples e direta para indagagoes sobre o
conceito de sustentabilidade, aduz que é o dnico valor a dar
atengdo as futuras geracdes, ou seja a evocar a responsabilidade
contemporanea pelas oportunidades, leques de escolha e direitos
que nossos descendentes usufruirao.

Esta interpretagio de que a sustentabilidade estd ligada a
responsabilidade das a¢oes do presente frente as consequéncias
futuras também é partilhada por Canotilho (2010). O mestre
portugués divide o conceito de sustentabilidade em dois: o restrito
e o amplo. O restrito aponta para a prote¢io/manutencio a longo
prazo de recursos através do planejamento, economizagio e
obrigacoes de condutas e de resultados. Jd o amplo envolve os trés
pilares ecoldgico, econémico e social, tornando-o préximo ao
conceito de desenvolvimento sustentdvel.

Esta evolugao axiolégica do conceito de desenvolvimento nio
passou despercebida aos constituintes de nossa Carta Maior. Com
efeito, elaborada décadas apds o Decreto-lei n° 288, a
Constituigio elevou a prote¢io ambiental a um patamar que a
torna indissocidvel do desenvolvimento. Neste diapasio, faz-se
necessdrio tragar um breve panorama sobre os preceitos
constitucionais relativos ao desenvolvimento regional e ao meio
ambiente.

Inicialmente, observa-se que dois dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil plasmados em nossa Carta
Maijor sio o de garantir o desenvolvimento nacional e o de reduzir
as desigualdades sociais e regionais (artigos 3°, incisos II e III). Em
complemento, a redugio das desigualdades regionais também ¢
um dos principios da ordem econdmica, nos termos do artigo 170
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de nossa Constituicio. Conforme anota Grau (2010), tratam-se de
principios constitucionais impositivos, dotados de cardter
constitucionalmente conformador.

O texto constitucional também apresenta disposi¢oes
especificas relacionadas a reducio das desigualdades regionais, em
especial em seu artigo 43, o qual especifica que a Unido poders,
para efeitos administrativos, articular sua a¢d0 em um mesmo
complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e
a redugio das desigualdades regionais e dispor, mediante lei
complementar, sobre a composi¢io dos organismos regionais que
executardo, na forma da lei, os planos regionais, integrantes dos
planos nacionais de desenvolvimento econdmico e social,
aprovados juntamente com estes. Conforme Silva (2009), consiste
esta previsao de mecanismos que visam a efetivar tanto o principio
quanto o objetivo constitucionais de redu¢ao das desigualdades
regionais.

Destarte, a Constituicio da Republica prevé que cada
organismo regional deve ter sua composi¢io disposta por lei
complementar e ter, na forma da lei, planos regionais integrantes
de planos nacionais. Neste mesmo vagar, assevera Bercovici (2003,
p. 226) que “os 6rgaos de desenvolvimento regional brasileiro sao
autarquias federais”. Destarte, fazem parte da administragio
indireta da Unido, responsdvel por planejar e implementar as
politicas de desenvolvimento regional. Um exemplo ¢ a
Superintendéncia da Zona Franca de Manaus, criada por meio do
Decreto-lei n° 288/1967. Neste diapasio, conforme Martins
(2011), esta norma possui eficicia de lei complementar, por ser
condicionante de lei ordindria.

De especial importincia no presente estudo é o dispositivo do
artigo 40 dos Atos e Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias
(ADCT) o qual dispde sobre a manutenc¢io da Zona Franca de
Manaus com suas caracteristicas de drea livre de comércio, de
exportagdo e importa¢do, e de incentivos fiscais por prazo
determinado. Inicialmente, foi estabelecida a vigéncia de 25 anos a
contar da promulgacio da Constitui¢io, prazo este que foi
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posteriormente prorrogado por meio de emendas constitucionais
por mais 10 anos e depois por mais 50 anos.

Noutro giro, o objetivo constitucional de garantir o
desenvolvimento nacional concretizado no Decreto-lei n° 288
deve ser compatibilizado com o do direito a0 meio ambiente
equilibrado, expressamente previsto em nossa Carta Maior e
considerado fundamental. Na ordem juridica pdtria, este direito
encontra-se alicercado em um principio consubstanciado no caput
do artigo 225 de nossa Carta Maior, o qual a este se refere
diretamente: “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras
geragoes’ .

Trata-se, segundo Benjamin (2007), de direito fundamental
explicito, por estar incorporado a legislagdo constitucional e que
possui fei¢coes ora substantivas; por definir posi¢oes juridicas,
qualificar o dominio ou restringir a exploragao dos recursos
naturais; ora procedimentais, por se prestar a viabilizacio,
execu¢do ou implementagio dos direitos e das obrigagoes
materiais. Possui também estrutura bifronte, a um sé tempo
negativa — associado a um non facere — e positiva, isto é, um
direito que comanda prestagoes positivas do Estado e da sociedade
ambas as modalidades. Um exemplo citado ¢ o do empreendedor
para o qual exige-se que nio degrade o meio ambiente (obrigagio
negativa) e que, na hipétese de fazé-lo ilegalmente, mitigue o dano
e o repare (obrigagoes positivas).

Noutro giro, Derani (2008) anota que o meio ambiente
ecologicamente ~ equilibrado ¢ um  bem  juridico
constitucionalmente protegido. Trata-se de um patriménio
coletivo, bem de uso comum do povo. Como tal entende que nio
pode ser desmembrado em parcelas individuais e que seu desfrute
¢ claramente comunitdrio e reverte ao bem-estar individual.

Por vezes o direito a0 meio ambiente equilibrado entra em
confronto com normas que visam a garantir o desenvolvimento.
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Ainda conforme Derani (2008), os principios de estimulo ao
desenvolvimento econdémico, traduzidos pelo fortalecimento e
expansdo dos fatores de produgio, pelo aumento do nivel de
emprego, pelo desenvolvimento da tecnologia e pelo aumento da
quantidade e variedade dos produtos no mercado, estao presentes
na Constituigao brasileira. Entretanto, a autora pondera que um
novo angulo para se observar o desenvolvimento econdémico é
conformado pela presenca do capitulo sobre o meio ambiente na
Constituigao: o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado se faz presente como principio a ser respeitado pela
atividade econdmica. Este nio se trata apenas da sustentabilidade
no sentido de manuten¢io do modo de produ¢io dominante, mas
da introdugiao no rol de beneficios da atividade econdmica da
melhoria de qualidade de vida.

De fundamental importincia no presente estudo é o principio
consubstanciado no artigo 170, VI, o qual dispoe sobre a defesa
do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboragao e prestacio. De acordo com Bulos (2014),
o tratamento diferenciado ai aludido deve ser considerado em
termos amplos, pois ndo se dirige apenas a tributagio das pessoas
que exercem atividades nocivas ao meio ambiente.

Neste mesmo vagar, Wedy (2018) discorda da doutrina que
entende ser o direito ao desenvolvimento em sentido estrito, sem o
elemento sustentabilidade, um direito fundamental a integrar o
ordenamento juridico brasileiro. Para o autor, os objetivos
fundamentais da Constitui¢ao sido pressupostos para o respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, o que seria o norte para
balizar o desenvolvimento sustentdvel. Argui que o direito ao
desenvolvimento sustentdvel pressupoe o desenvolvimento do ser
humano em toda sua plenitude, respeitando o meio ambiente
como valor juridicamente tutelado, com lastro no pardgrafo 2°, do
artigo 5° de nossa Carta Maior, segundo o qual os direitos e
garantias ali expressos nao excluem outros decorrentes do regime e
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dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Diante do exposto, pode-se concluir com base em uma
interpretagao sistematica da Constituicio, que o desenvolvimento
nio pode ser voltado apenas ao crescimento econdmico. Os
diversos dispositivos constitucionais que associam
desenvolvimento e protecio ambiental, permitem intuir que as
politicas publicas de desenvolvimento nio devem se restringir
somente ao povoamento de uma regiio ou sua simples integracio
econdmica com o mercado nacional. Devem também incluir a
concretizagdo de principios constitucionais tanto ambientais
quanto da prépria ordem econdmica, que requerem a
sustentabilidade e a protecio do meio ambiente como fins do
desenvolvimento.

Lides relacionadas ao desenvolvimento regional na Zona Franca
de Manaus nio devem ser vislumbradas como tio somente
restritas a0 Ambito econdmico ou tributdrio. Cabem também
constar, frente aos dispositivos constitucionais, a defesa do meio
ambiente, a sustentabilidade, a qualidade de vida e o direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado. Como bem assevera
Barroso (2006), a Constitui¢ao figura hoje no centro do sistema
juridico, dotada de supremacia formal e material, funcionando,
niao apenas como pardmetro de validade para a ordem
infraconstitucional, mas também como vetor de interpretagio de
todas as normas do sistema. A omissio da legislacio
infraconstitucional nio deve obstar a concretizagio dos principios
constitucionais expostos.

Destarte, a rela¢io entre a Zona Franca de Manaus e a protegao
ambiental também pode ser vislumbrada por meio da
interpretagdo  constitucional  sistemdtica  dos  principios
constitucionais do desenvolvimento regional e do meio ambiente
equilibrado. O argumento consequencialista que vincula a
continuidade do modelo 4 prote¢io ambiental encontra guarida na
Constitui¢io, além de seu uso ser albergado também por normas
infraconstitucionais.
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4. CONSEQUENCIALISMO COMO NORMA DE SOBREDIREITO NA
LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

A lei n° 13.655 de 2018 criou mudancas relevantes no sistema
juridico pdtrio ao acrescer a Lei de Introdugio as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942) novas normas de
sobredireito as quais, conforme bem aduz Barroso (2015), sio
aquelas que ndo se destinam a reger diretamente as relagoes
juridicas, dirigindo-se antes ao intérprete, figurando como
premissas conceituais ou metodolégicas de aplicacio de outras
normas.

De especial interesse foi a introdu¢io de um dispositivo o qual
imputa ao 6rgao julgador (seja ele jurisdicional, administrativo ou
de controle) o dever de observar “as consequéncias prdticas” da sua
decisao. Com este fito, o artigo 20 da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro, passou a exigir que “nas esferas
administrativa, controladora e judicial, nio se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisio”. Em complemento, seu
pardgrafo dnico declara que “a motiva¢gio demonstrard a
necessidade e a adequagio da medida imposta ou da invalidagao de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive
em face das possiveis alternativas”.

Para Didier e Oliveira (2019), seu propédsito é o de garantir a
seguranga juridica por meio da entrega de decisdes mais
qualificadas. Aduzem ainda que sua relevancia estd em deixar claro
que o julgador, em determinado cendrio, deve considerar as
consequéncias da sua decisio e, mais do que isso, deve expor o
caminho que o seu raciocinio percorreu para chegar a percepgao
sobre tais consequéncias e para escolher, dentre as opg¢des possiveis,
a que lhe pareceu necessdria e adequada ao caso. Conforme os
autores, trata-se de um postulado normativo hermenéutico, norma
juridica que regula a forma como as outras normas juridicas devem
ser aplicadas e especificamente regula 0 modo como devem ser
interpretadas as fontes normativas, como a lei, o contrato ou a
decisao.
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Com o fito de melhor embasar o presente estudo, serd efetuada
uma muito concisa exposi¢io de teorias consequencialistas com
aplicacio juridica.

De acordo com Sen e William (1982), o termo
consequencialismo ¢ associado a uma teoria da a¢io correta, a qual
afirma que as a¢des devem ser escolhidas com base nas situagoes
que sao suas consequéncias. Outra formulagio desta mesma ideia
efetuada por Mulgan (2001), é a de que os consequencialistas
afirmam que a coisa certa a fazer em qualquer situacio é o ato com
as melhores consequéncias. Conforme Christopoulos (2014), o
consequencialismo, teve trés correntes com maior repercussio no
Direito: o utilitarismo, o pragmatismo e a andlise econémica do
Direito.

Na licao de MacCormick (2008), o utilitarismo é a doutrina na
qual sempre se deve agir para se maximizar o bem, qualquer este
que seja ou possa ser. Deve-se obter o maior bem resultante e
possivel de nossas agoes. Isto pode se parecer com o exercicio da
discricionariedade no julgamento, mas apenas no sentido de que
se tem que racionalizar um caminho através de uma visao dificil e
por vezes discutivel do que é o melhor no todo. Uma vez que seja
determinado (com confianga ou nio) o que é o melhor a ser feito,
esta deve ser a coisa certa a ser feita.

Cabe ser ressaltado que, conforme aduz Mulgan (2014), talvez
uma das questoes mais importantes dividindo os utilitaristas seja a
defini¢io de bem-estar, felicidade, utilidade ou o que faca a vida
valer a pena e que acima foi chamado apenas de bem. Entende-se
que um aprofundamento destes conceitos estd fora do escopo do
presente trabalho, porém deve ser frisado que o utilitarismo utiliza
diferentes termos e definicdes para caracterizar o que deve ser
maximizado em sua aplicagio.

Ainda de acordo com Mulgan (2014), o utilitarismo seria
compreendido pela jungio do consequencialismo (moral de
promogao de valores) com o incremento do bem-estar (onde o
valor é o bem-estar humano agregado). Destarte, o
consequencialismo seria nio utilitarista quando maximizasse
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outros valores que nao sejam o bem-estar humano. Neste mesmo
diapasio, aduzem Sen e William (1982), que o utilitarismo ¢ a
interse¢do de duas teorias: a do bem-estar, para a qual a maneira
correta de atribuir valor a situagbes é por meio da avalia¢io do
bem-estar, satisfacio ou das pessoas obtendo o que querem e o
consequencialismo, para o qual as agbes devem ser escolhidas a
partir de suas situagbes consequentes. Seria assim uma espécie de
“consequencialismo do bem-estar” (welfarist consequentalism).

Por sua vez, conforme Christopoulos (2014, p. 49), o
pragmatismo ¢ “uma espécie de ramo da filosofia que procura
observar apenas fendmenos que tém incidéncia prdtica e tem
enorme influéncia nos sistemas juridicos anglo saxoes”. De acordo
com Talisse e Aikin (2008), os pragmdticos nio sao guiados por
principios, mas pelo desejo de atingir seus fins — assim tém pouco
interesse em abstragoes, idealizagdes ou teorias de qualquer forma,
seu foco estd em tarefas préticas.

Neste mesmo diapasio, conforme Posner (1989), o
pragmatismo possui trés elementos essenciais. O primeiro é a
desconfianca de entidades metafisicas (tais como "realidade",
"verdade" ou "natureza") vistas como garantias de certeza, seja na
epistemologia, na ética ou na politica. A segunda ¢ a insisténcia
para que as proposicoes sejam testadas por suas consequéncias, em
outras palavras, pela diferenca que fazem — e, se ndo a fazem, que
estas proposicoes sejam deixadas de lado. A terceira ¢ a insisténcia
em julgar nossos projetos, sejam eles cientificos, éticos, politicos
ou legais, por sua conformidade com as necessidades sociais ou
humanas.

Para Thomas (2005), o pragmatismo legal estd preparado para
confiar fortemente na experiéncia e valoriza seu produto
cumulativo em lugar de teorias abstratas e doutrinas obtusas. Por
essa razio, o pragmatismo estd necessariamente preocupado com
as consequéncias préticas da lei e o cumprimento da lei sobre os
requisitos e interesses das pessoas.

Conforme Posner (2003), o pragmatismo se difere de teorias
consequencialistas que consideram que um ato, como uma decisao

223



judicial, deve ser avaliado em fun¢ao das melhores consequéncias
globais — o pragmatismo escolhe a consequéncia mais razodvel nio
a melhor. Para o autor, isto o distingue do utilitarismo: enquanto
este estd comprometido com uma estratégia de maximizar uma
classe de consequéncias, aquele apenas se preocupa com as
consequéncias, incluindo as consequéncias para a utilidade (bem-
estar).

Por outro lado, complementa Posner (2003) que nao se trata
sempre decidir um caso da forma que tenha as melhores
consequéncias imediatas, sem ter em conta possiveis consequéncias
futuras. Para o autor, um suposto juiz pragmdtico deve tomar a
decisao mais razodvel possivel, considerando tudo, incluindo nao
apenas as consequéncias especificas da decisao, na medida em que
possam ser discernidas, mas também a matéria juridica, os valores
do Estado de Direito, consideragoes psicoldgicas e prudenciais e
muitas outras.

Noutro giro, para Gico Janior (2013, p. 17) a andlise
econdmica do direito ¢ “a utilizagio da abordagem econdmica para
tentar compreender o direito no mundo e o mundo no direito®. A
expressdo estd associada a aplica¢io do ferramental econémico as
circunstdncias em que normalmente nio se associam questoes
econdmicas. Um exemplo do mal-uso da locugio é no célculo de
lucros cessantes e danos emergentes, onde o uso da teoria
econdmica é esperado. Por outro lado, alguns exemplos corretos de
sua aplicagdo seriam no uso do ferramental da economia para
reduzir o nimero de apelacdes ou na concretizagio de direitos
fundamentais. Ainda conforme Gico Junior (2013), a andlise
econdmica do direito se preocupa com dois tipos de questdes
basicas: (i) quais sao as consequéncias de um dado arcabougo
juridico, isto é, de uma dada regra; e (ii) que regra juridica deveria
ser adotada.

Em artigo seminal sobre o tema, Coase (1960) aduz que ¢
desejdvel que as cortes entendam as consequéncias econdmicas de
suas decisdes e que devam, até onde seja possivel sem criar
incertezas sobre a posigao legal, levar estas consequéncias em
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consideragio ao elabord-las. Este modo de decidir pode ser visto
como uma forma de pragmatismo. Com efeito, conforme Thomas
(2005, p. 311), “a andlise econdémica ¢é ostensivamente
pragmadtica’. Do mesmo modo, Posner (1989) afirma que a andlise
econdmica e o pragmatismo sio totalmente e frutuosamente
compativeis.

Apés a distingao entre estes conceitos, pode-se aprofundar a
interpretagao da norma plasmada no jd referido artigo 20 em
comento, a qual cria para os julgadores na esfera administrativa,
judicial e de controle o 6nus de considerar as consequéncias
préticas quando sua decisio for fundada em valores juridicos
abstratos. Questao de interesse se refere A caracterizago e aplicagao
das expressdes “consequéncias priticas” e “valores juridicos
abstratos” para a correta interpretagio do conteido normativo.

Em relagao a aplicagio das consequéncias préticas, observa-se
que o dispositivo traz o mandamento de que os efeitos praticos
sejam considerados na decisio sempre que valores juridicos
abstratos a fundamentem. Claramente, nio se trata da promogao
destes valores e sim da exigéncia da prognose de suas
consequéncias, inclusive em face das possiveis alternativas,
conforme especificado no pardgrafo Gnico da norma em tela.
Trata-se assim nao do uso do utilitarismo e da maximizacio do
bem-estar ¢ sim de uma andlise consequencialista, a qual se
aproxima do pragmatismo, inclusive com o possivel uso da andlise
econdmica do direito. Esta é a opiniao de doutrina abalizada.

Conforme aduz Justen Filho (2018), o referido artigo nao
proibe a invocagio a valores abstratos como fundamento decisério.
Determina, no entanto, a obrigatoriedade da avaliagio das
consequéncias praticas de sua aplicagdo. Para o autor, a previsao
dos efeitos prdticos da solu¢io adotada ¢ indispensdvel para
verificar a compatibilidade entre a decisio e o préprio valor
invocado de modo abstrato.

Neste mesmo vagar, Justen Filho (2018) também aduz que esta
projecdo dos efeitos deve ser efetuada em relagio aos possiveis
cendrios resultantes da decisio e que se deve usar o raciocinio
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l6gico, fundado no conhecimento técnico-cientifico e na
experiéncia social. Ressalta ainda o autor que a consideragio aos
efeitos priticos da decisao deve obrigatoriamente constar da
motivagio do ato, nos termos do pardgrafo unico do dispositivo, o
que seria uma condi¢io para sua validade, sempre que existir uma
referéncia a um valor abstrato nas esferas administrativa, judicial
ou de controle. Em complemento, como disposto na referida regra
legal, a validade da decisdo também depende da expressa avaliacao
das diversas alternativas, levando em consideracio os diversos
angulos da necessidade e da adequagao

Noutro giro, de acordo com Didier e Oliveira (2019), o caput
do artigo 20 em estudo inaugura, em termos dogmdticos, o
postulado hermenéutico do pragmatismo, segundo o qual as
consequéncias priticas devem ser consideradas no momento da
valoragio e da escolha de um dos sentidos possiveis do texto
normativo de contetido semantico aberto. Para o autor, a mencio
as consequéncias priticas remete ao uso do pragmatismo na
decisao. “o pragmatismo juridico é construgido doutrindria que
passa, agora, a ter o status de norma juridica” (DIDIER e

OLIVEIRA, 2019, p. 153).

Em complemento, os autores identificam também o dever
especifico de motivagdo na norma em comento: além da
consideracio das consequéncias, hd a exigéncia de que o julgador
explicite, na fundamentagao, o caminho que seu raciocinio trilhou
para chegar até elas. Conforme interpretacio do pardgrafo Gnico
do artigo 20, Didier e Oliveira (2019) aduzem que o julgador deve
esclarecer quais sentidos podem ser extraidos do texto normativo e
quais sdo as consequéncias prdticas a que cada um pode levar; bem
como deve justificar a solu¢io dada a luz da proporcionalidade
(necessidade e adequagido) e das possiveis alternativas decisérias.

Por sua vez, em relagio a locugio valores juridicos abstratos,
Justen Filho (2018) parte da averiguagio dos fins desta expressao
legal para delimitar seu conceito. Para o autor, o artigo 20 da Lei
de Introdu¢iao as Normas do Direito Brasileiro aperfeicoa o
processo de aplicagio do direito pelas autoridades competentes em
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um esfor¢o para corrigir alguns problemas oriundos de um grande
numero de normas gerais e abstratas. Dentre estes dbices, cita a
elevacio da inseguranca juridica provocada pela invocacio de
fundamentos genéricos e indeterminados, pela auséncia da
avaliagao dos efeitos concretos da decisio e pela ocultagio de
escolhas subjetivas potencialmente arbitrdrias.

Ainda conforme este doutrinador, em relagao a valores juridicos
abstratos, a norma em tela nio impede que estes fundamentem
decisoes, mas exige um processo de concretizagio em vista das
circunstincias verificadas no mundo dos fatos. Aduz que sua
dimensdo abstrata permite a utilizagio em formulagoes genéricas
com multiplos sentidos, como por exemplo ocorre com o termo
“Justi¢a” na expressao “o direito é orientado a realizacio da Justi¢ca”
— nio hd neste uso contetido préprio no vocdbulo para sua
interpretagao. Tal fato permitiria patologias como decisoes
arbitrdrias e pessoais da autoridade sem claras justificativas. Faz-se
necessdrio indicar o modo como o valor abstrato se aplica para dar
fundamento a uma dentre diversas interpretagdes possiveis.
Dessarte, a expressao valores juridicos abstratos designaria termos
com multiplicidade de sentidos e uma pluralidade de solucoes
relativamente 2 vida real.

Noutro giro, Didier e Oliveira (2019) tecem uma critica a esta
locugio, a qual é entendida como dogmaticamente sem sentido,
posto que no Direito ptrio as decisoes dos julgadores sao tomadas
a partir de normas legais, nao de valores. Em sua interpretagao, a
expressiao valores juridicos abstratos deve ser utilizada para
designar apenas os principios normativos enunciados em termos
amplos, sem um sentido univoco, e que carecem de densificagao
diante do caso concreto. Filia-se o presente trabalho a este
entendimento, considerado com bons alicerces.

Em particular, os autores argumentam que tendo em vista o
objetivo do dispositivo de garantir maior seguran¢a juridica
exigindo maior esforco argumentativo do julgador e
consequentemente maior qualidade de sua fundamentacio, sua
aplicagao deve ser voltada para estes principios, onde a inseguranca
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e a preocupacio sio mais presentes. Entendem também que as
regras ja trazem em seu bojo as consequéncias (faculdades,
obrigagbes ou  proibigoes) da  ocorréncia, no  plano
fenomenolégico, de certo fato ou conjunto de fatos, nio havendo
assim razao para que os juizes determinem suas consequéncias
préticas. Tal caracteristica nao ocorreria com os principios, para os
quais aduzem que estabelecem uma finalidade a ser alcangada sem
necessariamente especificar a forma de alcangi-la.

Em complemento, Didier e Oliveira (2019) afirmam que exigir
do julgador a realizagao da prognose das consequéncias préticas da
decisao ao se deparar com qualquer conceito vago — enunciado em
principios ou em regras — terminaria por inviabilizar a sua
atividade, dada a profusio com que estes se encontram na
legislagao brasileira, dentre os quais aponta alguns exemplos tais
como “erro grosseiro”, “verdade” ou “interesse publico”. Pugnam
assim por uma interpretagdo mais restrita que abrangeria apenas
principios de maior grau de abstra¢io.

Cabe ainda ser ressaltado que a expressao valores juridicos
abstratos se diferencia da locu¢io conceitos juridicos
indeterminados utilizada no Cédigo de Processo Civil e também
relacionada ao incremento da seguranca juridica. Com efeito, o
inciso II do pardgrafo primeiro do artigo 489 da lei n° 13.105,
veda que na fundamentagio de sentenca, decisao interlocutéria ou
ac6rdao, sejam empregados conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso. Esta
expressdo traz conceitos mais abrangentes do que os trazidos pela
interpretagao de “valores juridicos abstratos™ o termo “abstrato”
nesta expressao traz uma ideia da auséncia de densidade do valor
quando comparado com outros, ao passo que O termo
“indeterminado” traz uma qualificagao de dubiedade, imprecisao.

Neste diapasio, conforme Theodoro Junior et al. (2015) na
referida regra do Cédigo de Processo Civil o uso conceitos como
“boa-f¢”, “boa-fé objetiva’, “dignidade da pessoa humana” ou
“funcao social” tem de estar atrelado as especificidades do caso
concreto. Em complemento, aduz Didier e Oliveira (2019) que
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para os conceitos vagos ji existe a exigéncia de fundamentacio de
que trata o jd& mencionado dispositivo do art. 489, §1°, II, do
Cédigo de Processo Civil.

Diante do exposto, verifica-se que a regra de sobredireito do
artigo 20 da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro
expressa que justificativas consequencialistas para decisdes nas
esferas administrativas, judiciais ou de controle devem ser
consideradas, mesmo sem estarem albergadas por diplomas legais,
sempre que valores juridicos abstratos sejam utilizados em sua
fundamentagio. Observa-se que este dispositivo possui especial
importincia para a Zona Franca de Manaus, tanto em razao do
argumento consequencialista que vincula sua continuidade a
preservacdo ambiental, quanto a valores abstratos que podem ser
identificados em dispositivos constitucionais atinentes a0 modelo
de desenvolvimento regional.

5. ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS E A ZONA FRANCA DE
MANAUS

Como ji mencionado, pode ser observado um frequente uso
politico do argumento de que a Zona Franca de Manaus possui
dentre seus efeitos a redugio da degradacio do meio ambiente
natural da Amazonia. Neste diapasio, aduz Brianezi (2013) que a
vinculagdo entre a atividade industrial em Manaus e os
relativamente baixos indices de desflorestamento no Amazonas é
antiga. Este discurso apresenta diversas vantagens para a
legitima¢io do modelo.

Tem-se que as grandes dreas de florestas preservadas sao restritas
a Amazonia, nio podendo assim estados de outras regides utilizar
o mesmo argumento. Baseia-se também em uma inferéncia fécil de
ser entendida: a de que os empregos gerados pelo modelo da Zona
Franca de Manaus diminuem a pressio sobre os demais
municipios do estado do Amazonas, evitando o desmatamento, ao
concentrar na capital os investimentos e os trabalhadores. Outra
vantagem ¢ a necessidade permanente de manutengio das dreas
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preservadas, o que permite a defesa da continuidade do modelo da
Zona Franca.

Neste diapasio, ainda conforme Brianezi (2013), a associagao
entre o Polo Industrial de Manaus e a preservagio da Amazonia foi
o segundo tema mais explorado pelos discursos efetuados no
Congresso Nacional pelos deputados e senadores da bancada do
estado do Amazonas entre 2007 e 2010, sendo superado apenas
por discursos contrdrios a normas que ameacam o0s incentivos
fiscais da Zona Franca. A relacio entre o modelo de
desenvolvimento regional e a prote¢io ambiental também possui
embasamento em estudos cientificos.

Conforme Rivas et al. (2009), a existéncia da Zona Franca e de
seu polo industrial colaborou com a redugio de aproximadamente
85% do desmatamento em Manaus, evitando a perda de uma drea
florestada equivalente a 5,2 mil quilémetros quadrados em 1997, e
atenuou o desmatamento no estado do Amazonas dentro de uma
faixa de 70% a 77% no periodo de 2000 a 2006 em relagio ao que
poderia ter ocorrido em sua auséncia.

Neste mesmo vagar, de acordo com Holland et al. (2019), a
expansio do emprego na inddstria dos municipios da Zona Franca
de Manaus entre 2010 e 2015 estd negativamente correlacionada
a0 aumento do desmatamento no Estado do Amazonas, sendo esta
relacao pequena, porém signiﬁcativa: a cada aumento de 1% na
popula¢io ocupada formalmente na industria, observou-se uma
reducio de 0,056% no desmatamento no Estado do Amazonas.

Noutro giro, verifica-se que a relagio entre a Zona Franca de
Manaus e a preservagio ambiental também possui implicagoes
juridicas. Conforme razoes jd expostas, a partir de uma
interpreta¢do sistemdtica da Constitui¢do, verifica-se que os
objetivos constitucionais de reduzir as desigualdades regionais e de
garantir o desenvolvimento nacional devem ser compatibilizados
com o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.
Dessarte, mesmo diante da omissao normativa infraconstitucional
no Decreto-lei n° 288/1967 sobre objetivos ou requisitos
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ambientais do modelo de desenvolvimento regional, nao hd como
este deixar de abranger a questao ambiental.

Em complemento, a regra de sobredireito do artigo 20 da Lei
de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro também
fundamenta a utilizagado do argumento em comento com o viés
consequencialista de que alteragdes prejudiciais a Zona Franca de
Manaus podem ter implicagdes em degradagio ambiental. Este
dispositivo possui especial importincia em razao do artigo 40 dos
Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT); o qual
dispoe sobre a manuten¢ao da Zona Franca de Manaus com suas
caracteristicas de drea livre de comércio, de exportagio e
importagio, e de incentivos fiscais; possibilitar diversas e diferentes
interpretacdes de incidéncia em normas infraconstitucionais,
mormente tributdrias, tendo valores juridicos dotados de
abstracio.

Aduz Martins (2005) que esta disposi¢ao constitucional deve
ser interpretada nio no sentido de que a legislagio pretérita ¢é
mantida tal qual conformada no momento de promulgagio da
nova Carta e que, a partir dai poderdo os Poderes Publicos das
diversas entidades federativas criar o que bem entenderem. A
correta exegese deve ser a de que é mantida a Zona de Livre
Comércio, com suas caracteristicas, vale dizer, com o mesmo
tratamento incentivado, sem que a legislacao atual possa anuld-lo,
valendo-se, para tanto, dos mesmos tributos entio existentes ou de
outros tributos. Entende assim que retirar incentivos é proibido
pelo dispositivo, sendo permitido o usufruto de novos incentivos.

Cabe ainda ser interpretado o pardgrafo dnico do referido
artigo 40 do ADCT, o qual dispde que somente por lei federal
podem ser modificados os critérios que disciplinaram ou venham a
disciplinar a aprovagio dos projetos na Zona Franca de Manaus.
De acordo com Martins (2012), o Supremo Tribunal Federal por
diversas vezes assentou que os critérios modificativos aludidos por
este dispositivo constitucional s podem ser procedimentais, mas
nunca para a redu¢io ou a eliminagiao de estimulos. Conclui assim
que a correta interpretagio destes critérios é de que abrangem
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apenas procedimentos, aqueles que disciplinam a aprovagio dos
projetos € nao os que se referem a propria natureza e extensio dos
estimulos.

Neste diapasio, ainda conforme a li¢io de Martins (2012), tem
sido nitida e cristalina a postura da Suprema Corte em assegurar os
incentivos, mesmo diante de alteragdes da legislagao que formata a
Zona Franca. De acordo com o autor, a decisio que orientou as
demais sobre o tema no Egrégio Tribunal foi a proferida no
julgamento da medida cautelar referente 3 A¢do Declaratéria de
Inconstitucionalidade 310-1 ocorrido em outubro de 1990, no
qual se considerou que convénios interestaduais de ICMS
posteriores 4 Constituicdo de 1988 eram plausiveis de ofensa as

disposi¢oes do j4 referido art. 40 do ADCT (MARTINS, 2005).

Conforme a ementa do acérdao de julgamento do referido feito
ocorrido em 2014 pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, o
quadro normativo pré-constitucional de incentivo fiscal 2 Zona
Franca de Manaus constitucionalizou-se pelo art. 40 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitérias. Dessarte, a interpretagio
de nossa Corte Suprema é de que as normas referentes aos
incentivos da Zona Franca de Manaus vigentes e anteriores a
Constituicao de 1988, sio materialmente constitucionais.

Apesar desta posi¢io do Supremo Tribunal Federal, observa-se
que ocorreram diversas lides em que foi suscitada a redugiao dos
incentivos fiscais da Zona Franca de Manaus. Neste diapasio,
verifica-se que hd julgados em que o Pretério Excelso utilizou-se
do argumento consequencialista que associa o modelo de
desenvolvimento regional a preservagio ambiental em suas
decisoes. Com efeito, verifica-se seu uso mesmo antes da
introdu¢do da regra de sobredireito da Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro que passou a exigir a consideragao
das consequéncias priticas em julgados fundamentados em valores
juridicos abstratos.

No relatério referente ao julgamento da Agao Declaratéria de
Inconstitucionalidade N° 2348 ocorrido no ano de 2000, a qual
tratou de dispositivos da Medida Proviséria N° 2037-23 que
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teriam efeitos sobre os incentivos fiscais de PIS e de COFINS
referentes 3 Zona Franca de Manaus, asseverou o relator, Ministro
Marco Aurélio, sobre a hipétese de inexisténcia de atrativos para a
instalacio de empresas no Estado do Amazonas, que “nao haveria
como alcangar-se os objetivos previstos para a Zona Franca de
Manaus — em dltima andlise, a preservagio ambiental, dando a
populagio meios de lograr a prépria subsisténcia, sem prejuizo
para a floresta que guarnece o Estado” (BRASIL, 2003, p. 279).
Da mesma forma, no acérdao referente ao julgamento ocorrido
no ano de 2007 da medida cautelar na Ac¢ido Declaratéria de
Inconstitucionalidade n° 3936-9, proposta pelo governador do
Estado do Amazonas e a qual tratou de lei do estado do Parana
referente ao tributo ICMS que afetaria os incentivos da Zona
Franca de Manaus, o relator, Ministro Gilmar Mendes, reproduziu
trechos da peca inicial os quais afirmam que a Zona Franca de
Manaus ¢ o tnico projeto de desenvolvimento econémico e social
implantado pela Uniao na Amazonia Ocidental e que contribui de
forma decisiva para preservacio da floresta imida no Estado e para
a integracio deste ao espago politico e econémico brasileiro

(BRASIL, 2007).

Em julgado mais recente referente ao Recurso Extraordindrio
596.614, com repercussio geral e atinente ao aproveitamento de
créditos do tributo IPI em vendas & Zona Franca de Manaus, o
argumento consequencialista ambiental associado 4 manutencio
dos incentivos da Zona Franca de Manaus foi mencionado por
diversos ministros. Neste diapasao, o Ministro Dias Toffoli citou
que “o Estado do Amazonas tem 99% de sua cobertura vegetal
porque optou por um modelo econémico de desenvolvimento que
preservou a Selva Amazonica” (BRASIL, 2019, p. 55). Da mesma
maneira, a Ministra Rosa Weber aduz, a respeito do
desenvolvimento fomentado pela Zona Franca de Manaus, que “¢
interesse da federacio como um todo, pois este desenvolvimento é,
na verdade, da nagao brasileira, bem como a preservagao ambiental
e a prépria integragio nacional” (BRASIL, 2019, p.68). Também
afirma, sobre os incentivos fiscais a regido, que “o constituinte
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explicitamente quis conceder a uma 4rea que julgou merecedora,
seja em razdo de um menor desenvolvimento econémico histérico,
seja para facilitar a preservagido do meio ambiente” (BRASIL,
2019, p. 81).

Por sua vez, ainda no mesmo julgado, menciona o Ministro
Ricardo Lewandowski, sobre a Zona Franca de Manaus que “trata-
se de uma das mais bem sucedidas estratégias de desenvolvimento
regional do mundo, que alia o progresso econémico a protegao
ambiental, proporcionando melhor qualidade de vida as suas
populagoes” (BRASIL, 2019, p. 113). Neste mesmo diapasio,
aduz a Ministra Carmen Liicia que “é evidente a necessidade de se
levar em consideragio as consequéncias de um julgamento, no
plano politico, no plano econémico e no plano social,
especialmente porque temos, neste caso, a Floresta Amazdnica e
uma regido do Pais que precisa ser desenvolvida” (BRASIL, 2019,
p.110).

Diante do exposto, verifica-se que ¢ feito uso do argumento
consequencialista ambiental em lides judiciais envolvendo os
incentivos da Zona Franca de Manaus, mesmo sem a mengio
direta & norma de sobredireito que requer sua aplicagio diante de
fundamentacoes com uso de valores juridicos abstratos. A relagao
entre a Zona Franca de Manaus e a preservagao ambiental também
possui reconhecimento juridico e deve ser utilizada em sua defesa.

CONSIDERAGOES FINAIS

Instituida ha vérias décadas visando ao povoamento e ao
crescimento econdémico da regido de sua abrangéncia, a Zona
Franca de Manaus possui fins descritos em uma legislagao
infraconstitucional vetusta, a qual nio contempla valores
ambientais. No entanto, hd uma constante vinculacio de seus
efeitos a prote¢io da Amazonia, a qual tem sido corroborada por
pesquisas cientificas.

A reflexdo sobre a carga axiolégica vinculada ao
desenvolvimento regional vigente 4 época de sua criagdo e a que
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hoje é haurida tanto na sociedade quanto no préprio ordenamento
juridico pdtrio, levam a uma reanilise desta lacuna legislativa.
Percebe-se uma omissao no siléncio dos dispositivos legais que
regem esta drea incentivada sobre seus fins e efeitos ambientais,
mormente no Decreto-lei n° 288, sua principal norma.

Como demonstrado, o idedrio associado a reduc¢ao das
desigualdades regionais passou por grandes mudangas nas dltimas
décadas, tanto em sua aplicagao juridica quanto na formula¢io e
implementac¢io de politicas publicas. Inicialmente relacionado
principalmente ao aumento da produgio e da renda, o conceito de
desenvolvimento, mormente apds a Constitui¢io Cidada de 1988,
passou a abranger valores como sustentabilidade, redugao de
desigualdades e prote¢ao ambiental.

Garantir o desenvolvimento nacional e reduzir as desigualdades
sociais e regionais constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, conforme expresso em nossa Carta
Maior. Por outro lado, o texto constitucional também assegura a
todos o direito a0 meio ambiente equilibrado, conferindo ao Poder
Publico e a coletividade a atribuigio de defendé-lo e equilibrd-lo
para as presentes e as futuras geragoes. A partir deste quadro, clara
se torna a necessidade de se criar e preservar formas de
compatibilizagio do direito ao desenvolvimento que nio ponham
em risco o meio ambiente.

Em complemento, a norma de sobredireito plasmada no artigo
20 da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), passou a requerer justificativas das consequéncias
priticas das decisdes sempre que forem fundadas em valores
juridicos abstratos. Em virtude de diferentes interpretagoes,
mormente tributdrias, sobre a aplicagio do dispositivo
constitucional do artigo 40 dos Atos das Disposigoes
Constitucionais Transitérias (ADCT) o qual mantém por prazo
determinado as caracteristicas da Zona Franca de Manaus
anteriores a Constituicdo, observa-se que possui abstragao
suficiente para embasar o requisito de justificagio das
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consequéncias praticas de decisoes judiciais, administrativas ou de
controle.

Destarte, o argumento consequencialista que vincula o fim ou
reducio dos incentivos da Zona Franca de Manaus a um aumento
da degrada¢io ambiental, ganha importincia. Com efeito, além de
seu frequente uso na esfera politica em defesa do modelo de
desenvolvimento regional e de trabalhos académicos que o
embasam, hd decisoes judiciais de nossa Corte Suprema que
associam a continuidade dos incentivos fiscais a preservagao do
meio ambiente natural amazdnico.

Finalmente nao se pode esquecer que o modelo
desenvolvimentista focado no crescimento econdémico ¢é voltado
apenas para o presente. Danos ao meio ambiente tém o condao de
se perpetuar no tempo, deixando um legado prejudicial que se
refletird no futuro. A inclusao de fins ambientais a0 modelo de
incentivos permite proteger os interesses das proximas geragoes.
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DA COMUNICACAO DE ATOS NO
PROCESSO CIVIL: DILEMA DO ACESSO A
JUSTICA DE PESSOAS EM SITUAGAO DE

RUA

Valéria Silva Galdino Cardini123
Jhonatan da Silva Sousai124

1. INTRODUGAO

H4 uma série de estudos que indicam fatores que levam pessoas
a se tornarem moradores de rua, em especial poder-se-ia apontar o
alcoolismo e/ou uso de drogas, perda de emprego e, como
frequentemente ocorre, conflitos familiares ou sociais. Em estudo
desenvolvido pelo Conselho Nacional do Ministério Puablico, a fim
de produzir cartilha explicativa para defesa processual dos direitos
das pessoas em situagio de rua, constatou-se que somente uma
parcela das mesmas porta consigo algum documento de
identificacio pessoal.

Sob o prisma juridico, surge o primeiro dilema na busca da
efetivagao dos direitos constitucionalmente garantidos, em especial
ao respeito as diretrizes da dignidade da pessoa humana e da
erradicacio da pobreza e das desigualdades regionais, ambos
insculpidos como principios norteadores da ordem constitucional.

Hodiernamente, a definicado de pessoa em situagdo de rua é
dada pelo Decreto Federal n. 7.053/2009, assim, tém-se uma série
de regramentos juridicos e diretrizes para o direcionamento de
politicas ptblicas voltadas a efetivar direitos dessa populagao,
inclusive o de ter acesso jurisdicional e material a justica.

Como localizar pessoas em situag¢do de rua para comunicagao
de atos procedimentais, ou seja, do desenvolvimento do processo
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em si?

Assim, o objetivo deste trabalho ¢é analisar as possibilidades
ofertadas para que um morador de rua possa de fato ter acesso ao
Poder Judicidrio, em busca da efetivagio de seus direitos
fundamentais. Nesse sentido, houve uma pesquisa bibliogréfica,
bem como a utilizagio do método de andlise indutiva dos
programas ja ofertados pelo Estado em fungio deste propésito.

Por fim, quando da observacio desses programas e das centrais
focadas na ajuda dessa populagao, buscou-se verificar a sua
consumacio no plano fitico de representagio dos moradores de
rua e construgao processual voltada a sua participagao ativa no
processo  judicial. Apesar dos esforcos de programas
governamentais especificos, como ¢é o caso do Centro de
Referéncia Especializado para Populagio em Situa¢io de Rua
(CENTRO POP), ainda nao hd um cadastramento efetivo para a
localizagao de pessoas em situagio de rua, o que comumente
inviabiliza a defesa processual daquelas, gerando anulagao de
diversos processos por falta de citagido ou por abandono das
demandas causadas pelo nao acompanhamento das intimagoes.

2. DA CITAGAO E INT!MAQAO COMO PRINCIPAIS FERRAMENTAS
PARA A COMUNICAGAO DE ATOS PROCESSUAIS CIVIS

Ao se instaurar qualquer procedimento deve-se identificar
quem sio as partes, o direito material ¢ o local onde se pode
encontri-las com maior facilidade possivel, neste sentido no caso
de ser parte pessoa em situacio de rua, nao hd cadastro efetivo que
supra tal dificuldade processual, frise-se a existéncia de cadastro
Gnico social, também com tal intuito, porém com baixa
efetividade (CIMOS; MINISTERIO, 2015). Este fato muito
influéncia sobre a consumagio do direito de tais pessoas, restando
a indagagao: como localizar pessoas em situagio de rua?

Assim, a comunicagao dos atos processuais é um pressuposto
que interfere sobre a instauragio da relagao processual, criando os
onus e as faculdades processuais, sendo que o réu sé se sujeitard a

244



uma senten¢a de mérito, apds a citagdo; bem como o prazo dos
atos comega a fluir somente apds a intimagio em despacho, dai a
importincia da comunicagao dos atos processuais (DONIZETTT,
2016).

Entendimento dominante prevé que a citagio processual
constitui requisito de existéncia e validade do processo, sendo o
ato pelo qual o juiz chama ao processo o interessado para integrar
a relacio juridico-processual; conjuntamente, a intimagao ¢é espécie
de notificacdo sobre os atos e termos processuais, estabelecidos de
forma légica e cronolégica dentro do processo (BUENO, 2016, p.
227-234).

A problemdtica envolve questio atinente a comunicagao de atos
processuais ¢ em como localizar pessoas em situagao de rua para
cientifici-los do processo em si e de seu transcorrer, tendo em vista
albergarem-se em determinados espagos publicos ou logradouros
degradados (BRASIL, 2009)125, sao praticamente incomunicdveis.

Quanto a citagao, com maior frequéncia, pessoas em situagao
de rua sio rés em demandas processuais, caso este em que nao
sendo encontradas tém-se o posicionamento dominante de que o
processo pode ser passivel de anula¢io, esse inclusive foi o
entendimento do Tribunal de Justica de Sao Paulo, apés pedido da
defensoria publica, ao julgar processo em que era réu pessoa em
situacao de rua (TJ-SP, 2016).

O dilema se intensifica ao falar-se em nao atendimento a
intimagao pessoal para prosseguimento do feito, o que configura
abandono, apés certo prazo. Isto é claro, diante da inércia do
Ministério Pablico ou da defesa do morador de rua.

Isto na pritica é fato que esta incessantemente sendo
combatido pelas Defensorias Publicas, érgaos por exceléncia e
norma constitucional garantidores dos preceitos de orientagio,
assisténcia juridica e promog¢io de direitos humanos (BRASIL,
1988). Além disso, o desempenho destes 6rgaos expoe fatos
juridicos que sio recorrentemente levados ao poder judicidrio que
envolvem pessoas em situagao de rua, sdo elas: questoes ligadas ao
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direito de familia, drea criminal e direitos fundamentais

(DEFENSORIA, 2015).

3. DA LOCAL‘IZAQAO DE PESSOAS EM SITUAGAO DE RUA: LIMITE
AO ACESSO A JUSTICA?

Em relagao ao principio de acesso a justiga, pode-se afirmar que
o mesmo nio traduz somente a possibilidade de ingresso as vias
judiciais para solugio de um conflito, muito mais que isto, este
importante principio deve ser efetivado em todo transcorrer
processual. Alids, o conceito de efetividade demonstra certa
inexatidao, sendo uma barreira a ser transposta socialmente,
inclusive em vias judiciais em que diversos fatores estao presentes
para influenciar sobre uma demanda como o aporte financeiro,
status social e educagio dos litigantes (CAPPELLETTI; GARTH,
2002, p. 8).

Isto, deixa claro que em fun¢io de caracteristicas pessoais hd
uma influéncia positiva ou negativa sobre o direito e os resultados
objetivados com o processo, levando em conta que a populagio de
rua surge em decorréncia de um contexto social que diariamente
viola direitos deixando individuos em situagio de pobreza
absoluta, tém-se as mesmas como enquadradas dentro de tais
preceitos seja positiva ou negativamente favordveis ao direito
pleiteado.

Esta situagio de desamparo social levou o Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate 2 Fome em 2015 a elaborar
um guia para um sistema de cadastramento Gnico em programas
sociais para pessoas em situagdo de rua. Este sistema intensificou e
facilitou a intera¢do da populagio de rua com politicas puablicas

(CIMOS; MINISTERIO, 2015, p. 16-19).

Porém, duvida latente é sobre como o cadastro Gnico poderia
contribuir para a localizagio de pessoas em situagio de rua? A
resposta ¢ dada pelo préprio guia, qual seja: monitoramento
constante para atualizacio de informacoes dessas pessoas (CIMOS;

MINISTERIO, 2015, p. 23).
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Outra indagagao, refere-se sobre a efetividade de tal sistema
para o acesso 2 justica em possiveis demandas a serem propostas ou
j4 em curso, sendo que a resposta ¢ que em nenhum momento ha
a mencao de viabilizagdo do acesso a justica por pessoas em
situagdo de rua, ao menos ¢ citada a palavra “justica” dentro do
guia. Este fato revela a influéncia que o contexto pessoal e social
em que se enquadra esta populagio reflete sobre a possibilidade de
busca por justica, como anteriormente suscitado.

O preconceito para com a populagio em situagio de rua se
intensifica com o fato de que estas pessoas sio progressivamente
hostilizadas em favor de uma pretensa seguranca publica e
interesses estatais, bem como de um rito de passagem para critérios
de intolerincia e violéncia explicita contra tal populagio, estes
fatores sao cruciais para a impossibilidade de diagndstico das
demandas e localizacio de tais pessoas que se sentem
paulatinamente marginalizadas e sofrem “desterritorializagao”

continua dentro do meio social que se inserem (VALENCIO;
PAVAN; SIENA; MARCHEZINI, 2008, p. 570-572).

Dentro de um contexto social em que a populagio em situagao
de rua é uma realidade, diversos fatores contribuem para a
impossibilidade e limitagao do direito de acesso a justiga, sendo
impossivel elencar somente a dificuldade em sua localiza¢ao como
fator principal. Ou seja, hd uma gama extensa de outros fatores
que contribuem diariamente para que tal populagdo sofra abusos e
violagdes em seus direitos e ndo tenha recursos pessoais para buscar
sua restitui¢do, o que indiretamente influi sobre o fato de estarem
sempre em movimento e, adquirindo por consequéncia, certa
invisibilidade social e receio quanto a uma possivel social.

4. DA EFICACIA INSTRUMENTAL DA INFORMAGAO JURIDICA
PARA AS PESSOAS EM SITUAGCAO DE RUA

Como ¢ de praxe, o combate 2 informalidade das pessoas em
situacdo de rua passa necessariamente pela informagio assistencial
e juridica. Isto se d4, principalmente, em decorréncia dessa
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populagio ignorar ser titular de direitos de cunho humano,
inerentes ao seu ser, assim ¢ plausivel que para a manuten¢io do
combate a informalidade o instrumento necessirio é a informacio,

estd com intuito de fortalecer a consciéncia e autodeterminacao de
pessoa cidada (RIBAS, 2015, p. 188).

O direito a informa¢io, em termos processuais ligados as
pessoas em situagao de rua, é um corolirio importante como
ferramenta para que as mesmas conscientizem-se  das
consequéncias dos termos e atos processuais em si, e das
consequéncias materiais de se subjugarem a nao ter seu direito de
acesso 2 justica efetivado.

Nesse contexto, a educacdo voltada a conscientizacio em
direito é o fator decisivo para que a populagio em situagio de rua
mantenha-se em constante busca de uma fuga a sua atual alocagio
social, ou seja, a concepgio de ser cidadao traz consigo, além da
perspectiva de ter direitos e poder defendé-los em juizo, a nogio
de seu espaco e fung¢io dentro do meio social em que estd inserido

(RIBAS, 2015, p. 188).

Para tanto, é dever do Estado fomentar politicas publicas de
conscientiza¢ao em massa que contribuam de maneira significativa
para a formacio de uma educa¢io cidadi tanto no 4mbito de
pessoas estruturadas socialmente quanto em fungao de pessoas em
situagdo de menor favorecimento. Tudo isto, junto a prdpria
limitacdo do poder estatal que frente a “[...] inexisténcia de uma
efetiva politica publica somada ao histérico de violacoes de direitos
praticados pelo préprio Estado sio dois fatores que colaboram
para que a populagio em situagio de rua tenha negados os direitos
mais bdsicos como alimentacio, higiene pessoal e integridade

fisica.” (CARVALHO; RIBAS; MAYOR, 2017)

Recentemente, em ato louvdvel, a defensoria publica da Uniao
editou a portaria GABDPGF DPGU n° 666, de 31 de maio de
2017, no intuito de abarcar maior acesso a justi¢a e informacio
juridica as pessoas em situagio de rua, dispondo logo em seu
primeiro artigo que o “[...] atendimento juridico a populagio em
situagdo de rua, prestado pela Defensoria Publica da Uniao, serd

248



prioritdrio, sem necessidade de agendamento e, sempre que
possivel, realizado por equipe multidisciplinar” (DEFENSORIA
PUBLICA DA UNIAO, 2017)

Ocorre que, na sistemdtica processual, muitas vezes hi a
exigéncia de que os sujeitos devem estar qualificados corretamente
com dados informados e consubstanciados processualmente. Isto,
observando o problema habitacional e revendo a politica de
urbanizagdo que envolve pessoas em = situagio de rua
(GONCALVES, 2015, p. 10), cria-se um nicleo populacional que
nao tem acesso aos meios informacionais necessirios para
compreensio de que para efetivacio do direito por meio do
processo, na maioria dos casos pleiteados em busca de moradia,
deve ser vinculado ao pleno conhecimento e atendimento as
exigéncias judiciais.

5. CONCLUSAO

Para que seja efetivado o direito de acesso a justiga por pessoas
em situacdo de rua, vdrios fatores devem estar predispostos para
que este intento faga surgir algum resultado. Isto porque, além de
critérios de acompanhamento processual de atos, questdes sociais
de hipossuficiéncia envolvem tais pessoas que se encontram em
um estado de vulnerabilidade.

A razio entdo do processo em si como meio algoz para a
efetivacio de um direito é abalada. Visto que, as ferramentas da
cita¢do e intimagao, prejudicam em sede de efetivagio de direitos a
execugio correta da tutela jurisdicional de pessoas em situagao de
rua e seu acesso informatizado e consciente a instincias judiciais.

Este fato é causa de uma série de consequéncias juridicas e
materiais que atingem esta populagio, dentre elas a crescente e
negativa invisibilidade social. E, uma vez invisiveis, tais pessoas, os
seus anseios e demandas em sede de direitos humanos também
estarao.
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Art. 1° Fica instituida a Politica Nacional para a Populagio em

Situagio de Rua, a ser implementada de acordo com os principios, diretrizes
e objetivos previstos neste Decreto.
Pardgrafo tnico. Para fins deste Decreto, considera-se populagio em
situagao de rua o grupo populacional heterogéneo que possui em comum a
pobreza extrema, os vinculos familiares interrompidos ou fragilizados e a
inexisténcia de moradia convencional regular, e que utiliza os logradouros
publicos e as dreas degradadas como espagco de moradia e de sustento, de
forma tempordria ou permanente, bem como as unidades de acolhimento
para pernoite tempordrio ou como moradia proviséria. (grifou-se)
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O MENOR TR.‘O«NSGIAENERO~ EMANCIPADO
E O DIREITO A ADEQUAGAO DO NOME E
GENERO NA VIA EXTRAJUDICIAL

Sandra MariaBarcelos 126
Tereza Rodrigues Vieira127

1. INTRODUGAO

As barbdries vividas no século XX, marcado por graves
violagoes aos direitos humanos, serviram de elemento propulsor
para evolu¢io e desenvolvimento dos principios fundamentais
garantidores destes direitos, o que teve seu marco inicial com a
elaboracao da Declaracio Universal dos Direitos Humanos.

Neste contexto, destaca-se o desenvolvimento do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, que passa a ser base dos
ordenamentos juridicos de vdrios paises, e constitui-se como dupla
imposi¢io ao Estado para que forneca o minimo essencial para
garantir a dignidade das pessoas e como proibi¢ao da pratica de
atos atentatdrios a esse nicleo minimo.

Sob a base da dignidade da pessoa humana e atrelada aos
direitos da personalidade evidencia-se o direito a identidade de
género, entendendo alguns que a transexualidade se enquadra na
possibilidade de disposicio do préprio corpo, enquanto para
outros se trata de direito ao sexo real, importante componente da
pessoa.

Assim, analisar-se-4 a evolucio dos direitos fundamentais e

como esta evolu¢io levou a se permitir no Brasil a mudanca do
género e do nome da pessoa transgénero nos assentos do Registro

Civil.
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Serd destacada ainda a decisao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, Opinido Consultiva n. 24, que estabeleceu
parecer no sentido de os Estados membros permitirem a alteragio
do género ou do nome e do género dos transgéneros nos registros
civis, independente da submissio dos interessados a terapias
hormonais ou procedimentos cirargicos.

Veremos que tal decisao passou a exigir do Brasil uma postura
diferente em relagio ao procedimento de adequacio do nome e do
género das pessoas trans, nos documentos administrativos, o que
foi garantido pela decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, na Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4275 de
2018, e no Provimento 73 de 2018, do Conselho Nacional de
Justica.

Por fim, destacar-se-4 que apesar de todos os avangos em
questdes importantes ainda demandam regulamenta¢io, como por
exemplo, a permissao para que, administrativamente, os menores
emancipados possam requerer o procedimento de adequagao do
nome e do género da identidade autopercebida, nas Serventias de
Registro Civil de Pessoas naturais.

2. EVOLUGAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E ADEQUAGAO DO NOME E DO GENERO
DAS PESSOAS TRANS

O século XX foi marcado por barbdries, perpetradas
principalmente no contexto de duas grandes Guerras Mundiais, o
que levou vdrios paises a se reunirem em 1948, na Assembleia-
Geral das Nacoes Unidas, para elaboragao e assinatura da
Declaragio Universal dos Direitos dos Homens, a fim de proteger
as futuras geragoes das atrocidades vividas no referido século.

Dispoem o Artigo II da Declaragio que o ser humano tem
capacidade para gozar os direitos e liberdades nela estabelecidos,
sem distin¢io de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢ao.
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O Artigo III estabelece que “Todo ser humano tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. J4 o Artigo VIII declara
que “Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢ao ou
pela lei”.

Neste contexto, os chamados direitos e garantias fundamentais
ganharam expressio notdria no cendrio mundial, passando a ser
incorporados na Carta Constitucional de vérios paises.

Como pilar deste arcabougo de direitos que se desenvolvia e
objetivando resguardar as condi¢ées humanas essenciais, teve
especial énfase o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que
passou a alicercar vérios ordenamentos juridicos, como ocorre, por
exemplo, no brasileiro.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana pode ser
analisado em sua dupla dimensao, a saber:

o seu efeito positivo que impde ao Estado o fornecimento
do minimo essencial para garantir a dignidade das
pessoas e 0 seu efeito negativo que proibe a pratica de
atos atentatdrios a esse nucleo minimo por parte do
Estado. No seu correto entendimento, garantir o minimo
de dignidade das pessoas e proteger esse nucleo de
lesbes é o dever maior do estado, por forgca do art. 1°,
inciso lll da Constituigdo brasileira. Ter direitos sem poder
exercé-los de nada adianta. Até aqueles que nao tém
consciéncia da propria dignidade devem té-la respeitada,
em decorréncia do dever de solidariedade, pois ndo se
trata de um ato de bondade (PAIVA; VIEIRA, 2009).

Segundo li¢do do Professor Sarlet, a dignidade da pessoa
humana assim pode ser entendida:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
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que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a |he
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagao
ativa e o corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos. (2001)

Este Postulado passou a irradiar parimetros e diversos outros
principios cujo fim Gnico é garantir os direitos essenciais do “Ser
Humano”, capaz de lhe assegurar uma vida digna e livre de
violacoes e discriminagdes que possam lhe causar sofrimento, que
o impeca de exercer seus anseios bdsicos, sendo respeitado na sua
individualidade e na sua singularidade.

A evolugao dos direitos fundamentais levou a setorizagio dos
mesmos em direitos relacionados a personalidade, direitos sociais,
direitos politicos, dentre outros.

Cabe-nos apresentar aqui, os ensinamentos de Tereza
Rodrigues Vieira, acerca da diferenca entre direitos da
personalidade e direitos dos homens:

Entre os direitos da personalidade e os direitos do
homem existem pontos comuns e, também, de
divergéncia. Ao examinarmos os direitos da
personalidade o fazemos sob o prisma do direito privado,
enquanto os direitos do homem sao tratados geralmente
sob o prisma do direito publico. Existem também direitos
da personalidade que nao sdo considerados como
direitos do homem (v.g., o direito a imagem) e vice-versa
(v.g., o direito a propriedade) (2012).

Continua ainda Vieira (2012), citando Limongi Franca, que
apresenta os direitos da personalidade classificados em direito a
integridade fisica, direito 4 integridade intelectual e direito a
integridade moral.

Ressalta-se que o direito a identidade de género, estd vinculado
ao direito a identidade pessoal, integrado ao direito a integridade
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moral, apresentado como uma das vertentes dos direitos da
personalidade.

Indubitavelmente, o sexo constitui um dos caracteres da
identidade pessoal. A doutrina discute a possibilidade de
se conceber o direito a identidade sexual. Para alguns, a
transexualidade se enquadra perfeitamente na
possibilidade de disposicdo de préprio corpo. No
entender de outros, principalmente doutrinadores
italianos, pode-se falar do direito da pessoa ao sexo real,
por ser este um imprescindivel componente da pessoa
(VIEIRA, 2012).

O desenvolvimento deste rol de direitos, cuja finalidade é o
amparo ao ser humano, proporcionando-lhe dignidade no
desenvolver de sua vida, tem importante papel no que tange a
impedir discriminagoes, garantir direitos bdsicos as minorias, antes
negligenciadas, a exemplos das pessoas trans, que por muito tempo
foram legalmente impedidas de apresentar-se de forma condizente
com sua identidade autopercebida, criando-lhes transtornos
irrepardveis e cerceando-as de oportunidades bésicas, legando-lhes
a marginalidade social.

Nesse contexto evolutivo, passou-se a exigir no cendrio
nacional, que as pessoas que pretendessem a adequagio do nome e
do género no registro civil, se submetessem a acompanhamento e
hormonal, cirurgias e processo judicial de retificagio do registro
civil, procedimentos que representavam um verdadeiro calvério
para quem se dispunha a enfrentd-los.

Em 24 de novembro de 2017, na Opinido Consultiva n°. 24,
solicitada pela Republica da Costa Rica, “Identidad de Género, e
Igualdad y no Discriminacién a Parejas del Mismo Sexo”, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, emitiu parecer no sentido
de os Estados membros permitirem a alteracio do género ou do
nome e do género dos transgéneros nos registros civis,
independente da submissao dos interessados a terapias hormonais
ou submissio a procedimentos cirurgicos.
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Assim dispoe o item 93 da Opinido Consultiva n°. 24 de 2017:

En relacion con la identidad de género y sexual, esta
Corte reitera que la misma también se encuentra ligada al
concepto de libertad y a la posibilidad de todo ser
humano de auto determinarse y escoger libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su
existencia, conforme a sus propias convicciones, asi
como al derecho a la proteccién de la vida privada (supra
parr. 87). [...].

Quanto 2 posi¢io dos Estados membros em relagio a questio,
assim ainda dispds a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no item 100:

De acuerdo con ello, el Estado, en su calidad de garante de la
pluralidad de derechos, debe respetar y garantizar la coexistencia
de individuos con distintas identidades, expresiones de género y
orientaciones sexuales, para lo cual debe asegurar que todas ellas
puedan vivir y desarrollarse con dignidad y el mismo respeto al
que tienen derecho todas las personas. La Corte opina que esa
proteccién no se refiere simplemente al contenido de esos
derechos, sino que a través de ella, el Estado también estaria
garantizando la plena vigencia y ejercicio de otros derechos de las
personas cuya identidad de género es diferente a la que es asociada
con el sexo que les fue asignado al nacer.

No julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade — ADI
n°. 4275- o Supremo Tribunal Federal alinhou seu entendimento
a orienta¢io emitida na Opinido Consultiva n°. 24 de 2017, pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao estabelecer
interpretagao conforme a Constituigao Federal ao artigo 58, da Lei
de Registros Publicos, e determinou a altera¢io do nome e do
género das pessoas trans, diretamente nas Serventias de Registro
Civil de Pessoas Naturais, independente de autorizagio judicial e
de terapia hormonal ou submissio a procedimento cirargico.
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Assim, estas decisdes marcam um divisor de dguas na evolugao
dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro,
passando-se a uma efetivagao concreta de tais direitos e garantido
igualdade material a todos os brasileiros, respeitando-os, pelo
menos no que tange a questao de género, em sua singularidade.

3. AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADI 4275 E
PROVIMENTO 73, DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGCA

A Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a A¢io Direta de
Inconstitucionalidade 4275, requerendo que se desse interpretagao
conforme a Constituigao ao artigo 58, da Lei de Registros Publicos
(Lei n. 6.015 de 1973), com a reda¢io dada pela Lei 9.708/98, no
sentido de ser possivel a alteragio de prenome e género mediante
averbagado no registro civil, independente de cirurgia de
transgenitalizacio, das pessoas que o requeressem, pessoalmente.

Na decisao, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
julgou procedente a agio para dar interpretacio conforme a
Constituicio e o Pacto de Sao José da Costa Rica ao artigo 58, e
reconheceu as pessoas transgénero, que assim o desejarem,
independentemente da cirurgia de transgenitalazagdo, ou da
realizagao de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a
adequagio do prenome e do sexo diretamente na Serventia de
Registro Civil das Pessoas Naturais.

Todos os Ministros do Tribunal reconheceram o direito e a
maijoria entendeu que para a adequagio nio ¢é necessrio
autorizacio judicial, na linha do disposto na Opiniao Consultiva
24 de 2017, da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em seu voto, o Ministro Edson Fachin, relator para o acérdao,
apresentou como premissas:

Primeira: O direito a igualdade sem discriminagdes
abrange a identidade ou expressao de género. Segunda: a
identidade de género é manifestagdo da propria
personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao
Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de
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constitui-la. Terceira: A pessoa ndo deve provar o que é e
o Estado nao deve condicionar a expressao da identidade
a qualquer tipo de modelo, ainda que meramente
procedimental (2018).

Destacou ainda o Ministro Fachin, a base constitucional e a
base convencional para a decisao, nos seguintes termos:

Base constitucional: o direito a dignidade (art. 1°, lll, da
CRFB), o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem (art. 5°, X, da CRFB); e base convencional (art.
5°, § 2°, da CRFB): o direito ao nome (artigo 18 do Pacto
de Sdo José da Costa Rica); o direito ao reconhecimento
da personalidade juridica (artigo 3 do Pacto); o direito a
liberdade pessoal (artigo 7.1 do Pacto); e o direito a honra
e a dignidade (artigo 11.2 do Pacto) [grifo nosso] (2018).

Conforme a tese sustentada, no referido acérdio, hd “um
direito fundamental a identidade de género, inferido dos
principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), da
igualdade (art. 5°, caput), da vedagao de discriminagoes odiosas
(art. 3°, IV), da liberdade (art. 5°, caput), e da privacidade (art. 5°,
X)” (2018).

Segundo o disposto no acorddo, a decisio apresentada
transcende a andlise da Lei de Registros Puablicos, devendo ser
analisada sob a éptica da dignidade da pessoa humana e com base
em preceitos constitucionais. Vejamos:

A solugao para a presente questao juridica deve passar,
invariavelmente, pela filtragem da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, da CRFB) e da cldusula material de
abertura prevista no § 2° do art. 5°. Nesse sentido, o
presente caso transcende a analise da normatizagao
infraconstitucional de regéncia dos registros publicos,
sendo melhor compreendido e solucionado a luz dos
direitos fundamentais, de sua eficacia horizontal e dos
direitos da personalidade.
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A Ministra Cdrmen Lucia, por sua vez, ressaltou que o
julgamento “marca mais um passo na caminhada pela efetivacio
material do principio da igualdade, no sentido da nao
discriminacio e do nao preconceito’. Apresentou como base para
seu voto o direito a honra, 2 imagem, a vida privada, os principios
constitucionais da igualdade material, da liberdade, da dignidade e
o direito de ser diferente, dentre outros. Salientou que “cada ser
humano ¢ Gnico, mas os padrées se impoem”, por fim, “o Estado
hd que registrar o que a pessoa é, e nao o que acha que cada um de
nés deveria ser, segundo sua conveniéncia” (2018).

No voto, do Ministro Fachin, foi citado ainda o pardgrafo 78,
da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, que segundo o
Ministro necessariamente abarca as pessoas transgénero. A seguir a
transcri¢ao do referido pardgrafo:

[..] a Corte Interamericana deixa estabelecido que a
orientacao sexual e a identidade de género, assim como a
expressao de género, sao categorias protegidas pela
Convencao. Por isso esta proibida pela Convencao
qualquer norma, ato ou pratica discriminatéria baseada
na orientagcao sexual, identidade de género ou expressao
de género da pessoa. Em consequéncia, nenhuma norma,
decisdo ou pratica do direito interno, seja por parte das
autoridades estatais ou por particulares, podem diminuir
ou restringir, de modo algum, os direitos de uma pessoa a
sua orientacao sexual, sua identidade de género e/ou sua
expressao de género (2018).

Conforme disposto no acérdio a Corte Interamericana assim
assentou acerca da identidade de género:

[...] também se encontra ligada ao conceito de liberdade e
da possibilidade de todo ser humano autodeterminar-se e
escolher livremente suas opgdes e circunstancias que
dao sentido a sua existéncia, conforme as suas préprias
convicgoes, assim como ao direito a protecao de sua vida
privada (..). Sobre esse ponto, deve-se recordar que a
identidade de género foi definida nesta opinido como a
vivéncia interna e individual do género tal como cada
pessoa o sente, o qual pode ou nao corresponder com o
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sexo assinalado no momento do nascimento. (..) o
reconhecimento da identidade de género encontra-se
ligado necessariamente a ideia segundo a qual 0 sexo e 0
género devem ser percebidos como parte de uma
construgdo identitaria que resulta da decisdo livre e
autébnoma de cada pessoa, sem que se deva estar sujeita
a sua genitalia (...)" (2018).

Para finalizar, nao podemos deixar de mencionar mais um
importante trecho do voto do Ministro Relator, voto este
fundamental para compreensio da importincia do tema. Vejamos:

o reconhecimento da identidade de género pelo Estado é
de vital importancia para garantir o gozo pleno dos
direitos humanos das pessoas trans, incluindo a protegao
contra a violéncia, a tortura e maus tratos, o direito a
saude, a educacgao, ao emprego, a vivéncia, a0 acesso a
seguridade social, assim como o direito a liberdade de
expressao e de associagao”, como também registrou a
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por isso, “o
Estado deve assegurar que os individuos de todas as
orientagbes sexuais e identidades de género possam
viver com a mesma dignidade e o mesmo respeito que
tém todas as pessoas” (2018).

Pés-decisao da ADI 4275, as pessoas interessadas passaram a
procurar as Serventias de Registro Civil das Pessoas Naturais para
requerer a adequagao do nome e do género, administrativamente.
Ocorre que a falta de regulamentagio do procedimento, pelas
Corregedorias Estaduais, que tem a fun¢io de regulamentar as
atividades registrais, gerou um empasse. Enquanto alguns
Registradores Civis de Pessoas Naturais entendiam ser possivel a
aplicagao imediata da decisio do Supremo Tribunal Federal,
outros aguardavam a regulamentagio correspondente.

A fim de solucionar a pendéncia, o Conselho Nacional de
Justica — CN]J publicou, em 28 de junho de 2018, o Provimento
n. 73, que dispoe sobre a averbagio da alteragao do prenome e do
género nos assentos de nascimento e de casamento da pessoa
transgénero no Registro Civil de Pessoas Naturais.
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O Provimento prevé que toda pessoa maior de 18 anos,
completos, habilitada & pratica de todos os atos da vida civil
poderd requerer ao oficio do Registro Civil das Pessoas Naturais a
alteracdo e a averba¢io do prenome e do género, a fim de adequi-
los a identidade autopercebida.

Dispoem ainda que o procedimento serd realizado com base na
autonomia da pessoa requerente, que deverd declarar, perante o
registrador do Registro Civil das Pessoas Naturais, a vontade de
proceder a adequagio da identidade mediante a averbacio do
prenome, do género ou de ambos.

O atendimento do pedido independe de prévia autorizagao
judicial ou de comprovagio de realizacio de cirurgia de
redesignagao sexual e/ou tratamento hormonal ou patologizante,
assim como de apresentagio de laudo médico ou psicolégico.

O Provimento prevé ainda um rol de documentos a ser
apresentado pela parte interessada ao Registrador Civil das Pessoas
Naturais, buscando assim ampliar a seguranga juridica do
procedimento, bem como possiveis lesdes a terceiros, com a
alteracio do prenome do requerente, como por exemplo, se houver
agdo judicial em trimite ou protesto por inadimplemento de
alguma divida.

Conforme ensinamentos de Leticia Franco Maculan
Assumpgio e Isabela Franco Maculan Assumpgao, a auséncia de
qualquer um dos documentos obrigatérios, ou daqueles eventuais,
quando for o caso, impede a alteragio do registro, nos termos do
artigo 4°, § 8°, do Provimento 73. A existéncia de agbes em
andamento nas Justicas do Trabalho, Eleitoral e Militar, no
entanto, nio impedem a averbagio da alteragdo, assim como a
existéncia de débitos pendentes seja nas referidas justigas, seja nos
Cartérios de Protesto. Nestes casos, a alteracio deverd ser
comunicada aos juizos e érgaos competentes pelo préprio oficio
do registro civil no qual ocorreu a averbagao (2018).

\ A . A A e
Quanto a anuéncia do conjuge ou do ex-conjuge e dos
descendentes para que o prenome da pessoa trans seja alterado no
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registro de casamento ou no registro de nascimento destes, assim
dispoem as referidas autoras retrocitadas:

Entendemos que o CNJ foi timido nessa parte do
provimento, ao exigir anuéncia para a alteragdao do nome
do trans tanto na certiddo de casamento quanto no
registro dos descendentes. Alterar o género ou 0 nome e
género apenas na certiddo de nascimento da pessoa
trans que tenha estado civil de casada ou divorciada nada
resolve, de modo que o Judiciario tera obrigatoriamente
que atuar em diversas situagdes, com o0s custos
envolvidos, perda de tempo e em consequéncia
constrangimento

para a pessoa trans (2018).

Apés a averbagio, deverd ser expedida Certidao do registro sem
fazer qualquer mengio ao contetido da averbagio, devendo constar
apenas que o referido registro possui “averbagio a margem do
termo’, nos termos do pardgrafo tnico, do artigo 21, da Lei de
Registros Publicos.

Feitas as averbagoes a certidao emitida, apés a mudanga
de género e prenome, devera constar a informagdo da
existéncia de "averbagdo a margem do termo’, conforme
prevé o artigo 21 e paragrafo unico, da Lei Federal
6.015/73, e os numeros do CPF, carteira de identidade e
titulo de eleitor. Ja a certiddo de inteiro teor podera ser
emitida a requerimento expresso do registrado, de
procurador com poderes especificos, ou ainda mediante
autorizacao judicial (GUIMARAES, 2018).

Assim o Provimento 73 emitido pelo CNJ, teve a importancia
de padronizar em nivel nacional o procedimento para alteragio do
nome e do género da pessoa trans, diretamente nas Serventias de
Registro Civil das Pessoas Naturais de todo pafs, uma conquista
relevantissima sobre o 4mbito dos direitos e garantias
fundamentais.

Cabe destacar a relevancia da padronizagao do procedimento, o
que sem duvida vem a calhar com uma das principais fung¢oes dos

266



registros publicos que é seguranca juridica. O Provimento 73,
porém, nao esta imune a criticas.

Nos ateremos aqui, ao disposto no artigo 2°, caput, que
estabelece como uma das condi¢oes para requerer a adequagao do
nome e do género, nos servigos extrajudiciais, que a pessoa seja
maior de 18 anos completos e habilitada a pritica de todos os atos
da vida civil, deixando de mencionar, por exemplo, as pessoas
maiores de 16 anos e menores de 18 anos, que sejam emancipadas,
as quais, segundo a legislacio, sdo aptas a praticar todos os atos da
vida civil.

4. DIREITO A ADEQUAGAO DO PRENOME E DO GENERO DO
MENOR EMANCIPADO NA VIA EXTRAJUDICIAL

O instituto da emancipa¢io estd disposto no artigo 5°,
pardgrafo tnico, do Cédigo Civil e pode assim ser conceituado:

A emancipagao pode ser conceituada como sendo o ato
juridico que antecipa os efeitos da aquisicdo da
maioridade, e da consequente capacidade civil plena,
para data anterior aquela em que o menor atinge a idade
de 18 anos, para fins civis. Com a emancipagao, 0 menor
deixa de ser incapaz e passa a ser capaz para os limites
do Direito Privado. Deve ser esclarecido, contudo, que ele
nao deixa de ser menor (TARTUCE, 2016).

Ressalta Tartuce ainda que, as hipdteses que dio ensejo a
emancipagio compoem rol taxativo e podem ser classificadas em:
a) emancipacio voluntdria parental — decorrerd da concessio dos
pais ou de um deles na falta do outro. Concedida por instrumento
publico e registrada no Registro Civil das Pessoas Naturais,
independente de homologagao judicial; b) Emancipagao Judicial —
decorre de sentenga judicial, como por exemplo, na hipétese de
suprimento de consentimento de um dos genitores. Para produzir
efeitos, também deve ser registrada no Registro Civil das Pessoas
Naturais; ¢) Emancipagao legal matrimonial — pelo casamento do
menor. Neste caso, destaca o autor, que o divércio, a viuvez e a
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anulacio do casamento nio implicam no retorno a incapacidade;
d) Emancipacio legal por exercicio de emprego publico efetivo —
aqui estao afastadas as hipéteses de servicos tempordrios ou de
cargos comissionados; e) emancipagao legal, por colagao de grau
em curso de ensino superior reconhecido; f) Emancipacio legal,
por estabelecimento civil ou comercial ou pela existéncia de
relacio de emprego, obtendo o menor as suas economias préprias,
visando a sua subsisténcia.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011) com a emancipagao “¢
possivel a antecipacio da capacidade plena, em virtude da
autorizagio dos representantes legais do menor ou do juiz, ou pela
superveniéncia de fato a que a lei atribui forga para tanto”.

Luiz Guilherme Loureiro (2017), por sua vez, destaca que
“Emancipagio é o ato que tem por objetivo conferir a um menor o
governo de sua pessoa e administra¢io de seus bens”.

Assim, se a emancipa¢io concede ao menor o direito de
governar sua vida, nao ha porque restringir, a0 menor transgénero,
emancipado, o direito de requerer administrativamente, na
Serventia de Registro Civil das Pessoas Naturais, a adequagio de
seu prenome e género, tanto no registro de nascimento, quanto no
de casamento, se for o caso.

Conforme anteriormente exposto, o direito a identidade de
género estd vinculado ao direito a identidade pessoal, integrado ao
direito a integridade moral, apresentado como umas das vertentes
dos direitos da personalidade, que por sua vez relaciona-se
primordialmente com o direito privado.

Entendemos que nas hipéteses de emancipagio legal, o
interessado terd que comprovar ao Registrador Civil de Pessoas
Naturais, documentalmente e por meio de testemunhas, se for o
caso, o fato que a lei atribui for¢a para emancipd-lo. Se um menor
jd contraiu matriménio ou tiver economia prépria, por exemplo,
ou se seus representantes ou o juiz entenderam que ele tem plenas
condi¢bes de gerir sua vida privada, nao hd porque restringir-lhe o

268



direito de adequar sua documentagio a sua identidade
autopercebida.

No mais, saliente-se aqui, os indmeros transtornos e até mesmo
violéncia a que estdo sujeitas as pessoas trans. Conforme relato das
Psicélogas Marlene Indcio e Elisa Del Rosario Ugarte Verduguez,
com base em sua experiéncia no atendimento a pessoas trans,
“durante muitas sessoes de psicoterapia, compartilhamos o
sofrimento de uma existéncia marcada por estigmas, preconceitos,
humilhagbes e marginalizagbes que, no entanto, nio mudam a
determinacio de mudar o sexo atribuido” (VIEIRA; PAIVA,
2009).

Alexandre Saadeh, médico psiquiatra, por sua vez, destaca que
“‘quem trabalha e acompanha esses individuos tem contato

cotidiano com o sofrimento, a exclusio e a discriminagio aos quais
sao submetidos” (VIEIRA; PAIVA, 2009).

VIEIRA, citando Ezio Luiz Pereira, destaca:

[...] o nome, como distico esta mais voltado para o fator
exogeno integrante da personalidade, simbdlico no plano
relacional signo/significante, eu/mundo do que para uma
realidade biologica. Assim, o direito nao pode
desconhecer a discordancia entre as feigées do individuo
e alusdo de seu sexo em seus documentos
administrativos, em cotejo com o problema da aceitagao
social (2012).

Ressalta ainda Tereza Rodrigues Vieira (2012) que, salvo
poucas excegdes, os prenomes sao dispostos pela sociedade como
pertencentes ao género masculino ou ao género feminino. Assim,
alguém que reclama possuir género oposto ao registrado
legalmente estard sujeito a constantes e inimeros dissabores, uma
vez que sua aparéncia fisica e seu modo de vida contradizem o
disposto no ato registral. Cabe, outrossim, ainda destacar que, hd
algumas pessoas que nio se importam e seguem carregando o
nome de registro, seja por temor familiar ou outros motivos
pessoais. Trata-se de um direito personalissimo, portanto, somente
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a pessoa trans poderd requerer eventuais mudangas em seu assento
de nascimento.

Assim, entendemos que nio hd razio para submeter o menor
emancipado a série de constrangimento e violagdes citadas, sob o
fundamento de que ele s6 poderd pleitear a adequagao de seu
nome e género, administrativamente, no Registro Civil de Pessoas
Naturais, ao completar 18 anos, pois como demonstrado com a
emancipacio ele torna-se plenamente capaz para praticar todos os
atos da vida civil.

E a adequagio dos documentos do menor emancipado a sua
identidade autopercebida contribuird especialmente para sua
interacio social, numa fase, a adolescéncia, de relevancia
preponderante para inser¢ao do individuo no meio em que vive,
evitando bullying, seja na escola, no trabalho, etc.

Algumas institui¢bes de ensino ji vinham permitindo a
inclusao do nome social dos alunos, com o fim de evitar prdticas
discriminatérias. Vejamos:

A Secretaria de Estado da Educacao do Distrito Federal,
através da Portaria n° 13, de 9.2.2010, determinou a
inclusdo do nome social de travestis e transexuais nos
respectivos registros escolares de todas as instituicoes
educacionais da rede publica de ensino do Distrito
Federal, em respeito aos Direitos Humanos, a pluralidade
e a dignidade humana, a fim de garantir o ingresso, a
permanéncia e o sucesso de todos no processo de
escolarizagdo. [...] Desde 14.1.2011, a Universidade de
Sdo Paulo (USP) passou a adotar a Lei Estadual n°.
55.588/2010, aceitando o uso de nome social de alunos e
alunas travestis e transexuais em seus documentos
académicos (VIEIRA, 2012).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos destacou, no
pardgrafo 98 da Opiniao Consultiva n°. 24 de 2017, a
importincia do reconhecimento da identidade de género para o
bem estar das pessoas trans:

98. Visto lo anterior, esta Corte entiende que la identidad
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de género es un elemento constitutivo y constituyente de
la identidad de las personas, en consecuencia, su
reconocimiento por parte del Estado resulta de vital
importancia para garantizar el pleno goce de los derechos
humanos de las personas transgénero, incluyendo la
proteccion contra la violencia, tortura, malos tratos,
derecho a la salud, a la educacién, empleo, vivienda,
acceso a la seguridad social, asi como el derecho a la
libertad de expresion, y de asociacién (2017).

Considerando a importantissima decisio do Supremo Tribunal
Federal, na ADI 4275, garantindo aos transgéneros o direito de
adequacao do nome e do género, diretamente nas Serventias de
Registro Civil das Pessoas Naturais, nao hd porque limitar este
direito apenas aos maiores de 18 anos, nio incluindo os menores
emancipados e, portanto, privando-os de direitos essenciais, como
os mencionados no pardgrafo 98, da Opiniao Consultiva n°. 24 de
2017.

Cabe citar que a Argentina, pais membro da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, editou a Lei 26.743 de
2002, conhecida como Lei de Identidade de Género, que
possibilita aos menores requererem a adequa¢io do género e do
nome a identidade autopercebida, por meio de seus representantes
legais.

ARTICULO 5° — Personas menores de edad. Con relaciéon
a las personas menores de dieciocho (18) afios de edad
la solicitud del tramite a que refiere el articulo 4° debera
ser efectuada a través de sus representantes legales y
con expresa conformidad del menor, teniendo en cuenta
los principios de capacidad progresiva e interés superior
del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en lo convencion
sobre los Derechos del Nifo y en la Ley 26.061 de
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes. Asimismo la persona menor de edad
deberd contar con la asistencia del abogado del nifio
prevista en el articulo 27 de la Ley 26.061.

Cuando por Cualquier causa se niegue o sea imposible
obtener el consentimiento de alguno/a de los/as
representantes legales del menor de edad, se podra
recurrir a la via sumarisima para que los/as jueces/zas
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correspondientes resuelvan, teniendo en cuenta los
principios de capacidad progresiva e interés superior del
nino/a de acuerdo con lo estipulado en la convencién
sobre los Derechos del Nifio u en la Ley 26.061 de
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes (2012).

No Brasil, ap6s a decisao da ADI 4275, pelo Supremo Tribunal
Federal, alguns Tribunais de Justica, por meio de suas
Corregedoria-Gerais de Justi¢a editaram provimentos com o fim
de regulamentar a adequagio do género e do nome dos
transgéneros, nos Servicos Extrajudiciais, regulamentando
inclusive as hip6teses pleiteadas por menores.

Neste sentido, o Provimento n°. 21, de 15 de maio de 2018,
emitido pela Corregedoria-Geral de Justica, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, ao acrescentar o artigo 114-A, a
Consolida¢ao Normativa Notarial e Registral, dispds em seu caput
que

Os transgéneros, que assim se declararem, maiores e
capazes ou emancipados, e os relativamente capazes,
devidamente assistidos, poderdao requerer pessoalmente
ao Oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais a
alteracdo do prenome e do sexo no registro de
nascimento, independentemente de autorizagao judicial
[grifo nosso].

No mesmo sentido, Provimento n°. 09, emitido pela
Corregedoria-Geral de Justica, do Tribunal de Justica do Cear,
em seu artigo 3° dispds que “toda pessoa, desde que maior ou
emancipada, na forma da Lei Civil, é parte legitima e interessada
no exercicio do direito potestativo preconizado no art. 1°, deste
regulatério”.

Com a emissio do Provimento 73, pelo Conselho Nacional de
Justica — CNJ, os Registradores Civis das Pessoas Naturais
passaram a estar vinculados as suas disposi¢bes e nao as
determinagbes das Corregedorias locais, sendo necessério,

272



portanto, que o requerente do procedimento de adequagio do
nome e do género a identidade autopercebida seja maior de 18
anos, 0 que a NOSsO Ver representa um retrocesso.

Por fim, cabe ressaltar que estd em trimite, no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei n°. 5.002, de 2013, conhecido como
projeto de Lei Joao W. Nery, que homenageia o recém-falecido
militante pela causa LGBTI, protocolado na Céimara dos
Deputados pelo entdo deputado federal Jean Wylls (PSOL) e a
deputada federal Erika Kokay (PT), que dispoe sobre o direito a
identidade de género e altera o artigo 58 da Lei 6.015 de 1973.

0 art. 5° do projeto em analise versa que as pessoas que
ainda nao tenham 18 anos de idade poderdo solicitar a
retificacdo do sexo do prenome por meio dos seus
representantes legais. Nesse processo é levado em
consideragao os principios da capacidade progressiva e
interesse superior da crianga e do adolescente, de acordo
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente. E
disponibilizada, também, a oportunidade de que criancas
e adolescentes realizem procedimento administrativo,
caso nao haja aprovagao dos representantes legais, para
que o Poder Judicidrio analise os casos especificos e
decida quanto o deferimento do pedido, devendo-se
pautar no principio do interesse superior da crianga e do
adolescente [...] (SILVA; OLIVEIRA, 2016).

Em decorréncia do desinteresse que o Congresso Nacional
brasileiro tem demonstrado em debater e votar matérias que
apresentam um cunho axiolégico polémico, esperamos que o
préprio Conselho Nacional de Justica emita ato normativo que
disponha sobre a adequagio do nome e do género
administrativamente, junto aos Servicos de Registro Civil das
Pessoas Naturais, dos menores emancipados, visto que nio nos
parece razodvel restringir-lhes este direito.

Em Portugal, desde julho de 2018, os adolescentes entre
dezesseis e dezoito anos podem alterar o género no Registro Civil,
porém, devem apresentar um relatério de qualquer médico
inscrito na Ordem dos Médicos ou qualquer psicélogo inscrito na

273



Ordem dos Psicélogos, que ateste exclusivamente a sua capacidade
de decisao e vontade informada, sem referéncias a diagnésticos de
identidade de género. O Brasil poderia adotar procedimento
extrajudicial semelhante, sem patologizar a questdo. Para os
menores emancipados, nao haveria necessidade de apresentacio de
relatério psicolégico ou médico com este propésito.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A evolucio dos direitos fundamentais nas udltimas décadas,
especificamente a Dignidade da Pessoa Humana, levou ao
reconhecimento do direito das pessoas transgénero a adequarem
seu nome e o género a sua identidade autopercebida de forma
administrativa, no registro de nascimento ou, se for o caso, no
registro de casamento, independente de submissiao a cirurgia de
redesignacdo sexual, de terapia hormonal ou de autorizagao
judicial.

Na linha da orientagio constante da Opinido Consultiva n.
24/2017 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
Supremo Tribunal Federal brasileiro, em decisao proferida na A¢io
Direta de Inconstitucionalidade n. 4275, reconheceu o direito a
adequagao administrativa de nome e género, independente de
terapia hormonal, procedimentos cirtirgicos ou autorizagio
judicial.

Para que o procedimento fosse uniformizado nacionalmente,
nos Registros Civis das Pessoas Naturais, foi editado pelo
Conselho Nacional de Justica o Provimento 73, em 28 de junho
de 2018. A regulamenta¢io por meio do procedimento é de
extrema relevincia, pois se coaduna com um dos principios
basilares dos registros civis que é a seguranca juridica.

Na regulamenta¢io, no entanto, o Conselho Nacional de
Justica estabeleceu restri¢des nao compativeis com a amplitude das
decisoes dispostas tanto na Opinido Consultiva n. 24, como na
Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4275, como por exemplo,
ao estabelecer que o procedimento administrativo somente possa
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ser requerido por pessoas maiores de 18 anos completos e
habilitadas a prdtica de todos os atos da vida civil, excluindo o
direito de requisi¢ao pelos menores emancipados.

Nos termos da legislacio civil a emancipa¢io confere ao menor
a plena capacidade para o exercicio de todos os atos da vida civil.
Conforme entendimento de balizada doutrina, o direito a
identidade de género estd vinculado aos direitos da personalidade e
estes, por sua vez, podem ser relacionados de forma preponderante
ao direito privado, ou s€ja, com a emancipagao o menor passa a ter
capacidade plena para dispor acerca destes direitos.

Assim, embora haja projeto de lei em trimite no Congresso
Nacional, sobre a identidade de género, que prevé a requisi¢ao do
procedimento administrativo de adequagio do nome e do género a
identidade autopercebida, também pelos menores emancipados,
espera-se um novo posicionamento do Conselho Nacional de
Justica sobre a questdo visto que a tramitac¢do do referido projeto
pode arrastar-se por anos.
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A PROTEGCAO ANIMAL NO MUNICIPIO DE
SAO PAULO

Yago José do Couto Oliveira12s
Camilo Henrique Silva129

1. INTRODUCAO

O animal passou a ser parte integrante da vida dos seres
humanos. Tal relagdo, historicamente registrada, transformou-se
em um novo paradigma de atuag¢do institucional.

A relacio homem-animal, neste trabalho abordando
especificamente os cdes e gatos, tomou a atenc¢io da sociedade,
com o Estado atuando nessas demandas, trazendo a luz as
consequéncias positivas e negativas que estes animais exercem na
vida humana no espaco urbano.

No Brasil, esta preocupacio partiu da constitucionalizagao da
prote¢io do meio ambiente e da fauna, isto, pois, a Constituicio
Federal de 1988 especificou um ponto de partida para se tratar
sobre o tema animal.

E como os caes e gatos se constituem como componentes do
meio ambiente urbano, por via de consequéncia, tais seres
passaram a ter cuidados especificos para, a principio, preservar a
saude do ser humano.

Em andlise micro, observa-se que o poder municipal, em
atencao a tais demandas, se tornou o ente federado, dentre as
suasformas de atuagao politica e de competéncia legislativa, com
importincia destacada na construgio, propagagio e manutengao
da prote¢do animal.

O municipio de Sao Paulo tem construido politicas putblicas e
leis municipais para garantir um suporte de educagao ambiental,
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conscientizagdo da guarda responsivel e da identificagio dos
animais, vacinagdo e castragao dos cies e gatos, além de suporte
médico-veterindrio gratuito.

Este trabalho tem o condio de apresentar, suscintamente, as
principais diretrizes paulistas para a prote¢io animal em territério
urbano, incentivando o debate acerca do direito animal e as mais
variadas formas de se preservar a integridade fisica e psiquica dos
cies e gatosdentro da cidade, bem como, servir de modelo para
outros municipios a institucionalizarem.

2. MEIO AMBIENTE, A FAUNA E O MUNICiPIO

A priori, o presente trabalhard a forma de atuagao legislativa do
municipio em matéria ambiental, definindo as suas
particularidades como ente federado e como a Constituigao
Federal institui normas que lhe dao liberdade de competéncia para
atuar nessa questao.

Neste tépico, definir-se-d o que é o meio ambiente urbano e
problematizar-se-d acerca de como os caes e gatos interagem com o
ser humano, definindo-os como objeto de estudo do presente
texto.

2.1 O meio ambiente urbano, a protecao da fauna e os animais

O texto constitucional trata o meio ambiente como um direito
de todos e também lhe d4 a natureza juridica de bem de uso
comum do povo, indispensivel para a sadia qualidade de vida,
impondo ao poder publico e a coletividade a prerrogativa de
defende-lo e preservi-lo para as presentes e futuras geragdes

(SILVA, 2005).

Esta ideia exposta por Silva (2005) remete-se ao entendimento
puro e técnico do que seja o meio ambiente, 2 interpretagio
teleolégica do texto constitucional, permitindo ao interprete
entender o porqué e o que efetivamente o legislador quer garantir.
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Quando se fala de animais domésticos (caes e gatos), é
indispensdvel deslocar o meio ambiente lato sensu para dentro da
cidade, conceituando-o e o diferenciando das suas demais
descricoes130, como um reflexo da interferéncia do homem nas
transformacoes do meio urbano.

O meio ambiente urbano ou artificial é compreendido
geograficamente como o espago urbano construido, e consistente,
no conjunto de edificagbes (espago urbano fechado) e
equipamentos publicos (espago urbano aberto), como aponta
Fiorillo (2013). Naturalmente estd atrelado a concep¢io do que é a

cidade, a qual Rolnik (2004), define como

0 espagco urbano [que] deixou assim de se restringir a um
conjunto denso e definido de edificagdes para significar,
de maneira mais ampla, a predominancia da cidade sobre
o campo. Periferias, suburbios, distritos industriais,
estradas e vias expressas recobrem e absorvem zonas
agricolas num movimento incessante de urbanizagao. No
limite, este movimento tende a devorar todo o espaco,
transformando em urbana a sociedade como um todo.

Rolnik (2004) deixa claro o que é a cidade na formacio de suas
caracteristicas intrinsecamente ligadas ao meio ambiente, isto
dentro do campo urbanistico. Este raciocinio conecta-se, por
exemplo, as defini¢bes de periferias, suburbios e distritos
industriais, elementos que refletem a esséncia s6cio-ambiental da

cidade.

O que se tem definido é que a cidade se faz na clara
manifestagdo do meio ambiente urbano, estampada no fulgor da
interven¢do humana na qual se constréi a atmosfera ambiental.

Adotando-se a ideia apresentada por Fiorillo (2013), a cidade é
um bem ambiental, juridicamente tutelado pela Constituicao
Federal e pelo Estatuto da Cidade, que se tornou “uma criagio
histérica particular; ela nao existiu sempre, mas teve inicio num
dado momento da evolugio social, e pode acabar, ou ser
radicalmente transformada, num outro momento”.
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A cidade é a constatacio da construgao do padrio do meio
ambiente urbano, a qual a tutela se finda na manutengio da
dignidade da pessoa humana, e que, apds passar a ter natureza
juridica ambiental, tornou-se bem ambiental.

E ¢ dos reflexos destinados a prote¢io ambiental da cidade que
se chega a relagio do homem e o animal. Reconhecendo, desde
entio, que esta relagio foi estabelecida desde o inicio da
construgao societaria.

Nio se pode olvidar que os reflexos urbanos, e os
desdobramentos juridicos da tutela do meio ambiente artificial,
correspondem também a4 manutengao dos direitos dos animais que
o habitam. Pensando que se trata de um direito que advém do
desdobramento legitimo e autdnomo da tutela juridica dada ao
meio ambiente.

Ao entender a cidade e os desdobramentos de sua tutela
juridica ambiental, nao ¢é forcoso considerar que toda relagio
homem-animal se entrega a percep¢io juridica, retirando-a da
dicotomia juridica — privado ou publico — e elevando-a ao
paradigma ecolégico131.

E, portanto, a cidade corresponde significativamente a um fato
juridicamente tutelado que versa nao s6 em relagao ao dito meio
ambiente artificial, mas também em direcio aos seus demais
vetores, tais como o animal.

Restando entdo ao Poder Pablico municipal a observincia dos
ditames juridicos vinculados a tutela dos bens ambientais
relacionados ao meio em que se estabelecem os relacionamentos
entre o homem e o animal.

2.2 A atuacao legislativa do municipio em matéria ambiental

Entendendo que a relagio entre homem-animal evoluiu, e
caracterizando o animal como parte integrante do préprio
progresso do homem, pode-se definir entao que cabe aos homens a
responsabilidade de dar dignidade a vida do animal.
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Diante da afirmagio concreta que o animal se trata de um ser
senciente, passivel de sofrer, sentir dores e ter sentimentos,
reconhece-se também que a relacio homem-animal estd firmada
no afeto, em uma relagao para além da utilitdria.

Ainda que essa aproximagao tenha acontecido apenas em
relagdo aos animais como os caes e os gatos, o0 homem passou a
discutiramplamente a proibi¢io da propagagao do sofrimento
animal, aceitando que foi a partir da consciéncia do bem-estar
animal que “evidenciaram a demanda das sociedades sobre o

assunto” (PULZ, 2016).

E é com base nesta nova consciéncia quePulz (2016) defende a
institucionaliza¢io da educa¢io ambiental e a implementagao de
politicas publicas que visam melhorar a intera¢io entre homem e
animal, e, assim, apresentar os conceitos de bem-estar animal a
sociedade.

A manuten¢io do bem-estar animal compreende as mais
variadas circunstincias inerentes ao trato animal, humanizando, de
certa forma, com a relacio humano-animalreforcando os lacos de
afeto.

Dessa forma, Pulz (2016) também argumenta que a ciéncia do
bem-estar animal é o estudo das relacées dos animais com os
estimulos externos gerados pelo homem, objetivando detectar
situagdes que possam comprometer a sua qualidade de vida,
criando-se, a partir disso, medidas para minimizar ou eliminar tais
condicoes desfavordveis. A ciéncia do bem-estar animal se
preocupa com todas as necessidades dos animais.

Além da consciéncia do bem-estar animal, leva-se em
consideracio a responsabilidade moral do homem com a protegao
animal, isto independente de como aquele entenderd a esséncia
senciente do animal nio-humano. Obviamente, coexistente
também 2 sensibilidade do poder pablico em analisar as demandas
atuais da sociedade moderna.

O texto constitucional brasileiro estabeleceu que cabe ao
municipio o zelo com os animais, independentemente das suas
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caracteristicas, uma vez que se utiliza o verbete fauna em sentido
amplo. Nao sendo mera faculdade, mas sim um dever legal do
municipio, a estruturagio de politicas puablicas capazes de
atenderem a demanda132 dos animais em zona urbana.

Torna-se imprescindivel que o poder puablico atue na redugao
do sofrimento animal, estabelecendo estruturas bdsicas de
educagio ambiental, conscientizagio da guarda responsdvel e
estabelecendo patamares de controle populacional, identificacio,
castracio e vacinagao, entre outras medidas.

Em matéria de competéncia legislativa, institui-se o principio
da predominincia dos interesses. Ou seja, cabe a Unido legislar
sobre as matérias de interesse nacional, aos estados-membros sobre
as matérias de interesse regional, e aos municipios sobre as

matérias de interesse local, como bem destaca a Constituicio
Federal.

Ainda que haja confusio entre elas, o legislador constituinte, ao
adotar pelo sistema alemio de divisio das competéncias,
estabeleceu a competéncia como exclusiva, privativa, concorrente e
suplementar.

Da andlise dos artigos 24 e¢ 30 da Constitui¢do Federal de
1988, retira-se que sobre os assuntos do meio ambiente estipulou-
se as competéncias concorrente e suplementar como norte para a
atuacio dos entes federados.

Sendo certo que “a Uniao caberd a fixacio de pisos minimos de
prote¢io ao meio ambiente, enquanto aos Estados e Municipios,
atendendo aos seus interesses regionais e locais, a de um teto de

proteciao” (FIORILLO, 2013).

Neste ponto, em relagio ao meio ambiente, e sem a
oportunidade de reconhecer ainda a autonomia do direito animal,
a Constitui¢ido Federal fixou a competéncia material comum,
estabelecendo entio deveres a todos os entes federados no que
concerne a prote¢ao ambiental.

A competéncia material comum d4 aos entes federados a
faculdade de estudar os seus problemas locais e entao “discernir
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qual a norma administrativa mais adequada a uma determinada
situagao” (FIORILLO, 2013). E compreendendo a situagio
animal como um interesse comum ligado a tutela do meio
ambiente, necessdrio se faz a atuagio legislativo-administrativa do
municipio.

Pautando-se assim nas competéncias exclusivas (art. 30 da
Constitui¢ao Federal) e na organizagio politica prépria (art. 29 da
Constitui¢io Federal), o municipio éo microssistema socialem que
se estabelece toda a relagao entre 0 homem e o animal.

E o municipio que “passa a reunir afetivas condicées de atender
de modo imediato as necessidades locais” (FIORILLO, 2013, p.
218), e é nele que

[.] a pessoa, normalmente, nasce, cresce, alcanga a
maturidade e envelhece; € no Municipio que a pessoa
humana se educa, cuida de sua saude, trabalha, se
diverte, convive com fatores de seguranga/insegurancga; &
ainda no Municipio que restardo evidenciados os
permanentes conflitos do capital em face do trabalho
dentro de ambientes artificiais frequentemente poluidos
(poluicdo de todas as formas) e é principalmente no
Municipio e a partir da localidade em que possui sua casa
que a pessoa humana, como que em uma sintese
necessdria e fundamental do exercicio pleno de seus
direitos constitucionais, podera exercer o direito de se
informar e mesmo de informar outras pessoas dentro de
uma necessaria convivéncia social com o mundo todo a
partir da utilizagdo dos meios de comunicagao social.
(FIORILLO, 2013, p. 218-219).

Em que pese a linha antropocéntrica de Fiorillo (2013), o
entendimento dos problemas do homem nio exclui a necessidade
da protegio animal como desdobramento independente da
prote¢do do meio ambiente.

Considera-se também que a intervenc¢io municipal, pautada na
relacio do homem para com o meio que o cerca, reflete na
prote¢io animal e em todos os seus desdobramentos. Defende-se,

285



portanto, que também cabe ao municipio a efetiva¢io dos direitos
dos animais.

O texto constitucional dispde que o municipio tem plena
competéncia legislativa e autonomia politica para versar sobre a
prote¢do animal, isto em observéincia aos interesses locais.

Na anilise da iniciativa, e a partir da concepgio da sua
autonomia, o municipio deve estabelecer a sua autonomia na
prote¢ao animal, a partir das especificidades dos seus interesses
locais.

Como exemplo disto, pode-se citar as estruturas de direito dos
animais apresentadas pelo municipio de Sio Paulo, o qual
estabelece indmeras codificagbes municipais no intuito de garantir
a prote¢do animal.

Sao Paulo estabelecediversas diretrizes para a sustentagio da
prote¢ao animal, coordenando atuagio publica com secretarias
especializadas, legislagoes e politicas publicas de conscientizagao de
educagio ambiental, guarda responsivel, deveres dos cidadaos e
direitos bdsicos dos animais.

3. 0 MUNICIPIO DE SAO PAULO E 0S ANIMAIS

Este trabalho tem por objetivo, apresentar, de modo sucinto, a
atuagdo do municipio de Sao Paulo na atuagio para a
conscientizagio e prote¢ao dos animais domésticos.

Por exemplo, observa-se que o municipio de Sio Paulo atua
com cardter técnico quando se trata de animais, tal situacio se
verifica no trabalho realizado no programa de Controle de Animais
Domiésticos.

Este programa dita agdes que tem como fundamento a
harmoniza¢io da relagio homem-animal, permitindo que os
animais e o meio ambiente vivam e sobrevivam, diminuindo o
risco de ocorréncia de agravos a saide humana e animal.

O conceito de prote¢ao apresentado pelo municipio de Sio
Paulo se define como pés-humanista e especificamente
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protecionista. Arelagio sauddvel entre homem-animal-ambiente
proporciona a populagio de Sio Paulo a possibilidade de
desconstruir o conceito antropocéntrico do meio ambiente.

O programa de Controle de Animais Domésticos distribui-se em
atividades e servicos oferecidos aos usudrios (municipes),
constituindo-se em: a) oferta de castragao gratuita; b) remogao
emergencial de animais em situagdo de risco; ¢) controle de
felinos; d) controle de animais de médio e grande porte; e)
internagao, manutengio e resgate de cles e gatos; f) programa de
adogao de cies e gatos; g) vacinagio contra raiva animal; h)
plantio de atendimento a emergéncias; e i) recepgao, informagio e
orientagdo a municipes (eutandsia, necropsia e vigilincia
epidemioldgica da raiva).

Neste aspecto, o municipio conseguiudesenvolver um programa
local de protegao animal, ao instituir conceitos de atuagio
municipal para institucionalizar a educa¢io ambiental, guarda
responsdvel, controle populacional, vacinagio, castragio e
identifica¢o dos animais (cies e gatos).

3.1 Educagao ambiental e guarda responsavel

A andlise do direito animal, ainda que autébnoma, deve ser
realizada em paralelo com o direito ambiental e os seus reflexos,
portanto, o direito animal ¢ substancialmente dependente das
conceituacoes ambientais.

A educagio ambiental verifica-se como um pré-alicerce para a
sustenta¢do do arcabougo social, moral, ético e juridico de defesa
do animal. Sendo certo que para entender a protegio animal,
primordialmente deve-se perceber a prote¢io ambiental.

A Lei n° 9.795/99, ao versar sobre a educacio ambiental e
instituir a Politica Nacional de Educagio Ambiental, em seu artigo
1°, define a educagao ambiental como um processo de constru¢io
de wvalores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e
competéncias voltadas para a conservac¢io do meio ambiente.
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O art. 2° das Diretrizes Curriculares Nacionais para a Educagao
Ambiental define a educacio ambiental com uma das dimensoes
da educagio, devendo proporcionar o desenvolvimento individual
para permitir um cardter social na relacio entre a natureza e os
seres humanos, tornando-se uma pritica social e de ética
ambiental.

Diante destes conceitos, o animal também se encontra inserido
nesta necessidade de ensinar o ser humano sua importincia e o
dever de guarda. Ou seja, a educagio ambiental instituida no
ensino ou em politicas puablicas deve incluir o animal como
elemento inerente ao meio ambiente, objeto de protecio e
cuidado.

O municipio de Sao Paulo, em seu projeto Para Viver de Bem
Com os Bichos, institucionalizado em 2001, ainda que com uma
linha antropocéntrica, com vistas a protecio da satide humana,
estabeleceu uma parceria entre o Controle de Zoonoses, as
secretarias municipais e as escolas publicas e privadas para criar
programagoes educativas para o esclarecimento da popula¢io sobre
a prevengao e controle de zoonoses, buscando a transformagao da
realidade para a melhoria das condigoes e qualidade de vida.

Segundo a Prefeitura de Sao Paulo, desde a implementagao até
o ano de 2007, o projeto jd havia sido trabalhado em 1.468 (mil
quatrocentos e sessenta e oito) unidades educacionais da rede
municipal, estadual e particular de ensino.

As linhas de atuagao do projeto se dividiam em duas, sendo a
primeira da guardai33 responsdvel de animais de estima¢io e a
segunda de interagdo entre o meio ambiente e a fauna
sinantrépica.

A primeira fase do projeto Para Viver de Bem Com os Bichos
reflete significativamente em outro ponto basilar no tratamento e
protecio animal, o do controle populacional. Quando se
intensifica uma politica publica de educagio ambiental e animal,
necessariamente se permite a populagdio uma consciéncia maior
dos reflexos negativos de um guarda irresponsavel.
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Ademais, o municipio de Sao Paulo e a coordena¢io do Centro
de Controle de Zoonoses desenvolveram acoes de controle da
populagio animal em situa¢io de risco através de programas de
apreensio de animais errantes, vacina¢io massiva contra a raiva,
registro de animais, adogio, doagio para entidades de protegao
animal e educacao em satide animal.

A segunda fase do projeto restringe-se a idealizacio do
desenvolvimento sustentdvel em Ambito urbano, baseando-se na
promog¢io e manuten¢io de uma satde publica.

.

E visivel que a participagio do municipio na construgio da
prote¢ao animal é pautada no segmento da educa¢io ambiental,
que ensina o que é ter um animal, de quais s3os os cuidados
inerentes a ele, dos seus direitos e deveres e de como o publico e o
privado devem caminhar juntos para a garantia e manutengao de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

3.2 Controle populacional, vacinagao, castracao e identificagao

O controle populacional encontra sustentacio na fomentagao
de uma educagio ambiental e na conscientizagio da guarda
responsdvel do animal, ao refletor em outros elementos basilares
(vacinacio, castracio e identificacao) da relacio homem-animal.

Estes segmentos de atuagdo pautam-se em continuidade as
politicas publicas de educagio ambiental e guarda responsdvel,
sendo que os reflexos da atuagao municipal neste 4mbito da satide
animal incidem significativamente na populagio humana
enquanto guardido do meio ambiente e do animal.

O municipio de Sao Paulo, por exemplo, quando da instituigao
do Programa Saiide do Animal, estabeleceu objetivos especificos
para atender os anseios da saide animal. E é com base na guarda
responsdvel que o municipio propiciou aos animais uma gama de
atendimentos bdsicos para a manuten¢io de sua vida.

Adotou-se recomendagodes veterindrias para conscientizagio dos
municipes e instituiu campanhas anuais de vacinagio para o
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combate a raiva, bem como o exame de fezes e as demais vacinas
que protegem o animal contra outras doengas.

O Programa Satide do Animal trabalhou em cinco pilares: a)
educagao em guarda responsdvel; b) esterilizagio em massa de caes
e gatos; ¢) registro de animais; d) adogao responsivel; e,e)
incentivo a criac¢io de leis que deem suporte a essas agoes.

Em parceria com o projeto Para Viver de Bem Com os Bichos, o
referido programa trabalha na identificacio em massa dos animais
dentro do territério urbano da cidade de Sao Paulo, sendo que das
informagdes apresentadas pela Prefeitura Municipal até abril de
2006, houve o cadastro de aproximadamente 390.000 (trezentos e
noventa mil) animais.

A partir da Lei Municipal n° 13.131/2001 é que se estabeleceu
o Registro Geral Animal na cidade de Sao Paulo, oportunidade que
os municipes ficaram obrigados a registrar os seus animais no
6rgao municipal responsdvel pelo controle de zoonoses ou em
estabelecimentos veterindrios devidamente credenciados por esse
mesmo 0rgao.

A lei mencionada trata-se do ato legislativo que regulamentou
no Ambito da cidade de Sdo Paulo a maioria das acoes estatais em
prol dos animais, ainda que com cardter antropocéntrico, deu aos
animais patamar de sujeitos de direito.

Atribuiuaos guardides obrigacoes inerentes 2 manuten¢io da
satde animal, sendo certo que na lei ficou estabelecido, além do
Registro  Geral Animal, a obrigatoriedade da vacinagio e
revacinagio, das responsabilidades do guardido, da apreensio e
destina¢ao de animais errantes, do controle reprodutivo de caes e
gatos e da educagio para a guarda responsavel.

No Programa Permanente de Controle Reprodutivo de Cies e
Gatos verifica-se a materializacao da lei outrora mencionada, uma
vez que o programa prevé basicamente o controle de natalidade
deste grupo de animais por meio da realizagao de esterilizagao
cirurgica.
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O mais interessante do projeto é que todo o trabalho ofertado
pela Prefeitura Municipal de Sao Paulo é gratuito e busca atender,
principalmente, a populagio de baixa renda, bem como sustenta
uma rede de parceria entre o publico (municipio) e o privado
(clinicas veterindrias cadastradas e entidades de protecio animal
sem fins lucrativos) por intermédio de contratos que buscam o fim
da castracio.

Ha ainda disponibilizagioda supervisio do servico de
esterilizacio dos animais, concedendo aos guardides a
possibilidade de os animais receberem o microchip de
identificagao e a vacina antirrdbica, além da emissao do Registro
Geral Animal e as orientagdes veterindrias gerais de pés-operatério.

Por questoes Gbvias, o programa de Vacinacio Contra Raiva
Animal em Cies e Gatos trata-se de um braco estendido de todos os
outros programas apresentados para sustentar as agoes basilares da
manuten¢io da dignidade e sadde animal, seja o controle
populacional, a vacina¢io, a castracio e a identificacio dos
animais.

O controle da raiva no municipio de Sdo Paulo encontra-se
estivel desde a década de 80, oportunidade em que o trabalho
desenvolvido neste projeto estd amparado pela obrigatoriedade da
vacinagdo estipulado no artigo 13 da Lei Municipal n°
13.131/2001, ocasido que garante a plena manuten¢io do controle
da raiva nas populacoes de cies e gatos e, consequentemente, na
popula¢io humana.

Além da obrigatoriedade legal, o municipio paulista estipulou
que o proprietdrio deve apresentar a identificagio (Registro Geral
Animal) do animal, o cartao de vacinacio e o nome do animal. A
vacina antirrdbica se torna uma condi¢io obrigatéria para a
obtengio do Registro Geral Animal.

3.3 Hospital Veterinario Publico
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Diante da necessidade de dar maior abrangéncia as politicas jd
mencionadas, o municipio de Sao Paulo, no ano de 2012, por
meio da sua Secretaria Municipal do Verde ¢ do Meio Ambiente,
bem como pela parceria realizada entre o municipio e a Anclivepa
(Associagio Nacional de Clinicos Veterindrios de Pequenos
Animais de Sao Paulo), instituiu o primeiro hospital veterindrio
publico do Brasil.

Hoje, apés a implementagio inicial, o hospital se compds em
duas unidades, uma localizada na Zona Norte e a outra na Zona
Lesta da cidade. Oportunidade em que, apds entrevistas realizadas
com a populagio paulista a respeito do funcionamento do
hospital, foram elaboradas orientagbes que destacavam os
principais procedimentos realizados nestas duas unidades da
capital.

As duas unidades oferecem aos seus assistidos servicos de
consulta, cirurgias, exames laboratoriais, medicagao e internagio.
A equipe veterindria é composta de clinicos gerais, oftalmologistas,
cardiologistas, endocrinologistas, dermatologistas, neurologistas,
oncologistas, ortopedias e odontologistas.

Com o intuito de designar um publico-alvo especifico, o
municipio de Sao Paulo estipulou que estes atendimentos somente
serdo destinados aos municipes paulistanos — e nao da regiao como
um todo, e tendo como prioridade os inscritos em determinados
programas sociais.

Ademais, ainda que a visio do municipio de Sao Paulo seja
voltada para o viés antropocéntrico da situacio de risco do animal,
é evidente que as medidas adotadas em circunstancias basilares
para a manutengdo da dignidade e satide animal encontram-se em
harmonia com a evolugio ética e juridica do direito animal.

Toda a prote¢ao ambiental e animal proposta e aplicada pelo
municipio paulista se estrutura na ado¢ao de medidas legislativas e
de politicas publicas que viabilizam a compreensaoda situagao
animal em 4mbito urbano.
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Ou seja, o municipio de Sao Paulo passou a entender o animal
como elemento inerente 4 comunidade moral daquela regiao e
como parte das interagbes que acontecem na cidade, observando
que por se tratar de um ser sujeito-de-uma-vida, no termo
utilizado por Regan (2006), os seus direitos deveriam ser
resguardados.

Além das politicas apresentadas para a manutengio da
dignidade e satide animal, o municipio paulista em muito evoluiu
em seu ambito legislativo no que concerne a compreensiao do
patamar do animal como sujeito-de-uma-vida.

Dentro do campo de protegio dos animais (cies e gatos), o
municipio de Sao Paulo pode ser considerado como referéncia na
atuagdo em prol da protegio sécio-ambiental dos animais, ao
retratar de forma satisfatéria todos os segmentos constitucionais de
amparo ambiental em sentido amplo.

E é compreendendo o animal como um sujeito-de-uma-vida
que se eleva a forma de atuagio do estado para um patamar pés-
humanista e em observincia aos ditames de protegio expostos na
Constituicio Federal, dando forca as teorias que abracam a causa
animal como norte para a evolugio do direito e da prépria
sociedade.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Os caes e gatos usufruem de um patamar privilegiado dentro da
comunidade moral comandada pelo ser humano, pois, tratam-se
dos animais mais préximos dos homens, em um convivio didrio,
cercado por afeto e respeito matuo.

O homem tenta modificar sua forma de ver o animal, em uma

desconstrugio paulatina do pensamento antropocéntrico, para o
viés de uma ética biocéntrica.

Dentro dessa realidade, os caes e gatos, em perimetro
urbano,passam a ter um amparo institucional diferenciado, por
conta da atuagao politica e legislativa dos entes federados.
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Em territério brasileiro, este trabalho apontou o municipio de
Sa0 Paulo como uma das principais cidades a estruturar um
arcabouco de possibilidades institucionais com o objetivo de
efetivar dignidade a vida de seus moradores animais.

Com programas especificos de politicas publicas e de legislacio,
Sao Paulo passou a ter um senso de controle populacional dos caes
e gatos, processo de identificagdo, vacinagio e castracio, educagio
ambiental, hospitais puablicos veterindrios, dentre outras acoes
positivas.

2

E importante destacar que, por conta do olhar micro do
municipio, é neste ente federado que se deve institucionalizar um
novo panorama de atuag¢io ambiental e animal, com o objetivo de
salvaguardar tais interesses em perimetro urbano, principalmente
no que diz respeito ao seu bem-estar social.

No Brasil, os municipios tém clara autonomia em sua atuagio,
podendo, como Sao Paulo, alicercar nortes de atuagao que, natural
e futuramente, colherio frutos em prol da protecio animal.

O animal, o homem e a cidade sao elementos interligados e que
nao possuem perspectivas de serem trabalhados separadamente.
Todos eles devem ser guiados conjuntamente, tendo como fim
comum de protegdo, tanto do animal, quanto do homem e da

cidade.

Portanto, é possivel e factivel a implementacio de uma linha
positiva e efetiva dos municipios para a prote¢io dos animais
domésticos em ambiente urbano, por meio de agoes legislativas e
politicas publicas voltadas para a prote¢io do meio ambiente e dos
animais, como demonstra a cidade de Siao Paulo.
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Fiorillo (2013, p. 44) quando da explicagao das classificagbes do meio
ambiente, muito bem esclarece que o Supremo Tribunal Federal acolheu
quatro significados ao elemento ora analisando, sendo eles: meio ambiente
natural, artificial, cultural e do trabalho.

Silva (2013) sustenta muito bem como o paradigma ecoldgico
contribuiu para demonstrar que “os ordenamentos juridicos nio sio um
todo, mas um sistema complexo que nio tem partes e sim elementos que se
relacionam entre si; e que em func¢io disso ndo pode dividir-se em unidades
indivisiveis cuja soma seja igual ao conjunto porque, nas palavras de José-
Luis Serrano, os sistemas juridicos sio além da soma de normas, alguma
coisa mais”. Ou seja, trazendo para o raciocinio apresentado neste trabalho,
nao hd que se pensar na tutela juridica do meio ambiente artificial de forma
desconexa 2 realidade dos direitos apresentados aos animais, principalmente
ao considerar a formagao histérica da cidade, bem como da relacio entre o
animal doméstico (caes e gatos) e o ser humano.

As demandas animais observadas em territério urbano, basicamente
se formam dentro da estruturagio bdsica da dignidade e satde animal. Ou
seja, se desenvolvem na manuten¢io do controle populacional, vacinacio,
castragdo e identificagio do animal, bem como na fomenta¢io de politicas
publicas de educagao animal e guarda responsével.

O projeto adota a terminologia posse, ainda atribuindo o cardter de
coisa ao animal. Entretanto, neste trabalho adotaremos a terminologia de
guarda responsdvel, uma vez que se considera o animal como um sujeito-de-
uma-vida e plenamente capaz de adquirir direitos e deveres, sendo o seu
responsdvel um tutor.
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VIOLENCIA SEXUAL CONTRA MULHER E
A POSSIBILIDADE DE INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ NO BRASIL: O IMPACTO DA
LEIN.° 13.718/2018 NO
PROCEDIMENTO PARA REALIZAGAO DO
ABORTO LEGAL

Débora Karina Gongalves Vaserino134
Patricia Borba Marchetto135

Resumo: O objetivo deste estudo foi analisar o impacto da Lei
n.° 13.718/2018 no exercicio do direito a realizagio do aborto
legal no caso de gestagao decorrente de violéncia sexual. A hipétese
é a de que com o recrudescimento da persecucio penal dos crimes
conta a Liberdade Sexual haverd maior dificuldade da mulher no
exercicio de seu direito. Foi realizada revisio sistemdtica da
literatura sobre o tema. A anilise mostrou que a violéncia sexual
nao s6 ¢ um problema de sadde publica, como também de género.
A conclusao é a de que a mudanca da a¢io penal retirou da mulher
sua autodeterminacio, violando intimidade e privacidade, além de
afastd-la de ajuda profissional qualificada e do exercicio do direito
ao aborto legal.

Palavras-chave: violéncia sexual; Aborto legal; Lei n.c
13.718/2018.

1. INTRODUGAO

Segundo dados da Secretaria de Saide do Distrito Federal,
cerca de 43% das mulheres brasileiras em situagcio de violéncia
sofrem agressoes diariamente. No Distrito Federal, entre janeiro e
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outubro de 2018, quase 60% dos casos de notificagao feitos a

Secretaria de Saide foram contra pessoas do sexo feminino
(BRASIL, Ministério da Sadde, 2018).

As estatisticas oficiais, no entanto, nao expressam de maneira
satisfatéria a extensio do problema. Isto porque a violéncia sexual
é pouco denunciada, dificultando o desenvolvimento de pesquisas
na 4rea. Apesar disso, é de conhecimento amplo que a violéncia
sexual constitui problema mundial de alta prevaléncia, tendo
impacto profundo sobre a satide fisica e mental das vitimas.

A violéncia sexual no Brasil situa-se no contexto histérico da
violéncia de género, sendo as mulheres a maioria das vitimas. As
consequéncias da violéncia sexual sobre a satide da mulher podem
ser diversas, como lesoes, disfuncio sexual, doencas sexualmente
transmissiveis e gravidez indesejada.

A realizagao de interrupgio legal de gestagao decorrente de
violéncia sexual é prevista no inciso II do artigo 128 do Cédigo
Penal. O objetivo desta pesquisa ¢ situar atualmente a questao da
possibilidade da interrupgao da gravidez no ordenamento juridico
brasileiro, diante da violéncia sexual contra mulher resultante em
gravidez indesejada. Faz-se a andlise das alteragoes legislativas
trazidas pela Lei n.° 13.718, de 24 de setembro de 2018 e o

impacto desta lei sobre o aborto legal.

2. DISCUSSAO

Segundo o Relatério Mundial de Violéncia e Satde publicado
pela Organizagio Mundial da Sadde em 2002, a violéncia sexual é
definida como:

Qualquer ato sexual, tentativa de obter um ato sexual,
comentarios ou investidas sexuais indesejados, ou atos
direcionados ao trafico sexual ou, de alguma forma,
voltados contra a sexualidade de uma pessoa usando a
coacao, praticados por qualquer pessoa
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independentemente de sua relagdo com a vitima, em
qualquer cenario, inclusive em casa e no trabalho, mas
nao limitado a eles. (KRUG EG et al., 2002).

A violéncia sexual é uma forma de violacao dos direitos
humanos e nao se restringe a determinada classe social, nem a faixa
etiria. £ atribuida a uma série de fatores sociais, culturais,
religiosos e econdmicos. Por ser um conceito amplo, dentro dele se
incluem formas especificas de como a violéncia sexual pode se dar
no caso concreto. Abuso e exploracio sexual sio formas de
violéncia sexual e também se desdobram conceitos especificos que
facilitam a identificacio no contexto social, bem como a

configuracio da conduta ao crime correspondente.
A Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), em 1994,

definiu por violéncia contra a mulher em seu artigo 1°: “todo ato

baseado no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico,
g q

sexual ou psicolégico & mulher, tanto na esfera publica como

privada” (OEA, 1994). Sobre a violéncia de género no Brasil,

Cerqueira e Coelho dizem que:

E um reflexo direto da ideologia patriarcal, que demarca
explicitamente os papéis e as relacbes de poder entre
homens e mulheres. Como subproduto do patriarcalismo,
a cultura do machismo, disseminada muitas vezes de
forma implicita ou sub-repticia, coloca a mulher como
objeto de desejo e de propriedade do homem, o que
termina legitimando e alimentando diversos tipos de
violéncia, entre os quais o estupro. Isto se da por dois
caminhos: pela imputagdo da culpa pelo ato a propria
vitima (a0 mesmo tempo em que coloca o algoz como
vitima); e pela reproducdo da estrutura e simbolismo de
género dentro do proprio Sistema de Justica Criminal
(SJC), que vitimiza duplamente a mulher. (CERQUEIRA e
COELHO, 2014)

A violéncia sexual contra a mulher tem efeitos nas esferas fisica
e mental da vitima. A gravidez indesejada, decorrente de estupro, é
uma delas. A violéncia sexual é problema de satide publica, diante
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da magnitude do assunto. A mulher que resulta grivida apés
processo de estupro é dada a possibilidade da realizagiao do aborto:
o denominado aborto legal.

Aborto legal é a interrupgio voluntiria da gravidez com a
morte do produto da concepglo, autorizada pelo ordenamento
juridico. Do ponto de vista médico, abortamento ¢ a interrupgao
da gravidez até a 20a ou 22a semana, ou quando o feto pese até
duzentos gramas ou, ainda, quando o feto mede até 16,5cm. Sobre
a legislagdo brasileira, o inciso II do artigo 128 do Cédigo Penal
nio pune o abortamento praticado por médico e com
consentimento da gestante quando a gravidez resulta de violéncia
sexual.

Para realizacio do aborto legal no caso citado nio ¢ necessiria
decisao judicial autorizando a conduta. Antes da alteragio na agao
penal promovida pela Lei n.© 13.718, de 24 de setembro de 2018
(Lei de Importunagio Sexual), nio se condicionava nem 2
realizagao de Boletim de Ocorréncia Policial. Com objetivo de
orientar mulheres nesta situagao, em julho de 2018, anteriormente
as alteragoes legislativas, a Defensoria Publica de Sao Paulo langou
uma cartilha, na qual continham as seguintes informagées sobre os
procedimentos a serem seguidos pelo servico de satide, bem como
sobre os documentos necessérios:

Quando as mulheres chegam aos servigos de saude com
solicitacdo de aborto legal em casos de estupro sao
encaminhadas para atendimento com uma equipe
multidisciplinar. Primeiro, a mulher sera ouvida por
assistente social e/ou psicélogo/a, que irdo orientar os
tramites para a realizagcao do procedimento, caso ela opte
pelo aborto. Apdés essa conversa, a mulher sera
encaminhada para avaliagdo junto a um médico ou
médica. A decisdo sobre o aborto, apds as entrevistas,
sera tomada por no minimo trés pessoas da equipe de
saude multiprofissional. (...) Todos os documentos
necessarios para a realizagdao do aborto nos casos de
violéncia sexual serdo colhidos no Hospital no qual o
procedimento sera realizado. Sdo documentos nos quais
a mulher opta pelo aborto e se responsabiliza pelos fatos
narrados a equipe médica enquanto verdadeiros. Ainda
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sa0 necessarios um parecer técnico do/a médico/a que
ateste a compatibilidade da idade gestacional com a data
da violéncia sexual relatada e um termo que aprove o
procedimento de interrupcdo da gravidez. (Portaria
MS/GM n° 1.508/2005 do Ministério da Saude). Nado é
necessario apresentar para o hospital um Boletim de
Ocorréncia Policial, Laudo do Instituto Médico Legal ou
Autorizagdo Judicial. (BRASIL, Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo, 2018)

Em setembro de 2018 foi editada a Lei n.° 13.718, conhecida
como Lei de Importunagio Sexual, que modificou alguns aspectos
na seara dos crimes contra a dignidade sexual. Em sua ementa
consta que tal lei

Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), para tipificar os crimes de importunagéo
sexual e de divulgagao de cena de estupro, tornar publica
incondicionada a natureza da agdo penal dos crimes
contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra
vulneravel, estabelecer causas de aumento de pena para
esses crimes e definir como causas de aumento de pena
o estupro coletivo e o estupro corretivo; e revoga
dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de
1941 (Lei das Contravengdes Penais). (BRASIL, Lei n.°
13.718/2018)

Uma das mudangas, como podemos notar, foi tornar publica
incondicionada a a¢ao penal dos crimes contra a liberdade sexual.
A discussdo proposta neste trabalho versa sobre o impacto de tal
alteragao legislativa no exercicio do direito da mulher ao aborto
legal no caso de gravidez decorrente de violéncia sexual.

Para realizar esta discussao, é importante analisar o processo de
criagao legislativo dessa nova lei. Trata-se de lei ordindria, cuja
iniciativa foi do Senado Federal que, apds aprovagao, enviou o
projeto para apreciagio da Cimara dos Deputados. Aprovado com
alteracoes na dltima casa retornou ao Senado que também aprovou
o projeto. Apds a aprovagao no Congresso Nacional, o projeto de
lei foi sancionado e convertido em lei: a Lei n.© 13.718/18.
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Em 16 de setembro de 2015 foi apresentado o Projeto de Lei
do Senado n.° 618/15 pela senadora Vanessa Grazziotin. A
justificacio para tal medida foi o fato de ser cada vez “mais
corriqueiros no Brasil os casos de estupros cometidos por mais de
um agente, os chamados ‘estupros coletivos’.” (GRAZZIOTIN,
2015). Inicialmente, o projeto propunha apenas o acréscimo no
Cédigo Penal do artigo 225-A, que determinava aumento de pena
no concurso de duas ou mais pessoas nos casos de estupro.

Em 31 de maio de 2016 houve parecer da Comissao de
Constituicao, Justica e Cidadania, no Senado. Nesta ocasiao, o
parecer foi pela aprova¢io do projeto com a ementa 01, sugerindo
que fosse acrescentado o artigo 218-C no Cédigo Penal, que
tipifica a Divulgagio de Cena de Estupro. Uma das justificativas
para a tipificacdo de tal crime foi a de que

A divulgacao do estupro e, a partir desse momento, sua
virtualmente eterna permanéncia na internet, ndo gera
apenas prejuizos morais a vitima, a exemplo de um
xingamento ou de uma mera depreciagdao pessoal. A
divulgagao perturbara seu convivio familiar,
desestabilizara suas relagbes sociais, deixara sequelas
em futuros relacionamentos amorosos e na imagem que
a vitima buscara construir a respeito de si mesma. O
estigma de mulher estuprada — e os inevitaveis e cruéis
julgamentos morais daqueles que buscam justificar o
estupro a partir do comportamento da vitima - a
acompanhara por toda a vida, pois o conteudo que esta
na rede dificilmente sera eliminado de forma permanente.
(TEBET, 2016)

Sendo assim, no processo de criagio da Lei de Importunacio
Sexual houve preocupagio com o estigma da mulher vitima de
violéncia sexual, bem como nas sequelas que o crime causa em seu
estado psicolégico e em sua vida pessoal de modo geral.

A ementa ao projeto de lei foi motivada pela repercussao do
estupro coletivo cuja vitima foi uma adolescente, no Rio de
Janeiro em maio de 2016. Na época a jovem de dezesseis anos foi
violentada por pelo menos trinta homens. Além disso, poucos dias
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depois, ela descobriu que imagens do ocorrido, em que aparecia
nua e desacordada circulavam pela internet. Este crime ganhou
destaque na midia e causou comog¢io social, impulsionando a
aprovagio do projeto com a ementa e sua remessa 2 Cimara dos
Deputados em junho de 2016 como Projeto de Lei n.© 5452/16.

J4 na Cimara, a Comissao de Constitui¢io de Justica e de
Cidadania prop6s algumas alteragbes no projeto e votou pela sua
aprovagio. Apds, o projeto foi enviado para parecer da Comissao
de Defesa dos Direitos da Mulher que se manifestou favordvel a
aprovagio da lei, j4 com as mudangas propostas pela Casa,
inclusive com a alteragdo do artigo 225 do Cédigo Penal, que
torna publica incondicionada a a¢ao penal dos crimes contra a
liberdade sexual e os crimes sexuais contra vulnerdveis.

Em nenhum dos pareceres houve a discussio sobre o impacto
que a alteragdo artigo 225 do Cédigo Penal poderia causar. Esta
alteragdo foi proposta pelo Projeto de Lei n.© 5435/2016, que foi
apensado ao Projeto de Lei em discussio por pertinéncia da
matéria. A justificagdo para alteragio da agdo penal foi que tornar a
agdo penal publica incondicionada seria uma forma de tentar
reduzir a impunidade dos crimes. Na justificagao do PL 5435/16
ha o seguinte

Outra alteracdo proposta é no tocante a forma de
processamento da acdo. O Codigo Penal prevé a acao
publica incondicionada apenas para os fatos em que a
vitima seja menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel. Sugerimos que, caracterizado o estupro, a
acao deva ser publica incondicionada, e ndo mais publica
condicionada a representagao, por entendermos que,
ainda que seja situagao de fragilidade e exposigcao da
vitima, o seu siléncio contribuira para impunidade e
aumento do nimero de casos. (SOUSA, 2016)

Nem mesmo na justificativa do projeto de lei que propos a
alteragao do artigo 225 do Cédigo Penal, nem nos pareceres que
levaram a sua conversio em lei considerou o reflexo pratico de tal
mudanca legislativa na vida das vitimas. Chegamos, portanto, na
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discussao do presente trabalho, uma vez que tal alteragio acarretou
em mudangas também no procedimento para realizagao do aborto
legal, consequentemente.

O Cédigo Penal originalmente (1940) dispunha que os
definidos nos Capitulos I e II (Dos Crimes Contra a Liberdade
Sexual e Dos Crimes Sexuais Contra Vulnerdvel, respectivamente)
Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual (Titulo VI do Cédigo
Penal) eram processados mediante queixa-crime. Em 2009, a Lei
n.° 12.015 alterou o cédigo e estabeleceu que tais crimes fossem
processados mediante acio penal pablica condicionada a
representagio do ofendido. Agora, em setembro de 2018, a
persecu¢io penal passou a ser mediante agio penal publica
incondicionada.

A alteragao legislativa demonstra a tentativa de recrudescimento
do sistema penal contra os crimes de contra a dignidade sexual,
sem levar em consideragio outras questdes, como a liberdade da
vitima de escolher entre submeter-se (ou nao) ao sistema policial e
judicidrio com procedimentos que afetam sua intimidade — a
realizagdo de pericia, por exemplo.

Além disso, diante de tal alteracio, a mulher vitima de
violéncia sexual que procura o servico de saide nio estd mais
protegida pelo sigilo médico. Sobre o dever de sigilo profissional,

Villas-Béas diz que

E, também, um direito do paciente no que concerne a
propria defesa do efetivo exercicio da autonomia,
mediante a prote¢do da intimidade existencial e de sua
influéncia na tomada de decisdes. O dever de sigilo como
protecao da autonomia compreende o direito do paciente
de decidir livremente, tdo somente conforme a legalidade
e seu proprio modo de pensar. Assim sendo, esse
compromisso insere-se no marco do respeito e
reconhecimento ao protagonismo do paciente nas
decisdes de saude que |lhe competem. O processo de
tomada de decisdo, nesse contexto, leva em conta nédo
apenas as informagdes técnicas prestadas pelos
profissionais quanto ao quadro organico enfrentado, mas,
por certo, pondera aspectos sociais, psiquicos,
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emocionais e culturais envolvidos, bem como a
repercussao que a decisio tera em sua vida futura. Como
ser social que é, o ser humano, com efeito, vive em
interagcdo. Todavia, em que pese a era de exposi¢ao
acerba em que ora se vive, consentida ou nao, é fato que
determinados aspectos pessoais devam ter sua
exposi¢cao social modulada e decidida unicamente pelo
principal envolvido, que sofrerda as consequéncias mais
diretas da difusdo de tais informagées. (VILLAS-BOAS,
2015)

O segredo médico é protegido pelo Cédigo Penal no artigo
154; todavia, tal dever de sigilo nao ¢ absoluto. O interesse
publico, por exemplo, autoriza a liberagio do sigilo. A opgao do
legislador de determinar o processamento dos crimes contra a
dignidade sexual mediante agao publica incondicionada significa
que o Estado tem interesse juridico na persecugio penal destes
crimes. Sendo assim, o interesse publico de reintegrar a ordem
juridica abalada com o crime nao sé autoriza a quebra do sigilo
médico nos casos de violéncia sexual, como impée ao profissional
da medicina que notifique o caso as autoridades competentes.

Na prdtica, quando a mulher chegar ao servico de sadde com
solicitagao de aborto legal decorrente de violéncia sexual, além de
ser encaminhada para atendimento com equipe multidisciplinar, o
hospital notificard a autoridade policial da noticia crime, que
realizard o Boletim de Ocorréncia Policial que, necessariamente,
dar origem a acdo penal. Antes de setembro de 2018, nio era
necessirio apresentar para o hospital boletim de ocorréncia
policial, nem Laudo do Instituto Médico Legal ou sequer
Autorizagao Judicial. A mulher, maior de idade, que optava pela
realizagio do aborto legal precisava somente apresentar
documentos se responsabilizando pelos fatos narrados a equipe
médica enquanto verdadeiros, em relacio a violéncia sexual
sofrida, o que colaborava para autonomia e independéncia da
mulher.

Sendo assim, com as alteragoes no processo penal trazidas pela
Lei n.o 13.718/2018, a mulher que sofre violéncia sexual cuja
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consequéncia ¢ uma gravidez indesejada e procura o servigo
publico para realizagio de aborto legal estid obrigada a realizar
boletim de ocorréncia policial e exame médico-legal para
providéncias policiais e judiciais cabiveis. Diante da noticia crime,
registrada mediante boletim de ocorréncia policial, e pelo
principio da obrigatoriedade do Ministério Publico, que tem o
dever de agir, a mulher, que é o ponto central nesta discussao,
necessariamente enfrentard um processo penal para persecu¢io
criminal do crime sexual em questao.

A mulher maior de idade, sujeito de direitos e plenamente
capaz, deve ter a possibilidade de escolher iniciar ou nao da
persecugdo penal do crime ao qual é vitima. Ainda que esta seja a
condi¢ao, a mulher é e continua possuindo autodeterminagao
capaz de decidir quais sdo as consequéncias do crime que sofreu.
Retirar a autonomia da mulher, impondo apenas um caminho,
nao contribui para a origem do problema, que é essencialmente de
género.

A estrutura legislativa, ao impor que a mulher serd vitima
também dentro do processo penal, retira da mulher sua autonomia
e seu poder de decisao. Ela ji é vitima das circunstancias e do seu
agressor, mas obriga-la a participar da persecu¢io penal a coloca
também como vitima dentro de um processo que jd comeca
retirando sua garantia basica: o poder de decidir.

O processo penal deve ser instrumento dentro de um Estado
Democrdtico de Direito e, portanto, nao pode ser eivado de
autoritarismo. Apesar de a inten¢io legislativa ter sido boa no
sentido de que impde a investigacao de tais crimes, o Direito Penal
simbdlico prejudica a vitima quando retira dela seu poder de
determina¢ao. Nao hd oposicio persecugio penal destes crimes,
desde que esta seja da vontade da vitima, cuja intimidade estard
exposta no processo. Retirar seu poder de decisio neste caso
significa violacio a liberdade e intimidade.

A Lei n.© 13.718/18, ao determinar que a agao penal nos casos
de violéncia sexual serd publica incondicionada torna-se abusiva,
pois impde, sem exce¢do, que a mulher serd vitima também dentro
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de um processo. Ainda que este corra em segredo de justica, a
mdquina judicidria é operada por seres humanos e esta mulher terd
sua intimidade revelada e discutida, independentemente de sua
opinido ou de sua vontade.

Para além do problema da exposi¢io sem necessariamente seu
consentimento, uma vez que a agio penal publica incondicionada
¢ obrigatéria, surgem algumas questdes secunddrias, mas de
extrema importdncia. O estigma em torno dos crimes contra a
liberdade sexual, que imputa o crime a vitima por diversas vezes (a
roupa que a mulher estava usando, o lugar ou hordrio onde estava,
ela ter ingerido bebida alcodlica) impede que a mulher busque
ajuda e atendimento adequado quando vitima de um crime por
vergonha ou medo.

No caso de gravidez indesejada, decorrente de violéncia sexual,
a questdo torna-se ainda mais complexa. Se antes da alteragio
legislativa vérios fatores impediam a mulher de buscar ajuda, o
problema agora ¢ ainda maior. Para além do estigma jd existente
que ronda este tipo especifico de crimes, a mulher agora
participard, sem escolha, de um processo penal. Por saber que a
persecucao penal do crime ao qual é vitima niao é mais uma
escolha sua e por toda carga valorativa que existe socialmente
atrelada aos crimes sexuais, as chances de uma mulher procurar o
servico de satide para realizar o aborto legal sio reduzidas. As
politicas publicas devem ser voltadas para acolher e ajudar;
contudo, neste caso, hi o afastamento das vitimas de ajuda
qualificada.

A Lei de Importunagio Sexual ao mesmo tempo em que
tornou mais forte a persecu¢io penal para os crimes contra a
liberdade sexual, também diminuiu o sentido da existéncia do
aborto legal nestas circunstincias ao dificultar o acesso da vitima
ao seu direito. O aborto é direito da vitima de violéncia sexual e tal
direito nao pode ser dificultado pela tentativa de recrudescimento
da investigagao do fato. O maior prejuizo ao se determinar que um
fato seja necessariamente investigado é o de que, neste caso, a
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mulher tera mais dificuldade de acesso ao direito de realizar o
abortamento.

3. CONCLUSAO

A Lei de Importunagio Sexual tornou-se mais um obsticulo
para realizagao do aborto legal no Brasil, por alterar a a¢io penal
dos crimes contra a Liberdade Sexual para publica incondicionada
e, indiretamente, impor a condigio da notificagdo no caso de
violéncia sexual. A vitima que j4 se vé constrangida por toda carga
valorativa que envolve tais crimes, além de vulnerdvel, ainda
enfrenta a dificuldade de ter que necessariamente notificar tal
crime as autoridades policiais e judicidria. Como consequéncia da
notificagio, o crime do qual é vitima serd investigado e, quando
possivel, haverd ainda o processo penal, no qual participara.

Neste cendrio, hd prejuizo na autonomia privada da mulher,
além de violagio a sua liberdade de escolha e privacidade,
enquanto pessoa sujeito de direitos. Caso busque auxilio
qualificado, procurando o servico de sadde, haverd
necessariamente notificacao do caso.

Nos casos de gravidez consequente de violéncia sexual, se optar
pelo aborto legal, nao hd op¢io de nio se submeter a um processo
penal: caso tome a decisao de interrup¢io da gravidez indesejada,
esta mulher, necessariamente, enfrentard a agao penal na condigao
de vitima da violéncia sexual. Ainda que sua condi¢ao seja de
vitima, a agao penal nio é uma vantagem, pelos constrangimentos
a liberdade que ela gera e por se tratar de uma imposi¢io e nao
escolha. Retira-se a mulher de figura central, de sujeito que mesmo
diante de um crime ¢ capaz de determinar quais os rumos da sua
vida e a coloca como sujeito tutelado pelo Estado, como se este
fosse o mais capacitado para determinar o que é melhor para ela.

Ainda vigora em nossa sociedade uma moral julgadora da
mulher vitima de estupro. Saber que ao buscar o servigo de saude
terd como consequéncia necessdria a notificacio do crime as
autoridades, bem como o enfrentamento de um processo penal,
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dificultard, ainda mais, ao acesso da mulher aos seus direitos. Em
especial, ao direito de realizar o aborto legal quando decorrente de
violéncia sexual. Considera-se importante olhar nao somente para
0 processamento e puni¢io do agressor, mas também olhar
humanamente para a vitima, que é quem sofre as consequéncias
do crime.
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DIREITO AO ACESSO E PERMANENCIA
DA PESSOA TRANSGENERO NAS
FORCAS ARMADAS: ALGUMAS
REFLEXOES

Tereza Rodrigues Vieiral36

Resumo: Considerando o preconceito e a discriminagio que
pairam contra as pessoas transgénero, pretende-se no presente
artigo refletir, com base em pesquisa bibliografica, sobre o ingresso
e/ou permanéncia de pessoas transexuais nas for¢as armadas, tema
nao enfrentado pelos juristas brasileiros. Com o intuito de
combater o preconceito, a discrimina¢io e promover a inclusao, as
Forcas Armadas devem desenvolver programas contra a transfobia,
pois a transexualidade por si s6 nao descapacita ninguém, portanto
nao pode ser considerada um impedimento para admissio ou
continuagao na corporagao. Lutar pelo acolhimento também ¢é
promover a paz entre as pessoas ¢ os direitos humanos.

Palavras-chave: Transgéneros; Transfobia; Forgas Armadas;
Vulnerabilidade; Inclusao.

1. INTRODUGAO

Com base em pesquisa bibliogrifica e ponderagdes empiricas,
pretende-se no presente artigo discorrer e apresentar algumas
consideragdes acerca de polémico tema que versa sobre o ingresso
e/ou permanéncia de pessoas transexuais nas forgas armadas,
assunto pouco enfrentado pelos doutrinadores nacionais e
estrangeiros.
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Considera-se aqui transgénero aquela pessoa que possui
identidade de género diversa daquela designada por ocasiao do
nascimento e que se identifica como pertencente ao género oposto.

E sabido o quio preconceituoso e discriminatério é o ambiente
militar para a populagio LGBTI (Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transgéneros e Intersexo) em quase todos os paises, dificultando
bastante a estas pessoas servirem a na¢io militarmente.

A titulo de ilustragio, lembre-se aqui que o Cédigo Penal
Militar brasileiro, um Decreto-Lei de 1969, nao determinou
interdi¢oes ao alistamento de pessoas homossexuais, no entanto,
dispée ainda em seu art. 235, Capitulo VII, como “crimes
sexuais’, a “pederastia ou outro ato de libidinagem”, indicada no
documento como “praticar, ou permitir o militar que com ele se
pratique ato libidinoso, homossexual ou nio, em lugar sujeito a

administragdo militar”, cuja pena prevista varia de seis meses a um
ano de detencao. (GARCIA, 2018)

No entanto, em 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF)
deliberou, por maioria, que continua a ser crime praticar sexo de
qualquer tipo em instalagoes militares, mas determinou que
fossem retirados os termos “pederastia’ e “homossexual” do
Cédigo Penal Militar, por sopesar que eles possufam cunho
discriminatério.

Ponderando sobre o supra exposto, indaga-se: H4 preconceito e
discrimina¢io contra as pessoas trans nas Forcas Armadas? E
possivel servir as Forgas Armadas sem a realizagio de cirurgias
transgenitalizantes? A transgeneridade implica em dispensa
automdtica? Uma eventual liberacio poderd ser embasada nos
aspectos fisicos e psicolégicos? Ter ou nao se submetido as
cirurgias chamadas transgenitalizantes, apés acompanhamento
psicolégico, diferencia este candidato dos concorrentes cisgénero?
As pessoas transgénero oferecem algum risco as Forgas Armadas?
Soldados servem apenas em periodo de guerra? Afinal, em qué a
identidade trans pode interferir no desempenho de um soldado?
Pessoas transexuais sio incapazes de zelar pela defesa da pdtria e
garantia dos poderes constitucionais, da lei e da ordem?
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Estas questoes merecem reflexbes percucientes por parte do
leitor, uma vez que o tema apresenta importantes aspectos
multidisciplinares.

2. ALISTAMENTO E SERVICO MILITAR NO BRASIL

o Brasil o alistamento militar é obrigatério para todo
No Brasil list t lit brigat p
brasileiro do “sexo” masculino e deve ser realizado nos primeiros
p
seis meses do ano em que completar 18 anos de idade. As
mulheres estao isentas do servigo militar obrigatério, conforme
prevé a Constitui¢do Federal, contudo, podem integrar as Forgas
Armadas por meio de concurso publico.

O efetivo das Forcas Armadas é distribuido de conformidade
com suas atribuicoes, as necessidades de suas unidades, bem como
sua distribuicao pelo territério nacional. (EFETIVO, 2019) A
for¢a militar do Brasil é considerada uma das maiores do mundo e,
enquanto comandante supremo, o Presidente da Repiblica opina
na deliberac¢io da admissao ou manuten¢io de pessoas trans no seu
efetivo.

Como o pais nao vivencia ameagas externas ou internas, as
Forcas Armadas estao ampliando sua presenga na Amazdnia, em
forcas de manutengio da paz das Nagoes Unidas ou envolvem-se
em agdes ou programas civicos, educacionais, de saide e de
construgdo de pontes, ferrovias e estradas em todo o pais. Indaga-
se: S30 as pessoas transgénero capazes de desempenhar estas
fung¢des como as pessoas cisgénero?

Informe-se aqui que o Certificado de Alistamento Militar
(CAM) é o documento que comprova a apresentagio para a
prestagdo do Servico Militar.

Cumpre ressaltar que o recrutamento militar compreende as
seguintes fases: alistamento, selecio (aspectos fisico, cultural,
psicolégico e moral), distribui¢io (encaminhado a Marinha,
Exército ou Aerondutica), e a incorporagio (ingresso nas Forgas

Armadas) (BRASIL, 2018).

316



Segundo a Lei do Servigo Militar n.° 4.375/1964, no decorrer
do alistamento militar, o brasileiro que apresenta aparente
incapacidade fisica e/ou mental estard isento do Servigo Militar e
poderd demandar na Junta de Servico Militar, o seu Certificado de
Isen¢ao. Outros casos de incapacidade fisica e/ou mental nao
aparente necessitam ser avaliados.

Conforme o art. 1° da Lei n® 4.375/64, o servico militar
consiste no exercicio de atividades especificas desempenhadas nas
Forgas Armadas, ou seja, no Exército, Marinha ou Aerondutica, e
compreenderd, na mobilizagio de todos os encargos relacionados
com a defesa nacional.

Enfatize-se aqui que, se nio estiver em dia com as suas
obrigacoes militares, o cidadao do “sexo masculino” nao podera,

[...] Obter passaporte ou prorrogacdo de sua validade;
Ingressar como funcionario, empregado ou associado em
- instituicdo, empresa ou associagao oficial, oficializada
ou subvencionada; Assinar contrato com o Governo
Federal, Estadual, dos Territérios ou Municipios; Prestar
exame ou matricular-se em qualquer estabelecimento de
ensino; Obter carteira profissional, registro de diploma de
profissOes liberais, matricula ou inscricao para o exercicio
de qualquer funcdo e licenga de industria e profissao;
Inscrever-se em concurso para provimento de cargo
publico; Exercer, a qualquer titulo, sem distingdo de
categoria ou forma de pagamento, qualquer fungao
publica ou cargo publico, eletivos ou de nomeacgao;
Receber qualquer prémio ou favor do Governo Federal,
Estadual, dos Territérios ou Municipios (BRASIL, 2018).

Como ¢ manifesto, considerando a obrigatoriedade do
alistamento para os cidadaos do sexo masculino, a habilitagao para
um emprego implica na apresentagio de certificado que comprova
a sua situagdo militar. A principio, se o individuo ndo o detiver,
nao poderd ser contratado.

A titulo de ilustragio, cite-se aqui o relato da modelo e atriz
Roberta Close, cujo alistamento ocorrera nos anos oitenta. No ano
em que completou dezoito anos, Roberta precisava obter o
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certificado de reservista, pois temia que o seu nao comparecimento
pudesse implicar em prisao. Compareceu trajando vestido, como
sempre usava em seu cotidiano. Narra a ex-modelo:

Foi sO entrar no posto de atendimento com a roupa
molhada para atrair todos os olhares. Os futuros
soldadinhos cutucavam uns aos outros, me apontando, e
imediatamente abriram um clardo para eu passar. Cada
passo que eu dava provocava um murmurinho e a fila foi
se desmanchando porque todos queriam olhar.

Antes que a confusdo aumentasse, um sargento veio e
me levou para uma sala ao lado para me interrogar. Ele
custou a entender o que eu estava fazendo ali. Nao queria
acreditar na minha histéria e sé quando mostrei a
certiddo de nascimento é que ele percebeu que eu estava
falando a verdade.

Nunca o descompasso entre a minha identidade e a
minha aparéncia foi tdo gritante. Comecei a ameacar tirar
as roupas e quando abri a parte de cima do vestido
insinuando um strip tease foi uma loucura.

O entra e sai da sala aumentava, o homem suava e dizia
que precisava examinar meus pulmdes, mas quando viu
gue eu estava de sutia levou um susto.

Ele percebeu que a minha situagdo era mesmo especial e
disse que resolveria logo o0 meu problema. Parou o exame
no ato e me mandou embora pra casa. Liberaram logo os
papéis de dispensa. (Apud RITO, 1998, p. 74-76)

Diante da auséncia de lei, o Ministério da Defesa, questionado
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, confirmou a
necessidade de alistamento militar para os homens transexuais que
possuem os documentos ji adequados.

A partir de 2018 o alistamento militar pode ser feito de forma
online pelo site: . Por sua vez, a
Associa¢do Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais e Intersexos (ABGLT) orienta acerca do alistamento
militar em seu site oficial (www.abglt.org/documentos).

Ao ser indagado pela ABGLT, o Ministério da Defesa replicou:

Este Ministério e as For¢gas Armadas adotam uma politica
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de estrita observancia ao principio constitucional de que
todos, incluindo transexuais e transgéneros, sao iguais
perante a lei, sem distingdo de raga, credo, orientagao
sexual ou outro parametro qualquer, garantida a
igualdade de tratamento, a inviolabilidade da intimidade,
da honra e da imagem das pessoas. — Juan Carlos
Orozco, Chefe de Gabinete do Ministro da Defesa do
Brasil. (GUIA, 2018)

E importante que o homem trans procure a Junta Militar nos
trinta dias seguintes 4 obten¢ao dos novos documentos, sob pena
de sofrer alguma punigao, como qualquer outro homem. (GUIA,

2018)

Sobre o assunto, a titulo de lege ferenda, dispoe o Projeto de Lei
n.134, que institui o Estatuto da Diversidade Sexual e de Género

(SENADO, 2018), que tramita no Senado Federal brasileiro:

Art. 42 - Transgéneros e intersexuais podem ser
dispensados do alistamento militar, mediante simples
requerimento encaminhado a Junta do Servigo Militar.

Art. 43 - Serd concedido ou cancelado o Certificado de
Alistamento Militar — CAM, mediante a apresentagao de
certiddo de inteiro teor onde conste a alteragao levada a
efeito.

Evidentemente, os movimentos que militam pelos direitos
humanos esperam aprovagao do Projeto de Lei supra, na esperanca
de maior protecio a populacio LGBTI das incontédveis violéncias e
desrespeito sofridos.

Conforme declaragio de Giowana Cambrone:

No caso das pessoas trans, o servigo militar obrigatério
deveria ser limitado ao alistamento, para cumprir as
exigéncias legais, dando a opg¢ao de dar seguimento ou
ndao as outras etapas. Pelas caracteristicas dos
treinamentos, das atividades dos quartéis e da cultura
organizacional das Forgas Armadas, considero que pode
ser muito arriscado e mesmo causar danos psiquicos e
fisicos a presengca de homens trans nas corporagoes.
(AMAZONAS NEWS, 2018)
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A nosso ver, as pessoas trans devem ter assegurado o seu direito
de servir, mas nio a obrigacdo. Alids, cite aqui o parecer do
Ministério da Defesa o qual afirma nio nortear “o processo seletivo
de recrutamento e incorporagio por qualquer critério excludente que

ndo esteja baseado em condicoes de desempenho respaldadas por
exames médicos”. (JANSEN, 2018)

A participagao de pessoas trans nas Forcas Armadas estd de
acordo com Principio 25 de Yogyakarta (2006), que determina
que:

Todo cidadao ou cidada tem o direito de participar da
diregdo dos assuntos publicos, inclusive o direito de
concorrer a cargos eletivos, participar da formulagao de
politicas que afetem seu bem-estar e ter acesso igual a
todos os niveis do servigo publico e emprego em fungdes
publicas, incluindo a policia e as forcas militares, sem
discriminagdo por motivo de orientagdo sexual ou
identidade de género (grifo nosso).

Demonstrando profundo respeito pela diversidade, em janeiro
de 2018, o Ministério Publico Federal (MPF) emitiu
recomendac¢io para que Marinha, Exército e Aerondutica aceitem
transexuais, uma vez que a transexualidade nio pode ser
determinante para reformar ou considerar militares incapazes. A
orientagdo, sem cunho judicial, veio em decorréncia de inquérito
civil instaurado em 2014 (n° 1.30.001.000522/2014-11), que
apura a viola¢ao de direitos humanos de pessoas trans nas Forcas

Armadas. (MARTINELLI, 2014)

Consoante o MPE a instituicdo estaria reformando
sistematicamente militares em decorréncia da sua identidade de
género, sob a alegagao de "incapacidade para o servigo militar".
Trata-se de quatro militares transexuais investigados ao longo do
inquérito (um do Exército, dois da Marinha ¢ um da
Aerondutica), os quais foram afastados do servico ativo das Forgas
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Armadas apds de revelarem a inten¢io de efetuar a

O Ministério Puablico Federal, por meio da Procuradoria
Regional dos Direitos do Cidadio, em nota assinada pelos
procuradores Ana Padilha e Renato Machado, indica que os
comandos do Exército Brasileiro, Marinha e Aerondutica
suspendam a prética de reformar ou aposentar militares por conta

da condicao sexual. (REBELLO, 2018).

Para os procuradores que assinam a recomendagcao,

a suposta impossibilidade de manutencdo da militar
transexual nas Armas ou Quadros Militares
exclusivamente masculinos ndo encontra amparo
constitucional ou legal, seja pela possibilidade de
transferéncia de militares entre Corpos e Quadros, seja
pelo ingresso de militares mulheres em
Armas/Quadros/Fungoes antes exclusivamente
ocupados por homens. (MARTINELLI, 2018)

Além do periodo de 30 dias para responder as ac¢oes, o MPF
recomenda ainda que sejam implementados programas de
combate a discriminagdo, voltados a erradicacio da homofobia e
transfobia, de modo a nio excluir das For¢as Armadas as pessoas

transgénero ou homossexuais (MARTINELLI, 2018).

Também precisam ser executados programas de reabilitagio ou
transferéncia de militares transexuais em fun¢des compativeis em
outros Corpos ou Quadros das Forcas Armadas, caso
desempenhem originalmente fun¢des que nao possam ser exercidas
por mulheres e tenham alterado o género masculino para o
feminino.

As Forgas Armadas, com o Servico Militar, asseguram a
representatividade geogréfica, étnica, social e religiosa de seus
integrantes. Em assim sendo, deve ser bem-vinda a expressio da
diversidade sexual também.
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3. TRANSGENERPS E AS FORGAS ARMADAS NOS ESTADOS
UNIDOS, CANADA, FRANCA E ISRAEL

E possivel que, na maioria dos casos, as pessoas queiram ser
dispensadas do servigo militar, contudo, uma pequena parcela tem
intenc¢do de servir ao pais.

Relembre-se aqui que a decisio de permitir que pessoas
transexuais integrassem as forcas armadas dos Estados Unidos foi
tomada em junho de 2016, pelo governo Obama. Entretanto, o
presidente americano Donald Trump provocou muita controvérsia
por meio da sua conta oficial no aplicativo Twitter, ao declarar, em
26 de julho de 2017, que as pessoas transexuais nio poderiam
mais fazer parte das Forcas Armadas dos Estados Unidos. E
explicou:

Depois de consultar meus generais e especialistas
militares, saibam que o governo dos EUA n&o vai mais
aceitar e permitir que pessoas transgénero sirvam nas
forcas armadas americanas, independentemente de seu
posto. Nossas forcas armadas devem estar focadas na
vitéria decisiva e avassaladora e ndo podem ser
subjugadas pelos imensos custos médicos e o transtorno
que implica um transgénero nas forcas armadas.
(MITOYEN, 2017a)

Donald Trump mostrou-se transfébico desde o inicio do seu
governo. Em fevereiro de 2017, Trump declarou que nao queria
continuar a medida iniciada por Barack Obama, que visava
equipar todas as escolas financiadas pelo governo federal com
banheiros reservados para estudantes transexuais.

De acordo com pesquisa realizada pela Rand Corporation ao
analisar as forcas armadas americanas, estima-se que em 2016,
2.450 dos 1,2 milhdo de militares eram transgéneros. Em 2019,
segundo outra fonte: “Nao hd niimeros oficiais, mas estima-se que
entre 1320 e 15.000 pessoas transgénero sirvam nas Forgas
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Armadas dos EUA, de um total de 1,3 milhiao de militares”.
(SENRA, 2017)

Embora Trump indique razoes financeiras em seus tweets, um
estudo da Rand Corporation demonstra que o custo médico
adicional gasto a cada ano na cobertura médica das
transgenitalizacoes de  transgéneros nas Forcas Armadas
representaria um aumento de até 8,4 milhoes de délares, valor
pequeno considerando o or¢amento total de seis bilhdes de délares
que o Pentdgono aloca anualmente para o atendimento médico

dos membros das forcas armadas americanas. (MITOYEN, 2017a)

Movimentos LGBTI dos Estados Unidos se insurgiram contra
tal declaracio do presidente americano, uma vez que o valor
apontado dos gastos significa dez vezes menos do que o Pentdgono
atualmente estd gastando em drogas para curar disfungio erétil,
que custa 84 milhoes de délares anuais. E apenas para os gastos
com o Viagra, as despesas chegam a 41,6 milhées de ddlares,
conforme noticia o Military Times: "Gastos militares: Viagra: 41,6
milhées de délares. Assisténcia médica para trans: US $ 8,4
milhées. Eu acho que ere¢oes de 4 horas nao sio "perturbagoes”

#TransRightsAreHumanRights” (MITOYEN, 2017b).

Destarte, os problemas de erecio dos soldados americanos
representam um custo cinco vezes maior do que as cirurgias de
transgenitalizacoes de pessoas transexuais que ele deseja banir do

exército (MITOYEN, 2017b).

A Suprema Corte dos Estados Unidos suspendeu uma politica
do governo Trump que restringe o acesso das pessoas transexuais as
forcas armadas, aguardando que as contestagdes judiciais sigam seu
curso. Em janeiro de 2019, em uma decisio de cinco contra
quatro, a mais alta corte do pais levanta, pelo menos
temporariamente, as liminares dos tribunais inferiores, que
bloquearam a proibi¢ao, consideradas inconstitucionais.

Os defensores que representam as pessoas transexuais que ji
estao no exército ou que desejam se juntar a elas expressaram sua
decep¢io com a decisio de Trump, argumentando que os soldados
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transgéneros vém servindo com "coragem e distingao" hd mais de

30 meses. (NEW YORK TIMES, 2019)

Apesar de o ex-Presidente Obama ter permitido oficialmente a
inclusao das(os) recrutas transgéneros no exército a partir de 1° de
julho de 2017, Trump adiou o prazo para 1° de janeiro de 2018,
antes de decidir revogar. Apesar das declaragbes contrdrias de
Trump publicadas no twiter em 2017, virias decisoes invalidaram
a decisaio do presidente, permitindo que pessoas transexuais
comegassem a se alistar em 1° de janeiro de 2018. Contudo, em
fevereiro de 2018, o entdo secretdrio de Defesa Jim Mattis propds
uma versio modificada da proibicio, formalizada por um
memorando presidencial em mar¢o do mesmo ano, permitindo
que pessoas transexuais que nio mudaram e sem a inten¢io de o
fazé-lo que sirvam apenas sob o seu sexo bioldgico (NEW YORK
TIMES, 2019). Os outros sao excluidos, salvo uma
derrogacio/renuincia.

Os tribunais federais, desde entdo, suspenderam essa politica,
julgando-a semelhante a anterior. A administra¢io Trump entio
pediu ao Supremo Tribunal para julgar o mérito.

No dia 4 de janeiro de 2019, um Tribunal de Apelagio de
Washington decidiu em favor da administragado Trump (NEW
YORK TIMES, 2019). Esse Tribunal decidiu em prol de uma
diretriz conservadora do governo dos Estados Unidos proibindo
certas pessoas transgénero de servir nas Forcas Armadas dos EUA.

Lembre-se aqui que esta vitéria de Trump em recurso é, no
entanto, limitada, uma vez que outros tribunais federais emitiram
medidas inibitérias contra a diretiva, que se aplica a todos os

Estados Unidos (OUEST, 2019).

Contudo, em 12 de abril de 2019, entrou em vigor a proibigao
do alistamento de pessoas transgénero nas Forcas Armadas dos
Estados Unidos, anulando uma decisio tomada anteriormente
pelo governo de Barack Obama. O presidente Donald Trump

retomou o COI’ISCI’VadOI‘iSI’I’lO.
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Conforme o texto, as pessoas transexuais deverao servir de
acordo com o seu género de nascimento. Assim, os aspirantes que
realizaram ou pretendem realizar acompanhamento médico
objetivando a cirurgia de redesignagao sexual serdo recusados no
procedimento de selecio. Aqueles que jd incorporam o
agrupamento estao preocupados com eventual expulsao. (PRESS

FROM, 2019)

O Pentdgono afirma nio se tratar de um impedimento das
pessoas trans nas Forcas Armadas, mas sim que pessoas trans
sofrem de uma “disforia de género”, considerada uma patologia
mental no CID 10 (Classificacdo Internacional de Doengas), que
poderia afetar a eficiéncia no combate. (PRESS FROM, 2019) Em
verdade, a transexualidade foi retirada da lista de doencas do CID
11 (Classificagio Internacional de Doencas), passando a ser
considerada “incongruéncia de género”, relacionada as condigoes
de satde sexual.

No entanto, a batalha politica e judicial continua, uma vez que
as pessoas trans estao determinadas e jd provaram seu patriotismo e
capacidade.

O Canadd permite a diversidade nas suas Forcas Armadas.
Estima-se que aproximadamente 200 pessoas nas For¢as Armadas
do Canadd sio transexuais. Tem-se noticia que o Departamento de
Defesa do Canadd pagou, entre 2008 e 2015, um total de
dezenove cirurgias transgenitalizantes, com um custo total de 309

mil délares canadenses (EFE, 2017).

Na Franga, segundo o Ministério das For¢as Armadas, "nao
h4 proibicao alguma. E na vida cotidiana, respeitamos a vida
pessoal dos militares. H4 regras gerais e diretrizes de nao-
diferenciagio de acordo com as situagoes de cada um”
(KIRSCHEN, 2017). Entretanto, se nao h4 proibicao, isso nao
significa que nio haja problema.

A titulo de ilustracio, cite-se o caso da francesa Léz (nome
ficticio), a qual ingressou como “homem” nas For¢as Armadas,
anos depois iniciou sua transi¢io e anunciou ao seu superior que
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desejava servir como mulher. E conta que sentiu “freios de todos
os tipos e pressao para resolver o problema. Por exemplo, fui
aconselhada a fazer minha transi¢io quando terminasse meu
tempo de servico. Houve uma mistura de rejeicio e
incompreensao”. Seus superiores frearam, contudo, seus
colegas a apoiaram e nio viram obje¢oes. Para eles, isso nao
mudaria nada. Foi muito dificil, mas saiu das Forcas Armadas.

Léa acredita que hoje sua situagao é bem melhor. Ela analisa:

Eu acho que isso realmente depende de onde estamos,
se a unidade é mais ou menos tradicionalista. Se for uma
unidade administrativa, pode dar certo. Se for um pouco
mais operacional, pode ser mais dificil, especialmente
com 0s preconceitos sexistas que ocorrem em unidades
onde ha baixa taxa de feminizagdo. Para mim, as
questdbes da trans-identidade estdo realmente
relacionadas ao sexismo que pode ser observado nas
forcas armadas. (KIRSCHEN, 2017)

Léa explica que tem estado em contato com pessoas transexuais
€ que estas querem ingressar no Exército.

“Eu digo a eles: nao diga nada no comecgo e ingresse.
Quando entrar, ha o processo do exame médico, por isso,
se ja estiverem envolvidos num processo de transicao,
serd visto e o médico militar pode recusar a sua entrada.
Se iniciaram uma transi¢do, sera mais facil se ja tiverem
os documentos correspondentes a sua identidade de
género. E melhor ter feito a transicdo completamente e ja
estar com os documentos alterados, ou ndo ter feito
nenhuma transi¢do, porque o exército é muito binario”.
(KIRSCHEN, 2017)

Hoje, ela entende que teria sido melhor permanecer, pois:

N&do é porque um meio ndo é favoravel que vocé tenha
que evita-lo. Se deixarmos esse ambiente para pessoas
transfobicas, ele permanecera necessariamente
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transfébico. Se ficarmos, é para mudar o sistema. E um
trabalho muito dificil, mas acredito em uma evolugao
positiva. (KIRSCHEN, 2017)

Em Israel, Ofer Ben David Erez conseguiu ser o primeiro
oficial assumidamente transexual na histéria da Tsahal — IDF (The
Israel Defense Forces). O jovem israelense, que na aparéncia ¢é
como os demais rapazes, teve que ir ao seu comandante da base
para explicar seu caso e por que nao poderia dormir no dormitério
das mulheres. O comandante "um pouco surpreso”, no entanto,
entendeu e aceitou sua situa¢ido com bastante facilidade. Narra
Erez resumidamente, sua histéria:

"Quando eu comecei meu servigo militar, eu estava com
medo das reagdes dos outros. Eu sé disse a verdade aos
meus comandantes e, para minha surpresa, todos eles
me apoiaram, me encorajaram, nenhum deles fez
comentarios desagradaveis.

"Na escola de oficiais, meus comandantes me
encorajaram a assumir, a contar para 0s outros, para ser
honesto. Eles me disseram que eu nao tinha nada a
esconder e nenhuma razdo para ter vergonha. Eles
realmente me fizeram querer ser eu mesmo".

"Quando a minha histéria saiu pela primeira vez na
imprensa, recebi um telefonema do porta-voz do IDF que
me disse que um jovem tinha lido o meu testemunho e
queria me conhecer". "Ele também era um transexual e
queria saber como servir no exército, depois outro me
telefonou, e outro e assim por diante... Entdo percebi que
algo muito maior estava acontecendo do que 0 meu caso
pessoal.

"Trabalhei em cooperagdo com a diretoria de recursos
humanos do IDF e, com base em minha histéria pessoal,
estabelecemos o primeiro protocolo militar para o
alistamento de soldados transexuais". “O protocolo inclui
o fornecimento de uniformes adaptados para homens e
mulheres, ou conceder cinco minutos de banho

sozinhos(as) para protecdo da privacidade.

"Gragas a este protocolo, nenhum soldado que se define
como uma mulher serd tratado como homem porque sua
carteira de identidade indica que nasceu assim, e o
exército respeita a todos". “Além disso, a IDF paga
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tratamento médico para soldados transexuais, como os
comprimidos de testosterona. Isso representa uma
situagao unica no mundo.

"Estou otimista porque vejo a mudanga na sociedade
israelense e em Jerusalém, mas a estrada ainda é longa’,
conclui (i24NEWS, 2018)

Ofer Ben David Erez deixou o exército no més de janeiro de
2018, apéds cinco anos e meio de servico. Desde entao, ele se
mudou para Jerusalém, onde assumiu a direcio do "Jerusalem

Open House for Pride and Tolerance”, o centro LGBT da capital

israelense: um novo desafio que ele recebeu com alegria.

Paulatinamente, a intolerdncia vem cedendo espago 2 inclusao
da diversidade nas Forcas Armadas.

4. TRANSFOBIA

A sociedade em geral ainda considera a heterossexualidade
como norma, em decorréncia disso, discrimina toda a populagio
LGBTI, seja em decorréncia da orientagdo sexual, seja em razao da
identidade de género. Felizmente, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu em 2011 e 2018 que as demais formas de expressao da
sexualidade também sao naturais, vez que nio sio consideradas
doencas.

Esta atitude negativa e inexplicdvel em relagio as pessoas
transgénero ¢ direcionada a tudo ao que ela se associa, impondo o
édio, a aversdo ou a discriminagao de pessoas que sao contrdrias ao
modo que a populacao LGBT exerce sua sexualidade. Os abusos e
préticas ofensivas a moral, constrangimentos, dispensa de relacio
empregaticia, e agressoes a integridade fisica, como lesdes corporais
e risco de homicidio, s2o preocupagoes constantes na vida de uma
pessoa transgénero. (MOREIRA; VIEIRA, 2012)

A transfobia ocorre em relagio as pessoas transgénero por meio
do preconceito, atitudes, aversio, comportamento almejando dela
retirar o orgulho e a dignidade de ser como realmente é.
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Discriminar é segregar, é tratar diferente, é deixar de lado por
preconceito, ¢ desvalorizar as pessoas, inferiorizando-as.

A ignorincia é quem nutre a discriminagio. A familia e a escola
devem se empenhar na derrubada dos preconceitos, bem como os
meios de comunicagio. As igrejas, igualmente, nio devem reforgé—
los.

Por analogia, pode considerar-se referida conduta tipificada
como crime, em equiparagao a discriminagao do crime de racismo,
prética delituosa inafiang¢dvel pelo ordenamento juridico brasileiro.

(MOREIRA; VIEIRA, 2012).

A transfobia deve ser criminalizada, pois fere principios
elencados em nossa Carta Magna (dignidade da pessoa humana,
liberdade, igualdade), sobretudo depois que o Supremo Tribunal
Federal reconheceu as pessoas transgénero, ao julgar a ADI. n.
4.275 em marco de 2018, o direito a adequagio do nome e da
mengio do sexo diretamente no Cartério de Registro de Pessoas
Naturais, independentemente de cirurgias, hormoniza¢io ou
pareceres médicos ou psicolégicos, coadunando com os objetivos
constitucionais de convivéncia em uma sociedade livre, justa e
igualitaria.

Cabe ao aplicador do direito, bem como aos seus intérpretes,
reprimirem as condutas discriminatérias que afetem a etnia, crenga
religiosa, orientagao sexual, identidade de género em especial a
prética da transhomofobia por extremistas, conduta que afronta os
preceitos bdsicos constitucionais, como o principio da dignidade
da pessoa humana.

No dizer de Alexandre Bahia e Andreza Conceicio,

o Estado ao negar a devida protegdo e reconhecimento
das pessoas trans, esta a negar ndo so a sua condigao de
individuos, mas também esta negando a sua condi¢ao de
cidaddos. Nesse contexto, o reconhecimento significa
assegurar que o0 espago social de convivéncia
intersubjetiva ndo sera dbice a autorrealizagao, tampouco
ao exercicio de liberdades individuais, como a propria
condicdo existencial das pessoas trans. Isso tem um
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valor simbdlico muito significativo, principalmente em um
pais que conta com numeros alarmantes de violéncias
praticadas contra esses sujeitos, motivadas em sua
maioria, por desrespeito da sua condigao existencial.
(2019, p.638)

O Supremo Tribunal Federal (STF) determinou no dia 13
de junho de 2019, que a discriminagdo por orientagao
sexual e identidade de género passe a ser considerada
um crime.

Dos onze, por 8 votos a 3, os ministros determinaram que
a homotransfobia passe a ser punida pela Lei de Racismo
(7716/89), que dispde sobre os crimes de discriminagao
ou preconceito por "raga, cor, etnia, religido e procedéncia
nacional". Além de ser um crime inafiangavel, o racismo é
imprescritivel, podendo ser punido com um a cinco anos
de prisdo e, multa. (BARIFOUSE, 2019)

De acordo com o ministro Celso de Mello, enquanto nao
houver uma lei especifica, que a homotransfobia seja abordada
como um espécie de racismo, uma vez que o conceito se aplica a
discrimina¢io contra grupos sociais minoritdrios e nio apenas
contra negros. Nao se estd a criar um novo crime, mas a aplicagéo
do conceito de racismo a discrimina¢ido contra pessoas LGBTs,
com supedineo em um entendimento anterior aplicado a um
episédio de antissemitismo em 2003.

E, segundo Luis Fux:

O STF néo esta violando o principio da reserva legal nem
criando uma figura penal. Esta fazendo uma interpretagao
da legislagao infraconstitucional que trata do racismo. A
criminalizagdo destas condutas aumenta a autoestima
destas minorias e lhes conforta, da sensacdao de
pertencimento a sociedade. (BARIFOUSE, 2019)

No entender da ministra Cdrmen Lucia, as pessoas LGBT sao
esprezadas como nio humanas. A identidade de uma pessoa nao
d d h A identidade d
pode ser utilizada como motivo para a desigualdade de direitos.

Trabalhar estas questbes nos campos da educacgao e
cultura estimularia uma produgdo de consciéncia e de
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valorizagdo da diversidade, de respeito, mas medidas
assim tém sido bloqueadas no Congresso. Isso mostra
que outros caminhos para fazer a discussdo avancgar
estao fechados, e é preciso dar uma resposta imediata
para esta violéncia. (BARIFOUSE, 2019)

O pais avangou em relagio aos direitos das pessoas LGBTI
gracas a militAncia e a composi¢io das dltimas turmas do STF
(VIEIRA, 2019), contudo ainda precisa conceber amplas politicas
publicas para combater a transfobia e promover os direitos
humanos dessa populagao.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Apébs a alteracio do Registro Civil, os deveres e isengdes
militares regem-se segundo o género da pessoa. E possivel que, ao
usufruir do seu direito a identidade de género, a pessoa
transgénero tenha adequado o nome e o género e também
realizado modificagio na aparéncia, na voz, no corpo por meio de
firmacos, cirurgias etc. Essas mudancas devem ser voluntdrias.
Nio se pode exigir a realizagdo de cirurgias para servir as Forgas
Armadas, uma vez que nio se deve impor uma violéncia fisica a
alguém cuja vivéncia é profundamente incoémoda, violando sua
autonomia e integridade fisica, aprofundando sua dor e
constrangimento.

Objetivando combater o preconceito, a discriminagio e
promover a inclusdo, as Forcas Armadas devem desenvolver
programas contra a transfobia, uma vez que a transgeneridade nao
pode ser considerada um impedimento para o ingresso na
corporagio, pois as pessoas cisgénero e transgénero possuem as
mesmas capacidades. Deve o Estado investir mais na criagao de
politicas publicas e programas de apoio as pessoas trans
prevenindo situagoes de vulnerabilidade em decorréncia da sua
expressdo de género, orientagao sexual ou identidade de género.

Cumpre frisar que as pessoas trans nio estao em busca de
prerrogativas, apenas demandam direitos intrinsecos ao respeito a
identidade de género e a dignidade humana. Lutar pelo
acolhimento também é promover a paz entre as pessoas.
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REN‘UNCIA AO DIREITO FUNDAMENTAL
A VIDA: EUTANASIA E SUICIDIO
ASSISTIDO37

Edilene Lobo138
Suzana Oliveira Marques Brétas139

Resumo: O presente artigo indaga acerca da possibilidade de
aplicagdo dos institutos explorados, eutandsia e suicidio assistido,
na realidade brasileira, para aferir, sob o paradigma da dignidade
da pessoa humana, qual o grau de autonomia privada 14 admitido
para se renunciar ao direito fundamental a vida. Ainda, é seu
objetivo incursionar pelas denominadas diretivas antecipadas de
vontade, testamento vital e mandato duradouro, para perquirir sua
utilidade, focando a literatura, a jurisprudéncia e legislagao
aplicdvel.

Palavras-chave: Direito a vida; Autonomia privada;
Eutandsia; Suicidio assistido; Diretivas antecipadas de vontade.

INTRODUGAO

Os institutos juridicos sofrem transformagoes, ocasionadas por
multiplos fatores que acompanham os avancos e retrocessos das
relagdes humanas, sempre complexas.

Nos dltimos tempos, as sociedades, nio sé no Brasil, como no
mundo,  vivenciaram  grandes  transformagoes  politicas,
econdmicas, tecnoldgicas e culturais. Essas mudangas influenciam
o sistema juridico, que é produto da inteligéncia humana e, de
forma significativa, a vida, direito fundamental.

O presente trabalho tem por objetivo, nessa nave, a andlise das
possibilidades, ou nao, de relativizacio do direito fundamental a
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vida, filerando-o pelos principios da dignidade e da autonomia. Ao
fazé-lo busca aferir as concepgbes havidas sobre eutandsia,
ortotandsia, distandsia e suicidio assistido, bem como sobre
testamento vital e mandato duradouro, examinando a legislacao
brasileira e alienigena para conferir se haveria base comum de
aplica¢ao e se acimulos de outras culturas ajuda na intepretacio e
aplicagio dos institutos na realidade local.

O referente tedrico no entorno do qual gira a pesquisa é a
dignidade da pessoa humana, pilar do estado democritico de
direito e vetor da sociedade livre, justa e solidaria, viabilizadora da
autonomia de seus membros, anunciada pela Constitui¢io do
Brasil hd trinta anos, desde seus artigos 1° e 3°, e que permitird
evoluir acerca da indaga¢io posta, rumo a compreensio do
significado de direito fundamental.

Lancando mio da revisio bibliografica, jurisprudencial e
legislativa como método de pesquisa, se concluird, conforme
apresentado ao final, que se tem dado especial relevincia a
dignidade também quando se tratar de dar final & vida — nio sé
para sua vivéncia plena e boa — o que s6 é possivel com o
surgimento de institutos legais promissores, em novel concepgao
de direitos fundamentais.

1. VIDA, DIGNIDADE HUMANA E AUTONOMIA PRIVADA

Vida ¢ palavra dissilaba, pequena, porém com indmeros
significados que extrapolam a ciéncia do direito e a tornam
grandiosa. E certo que seu inicio e término envolvem situagoes
cujas respostas também passam pela medicina, religido e costumes.

Basta ver que o Conselho Federal de Medicina, por meio da
Resolug¢io de n° 1.957/2010, que revogou a Resolugio n°
1.358/1991, fixando normas éticas para as técnicas de reprodugao
assistida, estabeleceu que até 14 dias, apds a concepgao, o ser
biolégico nio é pessoa, pois poderia ocorrer o seu descarte.
Surpreendentemente tal regra nio advém do Parlamento brasileiro,
nenhum debate puiblico mereceu ante de ser elaborada, limitada
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aos técnicos, num desprestigio impressionante da soberania

popular e da vida.

Muito embora, como se sabe, o artigo 4°/1 da Convengao
Americana de Direitos Humanos estabeleca que “a prote¢ao da
vida se d4 desde a concep¢io, avangando com a proposi¢io de uma
dimensio objetiva dos direitos a vida e a satde, assim como de

uma dimensdo coletiva de sua titularidade.” (SARLET, 2015, p.
228)

As religides também possuem significados divergentes sobre a
etimologia da palavra vida, que pode expressar fim, comego,
mudanga ou passagem.

Na ciéncia juridica existem teorias construidas de acordo com
as caracteristicas peculiares de determinado lugar e fixam critério
inicial da existéncia humana para fins de aquisicio de direitos.

No Brasil hd, basicamente, duas teorias, as natalistas e as
concepcionistas. Segundo César Fitiza: “a primeira defende a tese
de que o nascituro s6 adquire personalidade apds o nascimento
com vida. A segunda, ao contrdrio, propugna pela tese de que a

personalidade come¢a desde a concep¢io da vida no dtero
materno.” (FIUZA, 2008, p. 124).

Vida ¢ tudo que vibra e palpita, é existir, significar, vitalidade,
forca, fervor, 4nimo, exuberincia, dinamismo, vivacidade, energia,
comportamento, governanga, dentre outras possibilidade e

sentidos (AZEVEDO, 2010, p. 1, 151, 153, 574, 682, 692).

Lado outro, nao se pode falar em vida sem pensar na morte, eis
que o ser vivente morre um pouco a cada dia desde o seu
nascimento.

A morte pode ser negagao da existéncia, desconhecimento, fim,
termo, derradeira etapa, mudanga de agio para repouso,
destrui¢ao, definhamento progressivo e rdpido (AZEVEDO,
2010, p. 2, 67, 142, 162, 360).

Na medicina, em passado recente, a morte era configurada com
a parada cardiaca, porém, apds o primeiro transplante cardiaco
realizado na Africa do Sul, pelo médico Christian Barnard, o
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Comité da Havard Medical School passou a definir como termo
da vida a morte encefilica (SA; NAVES; 2011, p. 294). Nessa
linha, a Resolugio n°® 1.480 do Conselho Federal de Medicina fixa
exames ¢ dados clinicos que deverio ser feitos e observados para a
configuracio da morte encefilica. De novo, na clara
desestatalizacdo do assunto, regras oriundas de érgaos técnicos,
sem filtros ou controle politico.

A Constitui¢io brasileira, como paradigma essencial, consagra a
dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos,
consoante art. 1°, inciso I1I, dai se podendo partir para afericao da
vida e da morte sob tal orientacio.

A dignidade ¢é inerente a4 pessoa humana e todos a devem
possuir, independentemente de credo, condigio social, econémica,
satde ou sua auséncia, escolaridade, raga, opg¢ao sexual ou outros
fatores. A sociedade plural pressupoe respeito a todas essas
diferencas.

Assim como a palavra vida, dignidade também possui vérias
acepgoes, podendo significar classe, altura, nivel, talento, intelecto,
inteligéncia, reputa¢io, renome, condi¢do social, grandeza,
honrarias, distingao, altivez, amor-préprio, respeitabilidade,
honradez, ministério e oficio (AZEVEDO, 2010, p. 71, 498,
873/878, 939, 995).

Seguindo esse mesmo pensamento ¢ a doutrina dos autores
espanhéis Rafael Junquera de Estéfani e E Javier de La Torre Déz,
sustentando a polissemia de sentidos que o termo dignidade
possui.

Assim, existe a dignidade social que estd relacionada ao cargo,
fungao e autoridade. Também, a dignidade moral, que vem a ser
comportamento adequado e socialmente aceito. Por fim, a

dignidade como valor inerente a pessoa humana (ESTEFANTI;
DIAS; 2014, p. 191/192).

Como bem salientou José de Oliveira Ascensiao, “O homem ¢
um ser social. Nao apenas por viver em agregados, mas por que a
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sua realizagdo se faz com os outros, pelos outros e para os outros”

(ASCENSAO, 2003, p.11).

Atrelado a dignidade da pessoa humana estd a autonomia
privada. Autonomia é a manifestacio intencional e livre de uma

pessoa capaz (SIDOU, 2009, p. 88).

No ordenamento juridico brasileiro, quando a pessoa nao tem
condi¢do de se manifestar serd representada ou assistida, conforme
hipéteses descritas nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil.

Autonomia, indubitavelmente, estd relacionada 3 ideia de
liberdade, sendo que a constitui¢io de uma sociedade livre é um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o
art. 3°, I, da Constituicio.

Importante distinguir autonomia da vontade de autonomia
privada. Isso porque, a autonomia teve como fonte inicial de
discussio o direito das obrigagoes e nao questoes existenciais.

A autonomia da vontade tinha aspecto meramente formal, até a
Constituicao atual, que consagrou como inspiragdo maior a
dignidade da pessoa humana, ao lado da fun¢io social da
propriedade, dentre outros importantes direitos individuais.

Dessa forma, a autonomia deixou de ter concep¢io meramente
formal, inspirada no positivismo, passando a ser vista como a
possibilidade real e efetiva de “se autogovernar, e, por
consequéncia, o detentor de autonomia tem a faculdade de se
reger por um sistema de regras reconhecidas pelos demais”, como

diz J.M Othon Sidou (SIDOU, 2009, p. 88).

Nao se trata de autonomia absoluta, por suposto, eis que se vive
sob o manto do Estado Democritico de Direito, no qual vigora a
reserva legal. Contudo, essencial compatibilizar liberdade e
legalidade, principios constitucionais inscritos na Constituigao.

De posse desse raciocinio, a autonomia deve ser observada em
todas as fases da vida, inclusive naquela terminal, cuja definigao
serd encontrada na ciéncia médica.

César Fitza considera “paciente terminal, aquele que, a
despeito das tentativas médicas, nao responde a nenhuma medida
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terapéutica aplicada.” (FIUZA, 2009, p. 95). Nesse caso, se a
pessoa nio pode mais exercer sua autonomia diretamente, ela
deverd ser representada, para tanto.

Na fase terminal da vida, uma das formas de exercicio da
autonomia ¢ o consentimento conscientizado que implica no
dever do médico de informar ao paciente sobre o seu real estado de
saude, suas perspectivas de vida, quais os tratamentos disponiveis e
suas chances de cura. Essas informagoes devem ser dadas por meio
de linguagem acessivel.

A partir dessa explicagdo clara, objetiva e minuciosa, o paciente
pode definir a que tipo de tratamento estd sujeito a se submeter. O
consentimento informado deve ser escrito, embora se admita a
forma verbal, conforme serd analisado oportunamente, quando se
tratar do testamento vital e do mandato duradouro.

A vida surge ou acontece de forma involuntdria. A partir do
nascimento, dentro de uma situagio de normalidade ou ordem
natural, a légica é a autodefesa, em busca do melhor. Partindo
dessas premissas a morte deveria ser involuntdria.

Todavia, hd situacdes excepcionais, como as que aqui se
comenta, em que, embora se esteja tecnicamente vivo, em razao do
auxilio de aparelhos tecnolégicos, jé nao se mantém qualquer
ligagio, interagio ou relagio sustentdvel com o mundo real.

Serd que nestas situagbes excepcionais nio é possivel exercer
autonomia e o livre arbitrio para se ter o direito de morrer com
dignidade? E mesmo do Estado, em contrapartida, o dever de se
imiscuir nessa esfera to intima, para toldd-la?

A resposta ¢ rotunda negativa!

2. EU'[ANASIA, SUICIDIO ASSISTIDO, ORTOTANASIA E
DISTANASIA

Como se espera de institutos tdo complexos hd divergéncias
doutrindrias acerca das ideias e nocoes sobre eutandsia, suicidio
assistido, ortotandsia e distandsia.
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Segundo Maria de Fitima Freire de S4 e Bruno Torquato de
Oliveira Naves, eutandsia “¢ a conduta, por meio da a¢io ou
omissao do médico, que emprega, ou omite, meio eficiente para
produzir a morte do paciente incurdvel e em estado de grave
sofrimento, diferente do curso natural, abreviando-lhe a vida.”
(SA; NAVES; 2011, p. 312)

A eutanisia pode decorrer de uma conduta ativa ou passiva.
Neste tltimo caso se estd diante da ortotandsia.

Os que defendem a eutandsia argumentam que a finalidade é
afastar o sofrimento da pessoa em fase terminal, além de lhe
permitir que possa morrer de forma digna (v.g., hd doengas que
desfiguram, além de gerar dependéncia da boa vontade e da
caridade de terceiros, o que para alguns nao ¢é aceitdvel e torna a
existéncia um tormento).

Quando o doente deixa o consentimento informado, por
escrito, a questio é menos complexa no que se refere ao exercicio
da autonomia, embora a eutandsia seja considerada ilicito
criminal, em vdrios paises.

O tema ¢ dificil, também por isso, pois envolve o direito penal,
a ciéncia médica, a psicologia, culturas, religides, tradigoes,
aspectos patrimoniais e sucessérios. Como dito:

E clara a divisdo de posicbes em nossa sociedade. A
eutandsia e o suicidio assistido sdo defendidos por
alguns como possibilidade moral e legal em nome da
dignidade da pessoa. Para outros, tais praticas sdéo uma
violagdo da mesma. (ESTEFANI; DIAZ, 2014, p. 202)

A distandsia, também denominada obstinagio terapéutica, ao
contrdrio da eutandsia, tem por objetivo prolongar a vida do
paciente por meio de aparelhos artificiais e desproporcionais. A
distandsia estd relacionada ao desenvolvimento tecnolégico e por
isso deve ser examinada com cautela, uma vez que nio deve ser
utilizada para fins exclusivamente financeiros, tanto do ponto de
vista dos médicos como do ponto de vista familiar. Eis que, muitas
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vezes, a manuten¢io da sobrevida de alguém pode objetivar
beneficio patrimonial de terceiro.

Mistandsia é a morte da pessoa que sequer chegou a ser
paciente. E a morte prematura que ocorre em razio de vérios
fatores, quais sejam: a) precariedade dos servicos de atendimento,
muito comum em paises latinos e africanos, b) miséria, ¢)
genocidio, d) erro médico, dentre outros. Por suas caracteristicas

nao envolve maiores consideracoes neste trabalho.

O suicidio assistido e a eutandsia, sim. Embora sejam
semelhantes, nao se confundem, pois, no suicidio assistido, a
conduta é praticada pelo préprio paciente.

A par da doutrina:

Diferentemente, no suicidio assistido, a morte nao
depende de forma direta da agao de terceiro. Ela ocorre
por ato do proprio paciente, que pode ser orientado,
auxiliado ou observado por médico ou terceiro.
(BONTEMPO, 2011, p. 78)

Segundo doutrina de Ricardo Vergueiro Figueiredo:

Na visdo do ordenamento juridico-penal, entendemos o
suicidio como a eliminagao pelo homem, isto é, por suas
proprias maos, de sua vida, realizada de forma voluntaria
e consciente. Tal conceito, por si s6, ja indica de maneira
implicita que o ofendido deve ter capacidade de
discernimento para compreender a conduta que pratica.
(FIGUEIREDOQ, 2001, p. 45)

O suicidio nao ¢é considerado ilicito penal no Brasil, mas seu
induzimento, instigagio ou auxilio, sio punidos. A doutrina,
como era de se esperar, diverge acerca da possibilidade ou do
direito de morrer.

Ortotandsia, para alguns a eutandsia passiva, ocorre em razio da
auséncia de intervencio médica, nio se tratando de conduta
negligente. Simplesmente o médico deixa a morte ocorrer de
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forma natural e espontinea. O paciente nio ¢é submetido a
tratamentos que possam adiar a sua morte (distandsia).

A ortotandsia baseia-se em cuidados paliativos, implicando
cuidado ativo com a doenga que nio mais responda a tratamentos
direcionados a cura.

Ou seja, a base do tratamento envolve o controle da dor, os
problemas psicolégicos, sociais, espirituais e a interagio do
paciente com sua familia e amigos, fulcrando melhor qualidade do
que resta da vida.

Em geral os cuidados sio feitos por equipe multidisciplinar
composta por médico, fisioterapeuta, terapeuta ocupacional,
fonoaudidlogo, farmacéutico, biomédico, equipe de enfermagem,
psicélogo e algum profissional ligado ao campo religioso como um
padre ou pastor.

A finalidade ¢ aliviar a dor do paciente e, ndo raro, da prépria
familia, tocada pela situacio de indignidade com tratamentos
invasivos e sem chance de cura.

3. TESTAMENTO VITAL E MANDATO DURADOURO

Aqui também h4 divergéncia doutrindria no que diz respeito as
nomenclaturas diretivas antecipadas, testamento vital e mandato
duradouro. Parte da doutrina vislumbra diretivas antecipadas
como género, dos quais sio espécies: testamento vital e mandato
duradouro. Contudo, outra parte da doutrina entende que
diretivas antecipadas e testamento vital s3o expressdes sindnimas.

Elisa Castro Cruz define testamento vital como “espécie de
diretiva antecipada por meio da qual a pessoa declara os
tratamentos médicos a que deseja ser submetida ou nao em caso
de incapacidade decorrente de doen¢a ou acidente” (CRUZ, 2013,
p.40).

O Cédigo Civil atual nio define testamento, contudo sua
no¢io e caracteristicas essenciais podem ser extraidas dos artigos

1857 e 1858.
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O testamento ¢ negbcio juridico e possui as seguintes
caracteristicas:

a) ato personalissimo exclusivo do autor da heranca — nio se admite a
confeccao de testamento através de procurador;

b) neg6cio juridico unilateral - se aperfeicoa com uma unica
manifestacao de vontade;

c) solene - somente terd validade se forem observadas todas as
formalidades essenciais previstas em lei, objetivando assegurar
autenticidade e liberdade do testador;

d) gratuito - testador ndo visa obtengdo de vantagem;

e) revogavel - é invalida qualquer cldusula testamentéria que impeca a
revogaqéo do testamento;

f) causa mortis - o testamento produz efeito somente apds a morte do
testador.

Diante dessas caracteristicas, a nomenclatura testamento vital
nao ¢ a mais adequada, eis que negécio juridico “inter vivos” e
testamento ¢ negécio juridico “causa mortis”. As diretivas
antecipadas ou testamento vital, a para da melhor doutrina, “¢ um
documento sem qualquer cunho patrimonial” (DADALTO, 2013,
p. 62).

De sorte que testamento, como regra, contém disposigoes
patrimoniais, embora possa conter disposi¢des nio patrimoniais,
tal qual estabelece o Cédigo Civil.

O testamento tipico é negdcio juridico solene, enquanto que as
diretivas antecipadas ou testamento vital podem ser celebrados
através das seguintes formas:

a) escritura publica celebrada no cartdrio de notas;

b) documento particular com firma reconhecida em cartorio;

¢) declaracio feita a0 médico assistente, registrada em prontudrio e
assinada; e

d) hipdtese de paciente que declarou verbalmente a amigos e
familiares sua resisténcia a esforco terapéutico. (SA; NAVES; 2011, p.
333/334)

O testamento vital também possui outras denominagées, quais
sejam: testamento biolédgico, diretivas antecipadas de tratamento,
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declaragao antecipada de vontade, declaracio antecipada de
tratamento e declaragao prévia de vontade de paciente terminal.

(ALVES, 2013, p. 427)

O mandato duradouro é modalidade de diretivas antecipadas
em que o doente indica uma terceira pessoa que terd poderes para
fazer escolhas de tratamentos médicos na hipétese de sua
inconsciéncia.

4. LEGISLAGAO BRASILEIRA E ESTRANGEIRA

A Resolucao n° 1.995/2012, do Conselho Federal de Medicina,
dispoe sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, no
artigo 1°, e mandato duradouro, no artigo 2°. Em relagio a
eutandsia, no ordenamento juridico brasileiro nio hd regra
expressa, embora o artigo 121 do Cédigo Penal puna o homicidio.

No §1° do artigo 121 do Cédigo Penal hd a hipétese de
homicidio privilegiado, que ocorre quando o agente comete o
crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou
sob o dominio de violenta emogio, logo em seguida a injusta
provocagio da vitima, o que possibilita redugao da pena de um
sexto a um terco.

Conforme ji4 mencionado, o suicidio no Brasil nao ¢ ilicito
criminal, contudo, o Cédigo Penal, na norma do art. 122, pune
quem induz ou instiga alguém a suicidar ou presta-lhe auxilio para
que o faga.

J4 a eutandsia tem tido tratamento de homicidio privilegiado.

Em relacio a ortotandsia, a Resolucio do Conselho Federal de
Medicina, de n° 1.805/2006, prevé que, na fase terminal de
enfermidades graves e incurdveis, é permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessirios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma
assisténcia integral, respeitada a vontade dele ou de seu
representante legal.
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No Estado de Sao Paulo, a Lei n° 10.241/1999 permite ao
paciente recusar tratamento doloroso ou extraordindrio para tentar
prolongar sua vida.

4.1 Eutanasia na legislagao estrangeira

No 4ambito internacional, a questao sobre eutandsia ¢
controvertida, embora alguns paises ji possuam legislagio mais
densa e amadurecida que a brasileira.

Em recente matéria jornalistica140, dando conta da atualidade e
importincia do tema, foi noticiada a decisio tomada pelo cientista
australiano, David Goodall, de 104 anos, que optou pelo suicidio
assistido em razdo da piora em sua qualidade de vida.

Sem sofrer qualquer tipo de doenca terminal e estar em pleno
gozo de suas faculdades mentais, Goodall precisou realizar o
procedimento em uma clinica especializada na Suica, Eternal
Spirit, pois na Austrdlia o ato ainda nio ¢é autorizado em todo o
pais, apenas no estado de Victoria, onde foi legalizado no ano
passado.

A lei norte-americana “The Patient Self-Determination Act
(PSDA)”, de 1991, prevé trés formas de se efetivar as diretrizes
antecipadas, quais sejam: a) testamento vital “living will”; b)
através de procurador regulamente investido e c) decisao ou ordem

antecipada para o cuidado médico. (ALVES, 2013, p. 96/97)

A lei espanhola, de n° 41/2002, em seu art. 11, trata das
instrugdes prévias. Nesse texto “uma pessoa maior de idade, capaz
e livre, pode manifestar antecipadamente sua vontade, como o
objetivo de que essa vontade se cumpra no momento em que a
pessoa se encontre em uma situagdo em que nio seja capaz de
expressar esta vontade pessoalmente.” (ALVES, 2013, p. 98) A
legislagio espanhola também prevé a possibilidade do mandato
duradouro.

Na Itdlia, tramita projeto de lei denominado testamento
biolégico. O fundamento juridico dessa legislacao é o art. 32 da
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Constituigao italiana, preconizando que ninguém pode ser
obrigado a um determinado tratamento sanitdrio, a nio ser por

disposicao de lei. (ALVES, 2013, p. 100)
A lei uruguaia n° 18.473/2009 fixa que o paciente pode se opor

a determinados tratamentos médicos desde que de forma
voluntdria e consciente. Af a antecipagio de vontade pode ser feita
por meio de escritura publica, ata notarial ou documento
particular assinado pelo paciente e por duas testemunhas.

A lei holandesa é complexa, mas traz em seu nome as
possibilidades de exercicio da autonomia naquele Estado: “Lei de
12 de abril de 2001, relativa ao Término da Vida sob Solicitacao e
Suicidio Assistido e alteragdo do Cédigo Penal e da Lei de Entrega
do Corpo”.

Essa lei nio faz mengio expressa ao termo eutandsia que
continua sendo ilicito criminal, mas os médicos obtiveram uma
exclusio da ilicitude se a eutandsia for praticada conforme
determinado, que s6 se aplica aos médicos. A justificativa para a
eutandsia ¢ o estado de necessidade psicoldgico.

Na forma legal, a execu¢io da morte, por meio da eutandsia,
deve ser comunicada ao Instituto Médico Legal daquele Pais.

Para que a pritica da eutandsia nio seja considerada ilicita,
devem ser observados os seguintes procedimentos:

a) médico deve estar seguro de que se trata de solicitacdo voluntéria e
pensada do paciente;

b) o paciente deve estar consciente de sua situacio;

¢) expressa conclusdo de que ndo havia outra solu¢do ou saida para o
paciente; e

d) consulta a outro médico independente.

Sob o ponto de vista etdrio, também na Holanda, hd trés
formas de eutanisia:

a) paciente com mais de 18 anos e que ndo pode expressar sua
vontade, mas que deixou declaracio autorizando a eutanasia;
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b) paciente entre 16 e 18 anos que solicitou a eutandsia, desde que os
pais tenham participado da decisao;

¢) paciente entre 12 e 16 anos, desde que os pais tenham concordado
com a eutandsia.

A lei holandesa ainda trata das Comissbes Regionais de
Verificacaio do Término da Vida sob Solicitacao e Suicidio
Assistido. E sua parte mais complexa.

As Comissoes sio 6rgaos publicos que tém por objetivo
verificar se a eutandsia foi praticada de acordo com a lei,
compostas por niamero impar de membros, sendo um jurista, um
médico e um especialista em ética.

O papel do médico legista na Holanda ¢ verificar se a eutandsia
foi ou nao praticada de acordo com a lei. Se praticada de forma
legal, o médico legista pede autoriza¢io ao Procurador da Coroa
para se proceder ao enterro ou cremagdo. Se o médico que
praticou a eutandsia nao tiver observado a legislago, tal fato serd
comunicado ao Procurador da Coroa.

Esse 6rgao fiscal, pelo Procurador da Coroa, se concluir que o
médico nao observou a legislacio, dard inicio as investigagoes, com
comunica¢io ao Instituto Médico Legal e 3 Comissao Regional de
Verificacio.

A Comissao Regional concluird se o médico agiu corretamente,
hipbtese em que a decisio nao é levada ao conhecimento do
Ministério Publico, mas se houver davida por parte da Comissao,
o médico poderd ser processado criminalmente.

4.1.1 A referéncia

Evidentemente que sem esgotar a legislagio havida em outros
Paises como Bélgica, Franca, Inglaterra, que também fazem
referéncia 4 eutandsia, diretivas antecipadas e institutos similares,
j se pode constatar que o ordenamento brasileiro ¢ restritivo e nao
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homenageia a autonomia de forma tao ampla como se vé pelo
mundo.

Especialmente com apoio na legislacio holandesa, é possivel
entrever outros paradigmas, em que a dignidade e a autonomia
ganham vazao a ponto de ensejar relativizagdo e rentncia do
direito 2 vida, permitindo influxos as ofertas de modificacio da
realidade brasileira.

Como posto, o ordenamento brasileiro nio homenageia a
autonomia do paciente e nem lhe oportuniza a chance de escolher
morrer com dignidade.

Com efeito, salvo as aqui referidas Resolugoes do Conselho
Federal de Medicina e a legislagio aplicivel as diretivas
antecipadas, nao hd leis que estampem um didlogo franco e aberto
com a comunidade, acerca da possibilidade de escolher como e
quando morrer, revelando o tratamento do assunto sob a
conjuga¢io do bindmio autonomia-dignidade.

Certamente, consoante preciosa licio de Ingo Wolfgang Sarlet,
que:

No outro extremo da vida, merecem atengdo diversas
hipoteses que envolvam a atribuicdo da titularidade de
direitos fundamentais aqueles que se encontram, pelas
mais diversas razdes, em situagoes limitrofes, como é o
caso da manutencéo artificial da vida, da capacidade de
ser titular de direitos (e de quais direitos) nos casos de
deméncia e senilidade aguda, onde a falta de consciéncia
até mesmo de eventuais violagdes da dignidade e da
propria condicdo pessoa, acaba, tal qual em outras
hipoteses, implicando a discussdo a respeito de um
direito a uma morte digna e, em termos gerais, guarda
relagé@o intima com todo o debate em torno das diversas
formas de eutandsia e suicidio assistido. (SARLET, 2015,
p. 229)

Essa atencio deve ser dada a rcitularidade do direito
fundamental em exame, porque nao sem razio, como ressaltou o
Ministro Luiz Fux, no Superior Tribunal de Justica, julgando o
Recurso  Especial n° 802.435, origindrio do Estado de
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Pernambuco, acérdao prolatado em sessio de 19 de outubro de
20006:

(...)

10. Deveras, a dignidade humana retrata-se, na visao
Kantiana, na autodeterminagao; na vontade livre daqueles
que usufruem de uma vivéncia sadia. E de se indagar,
qual a aptiddo de um cidadao para o exercicio de sua
dignidade se tanto quanto experimentou foi uma "morte
em vida", que se caracterizou pela supressao ilegitima de
sua liberdade, de sua integridade moral e fisica e de sua
inteireza humana?

11. Anote-se, ademais, retratar a lide um dos mais
expressivos atentados aos direitos fundamentais da
pessoa humana. Sob esse enfoque temos assentado que
"a exigibillidade a qualquer tempo dos consectarios as
violagdes dos direitos humanos decorre do principio de
que o reconhecimento da dignidade humana é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz, razéo por
que a Declaragdo Universal inaugura seu regramento
superior estabelecendo no art. 1° que 'todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos'. Deflui da
Constituicao federal que a dignidade da pessoa humana é
premissa inarredavel de qualquer sistema de direito que
afirme a existéncia, no seu corpo de normas, dos
denominados direitos fundamentais e os efetive em
nome da promessa da inafastabilidade da jurisdigao,
marcando a relagdo umbilical entre os direitos humanos e
o direito processual.

(...) (BRASIL, 2016, online)

No derradeiro trecho do julgado colacionado avulta a
indagagao acerca da possibilidade de fazer valer o direito
fundamental de por fim a vida, pelo 6rgio constitucional
encarregado de dirimir os litigios, colocando o Judicidrio no
centro do debate aqui travado — muito embora este precedente
trate da reparagio de danos causados pela prisao injusta. Mas o
raciocinio havido, para possibilitar a conclusio, é bastante
oportuno para as provocagoes do presente trabalho.

Em situagao préxima, que também tratou do direito a vida e a

dignidade, o Supremo Tribunal Federal brasileiro julgou a ADPF
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n° 54, sob relatoria do Ministro Marco Aurélio, acérdao prolatado
em sessao de 11 de abril de 2012, dizendo, em suma, que

(...) a questao posta sob julgamento é Unica: saber se a
tipificacdo penal da interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo coaduna-se com a Constituigao, notadamente
com os preceitos que garantem o Estado laico, a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a
protecao da autonomia, da liberdade, da privacidade e da
saude.

(...) aresposta é desenganadamente negativa.

Transpondo para igual raciocinio o tema aqui tratado, de
rendncia ao direito fundamental a vida, em exercicio franco e
seguro da autonomia e da dignidade da pessoa, nao haveria que se
impor empecilhos ao seu exercicio, ainda que na auséncia regra
expressa.

E dizer: desde que em suscitacio da defesa de preceito
fundamental, cabe reivindicar eutandsia e ao suicZidio assistido o
mesmo tratamento dado 2 antecipa¢io terapéutica do feto
anencéfalo, como feito na ADPF n° 54, supra colacionada porque
os principios invocados sio os mesmos.

5. CONCLUSAO

Os institutos juridicos sofrem transformacoes, ocasionadas por
multiplos fatores que acompanham os avancos e retrocessos das
relagbes humanas, e que influenciam o Direito, como se tem com
a vida, que ¢ indiscutivel direito fundamental, do qual se poderia
dispor.

Porém, o término da vida envolve situagoes cujas respostas nio
se encontram sO na ciéncia do direito, mas também na medicina e
na religido, embora num Estado licio nao se admita que possa
realizar filtros sobre politicas publicas voltadas a implementagao de
direitos fundamentais.
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A Constituigio Federal consagra a dignidade da pessoa humana
como um de seus fundamentos, na norma do artigo 1°, III,
inerente a todas as pessoas, independentemente de credo ou
condicio social.

Noutro 4ngulo, autonomia estd relacionada a ideia de liberdade
que, numa sociedade livre é fundamento, conforme se prevé para o
Brasil, no art. 3°, I, da Constituicao.

Por isso mesmo a autonomia deve ser observada em todas as
fases da vida, inclusive naquela terminal dos pacientes de doengas
graves ou mesmo pelo decurso do tempo.

A despeito das divergéncias na conceitua¢io da eutandsia,
suicidio assistido, ortotandsia e distandsia, é fato base comum que
permite a compreensao desses institutos e seus contornos juridicos.

Os negoécios juridicos denominados testamento vital e mandato
duradouro, mis exatamente o primeiro, nao ¢ a nomenclatura mais
adequada, eis que se faz “inter vivos® e aquele que lhe dd o
primeiro nome é negécio juridico “causa mortis”.

Superadas os questionados conceitos, a legislacio brasileira
sobre diretivas antecipadas ¢ relativamente moderna, comparando-
se outros sistemas juridicos, muito embora se destaque normativas
oriundas de 6rgaos técnicos, sem filtragem pelo Parlamento, como
haveria de ser diante do inciso II do art. 5° da Constituicio, eis
que ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao em
virtude de lei.

O mesmo nio se pode dizer da eutandsia e do suicidio assistido,
enfatizando que a Holanda apresenta modelo a ser seguido,
embora nio se tenha esgotado a comparagio.

De toda sorte, arrematando, se pode concluir que no Brasil nao
se admite a rentncia ao direito fundamental a vida em todas as
hipéteses, ainda nao oportunizando debate mais franco e sem
preconceitos, acerca das prdticas pelo mundo.

Malgrado isso, hd importantes decisdes nos tribunais superiores
que jid apontam para abertura da interpretacio do direito
fundamental em espeque, apresentando nova compreensio e

354



releitura do sisudo e atrasado modelo de concentracio e controle
estatal sobre a vida e morte das pessoas.
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