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Apresentacéo

E com muito prazer que faco a apresentacio do primeiro nimero da Revista Juridica da Escola
do Poder Judiciario do Estado do Acre — ESJUD. A referida Escola integra as estrutura do
Tribunal de Justica do Estado do Acre e tem como finalidade proporcionar a capacitagéo,
formacdo e aperfeicoamento de Magistrados e Servidores vinculados ao Pode Judiciario do

Acre.

A criagéo de revistas institucionais requer muito empenho e dedicacdo. Criada a revista novos
desafios se apresentam, como: a) regularidade das publicacdes; b) a publicacéo de artigos que
garantam o impacto na &rea de conhecimento; c¢) a constituicdo de um grupo de avaliadores
qualificados que consigam emitir pareceres quanto a forma e mérito de cada artigo submetido
a Revista; d) a formacdo e consolidacdo de um grupo de gestores comprometidos
institucionalmente com a Revista; e) a insercdo gradativa de cada nimero da Revista em
plataformas e indexadores que possibilitem a socializagdo do conteudo dos artigos como forma

de garantir métricas de impacto.

Tive a grata satisfacdo de participar como convidado da Escola, desde o primeiro encontro,
quando surgiu a proposta de criagcdo da Revista. Na ocasido relatei todas as dificuldades e
obstaculos que deveriam ser ultrapassados para se construir uma revista. Em todo o processo
destaquei que o compromisso do grupo e da Instituicdo seria o elemento fundamental para
garantir o sucesso inicial do projeto e, posteriormente, a sua continuidade. Sob a lideranca da
Desembargadora Regina Ferrari, Diretora da Escola, estava clara a determinagao do grupo em
consolidar o projeto de criacdo da revista. Todos estdo de parabéns. A partir de agora a Escola
possui um instrumento de divulgacéo de estudos e pesquisas. Ganha o Poder Judiciario do Acre,

ganha todo o sistema judicial brasileiro. Parabéns a toda equipe editorial da Revista.

Seja bem vinda ao mundo profissional e académico a Revista Juridica da Escola do Poder
Judiciario do Estado do Acre — ESJUD.

Florianopolis, 06 de dezembro de 2021

Prof. Dr. Orides Mezzaroba
Presidente do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacdo em Direito - Conpedi
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SAUDACAO

“Louvo a ciéncia por seus beneficios a humanidade ”
Manoel de Barros

A Direcéo da Escola do Poder Judiciario — ESJUD, consciente de sua missdo constitucional,
salda, com grande jubilo, todos que colaboraram nesta edi¢cdo niUmero um da Revista Juridica
da Escola do Poder Judiciario — ESJUD, apds a edicdo inaugural, compreendendo o apoio e
a parceria dos membros do Conselho Editorial, dos Consultores ad hoc, avaliadores dos
trabalhos que gentilmente coloboram na difusdo da ciéncia, dos coordenadores pedagdgico e
cientifico deste Orgéo de Ensino, bem ainda das(os) autoras(es) e convidadas(os), cujas ideias
e reflexdes langam luzes no horizonte do conhecimento. Ao professor Dr. Orides Mezzaroba,
renova-se 0 apreco por sua dileta e inestimavel contribuicdo. Nao se pode mensurar o auxilio
de cada participe nesse processo que, agora maturado, obtém consisténcia académico-cientifica.

Ao sauda-las(os) com entusiasmo, lembra-se do que disse o poeta Augusto Branco, “a gratiddo
nédo custa nada - e tem um valor imenso”.

A Revista Juridica da Escola do Poder Judiciario — ESJUD alcanca a partir de entdo um
verdadeiro salto qualitativo, que pode ser observado pelo consideravel nimero de submissfes
de artigos, pela equipe de pareceristas multidisciplinar, técnica e competente, e por uma
proposta editorial objetiva, leve e intuitiva. Além disso, a obtencdo do registro ISSN e a
qualidade das discussdes que poderao ser refletidas nas préximas paginas.

O perioddico concorre ao fortalecimento do Judiciario Acreano, na medida em que oferece lugar
de fala e de pensamento a magistradas e magistrados, servidoras e servidores e a comunidade
académica. N&o menos importante, € um espaco plural e democratico de producdo do saber
que, ancorado em diversas areas, especialmente a do universo juridico, propicia analises sobre
as problematicas da sociedade. Sdo contetdos disponiveis na Internet a todos quantos tenham
interesse em vivenciar percepcbes do tempo presente e futuro. Os textos colocam em
perspectiva temas que, inerentes a realidade social, produzem novos significados e leituras.

Em um mundo cada vez complexo, a colaboragdo é muito valiosa, ao tempo em que deixo 0
convite para todos virem contribuir com a submissdo dos trabalhos cientificos, fazendo raiar de
nossa escola uma grande e verdadeira interlocugdo entre 0 mundo do conhecimento e 0 mundo
real.

Desembargadora Regina Ferrari
Diretora da Escola do Poder Judiciario do Acre
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A PERSPECTIVA DA RESSO?IALIZAQAQ E RESPONSABILIZACAO
DO (A) AUTOR (A) DE VIOLENCIA DOMESTICA NO JUDICIARIO
ACREANO

THE PERSPECTIVE OF THE RESOCIALIZATION AND
RESPONSIBILIZATION OF THE AUTHOR OF DOMESTIC VIOLENCE IN
THE JUDICIAL SYSTEM OF THE STATE OF ACRE

Anderson Martins Gomes*
Andréa da Silva Brito?
Mirlene Taumaturgo dos Santos®

Resumo: Este artigo narra a experiéncia de trabalho com autores de violéncia doméstica e
familiar, por meio da metodologia de grupo reflexivo de género, ofertado na Vara de Penas e
Medidas Alternativas da Comarca de Rio Branco - AC. Tem como objetivo destacar a
importancia da atuagdo com homens e mulheres inseridos no contexto de violéncia contra a
mulher, sob a perspectiva da ressocializacdo e responsabilizacdo desse autor com foco
reflexivo e educativo, através de abordagem sobre temas relacionados a violéncia,
possibilitando uma melhor compreensdo critica sobre suas praticas no &mbito de suas relagoes
domésticas e familiares e das possibilidades de mudancgas em seu comportamento.

Palavras-chave: Violéncia doméstica e familiar. Autores de violéncia. Género. Grupo
reflexivo.

Abstract: This article narrates the experience of working with authors of domestic and family
violence, through the methodology of a reflective gender group, offered at the Court of
Penalties and Alternative Measures of the District of Rio Branco - AC. It aims to highlight the
importance of working with men and women in the context of violence against women, from
the perspective of this author's resocialization and accountability with a reflective and
educational focus, through addressing issues related to violence, enabling a better critical
understanding about their practices in the context of their domestic and family relationships
and the possibilities of changes in their behavior.

Keywords: Domestic and family violence. Authors of violence. Gender. Reflective group.

1. INTRODUCAO

! Anderson Martins Gomes, psicoldgo da Vara de Protecio a Mulher, Tribunal de Justica do Estado do Acre. E-
mail: anderson.martins@tjac.jus.br

2 Andréa da Silva Brito, juiza titular da Vara de ExecugGes Penais e Medidas Alternativas — VEPMA, Tribunal
de Justi¢a do Estado do Acre. E-mail: andrea.brito@tjac.jus.br

3 Mirlene Taumaturgo dos Santos, assistente social da Vara de Execuces Penais e Medidas Alternativas —
VEPMA, Tribunal de Justica do Estado do Acre. E-mail: mirlene.santos@tjac.jus.br
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Neste artigo, apresentaremos a proposta de intervencdo com um grupo de
homens/mulheres autores (as) de violéncia doméstica, resultante da experiéncia de trabalho
junto a Vara de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas (VEPMA) da Comarca de Rio
Branco /AC.

A pesquisa é fruto do trabalho de conclusdo para uma pés-graduacdo em
Violéncia Doméstica, sob a orientacdo da Me. Cristina Vasconcelos e coorientadora Me.
Maria Alessandra da Silva. Seu objetivo principal é fornecer elementos que possibilitem uma
reflexdo sobre a importancia do desenvolvimento de atividades com autores de violéncia
domeéstica, como forma de contribuir para o desenvolvimento de relagdes mais igualitarias
entre 0s sexos e a reducdo de reentradas dos autores que j& passaram pelo grupo do sistema
de justica criminal.

Os grupos reflexivos possuem como objetivos especificos: estimular o
rompimento do ciclo de violéncia; trabalhar a responsabilizacéo frente a violéncia perpetrada;
propor a discussao acerca da violéncia domeéstica em todas as suas expressdes e a reflexao
para a resolucdo de conflitos sem uso de violéncia; contribuir para a equidade de género;
prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher; desenvolver campanhas educativas
voltadas para os autores; refletir sobre a Lei Maria da Penha e seus desdobramentos; enfocar
a violéncia contra a mulher como violagéo de direitos humanos; reduzir o encarceramento.

O Poder Judiciario do Estado do Acre, sob a regéncia da Coordenadoria Estadual
das Mulheres em Situacdo de Violéncia Doméstica e Familiar e por intermédio de suas
unidades Vara de Execucédo de Penas e Medidas Alternativas, Audiéncia de Custodia e Vara
de Protecdo a Mulher, desenvolve um programa de reeducacgao com grupos reflexivos, como
medida adequada ao enfrentamento da violéncia doméstica. Em tais grupos estdo presentes
autores de violéncia doméstica, como forma de intervencdo politico-criminal pautada na
transformacéo subjetiva dos participantes. Dessa forma, almeja-se a compreensao de que a
ideologia da sociedade patriarcal legitima as desigualdades de género, determina a
reproducdo do fendbmeno da violéncia de género e de que o sistema retributivo punitivo

tradicional, por si s6, ndo responde aos anseios da vitima, autor do fato e comunidade.

2. METODOLOGIA

A metodologia aplicada a este trabalho é a pesquisa bibliogréfica, que, de acordo
com Minayo (2010) visa apresentar o caminho do pensamento e a pratica teorica pensada na

preocupacao do presente estudo, e que se localizam intrinsecamente instituidos pela visao social
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de mundo ligado pela teoria na qual o pesquisador se valera. E a metodologia que explicita as
opcdes teodricas fundamentais e expde as implicacbes do caminho escolhido para compreender
determinada realidade (MINAYO, 2010).

Deste modo, a pesquisa bibliografica permite uma ampla aquisicdo de dados e o
uso de informacg@es oriundas de varias publicacfes, ajudando na construcdo de um quadro
tedrico bem mais definido, que melhor compreende o elemento a ser estudado (GIL, 2002).

A pesquisa bibliografica é aplicada a partir de material que ja esta no ambito
da comunidade cientifica, escritos principalmente de livros e artigos
cientificos. Entende-se que na maioria dos estudos seja exigido algum tipo de
trabalho desta natureza, existem pesquisas que sdo desenvolvidas
prioritariamente partindo de fontes bibliograficas. Muitos desses estudos com
0 intuito da exploracgdo do conteldo, os quais podemos definir como pesquisas

bibliogréficas, assim como certo nimero de pesquisas desenvolvidas a partir
da técnica de andlise de conteudo (GIL, 2002, p. 44).

Outra metodologia utilizada foi a participacdo in loco dos pesquisadores nos
grupos, onde foram observados e avaliados os temas trabalhados, que sdo previamente
planejados pela equipe, visando principalmente o rompimento e a prevencao da violéncia
domestica.

Por fim, foram avaliados os dados coletados. Essa apreciagdo incidiu em analise
do conteudo selecionado e sintese integradora que apresentou a reflexao a partir do referencial
tedrico e dos dados no intento de atingir uma justaposicdo critica dos objetivos indicados.
Dessarte, a sintese integradora nos possibilitou uma visao do todo, deixando claras as rela¢des
entre os diferentes aspectos, subtemas, buscando articulagéo e concatenacédo, pois ao situar

os conhecimentos “parciais” em seu todo, ¢ possivel perceber as inter-relagdes basicas.
3. VIOLENCIA DOMESTICA E DE GENERO

A violéncia domestica é também considerada uma violéncia de género e para
entender essa relacdo € necessario perceber as formas de expressdo de masculinidade e
feminilidade definidas historicamente. Soares (1999) explica que a violéncia doméstica
passou a ser considerada um problema social, que merece ser combatido, apenas muito
recentemente, e ainda assim, em alguns paises.

A autora entende que a visao tradicional da familia como um “santuario”, “célula-

mae da sociedade”, gerou uma barreira de protecdo contra um fato desconcertante e ainda
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inaceitavel para muitos: a violéncia praticada no dia a dia das cidades por estranhos, bandidos,
assaltantes que, segundo o imaginario social, quase sempre sdo negros e pobres, ndo €
diferente do experimentado por mulheres e criangas dentro de suas proprias casas. “Mais do
que isso: é exatamente dentro de suas préoprias casas que mulheres e criangas correm maior
risco de serem agredias, estupradas, ameagadas e mortas” (SOARES, 1999, p. 23).

De forma geral, homens e mulheres s&o educados por meio de defini¢do de papéis
especificos para cada um, que se expressam nas brincadeiras, nos comportamentos, na escola,
nas ruas, no trabalho e na familia. Essas manifestacdes padronizadas sdo aceitas e reproduzidas
por ambos 0s sexos, causando, muitas vezes, mal-estar quando ndo é seguido, levando homens
a utilizarem a forca para garantir o poder a eles atribuido e questionado pelo movimento

feminista, que busca a igualdade de género.

A violéncia de Género deve ser entendida como uma relagdo de poder,
caracterizada pela dominagdo do homem e pela submissdo da mulher,
produzida e reproduzida nas relacbes de poder e, quando a soberania
masculina se sente ameagada, a violéncia aparece como um mecanismo que
tem o poder de manter a ordem estabelecida (LISBOA e PINHEIRO, 2005,
p. 201).

Em 2006 foi aprovada a Lei n® 11.340, conhecida como Lei Maria da Penha. Essa
nomenclatura foi escolhida para homenagear uma vitima da violéncia e grande defensora dos
direitos da mulher: Maria Penha Maia Fernandes, uma farmacéutica cearense que, durante os
anos 1980, sofreu uma série de agressdes cometidas pelo seu marido, o que a tornou
paraplégica. O marido foi preso apenas dezenove anos depois. Pela primeira vez na historia,
o crime foi considerado, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), um
caso de violéncia domestica.

A lei cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, estabelece medidas de assisténcia e protecdo as mulheres e apresenta a possibilidade
de ser realizado um trabalho de educacéo e reabilitagdo com o autor de violéncia. Essa
demanda é também posta por inimeras mulheres agredidas na perspectiva de mudanca de
comportamento do agressor e nao apenas de carater punitivo.

Nessa perspectiva, a equipe técnica da Vara de Execucdo de Penais e Medidas
Alternativas da Comarca de Rio Branco/AC iniciou, em 2018, uma atividade coletiva com

homens e mulheres sentenciados por violéncia doméstica e familiar.
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4. SOBRE OS GRUPOS REFLEXIVOS DE GENERO

Desde 2018, o Poder Judiciario apresenta mais um importante instrumento de
combate a violéncia: o trabalho com os autores de violéncia doméstica por meio de grupos
reflexivos.

Como previsto na legislacéo, a Vara de Execugdes Penais e Medidas Alternativas,
Audiéncia de Custodia e Vara de Protecdo a Mulher contam com equipes multiprofissionais
de assistentes sociais e psicélogos com atribuicdes de fornecer subsidios ao juiz, ao
Ministério Pablico e a Defensoria Publica, mediante relatorios psicossociais. Os setores
também desenvolvem trabalhos de orientacdo, encaminhamento, prevencéo e outras medidas,
voltados para a ofendida, o agressor e os familiares, nos termos do artigo 30 da Lei n°
11.340/06.

O artigo 35 da referida lei prevé que a Unido, o Distrito Federal, os Estados e 0s
Municipios poderdo criar e promover, no limite de suas competéncias, centros de educagéo e
de reabilitacdo para os agressores; ja 0 artigo 45 estabelece que nos casos de violéncia
doméstica contra a mulher, o juiz podera determinar o comparecimento obrigatério do
agressor a programas de recuperacao e reeducacao.

Partindo desse contexto, em 2018, teve inicio 0s grupos reflexivos com autores
de violéncia doméstica: - HOMENS EM TRANSFORMAGCAO na VEPMA; REFLETIR
PARA MUDAR na Audiéncia de Custodia, encaminhando autores a Central Integrada de
Alternativas Penais — CIAP; e o grupo ELES POR ELAS da Vara de Protecdo a Mulher.
Desta forma, as equipes multidisciplinares realizam um trabalho amplo de atendimento as
mulheres e homens que sdo partes desses processos.

O presente trabalho faz um recorte, entre fevereiro de 2018 a fevereiro de 2020,
com o intuito de relatar a experiéncia de atendimentos individuais e em grupo aos acusados
nos processos judiciais e de execucao penal em que cometeram violéncia doméstica e foram
atendidos por meio do Grupo Reflexivo Homens em Transformagéo, na comarca de Rio

Branco — Acre.

5. GRUPO REFLEXIVO “HOMENS EM TRANSFORMACAO”

Segundo dados do Monitor da Violéncia, uma pesquisa realizada em 2019 pelo
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site G1 em parceria com o Nucleo de Estudos da Violéncia da USP e o Forum Brasileiro de
Seguranca Publica, o Estado do Acre possui uma taxa de feminicidio de 3,2% em 2018 e
2,5% em 2019 por 100 mil habitantes. Conforme Nascimento (2020), a pesquisa aponta
reducdo, no entanto, essa taxa, no Acre, se mantém em primeiro lugar no pais. Diante dessa
realidade, o judiciario acreano implantou um grupo especificamente voltado para autores com
0 objetivo de enfrentar as expressdes da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, com
viés de responsabilizacdo e restauracéo.

O atendimento aos autores em situacdo de violéncia doméstica pela Equipe
Multiprofissional ocorre por meio de determinagéo judicial em relagcdo ao cumprimento de
pena durante o andamento do processo judicial. Inicia com a aplicacdo de um questionario
socioecondmico preliminar para insercdo no grupo. Sdo atendidas também mulheres autoras
de violéncia domestica, sejam elas ocasionadas a suas companheiras (relagdes homoafetivas)
ou a maes, irmas, enteadas, entre outras que se encaixam no contexto familiar. Conforme

Figura 1, percebe-se que a maior parte do atendimento é realizado com o pablico masculino.

Grafico 1 - Género
Feminino; 7; 2%

Masculino; 302; 98%

Masculino Feminino

Fonte: elaborado pelos autores

O perfil socioecondbmico permite conhecer mais sobre os autores de violéncia
doméstica e familiar. As questBes respondidas em questionario perpassam compreendem
idade, sexo, raca, renda familiar, nimero de dependentes, estado civil, condi¢cdes de moradia,
entre outros. Os graficos inseridos a seguir apresentam uma estatistica desses dados.

Gréfico 2 - Estado Civil
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Uniao EStéVe'; 106; 34% Solteiro: 108:

35%;

Divorciado; 33; 1%
Casado; 62; 20%

Solteiro mCasado Divorciado = Uniao Estavel

Fonte: elaborado pelos autores

Grafico 3 - Renda

de 7 a mais;
3 a 6 salarios; 7; 2%
33; 1%

Desempregados;
23; 7%

1 a 2 salarios;
246; 80%

Desempregados  ® 1 a 2 salarios 3 a 6 salarios de 7 a mais

Fonte: elaborado pelos autores

O grupo reflexivo é coordenado por profissionais (assistentes sociais ou
psicologos) e acontecem durante 12 encontros semanais com duracéo de até duas horas cada
um.

Conforme a sistematizacdo do trabalho com grupos reflexivos, elaborado pela
Coordenadoria Estadual da Mulher em Situacao de Violéncia Doméstica e Familiar do TIAC,
seus principios norteadores sdo: responsabilizacao (aspecto legal, cultural e social); igualdade
e respeito a diversidade (discussdo sobre género); equidade (observancia a garantia dos
direitos universais) e promocao e fortalecimento da cidadania.

Os profissionais facilitadores do grupo, que compdem a equipe multiprofissional,
possuem autonomia na escolha da metodologia a ser utilizada. Os encontros sdo promovidos

com a participacdo de voluntarios de varias areas: promotores, constelador sistémico familiar,
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advogados, assistentes sociais, psicélogos, historiadores e pedagogos. Esses profisionais, em

consonancia com os saberes préprios e o de sua formacdo, oportunizam aos participantes a

refletir sobre os atos cometidos, possibilitando uma releitura e uma compreensdo das relacdes

familiares e domésticas estabelecidas, com o objetivo maior de evitar novos conflitos.

Os grupos reflexivos de género vém se configurando como uma forma
especifica de se trabalhar com homens e mulheres, especialmente no que diz
respeito a questdo da violéncia intrafamiliar e de género. Sua metodologia
permite que possam ser desenvolvidos por p rofissionais de dife rentes areas
do conhecimento, tais como educacdo, saude e ciéncias humanas. Os grupos
ndo se constituem em um campo privilegiado de nenhuma area, podendo
inclusive ser facilitados por agentes e lideres comunitarios previamente
capacitados (ACOSTA, BRONZ e FILHO, 2004, p.22).

A proposta deste trabalho € baseada na literatura de Paulo Freire, que associa

temas e conceitos com a experiéncia cotidiana do universo da pessoa, favorecendo dialogos

por meio de perguntas e dindmicas, possibilitando a interacdo dos participantes com 0s

facilitadores, de maneira horizontal, produzindo juntos com eles reflexdes e compreenséo

sobre os temas abordados. As perguntas sdo um instrumento de dialogo e geradoras de novas

questdes e reflexdes. Assim, cada reunido cumpre um objetivo especifico de acordo com o

encadeamento dos temas propostos.

As bases tedricas apresentadas formam um modelo de pratica que da énfase
a linguagem, a relacdo, a reflexdo critica e colaborativa. Tais bases propoem
uma forma de agéncia para colocar a questdo de género no horizonte de
interpretacdo da realidade das e dos participantes de um grupo reflexivo.
Questdo que, como ja dissemos, aponta para transformacfes das relagoes
sociais no sentido da igualdade, da autonomia das pessoas, do respeito a
diversidade e a diferenga, do exercicio dos direitos humanos e da expressdo
de sexualidades e identidades de género (BEIRAS e BRONZ, 2016, p.30).

Os temas trabalhados no grupo séo previamente planejados pela equipe visando,

principalmente, o rompimento e a prevengdo da violéncia doméstica. A primeira reunido

objetiva informar sobre o funcionamento do grupo (horario, dia, etc.), estimular a adesdo

espontanea dos participantes e estabelecer os norteadores éticos e de convivéncia, tais como:

sigilo, pontualidade, respeito com a histdria do outro e 0 compromisso com a ndo violéncia.

Na segunda reunido séo discutidos os principais aspectos da Lei Maria da Penha;

19




REscola do Poder Judiciario do Acre

evista Juridica Ano1|n°1]2021

historico de implementac&o, fungdes e sistematica; conceito de violéncia doméstica contra a
mulher (Art. 5°); as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Art. 7°);
rendncia admitida somente perante o Juiz (Art. 16); medidas protetivas de urgéncia (Art. 22);
comparecimento obrigatério do agressor a programas de recuperacao e reeducacao - Grupo
Reflexivo (Arts 22 e 45).

Para a terceira reunido utiliza-se a técnica da constelagéo sistémica familiar, que
tem as seguintes finalidades: resgatar a historia de vida de cada participante desde a infancia
até a idade atual; pontuar como a violéncia foi sendo inserida na vida de cada um; levantar
reflexdes sobre a responsabilizacdo dos fatos vivenciados e apontar formas de enfrentamento
dos conflitos, sem a utilizacdo da violéncia. O constelador familiar é o profissional capacitado
em pensamento sistémico, que através do método fenomenoldgico auxilia a pessoa a olhar
par seu sistema familiar e compreender a interdependéncia entre os membros, os padroes de
comportamento intergeracional e os condicionamentos que influenciam sua visdo de mundo
e seus relacionamentos,

No quarto encontro sdo tratadas as questdes de género, propondo uma reflexdo
sobre esse conceito, discutindo a forma como o masculino e o feminino sdo construidos
socialmente e buscando o questionamento da desigualdade entre os géneros. Busca-se, com
isso, refletir sobre o fato de que caracteristicas bioldgicas, que diferenciam os homens das
mulheres, ndo podem ser usadas como justificativas para promover o0 machismo. A reunitio
também propde uma reflexd@o coletiva sobre os papéis cristalizados e rigidos propagados pela
nossa cultura, reproduzidos pela midia, igreja, escola, familia e a comunidade que podem
gerar conflitos em varias esferas, inclusive doméstica. S&o discutidas as raizes historicas e as
consequéncias sociais e psicoldgicas da violéncia contra a mulher.

Nesta reunido, usamos o aporte teorico de Saffioti e Almeida (1995). que
ressaltam que o conceito de género se situa na esfera social, diferente do conceito de sexo,
posicionado no plano biolégico. Segundo as autoras, 0 conceito de género carrega, em sua
esséncia, a ideologia patriarcal: “Forjada especialmente para dar cobertura a uma estrutura de
poder que situa as mulheres muito abaixo dos homens em todas as areas da convivéncia
humana" (SAFFIOTI e ALMEIDA, 1995, p. 159).

A estratégia da “Comunicacdo Nao Violenta” no combate e/ou minimizagdo de
conflitos é tratada na quinta reunido. ldentificam-se situacdes onde o individuo sente raiva e
propdem-se refletir sobre o que fazer para ndo perder o controle.

A sexta reunido trata da saide do homem, abordando temas relacionados ao abuso

de alcool e outras drogas, saude sexual e reprodutiva, saide mental e comportamento de risco
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frente a temética do suicidio.

Na sétima reunido, a proposta € tratar da paternidade e do cuidado com os filhos,
onde se discute alternativas ndo violentas para lidar com situacGes de conflito entre pais e
filhos, além da valorizacdo do cuidado paterno. J& no oitavo encontro, trata-se dos aspectos
sociais, financeiros e emocionais das relagbes domésticas, familiares e intimas de afeto, bem
como os papéis familiares de género.

A nonareunido aborda as metodologias de tratativas de conflitos. Podem-se trazer
instrumentos de trabalho como a comunicagdo ndo-violenta, os circulos de paz, ou outras
metodologias de transformacdo de conflitos. Sugere-se uma especial énfase pratica nestes
exercicios, a partir de problemas cotidianos dos participantes. A ideia é trazer maior
vocabulario e estratégias para que 0s homens possam desenvolver outros procedimentos, em
face de situacOes dificeis, sem o recurso da violéncia. Desenvolver capacidades de
autopercepcao e automonitoramento (saber dizer como cada situacgdo o faz sentir), conseguir
exercitar empatia (buscar compreender o que se passa com a outra pessoa) e dirigir suas acoes
de forma objetiva numa situacdo de potencial conflito sdo competéncias fundamentais para
evitar a repeticdo de acOes violentas.

Durante a décima reunido, trabalha-se o ciclo da violéncia, de forma ludica e
explicativa; apresentam-se as caracteristicas de cada fase; levanta-se como cada um dos
participantes vivenciou esse ciclo; fomentando formas de superagdo e rompimento da
violéncia domeéstica.

Nessa reunido, os participantes do grupo sdo motivados para que revejam e
avaliem os seus objetivos; reflitam sobre as metas e sobre o futuro, resgatando sonhos e
desejos; além de estimular a adesdo ao pacto pela ndo violéncia. Nessa fase é quando se avalia
o trabalho realizado e a contribuicdo da participacdo no Grupo de Género para a qualidade
dos relacionamentos e, consequentemente, para a qualidade de vida de seus membros.

No décimo segundo encontro, como encerramento simbdlico, é estabelecido um
COMpPromisso entre a equipe e os participantes, bem como uma instru¢do mais pratica sobre
possiveis follow-ups, explicacbes acerca do curso das medidas judiciais a partir dali e
disponibilizacdo de materiais e contatos, caso os autores sintam a necessidade de apoio
futuramente em relacao a temas ligados ao grupo.

Um dos desafios ao trabalhar o grupo reflexivo € poder ampliar a rede de cuidados
e encaminhamentos para conduzir as demandas espontaneas que surgem durante 0S
encontros. A proposta de transformacdo, mudanca e entendimento das questdes relacionadas

a violéncia, ndo deve ser vista de maneira isolada; ela € perpassa pela familia e por todas as
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pessoas que sofreram com a violéncia. O alcance desse sofrimento é imensuravel; o que em
cada atendimento é abordado, levando o profissional, seja assistente social ou psicologo a
novos desafios.

Através de entrevistas e alguns relatos dos autores, pode-se perceber que do inicio
ao final do cumprimento da pena, a ideia de “injustica’ ou de “puni¢do” externada por alguns
homens foi substituida pelo reconhecimento e compreensdo da necessidade de mudanca de
comportamento; fundamental para o rompimento das situagbes de violéncia a qual ndo
somente a mulher, mas toda a familia é submetida.

Numa observagdo de dois anos de desenvolvimento do programa, avalia-se a
legalidade do projeto de intervencéo, sua ideologia, se seria efetivamente préatica restaurativa
e se a educacdo seria via adequada para tratamento da questdo da violéncia contra a mulher.
Observou-se que os grupos reflexivos mediante parametros quantitativos e qualitativos, e
nesse sentido, a reeducacao de agressores mostrou-se quantitativamente eficaz ao combater
a violéncia contra a mulher, a partir da afericdo de reincidéncia. Entre os agressores
auscultados, no periodo de fevereiro de 2018 a fevereiro de 2020, houve reentrada menor do
que 7% em relacdo ao quantitativo total de 309 autores em virtude do envolvimento em
violéncia domestica. Ademais, pela analise do discurso dos envolvidos, viu-se que o projeto
foi bem recebido e incitou mudanca cultural entre os envolvidos.

Considera-se nesse trabalho, reentrada, qualquer denuncia, solicitagdo de medida
protetiva ou processo que adentra no sistema de justica, motivado pela violéncia doméstica e

familiar, conforme demonstrado no gréfico abaixo.

Gréfico 4 - Reentrada no Sistema de Justica

y

NAO:
288; 93%

=SIM  NAO

Fonte: elaborado pelos autores
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6. CONCLUSAO

O trabalho com autores de violéncia doméstica coloca-se como uma proposta
inovadora e desafiadora realizada no judiciario. Pensamos que essa iniciativa contribui para que
0 espaco da Justica tenha acOes de carater preventivo e restaurador, atuando para além da
punicéo. Entretanto, traz importantes desafios, como o de promover espagos de reflexdo no

ambito da Justica com réus em processos criminais.

Sabe-se que, como reflexo de construcgdes historicas e sociais sobre o feminino e o
masculino, os homens ndo séo educados a refletir sobre a sua vida, suas emocdes e atitudes.
Desta forma, a maioria dos agressores que participam desse grupo, pela primeira vez, sao
inseridos em um processo de reflexdo e conhecimento sobre suas historias e possibilidades de
se pensar em transformacdo. No entanto, temos bastante clareza dos limites dessa intervencéo,
considerando o curto periodo do trabalho em face do desafio de se questionar as desigualdades

das relacGes de género téo enraizadas na sociedade.

Contudo, percebe-se, nas falas dos participantes que finalizam os grupos, que a troca
de experiéncias entre eles e as reflexdes conduzidas pelos profissionais, contribuem para um
processo de questionamento critico da sociedade patriarcal, na perspectiva do enfrentamento as
desigualdades de género. Consideramos que essa intervencdo deve ter como base o
entendimento do que é enfatizado por Suely Almeida (2007), de que a ideologia patriarcal
legitima a violéncia de género que "se passa num quadro de disputa pelo poder, o que significa
que ndo é dirigida a seres, em principio, submissos, mas revela que o uso da forca é necessario
para manter a dominagdo" (ALMEIDA, 2007, p. 28).

Os grupos reflexivos de responsabilizagdo para autores de violéncia domeéstica
cumpridores de medidas alternativas a prisdo da VEPMA ¢é referéncia para a nova politica
institucional na promocéo da aplicacdo das alternativas penais, com enfoque restaurativo, que
busca contribuir para o fim das violéncias exercidas contra as mulheres e o restabelecimento da

paz na sociedade.

Os resultados alcancados e aferidos por meio de estatisticas produzidas demonstram
que se trata de uma evolucdo no tratamento da situacdo prisional, sendo, ademais, instrumento

indispensavel a prépria manutencao do equilibrio do sistema carcerario, ao tempo que cumpre

23




REscola do Poder Judiciario do Acre

evista Juridica Ano1|n°1]2021

seu objetivo de protecdo a vitima, diante do controle estatal exercido por meio da

responsabilizacdo do autor.

O aprisionamento de pessoas estd cercado por varias questdes problematicas,
especialmente no Brasil. Percebe-se uma histérica dificuldade nacional em implementar o
método trifasico de cumprimento da pena. A despeito da Lei de Execucédo Penal (LEP) prever a
progressdao de pena em regimes aberto, semiaberto e fechado, o pais possui poucos
estabelecimentos aptos a concrecao da privacdo de liberdade na via do aberto ou semiaberto.

Os estabelecimentos penitenciarios de regime fechado sdo assolados por questdes de
superlotagdo, falta de estrutura, violagdo de direitos humanos e evolucdo de organizagdes
criminosas, estando todos em desacordo com a previsdo constitucional sobre a matéria.
Outrossim, a populacdo egressa do sistema penitenciario apresenta elevadas chances de
reincidéncia e de alta rotulacdo social, fenbmenos os quais dificultam a reinsercdo dos

individuos aprisionados ante a comunidade a qual anteriormente integravam.

Em paralelo, a solugdo encarceradora demonstra ndo diminuir a violéncia na préatica.
No que concerne a populacdo carceraria, o Brasil possui uma das maiores do mundo e abriga
algumas das cidades mais violentas. Além disso, o aprisionamento de pessoas tampouco tem

impacto significativo na sensacédo de seguranca.

Pari passu, a despeito da violéncia abarcada pelo sistema penal, o Brasil demonstra
nameros significativos de desigualdade social, os quais podem ser intimamente ligados ao
recrudescimento da violéncia. Para a Organizacdo das Nagdes Unidas (2019), investimentos em
salide e educacdo tém estreito relacionamento com a queda nas taxas de violéncia, pois a baixa
escolaridade reduz a resiliéncia ao crime e vitimizagdo, ao passo que diminui as oportunidades

de emprego.

Encontra-se um fendmeno que se retroalimenta, qual seja: poucas escolas e poucas
chances de emprego levam a solugdes violentas e a permeabilidade de fac¢Bes criminosas. Os
ilicitos penais conduzem ao encarceramento, apds o qual as chances de reinsercao sdo pequenas.
Reproduz-se a violéncia, ante a baixa escolaridade, a negacdo de direitos humanos e a falta de

opcdes. Nessa toada, a sociedade se torna mais violenta, menos ilustrada e menos inclusiva.

O judiciario brasileiro apresenta alto grau de litigiosidade, tempo elevado de
tramitacdo, sobrecarga de trabalho e congestionamento de unidades judiciarias. Apesar do alto

investimento, o sistema penal retributivo apresenta dificuldade em equacionar violéncia,
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respeito aos direitos humanos, tempos razoaveis de enderecamento do conflito, enderecamento

a necessidades da vitima e retorno positivo a sociedade.

Nessa linha, hé que se repensar o sistema de justica retributivo, com novas solucées e
caminhos. A partir de Zehr (2008), apresentou-se a justica restaurativa como paradigma de
tratamento de conflitos mais positiva que a tradicional. Na via restaurativa, seriam enderecadas

de maneira diferenciada: a culpa, as necessidades dos envolvidos e o retorno a coletividade.

Pelo caminho restaurativo, o crime € violacdo de pessoas e relacionamentos, as quais
geram obrigac@es. A justica envolve vitimas, ofensores e membros da comunidade, a partir de
um esforgo comum para corrigir a situagdo. O foco central sdo as necessidades da vitima e a
responsabilidade do agressor em reparar o dano cometido. Nesse tipo de justica ndo ha so duas,
mas trés partes: agressor, vitima e comunidade. Trata-se de umarevolugdo quanto ao paradigma
de justica que endereca o delito como ofensa ao Estado e o qual busca punir o agressor pelo mal

cometido, sem maior preocupacgédo sobre a prevencao e reparacdo do dano cometido.

Nos grupos reflexivos, a justica restaurativa foi apresentada como paradigma
alternativo ao modelo penal retributivo, Gtil ante a questdo criminal e crise do sistema de justica
penal e eficiente quanto a mudanca de comportamento do agressor, da necessidade da vitima e

compreensdo da comunidade.

O grupo reflexivo “Homens em Transformacdao” participou em 2020 de um
Mapeamento Nacional das Iniciativas, Programas ou Grupos para Homens Autores de Violéncia
contra as Mulheres, realizado pelo Margens/UFSC, entre todos os estados da federagdo. Esse
estudo ira contribuir para um alinhamento de metodologia e sistematizagao das agdes com maior

eficacia nos atendimentos a esse publico alvo.

Tabela 1 — Mapeamento nacional de iniciativas para homens autores de violéncia contra
mulheres
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MAPEAMENTO NACIONAL DAS INICIATIVAS, PROGRAMAS OU GRUPOS PARA HOMENS
AUTORES DE VIOLENCLA CONTRA MULHERES
(Periodo: 8-7-2020 & 9-10-2020)

nvolvidas c das
-] na ontato
Estado/UF Qual o nome coordenacio e Tipa de Coordenadorias
dainiciativa? | oo sucaode | IMiciativa Estaduais
grupaliniciativa
Acra “Eles por Elas” Podar Judicidrio Grupo comsivi@ijac.jus.br
Grupo
Reflaxivo Eadid o . N
Acre Homens arm Poder Judicidrio Grupao comsivi@tjsc.jus.br
Transformacso
Poder Judicidrio,
Ministério Publica,
Defansoria Publica,
Palicia Civil, Policia
Grupo Militar, CREAS, o
AS® | Consciéncia | CAPS, Entidade Grupo | comsivi@ljac.jus.br
raligiosa, Parceiro
privado, Parceiro do
lercairo sator ("OMG",
035, Dscip elc)
R?“”jﬁizu Poder Judiciario,
Acra . R Ministério Publico, Grupa comsiviljac. jus.br
Reflelir para e
. Defensoria Pablica
Mudar
Poder Judiciario,
Ministério Poblico,
Defensoria !:'Ubht'a' coordenadoria_mulhar
Alagoas {Rajpansa Secrelaria de Grupa il ius. b
Pravengdo & Viol&ncia @fjal jus.be
a Promogao da
Cidadania - SEPREV

Fonte: Mapeamento Nacional das Iniciativas, Programas ou Grupos para Homens Autores de
Violéncia Contra Mulheres (Periodo: 8-7-2020 a 9-10-2020)
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O DIREITO DE CONSERTAR NO AMBITO DA TUTELA DO
CONSUMIDOR BRASILEIRO

THE RIGHT TO REPAIR IN THE BRAZILIAN CONSUMER
PROTECTION SCOPE
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Resumo: O trabalho investiga a possibilidade de incluir, dentro do escopo de protecdes e
regulamentac6es do Direito do Consumidor, em especial aquelas destinadas a regulamentacédo
de vicios e defeitos, o Direito de Consertar e limites a pratica da obsolescéncia programada,
especialmente dos produtos eletronicos. Apresenta ainda, a teoria do pensamento integral
discutida por Donella H. Meadows e Murray Bookchin, além de reflexdes como as de Felipe
Caputti Teixeira sobre o objetivo geral do trabalho, que é responder se existe, no direito
brasileiro, alguma protecdo quanto ao aspecto obsolescéncia programada ou planejada. Se néo,
como considera-las no sistema legal. A partir de uma analise documental normativa e
bibliografica, o presente artigo foi desenvolvido por meio do método hipotético-dedutivo. Apos
a pesquisa, concluiu-se que o Direito do Consumidor brasileiro possui parca protecdo clara ou
explicita quanto a obsolescéncia programada, podendo, porém, enquadrar essa matéria dentro
dos institutos de defeito e de vicio oculto.

Palavras-chave: Direito do Consumidor; Direito de Consertar; Sustentabilidade;
Obsolescéncia programada.

Abstract: This work investigates the possibility of incorporating the Right to Repair among the
Consumer Law regulation, particularly those aimed at ruling defects and deficits
responsibilities and the limits to the practice of programmed obsolescence, especially of
products electronics. This paper also presents the integral thinking theory discussed by Donella
H. Meadows and Murray Bookchin. As reflections such as those of Felipe Caputti Teixeira on
the general objective of the work, which is to answer if it exists, in Brazilian Consumer Law,
legal protection from obsolescence practices. If not, how to consider them in the legal system.
After the research, it was concluded that the Brazilian Consumer Law has little clear protection
regarding planned obsolescence. Still, it can frame this matter within the institutes of the defect
and occult vice.

Keywords: Consumer Law; Right to Repair; Sustainability; Scheduled obsolescence.
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INTRODUCAO

O objeto deste artigo se insere em um campo interdisciplinar dos estudos juridicos,
articulando elementos das &reas do Direito Civil, do Direito Ambiental, do Direito do
Consumidor e do Direito Econémico.

Nesse contexto, o presente trabalho procurou investigar se existe no direito
brasileiro alguma protecdo quanto ao aspecto obsolescéncia programada ou planejada e, caso
nédo haja, como considera-las no sistema legal.

Por 6bvio, mesmo ap0s tantos estudos, investigagdes, indagacbes e formulacBes
qualificadas ja desenvolvidas, o tema continua relevante e instigante porque apesar de serem
diversas as propostas ja publicadas e tentadas, o direito brasileiro ainda ndo parece aquiescer
de forma diligente com os problemas da obsolescéncia programada e 0s impactos
socioecondmicos e ambientais por ela causada.

Em particular, 0 que se busca nesta pesquisa € discutir os mecanismos legais e
sistematicos do aparato juridico brasileiro para averiguar se estes protegem o consumidor, o
meio ambiente e a economia contra a obsolescéncia programada ou planejada. N&o apenas, apos
tal investigacdo, também se pretende ampliar os olhares juridicos de forma sistémica, usando
de conhecimentos da ecologia social, da filosofia, da psicologia e da economia para dar maior
robustez ao trabalho e, assim, obter uma investigacdo propriamente bem feita.

Caso seja constatada a presenca basilar e irrefutavel de aparatos e sistemas legais
que defrontam as questdes supracitadas, ter-se-a, pois, somente a sugestdo (se necessaria for)
de acrescentar e fortalecer os mesmos com regras adicionais. Porém, caso o segundo cenario
venha a surgir, entdo sera explorada a ideia de uma sociabilidade e de uma Existéncia que nao
mais utiliza da obsolescéncia programada para estimular o consumo e acumular Capital frente
e, assim extirpa o miasma do capitalismo desenfreado.

A presente pesquisa foi desenvolvida a partir de analise qualitativa documental por
meio de textos normativos e materiais bibliograficos, utilizando o método hipotético-dedutivo.

A decisdo de pesquisar esse tema se fundamenta na importancia que a
sustentabilidade e o consumo consciente estdo ocupando dentro das normas que regulam as
relagcdes de producéo e consumo no mundo e no Brasil. Embora esses aspectos j& tenham sido
explorados por alguns pesquisadores, ainda ndo ha uma tese sélida acerca do tema no Direito
brasileiro, sendo Util a comunidade mais debates e melhor implementacao de politicas sobre a

problematica da obsolescéncia dos produtos eletronicos.
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1. DIREITO DO CONSUMIDOR BRASILEIRO E DIREITO DE CONSERTAR
1.1. CONTEXTO HISTORICO

Desde os tempos do Império, o Brasil j& possuia, ainda que de forma bastante
incipiente, uma protecdo juridica relacionada ao consumo, considerando o consumidor como
hipossuficiente. Afinal, j& havia regulamentos no Direito portugués quanto as relagdes
comerciais e, por consequéncia, uma extensdo destes para as col6nias portuguesas. Isto pode
ser atestado com a leitura do Livro V, titulo LVII das Ordenagdes Filipinas, que versa:

Se alguma pessoa falsificar alguma mercadoria, assi como céra, ou outra
qualquer, se a falsidade nella fizer valer hum marco de prata, morra por isso.

Porém, ndo contratando a dita mercadoria, a execucdo se ndo fara, sem nol-o
fazerem saber.

E se for de valia de hum marco para baixo, seja degradado para sempre para
o Brazil .6

N&o somente, é possivel encontrar ainda outra importante prova para a afirmagdo
acima, no titulo XIII do Livro IV, que versa:

Do que quer desfazer a venda por ser enganado em mais da metade do justo
preco’

Logo, ainda que se esteja analisando momento anterior a revolucéo industrial, que
deu inicio a um novo padrdo de producdo e consumo, € possivel encontrar semelhancas neste
Gltimo titulo com normas da atualidade, a exemplo de dois artigos do Codigo Civil de 2002, a
saber os arts. 51 e 49, que tratam da dissolucéo da pessoa juridica o do direito ao arrependimento
da compra, dado pelo CDC ao consumidor, respectivamente.

Mais recentemente, ha também a presenca de diversas legislacbes e postulados,
entre as décadas de 1940 e 1970, que visavam regular o consumo e proteger o consumidor,
ainda que em contexto diferente do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Algumas delas
sdo a Lei 1221/51, lei de economia popular, a Lei Delegada n.° 4/62, a Constituicdo de 1967,
com a emenda n.° 1 de 1969 que citam a defesa do consumidor.

Assim sendo, fica claro que ndo é mérito exclusivo dos tempos modernos e pos-

modernos a presenca de normas dedicadas a regular relagfes comerciais, ainda que de maneira

¢ Disponivel em: https://www.diariodasleis.com.br/tabelas/ordenacoes/1-274-103-1451-04-05-57.pdf. Acesso
em: 20 mai. 2021.
" Disponivel em: https://www.diariodasleis.com.br/tabelas/ordenacoes/1-274-103-1451-04-04-13.pdf. Acesso
em: 20 mai. 2021.
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incipiente e pré-capitalista.® Isto porque, ndo se tinha, a época das Ordenacdes, um capitalismo
robusto e com producdo linear e solipsista (ndo se tinha, na realidade, o capitalismo) tampouco
era necessario proteger objetos juridicos difusos e coletivos, como é o caso do direito ao meio
ambiente e do consumidor.

Logo, devemos levar em consideracéo tais questdes e olharmos para o CDC, filho
da Constituicdo Federal de 1988 (CF88), ndo como uma consequéncia pura desta, mas como
um marco do pensamento sistémico no direito brasileiro®. E, assim sendo, deve-se observar
como funcionam seus movimentos e suas interagcdes ndo somente com o Direito brasileiro como
um todo, mas também com outras esferas — em especial, neste trabalho, dado seu escopo, as

esferas ambiental, social e econdmica.

1.2. PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA TUTELA JURIDICA DO CONSUMIDOR

O Direito do Consumidor brasileiro possui caracteristicas proprias muito relevantes
ao tema em tela que devem ser minuciosamente expostas para que se possa dar prosseguimento
a presente investigacao. Sao elas:

Os direitos basicos ao consumidor, presentes no artigo 6°, incisos | ao X, CDC, que
versam sobre a protecdo da vida do consumidor, do seu acesso a educacao e a informacgéo e
protecdo contra praticas abusivas, entre outros:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados por
praticas no fornecimento de produtos e servi¢os considerados perigosos ou
nocivos;

Il - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes;
Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicg&o,
qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre 0s riscos que
apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servicos;

8 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013. Segundo o autor, “A
célula minima das estruturas de exploragéo é a mercadoria: comprador e vendedor devem ser encarados como
sujeitos de direito, ou seja, sdo imbuidos de deveres e obrigacdes. Para que alguém compre e alguém venda, €
preciso que exista, juridicamente, a liberdade de contratar. E preciso que os contratantes sejam sujeitos de
direito. E preciso que os sujeitos de direito tenham direitos e deveres. E preciso que um terceiro, o Estado,
execute os contratos ndo cumpridos e garanta a propriedade privada das partes.”

% Algo que pode ser demonstrado com a repercussdo e reforco do Direito do Consumidor em questdes como a
boa-fé objetiva e necessidade de prestacdes equivalentes em contratos bilaterais, por exemplo.
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V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdao em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevencgdo
ou reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurada a protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;
VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinérias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - aadequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos em geral.

Paragrafo unico. A informacdo de que trata o inciso 1l do caput deste artigo
deve ser acessivel & pessoa com deficiéncia, observado o disposto em
regulamento.*®

Os principios aplicaveis as relac6es de consumo, sendo eles norteadores da Politica
Nacional de Rela¢Ges de Consumo:

I) A vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art. 4°, I, CDC);

I1) O papel ativo do Estado na protegéo efetiva do consumidor (seja pela iniciativa
direta, indireta ou pela garantia dada pelo art. 4°, 1l, CDC);

1) A conversdo e o tangenciamento dos interesses das partes na relacdo
consumerista e, como diz Alice Pimenta, a "compatibilizacéo da prote¢do do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econbémica, sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relaces
entre consumidores e fornecedores (art. 4°, inciso 111 do CDC)."11

IV) Os principios presentes nos inc. IV e V do art. 4° do CDC, que buscam a
melhora do mercado tanto pela via da educacdo e da informacdo dos consumidores e
fornecedores sobre seus direitos e deveres quanto pelo "Incentivo a criacdo pelos fornecedores
de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servicos, assim como
de mecanismos alternativos de solugédo de conflitos de consumo."12

V) Os demais principios do art. 4° do CDC.

OREPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (1990). Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 21 maio 2020.

L PIMENTA, Ester Alice. Direito do Consumidor: principios e tutelas dos interesses nas relagdes
consumeristas. 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/67231/direitos-basicos-principios-e-tutela-dos-
interesses-nas-relacoes-consumeristas. Acesso em: 20 mai. 2021.

2 |dem.
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1.3 VICIOS E DEFEITOS DE ACORDO COM O CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

A responsabilidade civil, nas relagcbes de consumo, se da por defeito (fato) do
produto ou servi¢o; ou ainda, pelo vicio de qualidade ou quantidade de produto ou servi¢co. O
defeito é aquele que atinge a seguranca do consumidor, sendo que o produto é defeituoso
guando ele ndo atinge a seguranca que o consumidor espera, podendo causar 0 que se chama
de acidente de consumo. Ja o vicio, atinge a qualidade ou a quantidade do produto ou servico,
ou seja, € um problema que atinge o patrimonio do consumidor.®®

O CDC é bastante claro na sua distin¢ao entre vicio e defeito e inclusive difere o
formato de responsabilizacdo para cada uma dessas categorias. Embora nestas categorias nao
estejam expressamente contempladas a ideia de obsolescéncia programada, existem previsoes
que parecem direcionar o problema, conforme exposto adiante.

Antes, cabe retomar algumas defini¢bes. Os vicios, consoante Rizzatto Nunes,
sejam ocultos (que sO aparecem ap6s um X tempo de uso ou que Sdo0 inacessiveis ao
consumidor, sendo indetectaveis de forma clara e natural por ele) ou evidentes (que, pela sua
obviedade, sdo prontamente detectados pelo consumidor),

sdo considerados vicios as caracteristicas de qualidade ou quantidade que
tornem os produtos ou servigos improprios ou inadequados ao consumo a que
se destinam e também que lhes diminuam o valor. Da mesma forma sdo
considerados vicios os decorrentes da disparidade havida em relagdo as
indicagcBes constantes do recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou
mensagem publicitaria.'4

Sobre o defeito, na mesma linha, Nunes afirma que:

O defeito, por sua vez, pressupde o vicio. Ha vicio sem defeito, mas ndo ha
defeito sem vicio. O vicio é uma caracteristica inerente, intrinseca do produto
Ou servico em si.

O defeito é o vicio acrescido de um problema extra, alguma coisa extrinseca
ao produto ou servico, que causa um dano maior que simplesmente 0 mau
funcionamento, o ndo funcionamento, a quantidade errada, a perda do valor
pago - ja que o produto ou servico ndo cumpriram o fim ao qual se destinavam.
O defeito causa, além desse dano do vicio, outro ou outros danos ao
patrimdnio juridico material e/ou moral e/ou estético e/ou a imagem do
consumidor.

Logo, o defeito tem ligagdo com o vicio, mas, em termos de dano causado ao
consumidor, é mais devastador.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIM, Antonio Hermann de Vasconcellos (org.). Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Editora Gen, 2001.

14 NUNES, Rizzatto. A disting&o entre vicio e defeito no Codigo de Defesa do Consumidor. 2019. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/coluna/abc-do-cdc/297238/a-distincao-entre-vicio-e-defeito-no-codigo-de-
defesa-do-consumidor. Acesso em: 20 mai. 2021.
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Temos, entdo, que 0 vicio pertence ao proprio produto ou servigo, jamais
atingindo a pessoa do consumidor ou outros bens seus. O defeito vai além do
produto ou do servigo para atingir o consumidor em seu patriménio juridico
mais amplo (seja moral, material, estético ou da imagem). Por isso, somente
se fala propriamente em acidente, e, no caso, acidente de consumo, na hipotese
de defeito, pois é ai que o consumidor é atingido.*®

Sabe-se que, atualmente, os produtos sdo produzidos para ter um determinado
prazo de durabilidade. Dai vem a expressdo obsolescéncia programada. Serge Latouche trata
o planejamento da obsolescéncia como um elemento perverso do capitalismo que
propositalmente introduz algum defeito programado nos objetos para que tenham um short
especifico vencimento e obrigar o consumidor a comprar outro.

No império do efémero, o produto tem sua durabilidade diminuida, quase que
desconsiderada. Sendo comumente aceito pelo mercado de consumo que determinados
produtos fiqguem obsoletos rapidamente, até porque a necessidade de substituir objetos
defasados faz parte do habito do consumo.

Maria Claudia da Silva Antunes de Souza e Cesar Luiz Pasold'’, analisando a
sociedade de consumo e os riscos dos consumismos, delineiam a obsolescéncia programada
como a situagdo em que o fabricante antecipa “o envelhecimento de um produto”. E
acrescentam, afirmando que é um exemplo dentre as taticas para garantir a compra constante
de bens.

Aparentemente, as previsoes estabelecidas pelo CDC, néo classificam a situacdo
da obsolescéncia. Para alguns, como no caso de Bruno Ferreira Bras Oliveira,

ndo ha como ndo enquadrar a obsolescéncia como um vicio de qualidade,
mediante uma interpretacdo extensiva daquilo previsto no artigo 18 do CDC,
0 qual diz conceitua como aquilo que tornem os produtos “improprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor [...]”,
pois “[...] adiminui¢do de valor ou a inutilizagdo de um produto em detrimento
de um lapso temporal relativamente curto representa uma violacéo clara ao
defendido pelo cédigo consumerista. 8

15 Idem
16 LATOUCHE, Serge. Hecho para tirar. La irracionalidad de la obsolescéncia programada. Tradugio Roda
Bertran Alcézar. Barcelona: Ediciones Octaedro, 2014,

17 SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de; PASOLD, Cesar Luiz. A sociedade e os riscos do consumismo.
Revista Bonijuris I. Ano 31. ed. 658. Jun/Jul, 2019.

18 OLIVEIRA, Bruno Ferreira Bras. Obsolescéncia programada e a prote¢do do consumidor: uma
perspectiva juridica nacional e comparada. 2020. 24 f. TCC (Graduacéo) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Uberlandia. Uberlandia, 2020. Disponivel em:
<https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/28233/5/0bsolesc%C3%AAnciaProgramadaProte%C3%A7%C
3%A30.pdf>. Acesso em: 21 maio 2020. Tal opinido, como também pontua o autor, na mesma obra, em sua 112
pagina, encontra respaldo no art. 26°, paragrafo 3°, CDC - ainda que de forma indireta.
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Nesse sentido, entende-se que h&d um desgaste que é natural e inexoravel. E nessa
situacdo ndo configura vicio, ndo sendo também de responsabilidade do fornecedor, como por
exemplo, o desgaste de pneus do veiculo.

Em outros casos, como se apreende do classico caso das lampadas, que tiveram sua
vida Util reduzida drasticamente19, o desgaste ou a obsolescéncia é planejada para acontecer e,
preferencialmente de maneira acelerada, antecipada. Por conta disso, nesses casos, fica dificil
distinguir se se trata de um vicio ou de um desgaste natural.

Outra questdo relevante ¢é a relagdo temporal da prescri¢do e do vicio oculto, no
tocante ao limite de tempo ndo delineado no artigo supra. Neste ponto, escreve Claudia Lima

Marques que:

Seo vicio é oculto, porque se manifesta somente com o uso, a experimentacéo do produto ou porque se evidenciara muito
tempo apds a tradicéo, o limite temporal da garantia legal esta em aberto, seu termo inicial; segundo 0§ 3° do art. 26, é a
descoberta do vicio. Somente a partir da descoberta do vicio (talvez meses ou anos apds o contrato) € que passardo a correr
0s 30 ou 90 dias. Serd, entdo, a nova garantia legal eterna? N&o, os bens de consumo possuem uma durabilidade

determinada. E a chamada vida dtil do produto.20

Ha também de ser levado em conta que ha categorias diferentes de obsolescéncia — a)
obsolescéncia programada; b) Obsolescéncia psicoldgica; c¢) Obsolescéncia técnica; d)
Obsolescéncia alimentar; e) Obsolescéncia do homem — como sera melhor explanada mais a
frente — que atingem tanto o material quanto o espiritual (seja no dmbito psicoldgico ou no
ambito social).

Sob um outro ponto de vista, ha a interpretacédo de que a obsolescéncia programada deve
ser vista e enquadrada como pratica abusiva e ndo como vicio. Nessa linha, temos teses como
a de Camila Rocha Bezerra, que versam:

Observa-se que essas praticas mencionadas, apesar de ndo estarem
expressamente discriminadas no Codigo de Defesa do Consumidor, vao de
encontro a diversos principios e fundamentos do sistema de protecdo ao
consumidor instituido no Brasil, de modo que podem ser consideradas
abusivas pelo CDC, sendo, portanto, vedadas e passiveis de reparacdo por
danos caso praticadas pelos fornecedores.?! (grifo nosso).

19 MORANDI; Nhabete. Resenha critica do documentario Comprar, jogar fora, comprar: a histdria secreta
da obsolescéncia programada. Revista Cientifica FacMais, Volume XIV, Numero 3. Outubro. Ano 2018/20
Semestre. ISSN 2238- 8427. Resenha Critica recebida no dia 07 de maio de 2018 ¢ aprovada em 10 de setembro
de 2018.

20 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: RT, 4 ed., p.
1.022/1.023.

21 BEZERRA, Camila Rocha. A obsolescéncia programada como pratica abusiva ante o sistema de protecéo
ao consumidor instituido no Brasil. 2017. 64 f. TCC (Graduacdo) - Curso de Direito, Universidade Federal do
Ceard, Fortaleza, 2017. Disponivel em:
http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/31574/1/2017_tcc_crbezerra.pdf. Acesso em: 21 mai. 2021.
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Manifesta-se também nessa linha Maria Carolina de Melo Santos, que afirma que
0 enquadramento na categoria juridica de pratica abusiva € mais correto, ja que a ofensa a lei é
na verdade uma ofensa aos principios juridicos e ndo mera tecnicidade.??

Em todo caso, é necessario ter o que foi aqui descrito, nesta primeira parte da

pesquisa para que se possa prosseguir na analise.

2. DIREITO DE CONSERTAR
2.1. O DIREITO DE CONSERTAR E CONSIDERACOES SOBRE O SEU CONCEITO

Como sabido e assumido como premissa nesta pesquisa, hd& um modelo produtivo
capitalista atual e regente que foca na producéo de itens com qualidade piorada, menor tempo
de duracédo e que tem a publicidade e o marketing como instrumentos que reforcam a baixa
expectativa de vida de um produto e cria. A isto, da-se 0 nome obsolescéncia programada.

Como também ¢ sabido — e sera ainda melhor explorado adiante — a obsolescéncia
contribui para problemas, ambientais, econdmicos, sociais e de infraestrutura (ja que incentiva
0 consumismo, o0 modo de vida em grandes cidades, a geracao de residuos, que desencadeiam,
por sua vez, outros problemas de ordem socioambiental).

Dentro deste cenario emerge, contudo, um movimento social chamado “IFixIt" que
tem por missdo propor um novo modelo de consumo e produgédo, no qual quando ha a quebra
de um produto adquirido, ao invés de este produto ser descartado para a aquisi¢do de outro,
uma rede de pessoas auxilia o proprietario do bem danificado a consertar 0 mesmo de forma
gratuita.

A maneira pela qual realizam tal auxilio é através de manuais e guias escritas pelos
proprios consumidores ou por especialistas (i.e. engenheiros), que sdo apoiadores do
movimento, publicados no site oficial da rede23 e através de chats em grupos internacionais

de membros do movimento.

22 SANTOS, Maria Carolina de Melo. Da vulnerabilidade do consumidor & vulnerabilidade ambiental:
anélise dos impactos da obsolescéncia programada no ordenamento juridico brasileiro. Uberlandia. 2017.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do
Uberlandia. Disponivel em;

http://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/18744/1/V ulnerabilidadeConsumidorVulnerabilidade.pdf . Acesso
em: 21 mai. 2021.

2 IFIXT. Repair guides for everything, written by everyone. Disponivel em: https://www.ifixit.com/. Acesso
em: 20 mai. 2021.
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Logo, ao invés de gerar problemas ambientais e for¢ar o consumo desnecessario,
no mote da producéo pela producéo, a abertura de uma nova via, voltada para o conserto, propde

Nesse mesmo mote, destacam-se alternativas ao sistema de producéo linear, que 0s
produtos vendidos tenham tanto postos de reparo oficiais quanto um design que integre pecas
e componentes de substituicdo mais facil, sem jamais inferir que deve haver um regresso para
tecnologias menos avangadas nem tampouco uma inflagéo nos pregos dos mesmos.estimulando
0s agentes econdmicos, fornecedores e consumidores a pensarem de uma forma plural, abrindo
espago para novas economias, como ¢ o caso da chamada “economia circular” e outras
iniciativas que valorizam o trabalho cooperativo e cultura do compartilhamento (co-labs), as
casas compartilhadas (co-hausing), ocupacdo de predios, hortas urbanas, comunidades
ecoldgicas (ecovilas), gestdo em comunidade e maior responsabilidade na utilizacao de recursos
naturais em diferentes niveis e escalas variadas.

A economia circular e outros modelos propostos, envolvem e provocam uma
redefini¢do de valores e atitudes, reavalia o processo produtivo e redesenha produtos e servicos.

A Economia Circular influencia empresas a repensar a sua estratégia, usar
diferentes materiais e fontes de energia, aplicar novos modelos de negdcios e,
consequentemente, diminuir a geracdo de residuos. De fato, um desafio e, em certo sentido,
uma revolugdo social — por atingir diversas areas da teia produtiva e do modus operandi da

sociedade.

2.2. PRINCIPIOLOGIA E INCENTIVO PARA UM DESIGN DURADOURO E
CONSERTAVEL

Conectado a ideia de economia circular o “design circular”, nada mais ¢ do que a
proposta de projetos de produtos socialmente e ambientalmente responsaveis. Chamado de
outras maneiras, 0 ecodesign ou design sustentavel pensa em produtos com materiais reciclaveis
ou, ainda, bens mais duradouros e consertaveis.

A legislacdo europeia sobre ecodesign estabelece requisitos ambientais minimos para
os chamados 'produtos relacionados com a energia’ cuja venda esta autorizada na Europa. 1sso
resulta em produtos que usam menos energia. Na busca de uma economia circular, também se
considera impor requisitos em relacdo a eficiéncia dos materiais. Por exemplo, pode ser
necessario fazer produtos melhor reciclaveis e mais reparaveis. 1sso pode reduzir a quantidade

de residuos e aumentar a satisfacdo dos consumidores. Nos ultimos anos, ha esforcos para
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estudar e transformar os conceitos “Reciclagem”, “Recuperabilidade”, “Reutilizacdo”, em
requisitos mensuraveis (padrdes), a fim de usa-los na legislacdo.?

Ao projetar para durabilidade, adaptabilidade e reparabilidade, o objetivo é estender a
fase de uso por mais de um proprietario. Ao projetar para reciclagem e biodegradabilidade, o
objetivo € garantir que produtos e materiais sejam retornados ao sistema e utilizados em um
processo regenerativo.

Evidentemente, para que um movimento como o “IFixIt" seja viavel, deve existir tanto
postos de reparo oficiais, quanto um design que facilite o conserto, seja pela facil substituicdo
de pecas (i.e. como em um computador de mesa que utilize uma torre cujas pecas sdo trocadas
de tempos em tempos para melhor funcionamento ou por necessidade de conserto) seja pelo
retorno a produtos cujos componentes, que constituem e sao constituidos no hélon, sejam mais
resistentes, durdveis e padronizados.

E claro que nio se pode esperar que os consumidores, dada sua hipossuficiéncia e
incompeténcia para o conserto de muitas das mercadorias adquirida, sejam plenamente capazes
de resolver todos os problemas advindos dos vicios e defeitos que integram seus bens. Contudo,
da mesma forma, ndo se pode ignorar nem tampouco deixar de tutelar o limite de precos imposto
sobre servigos de conserto, a fim de evitar periodos inflacionarios e abusos por parte deste
mercado — e muito menos ignorar as questdes do marketing propagandista (que se traduz em
inducdo do consumismo e manipulagdo do consumidor). As superestruturas devem ser revistas.

Além disso, os produtos devem ser, sem quaisquer duvidas, 0os mais avangados
possiveis, de modo que ndo haja um prejuizo para com o0s consumidores e nem um retrocesso
por parte do mercado. Para isso, tambem deve-se rever areas como a tributaria e a econdmica,

dando incentivos estatais para as empresas mudarem este modo de consumo.

3. CONSUMO SUSTENTAVEL COMO PROPOSTA DE MUDANGA NA LOGICA DO
SISTEMA PRODUTIVO LINEAR CAPITALISTA
3.1 TRAGEDIA DOS COMUNS E PENSAMENTO SISTEMICO

Em 1968, Garrett Hardin publicou um artigo na revista Science que expunha um

problema na producéo linear capitalista.

24 Para mais informacdes, vide o estudo Study of the RRR index: recyclability, recoverability, reusability
disponivel em: https://www.health.belgium.be/en/study-rrr-index-recyclability-recoverability-
reusability#anchor-32899. Acesso em: 21 mai. 2021.
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Em resumo, segundo Hardin, no ensaio denominado The Tragedy of the
Commons25, se um grupo de individuos explora, pensando nos seus interesses, um recurso
finito de forma expansiva, sem pensar no impacto que tal exploracéo teria na teia e em suas
diversas esferas, este individuo acaba por aniquilar a sua propria exploracéo, bem como a dos
demais, gerando a impossibilidade de existéncia de toda a teia.

Adaptando esta ideia e incorporando o metacampo ao qual ela pertence
(pensamento sistémico), € possivel usd-la para observar a questdo da obsolescéncia
programada.

Em linhas gerais, devemos levar em conta que, quanto mais complexo um produto,
maior é 0 seu impacto na teia. Por exemplo, a fabricacdo e comercializacdo de um aparelho
telefone celular implica na exploracdo de diversos recursos finitos, dentre os quais estéo:

a) Minérios para a producéo de seus componentes, sejam rochosos ou liquidos (i.e.
petréleo);

b) Forca de trabalho em cada um dos pontos de producdo e comercializagdo do
celular;

c) Energia elétrica, advinda de diversos modos de aquisicdo, para alimentar as
maquinas presentes nas fabricas;

d) Minérios para a producdo de maquinas que auxiliam e permitem a producdo do
celular;

e) Diversos recursos para a construcdo dos meios de comércio do celular, sejam
eles fisicos ou digitais;

f) Forca de trabalho e demais recursos necessarios para o exercicio desta forca na
funcdo que permita a aquisicdo de capital que sera trocado por um celular;

g) Tempo para a exposicao do produto através do marketing e do desejo de cada
individuo, bem como a criacdo de toda uma estrutura social, psicossocial e urbanistica que
busque a aglomeracdo para facilitar o comércio.

Logo, podemos notar, apenas na ponderacdo de cada uma destas categorias, que a
complexidade é muito maior do que se imagina e que a obsolescéncia programada € o resultado
de algo muito maior (notadamente uma superestrutura): o modo capitalista de producdo linear

e globalizada.

%5 HARDIN, Garrett. The Tragedy of the Commons. Science, [S.L.], v. 162, n. 3859, p. 1243-1248, 13 dez.
1968. American Association for the Advancement of Science (AAAS).
http://dx.doi.org/10.1126/science.162.3859.1243.
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Assim, o Direito do Consumidor ndo deveria tratar unicamente do sintoma, mas
também de todo o sistema — agindo como ferramenta de contencdo, junto aos demais
componentes dos sistemas juridicos, psicossociais, econémicos, urbanisticos, e de
planejamento, para combater os abusos deste modo de producdo e, quem sabe, iniciar uma
revolugdo no metasistema como um todo.

Em exemplo para melhor entendimento sobre como funciona o pensamento

sistémico, temos a figura abaixo:

Stock and Flow Diagrams

Frequently used in systems dynamics, stock and flow diagrams depict the flows of a system—
from what, to what, and why or how. A stock contains the history of changing flows into and
out of it; a flow depicts the rate of change in a stock and what that change affects.

Source Stock A ‘ Stock B ‘ Sink
Flow 1 Flow 2
Control

\o Gap , Goal

Like Causal Loop Diagrams (CLDs), stock and flow diagrams show system feedback. Arrows
and labels are used to indicate what forces influence flows, and what measures influence those
forces.

Stock and flow diagrams lend themselves to graphing

the behaviour of the phenomena they model. Stock B

Applied Systems Thinking | systemic.design Time

Figura 1
Fonte: Figura retirada do website Fulcra Design.?®

Na figura acima, podiamos ainda inserir mais um elemento, nomeadamente 0s
mecanismos de contencgéo e barragem caso o sistema viesse a falhar.

Tendo este modo de pensar, é possivel aprofundar a investigacdo acerca do
capitalismo, da obsolescéncia programada, suas implicacdes e como o Direito pode agir como
sistema de contencdo e prevencao para os abusos gerados pelas implicagdes.

3.2 CAPITALISMO COMO IDEOLOGIA DE CONSUMO INCONSCIENTE

2 FULCRA DESIGN. Applied systems thinking. Disponivel em: https:/fulcra.design/applied-systems-
thinking. Acesso em: 04 jun. 2021.
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Com a Revolugéo Francesa, filha do lluminismo — no qual as principais ideias
capitalistas de acimulo de valor, desenvolvimento e progresso tiveram seu primeiro ar para,
posteriormente, culminarem nas escolas positivistas de modo que a universalizacdo destas
ideias € a universalizacdo do Capital — nasceu o0 modelo de acumulacéo de valor por si, para si
e em si mesmo chamado Capital. 27

Necessidades comegaram a ser substituidas por desejo estrito e produtores passaram
a ser trabalhadores, inseridos no mecanismo de troca de tempo de vida por desejo e acumulacao
material e de débito.

Avangando algumas eras, com todas as revolugfes nelas contidas, chega a
globalizagdo e, com ela, a total e completa universalizacdo do Capital e seu parasitismo
baumaniano.28 E, como todo sistema, por mais mal feito que seja, € necessario gque haja
mecanismos que sustentam o capitalismo, especialmente o atual. Dentre estes, vale destacar:

I) O Estado moderno como hoje se apresenta, independentemente de sua ideologia
politica;

I1) O modelo trabalhista e tributario apresentado, que importa, exporta e concentra
forca de trabalho, tecnologia e empresas em locais, propriedades e grupos muito especificos;

I11) O eterno (e cada vez menor em espaco temporal) retorno ciclico a crises,
inclusive estruturais;

IV) A inconsequente expansao do Capital em todas as esferas, sejam elas espirituais
ou fisicas, utilizando de meios que negam ou parecem negar qualquer outra possibilidade de
producéo (espiritual ou ndo) sendo a capitalista;

V) O uso de propaganda para cultivar a ideologia cosmogonica materialista, bem
como condicionar a estrutura e a superestrutura de pensamento da sociedade do consumo e do
espetaculo;

VI) A projecao externa e hedonista a todas as narrativas possiveis e imaginaveis
(incluindo a obsolescéncia programada e seus frutos);

VII) A existéncia dita inquestionavel de uma narrativa iluséria denominada ego-
mundus, que afirma existir uma entidade separada e identitaria, de todo o resto, criando
dualidades sem fim.

Deste modo, hd um sistema cujo foco & expansivo, externo e desatento para

questdes como a Tragédia dos Comuns. Ndo somente, hé o constante uso de aparatos para fazer

2" HOBSBAWN, Eric. A Era das Revolugdes. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2012.
8 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo Parasitario. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.
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pseudocontencdes, apenas para posteriormente serem criados outros abusos em esferas cujas
barragens sejam incapazes de conter.

E para qué? Para obedecer a lei da expanséo e da producéo pela producéo, apoiada
pela sociedade de mercado competitiva na qual as opgdes séo a expansao ou o falecimento. Em
esséncia: um modo de vida deprimente e majoritariamente alienado e inconsciente.

Olhando para a teia (ou holon), nota-se diversas estruturas interagindo entre si para
suportar esta superestrutura. Para melhor entendimento, compartilha-se do pensamento de
Murray Bookchin:

Talvez 0 mais 6bvio de nossos problemas sistémicos seja o crescimento
incontrolavel. Eu uso a palavra "incontrolavel" deliberadamente, em vez de
"descontrolado”. O crescimento de que falo ndo é a colonizagdo do planeta
pela humanidade ao longo de milénios de historia. E antes uma realidade
material inexordvel que é Unica em nossa era: a saber, que o0 crescimento
econdmico ilimitado € considerado uma evidéncia do progresso humano.
Consideramos essa nog¢do tdo certa ao longo das ultimas geragdes que ela esta
tdo imutavelmente fixada em nossa consciéncia quanto a santidade da propria
propriedade. (...)

O crescimento é, de fato, quase sinbnimo da economia de mercado que
prevalece hoje. Esse fato encontra sua expressdo mais clara na maxima do
mercado: "Cresg¢a ou morra”. Vivemos em um mundo competitivo no qual a
rivalidade € uma lei da vida econdmica; lucro, um desiderato tanto social
como pessoal; limite ou restricdo, um arcaismo; e a mercadoria, um substituto
para 0 meio tradicional para estabelecer relacbes econbmicas - a saber, 0
presente.

N&o é suficiente, no entanto, culpar nossos problemas ambientais na obsessdo
com o crescimento. Um sistema de estruturas profundamente enraizadas - das
quais o crescimento é apenas uma manifestacdo superficial - constitui nossa
sociedade. Essas estruturas estdo além do controle moral, tanto quanto o fluxo
de adrenalina estd além do controle de uma criatura assustada. Esse sistema
tem, com efeito, a qualidade dominante da lei natural.

(...) A menos que o crescimento seja rastreado até sua fonte bésica - a
competicdo em uma sociedade de mercado que cresca ou morra - a demanda
por controlar o crescimento € insignificante e inatingivel. Ndo podemos deter
0 crescimento, deixando o mercado intacto, do mesmo modo que ndo podemos
deter 0 egoismo e, a0 mesmo tempo, deixar a rivalidade intacta.

Neste mundo oculto de causa e efeito, 0 movimento ambientalista e o publico
estdo em uma encruzilhada. O crescimento é um produto do “consumismo” -
a explicacdo mais socialmente aceitavel e socialmente neutra que geralmente
encontramos em discussdes sobre deterioracdo ambiental? Ou o crescimento
ocorre devido a natureza da producdo para uma economia de mercado? Até
certo ponto, podemos dizer. Ambas. Mas a realidade geral de uma economia
de mercado é que a demanda do consumidor por um novo produto raramente
ocorre de forma espontinea, nem seu consumo € guiado puramente por
consideracdes pessoais.

Hoje, a demanda é criada ndo pelos consumidores, mas pelos produtores -
especificamente, por empresas chamadas agéncias de publicidade que usam
uma série de técnicas para manipular o gosto do publico. As maquinas de lavar
e secar roupa americanas, por exemplo, sdo quase todas construidas para
serem usadas comunitariamente - e sdo usadas comunitariamente em muitos
edificios de apartamentos. Sua privatizagdo em residéncias, onde ficam
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ociosas a maior parte do tempo, é resultado da engenhosidade da publicidade.
(Traducdo livre pelos autores).
29

Como constata Bookchin, o consumo é sem davida uma das principais causas de
sofrimento na nossa sociedade, ainda que ndo seja a Unica causa dos problemas ambientais hoje
existentes e daqueles ainda possiveis de ocorrer.30

Ha também que se levar em conta que o consumo desenfreado, construido a partir
de uma ideologia hedonista e imediatista, auxiliada pelo marketing propagandista (com suas
psicologias de inferioridade e incompletude) e pela obsolescéncia programada (como
mecanismo de barragem para aqueles imunes ao marketing) ndo é controlado, prevenido e nem
tampouco contido pela esfera juridica. E um &mbito que, como ja dito anteriormente, passa por
subjetivo e nebuloso, ja que ndo ha uma regulamentacdo especifica que vise a prevencdo da
obsolescéncia e contra 0 marketing inescrupuloso e manipulador. Mais a frente, investiga-se a
possibilidade de ser criado algo do tipo.

Ainda, muitas sdo as ocorréncias em que, ao invés de um produto sofrer upcycling
ou ser consertado para ser vendido por um pre¢co menor ou ser reaproveitado para a melhoria

ou fabricacdo de outros produtos, ele é descartado, contribuindo para o problema dos residuos

29 BOOKCHIN, Murray. Death of a Small Planet: it's growth that's killing us. It's Growth that's killing us.
Disponivel em: https://theanarchistlibrary.org/library/murray-bookchin-death-of-a-small-planet. Acesso em: 22
maio 2021. “Perhaps the most obvious of our systemic problems is uncontrollable growth. | use the word
“uncontrollable” advisedly, in preference to “uncontrolled.” The growth of which I speak is not humanity’s
colonization of the planet over millennia of history. It is rather an inexorable material reality that is unique to our
era: namely, that unlimited economic growth is assumed to be evidence of human progress. We have taken this
notion so much for granted over the past few generations that it is as immutably fixed in our consciousness as the
sanctity of property itself. (...)

Growth is, in fact, almost synonymous with the market economy that prevails today. That fact finds its clearest
expression in the marketplace maxim, "Grow or die." We live in a competitive world in which rivalry is a law of
economic life; profit, a social as well as personal desideratum; limit or restraint, an archaism; and the
commodity, a substitute for the traditional medium for establishing economic relationships-namely, the gift.

It’s not enough, however, to blame our environmental problems on the obsession with growth. A system of
deeply entrenched structures — of which growth is merely a surface manifestation — makes up our society.
These structures are beyond moral control, much as the flow of adrenaline is beyond the control of a frightened
creature This system has, in effect, the commanding quality of natural law. ....

(...) Unless growth is traced to its basic source — competition in a grow-or-die market society — the demand for
controlling growth is meaningless as well as unattainable. We can no more arrest growth while leaving the
market intact than we can arrest egoism while leaving rivalry intact.

In this hidden world of cause-and-effect, the environmental movement and the public stand at a crossroads. Is
growth a product of “consumerism” — the most socially acceptable and socially neutral explanation that we
usually encounter in discussions of environmental deterioration? Or does growth occur because of the nature of
production for a market economy? To a certain extent, we can say. both. But the overall reality of a market
economy is that consumer demand for a new product rarely occurs spontaneously, nor is its consumption guided
purely by personal considerations.

Today, demand is created not by consumers but by producers — specifically, by enterprises called advertising
agencies that use a host of techniques to manipulate public taste. American washing and drying machines, for
example, are all but constructed to be used communally-and they are communally used in many apartment
buildings. Their privatization in homes, where they stand idle most of the time, is a result of advertising
ingenuity.”

30 1dem.
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solidos e gerando até mesmo aberragfes como o dumpster diving que € uma pratica de vasculhar
o lixo alheio com o objetivo de recuperar algo de valor para consumo proprio ou revenda
(possivel apenas pelo descarte de produtos, muitas vezes ainda utilizaveis e funcionais, devido
ao custo que o reaproveitamento do produto traria para a empresa ou a outros diversos fatores

locais ou globais).31 E, assim, o ciclo de consumo inconsciente continua.
3.3 CAPITALISMO E DESENVOLVIMENTO INSUSTENTAVEL

Em esséncia, para que todo sistema funcione, este requer a entrada de recursos. No
caso da sociedade de consumo, os produtos produzidos precisam dos componentes
anteriormente mencionados, além de diversos outros. A titulo de exemplo, para fabricar um
aparelho eletrénico, como € o caso do telefone celular, diversos recursos naturais sao utilizados
como matéria prima, direta ou indiretamente:

a) Minérios, utilizados na confeccdo de diversos produtos;

b) Fauna e flora, seja para extragdo destas ou para sua substitui¢cdo, no
espaco que as contém;

c) Energia elétrica, convertida de outro tipo energéetico através de meios
diversos;

d) Combustiveis variados, em espécie e género, para o fomento dos
instrumentos produtores.

Assim, seja pela poluicdo ambiental via emissdo de gases ou geracdo de residuos,
seja pelos custos ambientais causados pela extracdo de minérios e destruicdo do ecossistema
local e dano ao ecossistema global — também muitas vezes causada pela instalacdo de plantas
energéticas e extracdo de combustiveis — 0 modo de producdo capitalista, especialmente
considerando que se dd em uma légica de producéo linear e de consumo em massa, se revela
como um sistema predatério, fechado em si mesmo, cujo foco de produgéo esta cada vez mais
desenfreado e com preocupagfes contraditorias aquelas demonstradas pela comunidade

cientifica e social 323334

31 VAUGHAN, Brock J. 2018. Combating Food Waste: Dumpster Diving as a Form of Consumer
Resistance. Bridges: An Undergraduate Journal of Contemporary Connections 3, (1). Disponivel em:
http://scholars.wlu.ca/bridges_contemporary_connections/vol3/iss1/1. Acesso em: 23 mai. 2021.

32 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso Futuro Comum. 2.
ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1991.

33 PNUMA.. Programa das Nacdes Unidas para 0 Meio Ambiente. Caminhos para o desenvolvimento
sustentavel e a erradicagdo da pobreza: sintese para tomadores de decisdo. 2011.

3 COMISSAO CARTA DA TERRA. Carta da Terra. Eco-92. Rio de Janeiro: Comissio Carta da Terra, 2000.
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Em se tratando de obsolescéncia programada, os problemas ambientais somente se
agravam. Trata-se de condicdo geralmente imposta a produtos eletroeletrénicos, mas nao so,
vez que nem mesmo a alimentacao esta imune a ela. Diversos supermercados, por exemplo,
jogam alimentos ainda perfeitamente consumiveis no lixo, somente para substituirem os
mesmos produtos ditos mais novos. Nao apenas, 0s produtos em si raramente mudam de forma
dréstica a sua qualidade, mas a sua embalagem sempre deve apresentar algo novo. 1sso parece
ocorrer porque o sistema de producdo ndo incentiva 0s agentes a investirem em areas de
Pesquisa e Desenvolvimento, mas sim, em as areas de venda e marketing.

Seja por obsolescéncia de qualidade, de quantidade ou de desejo, a industria

alimenticia também acaba por ser afetada.®®

3.4 CAPITALISMO COMO PARADIGMA DE PRODUCAO E CONSUMO EM
DELEUZE E GUATTARI

Na obra "Anti-Edipo: Capitalismo e esquizofrenia"3, assim como na obra
deleuziana “Postscript on the Societies of control"®’, Deleuze e Guattari demonstram que o
capitalismo decifra e captura os desejos em sistemas muito bem estruturados, numa espécie de
tecido estriado, cujos fios se entrelacam e sdo distorcidos. Da mesma forma, "rizomas” sdo
criados para facilitar a apreensao destes desejos e propor o aparente cumprimento dos mesmos
dentro de uma multiplicidade de formas que, apesar de aparentar ser maltipla, seguem todas
uma estrutura Unica e circular, de modo a jamais de fato serem capazes de satisfazer o desejo.
Em suma, captacdo, canalizacéo e controle, num tribalismo sem fim.

Logo, por mais que se tente mudar a realidade social, econdmica, politica e
histdrica, pouco resultado haverd, ja que a linearidade do desejo, das narrativas e das ideologias
acabam por ocupar estes espacos, ja captadas, canalizadas e controladas. Nao somente, qualquer
revolucdo que se tente fazer vai contra a narrativa cosmogonica adotada por todos, causando
grande medo e embaraco acerca de mudancgas - que, necessariamente, implicam na destruigéo

de um universo para a cria¢do de outro. Para ambos 0s autores, mais correto seria ter o desejo

3 Evidentemente ndo estamos dizendo que as datas de validade também ndo servem um propdsito de seguranca
sanitaria. O que se diz aqui é que muitas vezes a substituicdo dos alimentos ndo é pautada nesse propdésito, mas
sim na mera rotatividade imposta pelo mercado. Iniciativas como a doa¢do de comida ndo ingerida ou o
incentivo em a levar a mesma para casa em restaurantes holandeses demonstra que é possivel realizar o comércio
sem total prejuizo ao ndo aplicar a obsolescéncia programada.

% DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. O anti-Edipo. S&o Paulo: Editora 34, 2011. 560 p.

37 DELEUZE, Gilles. Postscript on the Societies of Control. October, vol. 59, 1992, pp. 3—-7. JSTOR,
www.jstor.org/stable/778828. Acesso em: 8 jun. 2021.
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indefinido e sem barreiras pré-definidas pelo Capital (ou pela identidade) ou entdo trabalhar
apenas na mais pura necessidade, ja que assim nem o desejo e nem a identidade pode ser
capturada.

Eis talvez um dos varios mecanismos psicossociais que podem ser usados para 0
combate da obsolescéncia programada: a desterritorializacdo, cujo significado entende-se,
como uma revolucao cultural e juridica na qual ndo se tenha por foco um consumo tribalista,

reativo e destrutivo.

3.50 DIREITO DO CONSUMIDOR COMO BARREIRA E TRAVA DE SEGURANCA
PARA ESTES PROBLEMAS

Contudo, ndo é somente a questdo psicossocial que deve ser tratada, uma vez que 0
ambito subjetivo é muitas vezes conflituoso demais para ser o Unico regente social. Logo, vale
investigar a possibilidade de o Direito do Consumidor como ferramenta de contengéo e
prevencdo frente aos abusos concretos e possiveis do sistema econémico tardio e, em especial,
da obsolescéncia programada.

Assumindo o consumidor como ente vulneravel na sociedade de risco e consumo,
temos também que pensar em responsabilidade objetiva e subjetiva, uma vez que a
obsolescéncia programada implica em uma fabricagdo mesquinha, cujo vicio surgira somente
através do uso e apos um tempo indeterminado e desconhecido para o consumidor. Logo, por
mais que existam divergéncias no tema, por se tratar de uma conduta que, por um lado, é de
resultado e ndo de meio, vez que a finalidade da fabricacéo defeituosa é o lucro, e que por outro,
requer sim um vicio oculto no produto para alcancar seu objetivo — cabendo protecéo clara pelo
art. 927, paragrafo Unico, como também pelo art. 26 do CDC — ndo nos parece cabivel a o
enguadramento da obsolescéncia programada enquanto pratica abusiva, exclusivamente.

Afinal, muito dificil seria afirmar de forma truistica que a prética existe, sem afogar
por completo as capacidades empresariais. Ha de se verificar os limites da tecnologia, da
producdo e também do produto comercializado em si, bem como criar mecanismos que

indiretamente tornem muito dificultosa e custosa a pratica da obsolescéncia programada.

CONCLUSAO
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Conforme explorado, a complexidade da questéo da obsolescéncia programada, no
tocante a protecdo dada pelo Direito do Consumidor contra ela, é bastante vasta e sistémica,
envolvendo questfes sociais, econdémicas, ambientais, culturais e, claro, juridicas.

Evidentemente, diversas sdo as propostas que podem ser feitas para solucionar este
dilema. Contudo, ainda que n&o exaustivamente, sugere-se aqui, as consideragdes finais a serem
levadas em conta.

Em primeiro lugar, vale reforcar o que se acredita ser o enquadramento mais correto
da obsolescéncia programada no Direito brasileiro, a saber, como forma de vicio oculto. A
prética abusiva exigiria uma verificagdo mais minuciosa e potencialmente forcaria restricoes
severas demais contra produtores que nao participaram da pratica de obsolescéncia.

Em segundo, devemos levar em consideracdo, pela sistematica juridica e pelos
efeitos causados pela producéo capitalista atual, uma protecdo juridica mais rigorosa e com
mais barreiras de prevencdo e contencdo no que se refere ao marketing e ao modo que a
producdo se da no sistema capitalista. Ao invés de buscar apoiar uma economia voltada para o
crescimento e para acumulacé@o pura de valor, o Direito deveria se prestar como defensor de
uma economia pés-crescimento, que ndo foque em instrumentos do estagio tardio, mas sim em
meios para facilitar a transicdo para novos modelos econdmicos que levem em consideracédo a
protecdo e o beneficio do meio ambiente e da sociedade como questdes primarias e ndo pores
teleoldgicos secundarios.38 Incentivos fiscais e tributarios para empresas produzirem um
design mais duradouro, sem retrocesso tecnologico, com pecas mais faceis de serem repostas e
um sistema de lojas (com precos ndo exacerbados) que oferecam o conserto quando necessario
ja seria um grande avanco inicial.

Em terceiro, precisamos reconhecer que ndo had um ser humano separado da
natureza e do sistema global bioldgico, nem tampouco a possibilidade de uma economia
sustentavel que se furte tal preocupacgédo. Nao ha sistema estavel cuja produgdo consuma mais
dos seus recursos do que é capaz de produzi-los e muito menos um que ndo leve em conta as
severas complicacdes e consequéncias de sua producédo. A liquidez do Capital atual precisa ser
revista e contida em cada uma das esferas juridicas e sociais.

Por fim, sugere-se também incluir novas formulacdes juridicas que incluam o

Direito de Consertar como um direito adquirido do consumidor. Dessa forma, haveria uma

% Conforme sugere este artigo da OECD disponivel em:
<https://lwww.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=SG/NAEC(2019)3&docLanguage=
En > e algumas reflexdes colocadas por Janet Biehl, inspiradas por Murray Bookchin, no livro BIEHL, Janet.
The Politics of Social Ecology: libertarian municipalism. Montreal: Black Rose Books, 1953.
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internalizagdo que permitiria a exigéncia reforgada do consumidor pelo fim da obsolescéncia
programada, bem como daria protecdo legal e possivel vantagem econdmica para as empresas
que ofertarem por oferecer este servi¢co. Tudo, claro, amparado pelos setores administrativo,
tributério e ambiental para evitar aberragdes juridicas e econdmicas (i.e. desregulamentacdo de
precos) e ainda, integrando o sistema legal de protecdo ao consumidor com o de tutela do meio

ambiente e gerando politicas promotoras do desenvolvimento sustentavel.
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A MAGISTRATURA CRIMINAL COMO A ULTIMA FRONTEIRA DA
CIDADANIA

CRIMINAL MAGISTRATE AS THE LAST FRONTIER OF
CITIZENSHIP

Ana Carolina Couto Matheus®

SUMARIO: 1 INTRODUCAO. 2 A SUSTENTABILIDADE SOCIAL COMO
CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 3 O EXERCICIO DA
CIDADANIA. 4 CONTEXTUALIZANDO O PROBLEMA: A TAREFA DE JULGAR. 4.1 A
figura do magistrado. 4.2 A fungdo do juiz criminal no sistema judicial brasileiro. 5 A
ASPEREZA DO PROCESSO CRIMINAL. 6 ALGUNS DIREITOS DO CIDADAO
PROCESSADO. 7 CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

RESUMO

O acusado da préatica de um crime tem direito de ser julgado por uma pessoa que acredite na
possibilidade de sua inocéncia. Consciente do seu papel, alicer¢cado na dignidade da pessoa
humana, atento aos direitos decorrentes da cidadania e realizando o que prega o principio da
sustentabilidade social, o juiz de uma vara criminal deve atuar pensando na construcdo de uma
sociedade mais justa, visando a erradicacdo da marginalizacdo e reducédo da desigualdade, sem
preconceitos e evitando qualquer forma de discriminacao.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Sustentabilidade social. Juiz criminal.

ABSTRACT

The accused of a crime has the right to be tried by a person who believes in the possibility of
his innocence. Conscious of its role , based on the dignity of the human person , aware of the

39 Doutora em Ciéncia Juridica pela UNIVALI-SC. Mestre em Direito pela UNIPAR-PR. Especialista em Direito
Tributario pela UnP-RN. Pés-Graduada em Direito Constitucional pela UVB-SP. Graduada em Direito pela
TOLEDO-SP. Professora Adjunta 1V do CCJSA da UFAC. Coordenadora do Nucleo de Prética Juridica e Estagios
do Curso de Direito da UFAC. Coordenadora e Professora do Curso de Pés-Graduagdo do CCJSA da UFAC.
Orientadora. Conferencista. Conselheira Editorial. Pesquisadora. Advogada. Consultora Juridica. E-mail:
ana.matheus@ufac.br.

51




REscola do Poder Judiciario do Acre

evista Juridica Ano1|n°1]2021

rights deriving from citizenship and realizing what he preaches the principle of social
sustainability , the judge of a criminal court must act thinking of building a more just society ,
for the elimination of marginalization and inequality reduction, unprejudiced and avoiding any
form of discrimination.

Keywords: Human dignity. Social sustainability. Criminal judge.

1 INTRODUCAO

O objeto deste trabalho é refletir sobre o direito das pessoas acusadas de terem
praticado condutas que se enquadram como crimes, analisando a potencialidade de equivoco
cometido pelo sistema com reflexo na atuacdo do Poder Judiciario no momento de intervir nas
relacGes juridicas do Estado frente aos acusados.

O objetivo deste trabalho é destacar a Magistratura criminal como a tltima fronteira
da cidadania, provocando os operadores do direito a fazerem uma avaliacdo acerca do sistema
criminal.

A pesquisa em testilha analisa, a luz da teoria principioldgica constitucional, com
foco nas garantias e direitos fundamentais, os reflexos da interpretacdo judicial e das
manifesta¢bes doutrinarias considerando o contexto normativo no qual se insere o Direito em
confronto com a realidade de um juiz criminal.

Para tanto, ressalta aspectos nem sempre populares, mas necessarios a realizacao
de uma boa prestacéo jurisdicional, como a expectativa da comunidade diante da atuagdo de
um juiz criminal, a observacdo da experiéncia da vitima de crimes graves, a divergéncia na
versao dos acusados com os policiais, a orientacdo dos tribunais e da doutrina, a superficialidade
nas avaliacdes resultando na avaliacéo singela para a responsabilizacéo.

A pesquisa em tela busca destacar o debate, sob a ética do que vem sendo relegado
a segundo plano. As consequéncias desta relacdo € nefasta para o Jurisdicionado, para o

Julgador e até mesmo para o sistema.

2 ASUSTENTABILIDADE SOCIAL COMO CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A sustentabilidade se apresenta como uma nova opcao na busca de uma sociedade

mais justa. Propde uma quebra no paradigma consumista que esta levando o Planeta a exaustéo,
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propondo mudancga na forma de vida em busca, ndo somente da manutengdo na vida terrestre,
mas na busca de uma vida mais digna. “O paradigma da sustentabilidade consiste na busca de
uma sociedade global capaz de se perpetuar indefinidamente no tempo em condicdes de
dignidade” *° (REAL FERRER, 2012, p. 319, traducéo nossa).

Dentre outras classificacOes, a doutrina apresenta a sustentabilidade nas dimensdes
ambiental, econémica, tecnoldgica e social, cada qual com seu enfoque especifico, mas todas
com base no mesmo pressuposto: a manutencdo da vida terrestre, com mais dignidade. A
sustentabilidade é reconhecida como um principio de natureza horizontal, aplicavel em vérias
areas do conhecimento, notadamente na ciéncia juridica, a indicar sua aplicacdo com amplitude
no direito.

O que mais interessa a este estudo é a vertente social da sustentabilidade, que
objetiva a construcdo de uma sociedade equilibrada, inclusiva e sempre em busca de acabar

com qualquer tipo de discriminacdo. Na concepcao de Real Ferrer:

O espectro da sustentabilidade social é tdo amplo quanto a atividade humana,
pois se trata de construir uma sociedade mais harmoniosa e integrada, para
que nada de humano escape a esse objetivo. Da prote¢do da diversidade
cultural a garantia real do exercicio dos direitos humanos, ao fim de qualquer
tipo de discriminagdo ou acesso a educacdo, tudo se enquadra nesta rubrica. 4
(REAL FERRER, 2012, p. 322, tradugdo nossa).

A sustentabilidade social encontra guarida na dignidade da pessoa humana, que é
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CRF/88, art. 1°, inciso I1I).

Em verdade, a dignidade da pessoa humana esta em posic¢ao superior aos principios,
posto que é um fundamento, termo que engloba um conjunto de principios. Em outras palavras,
do fundamento que orienta a dignidade da pessoa humana decorrem Vvarios principios e
objetivos constitucionais, dentre os quais se destacam uma sociedade justa, a erradicacdo da
marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais e a promocdo do bem de todos sem
preconceitos decorrentes de qualquer forma de discriminacéo.

Aproximando ainda mais para os fins pretendidos neste trabalho, Garcia e Garcia

refor¢gam o argumento afirmando que “esse minimo existencial ha que ser identificado em duas

40 El Paradigma de la sostenibilidad consiste en la bisqueda de uma suciedad global capaz de perpetuarse
indefinidade en el tiempo en condiciones de dignidad.

41 El espectro de la sostenibilidad social es tan amplio como la actividad humana, pues de lo que se trata es de
construir una sociedad mas armoénica e integrada, por lo que nada humano escapa a ese objetivo. Desde la
proteccion de la diversidad cultural a la garantia real del ejercicio de los derechos humanos, pasando por acabar
con cualquier tipo de discriminacion o el acceso a la educacion, todo cae bajo esta rubrica.
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dimensdes distintas: de um lado, o direito de ndo ser privado do que se considera essencial a
conservacao de uma existéncia minimamente digna; e, de outro, o direito de exigir do Estado
prestagdes que traduzam esse minimo” (GARCIA; GARCIA, 2015, p. 46). Neste sentido € o
entendimento de Magalhaes, a saber:

O art. 1° da Constituicdo Federal declara quais sdo os fundamentos do Estado
Democrético de Direito, isto €, aquilo que é o seu alicerce e, portanto, nesse
momento comega a materializacdo do espirito constitucional que o0s
constituintes indicaram no Predmbulo, pois ganha sua racionalidade,
estabelecendo os principios pelos quais o Estado brasileiro se pautard no seu
agir. Entre eles esta o principio da dignidade humana, o mais importante, pois
constitui o nacleo de toda a acéo estatal, j& que o Estado tem como ultimo
€scopo proporcionar o bem comum, que é a promogéo da dignidade humana.
(MAGALHAES, 2012, p. 109).

Essa colocacdo é importante para o devido enquadramento legal e localizacdo da
sustentabilidade social como principio. A partir de entdo, é determinante que na apreciacdo de
direitos individuais, seja considerada a sustentabilidade social nas matérias trazidas a

conhecimento do julgador.

3 O EXERCICIO DA CIDADANIA
O exercicio da cidadania se realiza no direito de votar e ser votado. Exercer a
cidadania permite a participacdo na construcdo dos destinos da sociedade. Neste sentido €
necessaria uma reflexao sobre os direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicdo Federal,
tais como: a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.
Garcia e Garcia apontam para um minimo essencial para que se possa concluir a

existéncia de uma vida digna, descrevendo mecanismos para a concretizagao deste minimo.

Ha que se considerar, porém, que um dos poucos consensos tedricos que se
tem diz respeito ao valor essencial do ser humano, restando uma pergunta:
Sera que devemos reduzir o minimo existencial ao direito de subsistir? (...).
Esse minimo existencial h& que ser identificado em duas dimensdes distintas:
de um lado, o direito de ndo ser privado do que se considera essencial a
conservacdo de uma existéncia minimamente digna; e, de outro, o direito de
exigir do Estado prestagdes que traduzam esse minimo. (GARCIA; GARCIA,
2015, p. 47).
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Portanto, no conceito de cidadania necessariamente deve ser reconhecido o direito
de ndo ser privado do minimo que identifica uma vida digna e 0s mecanismos necessarios para

exigir do Estado a prestacdo comprometida.

4 CONTEXTUALIZANDO O PROBLEMA: A TAREFA DE JULGAR

Leigos em direito ou com conhecimento pequeno na matéria cometem erro
corriqueiro sobre o alcance da palavra jurisdicdo. Em linguagem vulgar, jurisdicdo tem um
sentido de delimitacéo territorial, como se quisesse definir um Municipio, Estado, local em que
um profissional exerce seu mister. Todavia, em linguagem formal, a palavra tem origem no
latim, formado pelas locugdes jures e dicere, com significado “dizer o direito”.

Portanto, no campo do direito, somente o magistrado tem a capacidade de dizer

guem tem razdo, somente ele pode dizer o direito.

4.1 A figura do magistrado

Segundo o ditado popular: “os juizes pensam que sdo deuses, os desembargadores
tém certeza”. De pronto, for¢oso concluir que o referido ditado popular traz uma descri¢ao
adequada e, com semelhante forca, inadequada da vida de um juiz. Trata-se de uma cilada dificil
de escapar.

Vaérias respostas se apresentam quando se questiona a tarefa fundamental do juiz.
Umas das tarefas mais angustiantes de um magistrado é a atribuicdo de avaliar o comportamento
de seus semelhantes. Ora, para exercer essa tarefa parece razoavel (até mesmo esperado pelos
jurisdicionados), que o julgador se coloque em posicdo diferente aquele que € julgado. Neste
sentido:

No meio juridico existe um jargdo bastante conhecido que diz: “a magistratura
¢ um sacerdocio”. Pode-se dizer que a comparacdo entre os dois oficios se
deve, principalmente, a extremada dedicacdo profissional exigida desses
sujeitos e a severa cobranca social de observancia de normas de conduta a que
sdo submetidos, uma vez que tanto os juizes como os religiosos servem como
referéncia de retiddo moral e comportamental para toda a coletividade.
Curiosamente, ao olhar o tema mais de perto, percebe-se que as semelhancas
entre juizes e sacerdotes sdo ainda mais profundas. Ambos tém permissdo
social para um contato privilegiado com o divino, atuando como
“procuradores de Deus na Terra”, na medida em que fazem o que s6 a Ele é
permitido: julgar, condenar e também redimir o pecador de sua culpa.
(CARRARO; PENSO, 2010, p. 15).
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De qualquer forma, para ser bem-aceito na tarefa de julgar, o juiz precisa ser visto
como uma figura superior. Poucas pessoas aceitam ter seu comportamento avaliado por alguém
gue ndo ostenta autoridade para tanto.

Nosso sistema ndo da essa opg¢do aos jurisdicionados (ou clientes, em linguagem
mais moderna), pois o Estado atua com mecanismos necessarios para impor a decisdo da pessoa
que ocupa a funcéo, ainda que aparentemente ndo ostente a autoridade reconhecida. Exemplo
disso é a forca das decisGes a uma pessoa racista prolatada por quem se acredita ser inferior.
Mesmo que a pessoa ndo aceite a decisdo, desprezando o prolator da decisdo, o Estado impde
a medida aplicada.

Assim aceito, a tarefa exige que o julgador ostente e se coloque em posicao de
superioridade. E tal ostentacdo tem justificativa histérica.

Em culturas mais antigas, a tarefa de julgar era recebida diretamente de Deus e,
nesse contexto, nenhuma pessoa ou comunidade tinha forca suficiente para resistir a deciséo.
Com a chegada do lluminismo, essa condicdo foi afastada. A partir de entdo, o juiz é pessoa
comum, reconhecido por sua inteligéncia e sensibilidade que o capacita a captar o sentimento
da sociedade, julgando em conformidade com o que dele se espera. Nesta fun¢do, 0 homem
escolhido deve perceber os efeitos da sua deciséo a longo prazo, ndo se perdendo em querelas
temporarias, sob pena de causar inseguranca mudando de posi¢éo, tal qual uma biruta que gira
em conformidade com o sentido do vento.

O juiz, entdo, é apenas um homem, com qualidades especiais que o distingue dos
demais, distin¢do essa que o faz diferente. Os clientes assim o exigem.

Ainda assim, permanece no consciente coletivo aquele sentimento de que o ato de
julgar € divino, superior. Sentir-se divino é uma armadilha da qual ndo se escapa sem alguma
habilidade. No meio juridico, notadamente entre advogados, é bastante comum a utilizacao do
termo juizite, atribuido normalmente aos juizes mais novatos que se comportam como seres
superiores ao ponto de ndo se permitir conhecer das angustias que lhe sdo apresentadas. O juiz
acometido por este erro acredita que o problema dos outros é coisa pequena e assim deve ser
tratado, sequer merecendo a sua atencao.

“A proposito, também € importante lembrar o termo juizite, normalmente utilizado
para os magistrados em inicio de carreira que modificam seu comportamento, portando-se nao
mais como pessoa comum, mas na condi¢do especial que se espera de um ser diferente,
especial” (SANTOS, 2009, p. 89).
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O juiz desavisado se percebe superior e a arapuca se concretiza. Essa armadilha
advem da falta de percepc¢do que consiste em separar a fungdo que se ocupa em determinados
momentos do dia e a figura do homem, que esta presente perenemente.

O juiz é infalivel, o homem n&o. Saber o momento de despir-se da beca e passar a
ser pai, marido, filho, trabalhador e varias outras funcfes que o homem ocupa no decorrer do
dia é o divisor de aguas. Esse aspecto € ressaltado por Prado, quando avalia o que denomina

aspectos sombrios da personalidade do juiz:

Essa situacdo significa que o juiz torna-se tdo-somente juiz, esquecendo-se
que tem como possibilidade um réu dentro de si. O ego identifica-se com a
persona, fato muito lesivo, porque redunda na ofuscacdo da consciéncia por
um conte(do inconsciente. O magistrado tenta ser divino, sem maculas,
incidindo, as vezes na hybris (descomedimento) de se considerar a propria
Justica encarnada (porque s6 os deuses julga 0s mortais). Esse fendmeno
chama-se inflacdo da persona, que ocorre quando os magistrados de tal forma
se identificam com as roupas talares, que ndo mais conseguem desvesti-las
nas relacBes familiares ou sociais. Inflacdo da persona causa fragilidade ou
rigidez da psique. (PRADO, 2003, p. 45).

Para a sanidade de quem exerce essa tarefa, saber dividir o tempo e “tirar a toga”
em certo momento do dia, é essencial. A confusdo na figura do personagem/juiz e na pessoa
gue exerce 0 cargo causa estragos graves na vida do homem. Calamandrei afirma existir todo

um sistema para o juiz se sentir atraido a ver-se infalivel.

Grave defeito num juiz é a soberba; mas talvez seja uma doenca profissional.
N&o sei se ha juizes que, quando julgam, se creem infaliveis; mas, se ha, é
justo reconhecer que nosso rito judiciario e, além dele, nosso costume forense
parecem feitos de propdsito para induzir o juiz a tentagdo do orgulho.
(CALAMANDREI, 1997, p. 62).

Entretanto, conforme alertam Carraro e Penso, a armadilha € poderosa:

Trazendo os conceitos de Jung para o presente trabalho, podemos afirmar que,
assim como qualquer ser humano, o juiz tem em seu inconsciente pessoal 0s
elementos do inconsciente coletivo e também a imagem arquetipica do que
seria o0 “juiz universal”. Com efeito, as informagdes sobre o aspecto divino do
papel do julgador e 0 modelo de comportamento irrepreensivel que seria de
um magistrado tipico sdo pertencentes a toda a coletividade, ndo variando de
cultura para cultura, e, portanto, repassados de forma inconsciente para as
geragdes seguintes. (CARRARO; PENSO, 2010, p. 10).
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A falta de atencdo na busca de diferenciar o homem e o profissional pode resultar
no comprometimento de sua relacdo familiar ou mesmo com sua satde, com grave reflexos na
pessoa e até mesmo no profissional.

Santos apontou a potencialidade do adoecimento e a necessidade de
acompanhamento profissional, bem como empreendeu esforcos para evidenciar que o
Magistrado € uma pessoa comum, escolhida para exercer a funcdo das mais relevantes no
Estado.

Ao buscar obedecer aos padrdes idealizados, os juizes deixam de lado seus
préprios desejos, em razdo da pressao social ou até mesmo pelo peso do cargo.
O resultado disto acaba sendo a depressao, ou outro adoecimento emocional
gue possa advir deste sofrimento. Importante esclarecer que ndo é o cargo em
si que traz sofrimento, mas o estilo de vida que se obrigado a levar exercer o

cargo. Este estilo esté ligado ao proprio “eu” do sujeito, a sua personalidade.
(SANTOS, 2009, p. 118).

Demora-se um pouco para poder separar a funcdo do homem que a exerce. Hoje, ja
é possivel admitir a presuncdo de ter conseguido diferenciar. Todavia, existe um preco a ser
pago. Constatam-se consequéncias de ter vida além da Magistratura, pois ao mesmo tempo que
se deseja um juiz/homem, também se espera um juiz/divino.

A sociedade quer o juiz durante as 24 horas do dia desejando que ndo exista 0
homem. Desta forma, ndo pode 0 homem aparecer. Ndo pode se comportar como qualquer outro
profissional, como, por exemplo, envolver-se em querelas com outras pessoas, ndo pode ingerir
bebida alcodlica, ndo pode se separar da esposa, ndo pode se envolver em acidente de transito.
Resumindo, o homem, quando investido na figura do juiz, ndo pode errar.

Quando o profissional decide ter uma vida além da Magistratura, comportando-se
e agindo com qualquer outra pessoa, usando de sua faculdade de, na vida privada, cometer
equivocos, deve estar preparado para ser julgado com maior rigidez. A critica € muito mais
acida.

Trata-se de uma importante percepcdo, para evitar uma reacdo indevida. As vezes
confrontando inadequadamente o critico, outras, optando por mudar seu comportamento
tornando-se uma pessoa reclusa. Em ambas as situacdes, o desequilibrio é a marca resultante.
A aceitacdo da critica e a op¢do de continuar a ter uma vida comum é uma medida complexa,

porém mais adequada.
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4.2 A fungdo do juiz criminal no sistema judicial brasileiro

Para os fins deste estudo, a avaliacdo fica mais centrada no profissional que exerce
a jurisdicdo criminal, mas varios apontamentos também podem ser aplicados para outras areas
da jurisdicao.

No processo criminal se decide um dos bens mais importantes do cidaddo: a
liberdade. A retirada desse bem traz outras graves consequéncias, tanto no plano pessoal,
familiar, patrimonial, sentimental. Afastar uma pessoa de sua familia, tornando os filhos
carentes da figura paterna (ou materna) é uma agressao imensa, tanto do ponto de vista da
formagéo da personalidade quando na dificuldade da subsisténcia da prole. N&o bastasse isso,
0 encarceramento também causa grave lesdo no Estado, que além de perder uma forca de
trabalho, expende grande energia para a manutencgéo do sistema prisional.

Também chama a atencdo a circunstancia de o processo ser um mundo a parte do
real, diferente do concreto. Em outras palavras, a reconstrucdo que se busca fazer do fato
acontecido nem sempre é reflexo da realidade.

Existe um conhecido brocardo juridico advindo do latim “quod non est in actis non
est in mundo” apontando “o que ndo esta nos autos ndo esta no mundo”.

As pessoas leigas ou com conhecimento limitado em direito, notadamente em
matéria criminal, ndo conseguem entender a possibilidade de o processo refletir de forma
diferente o que aconteceu no mundo concreto.

O mundo do processo consiste em tentar reconstituir o que aconteceu no mundo
real. Por deficiéncia na instrugdo, tanto material quanto humano, nem sempre essa tarefa €
desempenhada de forma satisfatdria. Neste caso, quando se compara com o esperado, a resposta
dada no processo pode ser inadequada e a prestacdo entregue pode ser defeituosa, com
consequéncias nefastas.

O julgador tem ciéncia desta possibilidade e deve ocupar-se dela, para fins de evitar
um dano maior do que naturalmente decorre do exercicio do seu mister.

Qualquer estudante de direito costuma enxergar o juizcomo uma pessoa genial. Um
profissional que poderia satisfazer todos os anseios da sociedade. Fazer justica, tarefa que se
atribui ao Poder Judiciario e, na ponta desta espada, ao juiz, significava pacificar, tornar todo

mundo feliz.
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Quando o sonho de ser magistrado é alcangado, a realidade se impde: pacificar o
mundo é um objetivo impossivel de ser alcancado para um homem. Tornar feliz a humanidade
é um objetivo celestial, acima das pretensdes individuais.

Logo no ingresso na carreira da Magistratura, é realizado um curso de preparagdo
a Magistratura e nesta oportunidade vem o primeiro choque de realidade. Luiz Alberto Warat
foi jurista argentino, radicado no Brasil que se notabilizou, dentre outras coisas, pela forma
provocativa que abordava temas polémicos, no atual sistema, a funcdo do juiz € manter a
injustica. O jurista sustentava que o0 juiz existia para manter o sistema, impedindo ou
dificultando a mudanga. Concluindo que o sistema era injusto com os mais necessitados, em
ultima andlise, o juiz deveria manter essa injustica.

Pelo contexto do trabalho apresentado, essa também foi a ideia percebida por Sena,
quando sustentou:

A figura do juiz, concebida modernamente como mero aplicador da norma,
ndo pode subsistir. Antes se pensava que a neutralidade do julgador é que
garantiria o resultado justo. Isso porque a lei, confeccionada pelo "legislador
racional”, seria aplicada a todos indistintamente. Hoje, percebe-se que a
distorgcéo dos ideais constitucionais e a injustica sdo provocadas, justamente,
pelo magistrado que permanece em seu tablado, acima das partes, e ndo desce
a realidade para assumir seu papel de agente politico e transformador. No
contexto de um Estado ineficaz, que ndo garante sequer a concretizacdo dos
direitos fundamentais, a neutralidade do magistrado, antes sindnimo de
Justica, agora constitui hermetismo judicial, cuja permanéncia implica a
manutencdo do status quo e, portanto, a perpetuacdo de desigualdades.
(SENA, 2010, p. 11-12).

E forgoso reconhecer que existe uma forte l4gica no pensamento do doutrinador.
Uma das funcdes primordiais da justica é a pacificacdo social. E comum acreditar que estamos
em época de paz e este equilibrio acaba sendo comprometido com o surgimento de novos
posicionamentos, novas ideias.

Em outras palavras, os conflitos somente acontecem quando alguém tenta afrontar
uma posicao j& posta. Neste momento, surge o juiz para restabelecer o estado anterior.

Da ideia (e sonho) inicial de ocupar a funcdo e fazer feliz o jurisdicionado, a
realidade apontava 0 oposto: manter a injustica, a infelicidade. O sonho precisa se adequar a
realidade. A tarefa do juiz ndo € mais tornar feliz a sociedade, mas interferir positivamente na
vida das pessoas que se apresentam como clientes. Mudar no micro, tentar tornar feliz uma
pessoa de cada vez.

Sobre a questdo da felicidade, urge mencionar o direito a busca da felicidade, nos

seguintes documentos: (i) Declaragdo do povo da Virginia (1776); (ii) Declaracdo de
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Independéncia dos Estados Unidos; (iii) Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789); (iv) Declaracdo dos Direitos da Mulher e da Cidada, de Olympe de Gouget (1791); e,
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948.

Ontologicamente, sendo o Poder Judicidrio um dos Poderes da Republica, ele tem
como missdo fundamental pacificar os conflitos sociais, por meio da mais adequada e razoavel
interpretacdo e aplicacdo da norma. Ao sanar conflitos, o Poder Judiciario propicia e facilita os
caminhos da sociedade rumo a felicidade.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana, com o enfoque mais especifico
da sustentabilidade social, permite ao juiz se localizar no mundo e buscar a realizacdo dessa
mudanca. Nalini assevera que se deve exigir mais do juiz do que mero conhecimento técnico e

aplicacdo pura da lei em busca da pacificacao social.

Em um Brasil campedo das iniquidades, em que a desigualdade ainda é a
regra, um Pais de paradoxos gritantes, o Judiciario poderia concretizar as
promessas do constituinte. Mas se ele for integrado por pessoas tecnicamente
capazes, mas com descompasso na formacdo ética, de nada adiantara uma
resposta correta a luz da lei, se ela ndo gerar a pacificagdo. (NALINI, 2014, p.
2).

E exatamente neste ponto que se identifica a tarefa do magistrado, notadamente
aquele que exerce a Magistratura criminal: o juiz é a ultima esperanca do individuo prestes a

perder boa parcela de sua condi¢do como cidadéo.

5 A ASPEREZA DO PROCESSO CRIMINAL

Fazendo uma digressdo sobre o sistema juridico criminal é importante relembrar
que, até 0 momento em que uma pessoa € trazida na presenca do juiz, o Estado ndo lhe da
nenhuma oportunidade de fazer prova em seu favor.

No nosso sistema, 0 processo somente se inicia quando o fato é apresentado ao
Estado/juiz para avaliagcdo. A partir de entdo, o cidaddo passa a ostentar a condi¢éo de acusado,
merecendo, somente a partir deste momento, todas garantias previstas na Constituicao,
notadamente o contraditorio e ampla defesa.

Na parcela que antecede a chegada do suspeito a frente do juiz, o sistema juridico
brasileiro obedece a um modelo nefasto, pois o procedimento € inquisitorial, de lembranca triste

na historia da humanidade, quando a Igreja Catdlica através da Santa Inquisi¢do — Tribunal
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Eclesiastico investigava e punia quem fosse contrario a doutrina da igreja, sem dar qualquer
chance de defesa. Costumeiramente o procedimento levava a morte. O que se decidia era se a
morte iria ou ndo ser precedida pela tortura.

Em apertada sintese, quando uma pessoa chega na frente do juiz, o Estado (e porque
ndo dizer toda a comunidade) esta contra o cidaddo. Ele foi preso ou considerado suspeito pela
policia, o delegado encontrou informag6es suficientes para indicia-lo, o promotor de justica
concluiu que a pessoa deve ser processada. Caso 0 juiz ndo perceba a gravidade da situacao,
também agird como o Estado vinha agindo até entdo e tratara o cidaddo como criminoso.

Urge destacar que desde que lhe foi imputada a autoria de um crime, o cidadao fica
dependente da seriedade das pessoas que o trouxeram na frente do juiz.

Na&o se pode ser preconceituoso e imaginar que algum desses profissionais agiria de
ma-fé, mas a possibilidade existe. Ao largo disso, também se constata situagfes em que esses
profissionais, baseado nos conhecimentos e (pre)conceitos que possuem, realmente acreditam
que o individuo deva ser responsabilizado, mesmo sem provas suficientes para o
convencimento.

Se 0 juiz ndo se atentar que € a ultima esperanca do individuo contra o Estado,
provavelmente perpetuard uma injustica. A adverténcia é pertinente, pois existe uma pressdo
social imensa para responsabilizar a pessoa, independentemente de ter sido ou ndo responsavel
pelo fato praticado.

Neste ponto, € importante salientar, respeitando opinides em contrario, que 0
magistrado ndo pode se ver como instrumento no combate a criminalidade, sob pena de
comprometer a sua isengéo.

O processo criminal deve buscar a responsabilizacdo daquelas pessoas que
praticaram um fato criminoso. Da responsabilizacdo é possivel extrair que fica a mensagem
para as demais pessoas que ndo cometam crimes, caracterizando o principio da prevencao geral.
Esta circunstancia ndo pode confundir o julgador.

Se enxergar sua atuagdo como instrumento no combate a criminalidade emerge
forte tendéncia de atuar como justiceiro, apenas confirmando a irregularidade advinda da fase
inquisitorial.

A maioria dos académicos de Direito, como reflexo da populacdo em geral, tem
propenséo para reagir de forma negativa a uma acusacéo, querendo a responsabilizacdo mesmo
sem ter conhecimento adequado sobre o fato acontecido e as provas existentes.

Essa percepcdo também é possivel atribuir a sociedade, notadamente aqueles que

tem conhecimento juridico, mas ndo tem proximidade com a causa, juizes inclusive.
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Exclusivamente neste contexto, a sociedade prestigia o policial que prende e o
promotor de justica que busca a responsabilizacao. O juiz normalmente é visto como a pessoa
que solta o criminoso.

Constatando a fraqueza do Estado em lhe dar seguranca, parcela consideravel da
sociedade busca, entdo, um juiz vingador, saneador de suas angustias. Um juiz que os torne
felizes confirmando a responsabilizacdo que ja veio antes, um julgamento j& feito pela forga da
opinido de pessoas que ndo presenciaram a pratica do crime, ndo conhecem os envolvidos e
nem se confrontaram com a realidade dos autos, mas se sentem autorizados a julgar.

Neste sentido é o pensamento Schmittiano ao afirmar que: “A legalidade se tornou
uma adaga venenosa, com a qual uma parte apunhala a outra pelas costas” (SCHMITT, 1990).
A pesquisa em testilha deixa de lado a possibilidade patoldgica de algum agente do Estado, por
vontade prodpria, ter trabalhado para fraudar o sistema e implicar com uma pessoa inocente,
comprometendo a atuacdo dos demais. Essa possibilidade existe, mas trata-se de uma doenca

do sistema que merece ser avaliada em outro trabalho, com objetivo especifico.

6 ALGUNS DIREITOS DO CIDADAO PROCESSADO OU CONDENADO

Trata-se de uma proposta nada inovadora, mas apenas uma forma diferente de
enxergar a pessoa que foi acusada de ter praticado o crime e, nessa esteira, concretamente impor
ao Estado o cumprimento de sua tarefa.

Contagiado pelo espirito da sustentabilidade social, 0 magistrado criminal deve
atuar sempre em busca de uma solucdo que se traduza em uma sociedade equilibrada, inclusiva
e esforcando-se para rejeitar qualquer forma de discriminacdo em face da pessoa processada.

Nesta tarefa, deve o juiz manter distancia do que até entdo se disse sobre 0 caso em
avaliacdo, preferencialmente entrando no processo sem conhecer a discussdo. Neste cenario, a
possibilidade de manter a neutralidade € bem maior do que aquele que ja tem opinido formada
ou conhecimento prévio sobre a celeuma.

Neste formato proposto, o juiz outorga as partes, acusacdo e defesa, que fagcam o
seu servico, reconstruindo os fatos em busca de levar o julgador ao cenario do crime. O que se
permite ao juiz, em relacdo ao que ja foi feito, é avistar-se com as pericias técnicas, isso depois
de ouvir as informacdes que a prova oral for apresentada.

Numa sociedade globalizada, onde todas as noticias sdo imediatamente

compartilhadas com todos, ndo é tarefa facil para um juiz manter-se neutro. Mas com aquela
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diferenciacéo de papeis, anteriormente recomendada, o0 juiz despe-se da condicéo de cidad&o e,
desde 0 momento que veste a toda, transforma-se.

E um exercicio diario. Ser ouvido e julgado por um juiz imparcial é a principal
reclamac&o dos acusados. E direito do agente que o julgador busque avaliar as razdes do proprio
acusado ao resolver delinquir.

Para julgar de forma imparcial, o juiz deve utilizar-se do que Hannah Arendt
denomina “mentalidade alargada” ou “alargamento do espirito”, que considera a possibilidade
de, na sua propria decisdo, vislumbrar a forma de pensar dos outros, comparando o préprio
padrdo com outros padrBes possiveis. Este comportamento permite avaliar a conduta ndo mais
do ponto de vista do julgador, mas do que supde provavel a forma de pensar da pessoa
submetida a Jurisdigao. “Isto se faz comparando-Se NOSSO juizo com o juizo possivel dos outros,
e ndao com o real, e colocando-nos no lugar de qualquer outro homem, abstraindo-nos das
limitagdes que contingentemente se juntam a nosso proprio juizo” (ARENDT, 2000, p. 379).

Ao largo disso, ndo basta ao juiz fazer o mero enquadramento do fato com o
comportamento do agente. O desafio consiste em ir além, vislumbrando o resultado de sua
atuacdo para além do processo, buscando a pacificacdo social com a necessaria mudanga no
estado anterior, sem desconsiderar o principal ator neste processo: o acusado.

Pode parecer contraditorio falar em “tornar feliz uma pessoa” na esfera criminal,
mas é cabivel buscar o que aparenta ser improvavel. Tornar feliz um acusado, ndo significa
necessariamente absolvé-lo. Além de proporcionar-lhe todas as condi¢BGes para que consiga
afastar de si a imputacéo, sem preconceitos, deve o juiz ir além.

Mais do que qualquer outro profissional, o juiz deve evidenciar sua condi¢do de
derradeira esperanga do acusado.

Sempre que uma pessoa for trazida a sua presenca como acusado, por mais
desprezivel que seja o crime praticado, o acusado merece um tratamento respeitoso.

Toda e qualquer pessoa merece a sensacdo de que existe a possibilidade de ser
absolvido, merece ser chamado de “senhor” por todos, tem direito de contar com a ateng¢ao do
juiz quando traz sua versao dos fatos. Sempre que possivel, deve ser perguntado sobre a sua
histdria de vida, falar sobre seus filhos, seus pais, suas angustias e esperancas. Na sentenca,
para fins de personalizar, deve o juiz utilizar o nome proprio do cidad&o, evitando a grafia
“acusado”.

Que, apesar do erro cometido e que merece ser responsabilizado, tem seu valor e

importancia na construcdo de uma sociedade mais feliz.
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Uma das tarefas mais desafiadoras para o juiz é despertar no acusado uma nogéo de
pertencimento. Demonstrar que o individuo tem importancia para a sociedade, destacando e
perguntando ao acusado como esta o cumprimento do seu papel como pai, filho, marido,
trabalhador.

E mais adequado assumir uma posi¢do mais equidistante do modelo de “bom
cidaddo” apresentado acima, haja vista a universalizagdo dos direitos humanos, do devido
processo legal e a presuncdo de ndo culpabilidade até sentenca transitada em julgado. Afinal,
grande parte dos réus nao necessariamente sdo “pais”, “filhos”, “maridos” e, ainda,
normalmente sdo “desempregados”, especialmente na sociedade brasileira, assimétrica e
desigual quanto as oportunidades minimas. E necessario ressaltar que a situag&o das mulheres
encarceradas é também muito grave.

Outro esforco do juiz se presta a permitir que o acusado tenha pleno conhecimento
do que esta acontecendo, do que representa o processo. Neste aspecto, o uso de uma linguagem
coloquial e, mais importante ainda, usar palavras préprias do meio em que vive o0 acusado,
inclusive girias. Para tanto, deve o juiz exigir de si mesmo uma constante atualizacdo, sempre
aprendendo com os préprios acusados. Esta tarefa, aparentemente tdo singela, se destina a
reforcar o pertencimento.

Mal realizada essa tarefa, reproduz a situagdo noticiada por Kafka (2011), quando
Josef K., mesmo sem nada ter praticado de irregular e acreditando que sua inocéncia seria
revelada tdo logo pudesse contar se viu processado, julgado e a pena executada, sem sequer

entender qual foi o crime que cometera.

7 CONSIDERAQ@ES FINAIS

Uma das consequéncias que se destacam com a condenacédo é a perda importante
aspecto da cidadania, consistente no direito de interferir nos destinos da sociedade, ja que perde
o direito de votar e ser votado.

N&o apenas por isso, mas também por esta consequéncia, € imprescindivel que o
magistrado criminal deva se enxergar como a derradeira fronteira do cidaddo em confronto com
o Estado, reconhecendo a possibilidade concreta de aquele fato nédo ter sido por praticado pela
pessoa escolhida pelo Estado ou mesmo ter sido praticado por aquela pessoa, mas de forma
diferente da anunciada na denudncia.

Essa forma de enxergar o processo imp&e ao Estado/acusacgéo a tarefa de comprovar

tudo o que até entdo se afirmava. Do contrario, se 0 juiz receber o0 acusado com preconceito,
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ele ja vem prejudicado, cabendo a ele mesmo a tarefa de desconstituir o que j& se produziu,
perpetuando o sistema inquisitorial.

E fundamental ressaltar o principio da imparcialidade do julgador e o desafio que
representa, diante de julgadores/as que s&o seres humanos, tal como ressaltado ao longo do
trabalho.

Antes que se traga alguma maledicéncia, ndo desconhecemos gque nosso sistema é
sustentado pelo principio da presuncdo da inocéncia previsto pelo art. 5°, LVII da Constituicéo
de 1988, que enuncia: “ninguém sera considerado culpado até transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”.

Desta forma, parece desnecessario e até inutil o presente alerta. Mas ndo é. O
sistema foi construido com base na avaliacdo do fato. O objetivo do processo é fazer uma
reconstrucéo histérica levando o juiz ao local e momento em que o fato foi praticado. Olhando
o fato externamente, o juiz pode avaliar fatos, pessoas e imputar responsabilidades com a
necessaria isengéo.

Portanto, em primeiro momento, o que se deve analisar é o fato praticado. Todavia,
existe uma forte tendéncia em enxergar a pessoa do acusado antes mesmo de se debrucar sobre
o fato trazido a avaliag&o.

Nesse particular emerge a figura do direito penal do autor, agora com nova
roupagem, denominado direito penal do inimigo, essa Ultima teoria criada pelo doutrinador
alemédo Glnther Jakobs. Trata-se de um direito punitivista que retira as garantias fundamentais
inerentes aqueles classificados como inimigos pelo Estado, que age de forma autoritarista. A
reprovacdo se d& mediante o carater do agente e ndo pelo fato criminoso que praticou,
configurando-se um direito penal do autor, que foi tdo criticado na 2° Guerra Mundial quando
foi usado por Adolf Hitler para justificar o nazismo aleméo.

Em apertada sintese, no direito penal do autor o que se prestigia (negativamente) é
a pessoa acusada da pratica do fato, deixando a avaliacdo do proprio fato em segundo plano. O
acontecimento também é importante, mas a personalidade da pessoa que o praticou deve ser
esmiucada em primeiro plano para fins de determinar a imputacéo e a pena correspondente.

O trabalho em testilha ressalta que o0 acusado da préatica de um crime tem direito de
ser julgado por uma pessoa que acredite na possibilidade de sua inocéncia. Desta forma, o
magistrado criminal, consciente do importante papel que desempenha na sociedade, alicercado
na dignidade da pessoa humana, atento aos direitos decorrentes da cidadania e realizando o que

prega o principio da sustentabilidade social, deve atuar em prol da construcdo de uma sociedade
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mais justa, sem preconceitos, evitando qualquer forma de discriminacdo, visando reduzir a

desigualdade e erradicar a marginalizacéo.
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A POSSIBILIDADE DE ADOCAO NO AMBITO DO PROGRAMA DE
ACOLHIMENTO FAMILIAR DIANTE DO PRINCIPIO DA PROTECAO
INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

THE POSSIBILITY OF ADOPTION IN THE SCOPE OF THE FAMILY
RECEPTION PROGRAM BEFORE THE PRINCIPLE OF INTEGRAL
PROTECTION OF CHILDREN AND ADOLESCENTS

Regina Célia Ferrari Longuini 42

RESUMO

O artigo analisa a forca normativa dos principios, especificamente do principio da protecao
integral da crianca e do adolescente, e a possibilidade de adocao pela familia acolhedora dos
infantes eventualmente inseridos no programa de acolhimento familiar, ndo obstante seu carater
temporario e excepcional previsto no art. 34, § 1°, da Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente). Também contextualiza a evolucdo historica do tratamento juridico dispensado
aos menores no cendrio brasileiro, e a dificuldade do poder publico de implementar com
eficiéncia o programa de acolhimento familiar, além das dificuldades de colocacéo das criangas
e adolescentes com idade entre 6 e 18 anos, faixa etaria que ndo interessa, em sua grande
maioria, aos habilitados no Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento, gerenciado pelo
Conselho Nacional de Justica. Diante disso, analisa-se a possibilidade de mitigar o carater
temporario da familia acolhedora e mediante a utilizacdo do método dedutivo e de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, conclui-se pela possibilidade de adocdo excepcional de criancas
ou adolescentes inseridos no programa, desde que evidenciado o atendimento do principio do
melhor interesse da crianca ou adolescente, fortalecendo, assim, a protecdo integral,

constitucionalmente prometida.

Palavras-chave: Principio da protecdo integral; Acolhimento institucional, Familia

acolhedora; Adogéo; Melhor interesse da crianca; Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT
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Poder Judiciério pela Fundacéo Getulio Vargas (FGV-Rio).

69




REscola do Poder Judiciario do Acre

evista Juridica Ano1|n°1]2021

The research analyzes the normative force of the principles and, more specifically, the children
and adolescent’s full protection principle and the possibility of adoption by the welcoming
family of infants eventually included in the family reception program, despite its temporary and
exceptional character provided for in art. 34, § 1, of the Child and Adolescent Statute (Law n.
8.069/1990). It also contextualizes the historical evolution of the legal treatment given to minors
in the Brazilian scenario and the hassle for the Public Administration to efficiently implement
the family reception program. The program currently has a negative interpretation of the law
for adoption cases and the difficulties of placing children and adolescents aged six to eighteen,
an age group that is frequently underestimated by the people who apply for the National
Adoption and Reception System managed by the National Council of Justice. Given this
dilemma, there is an opportunity to mitigate the temporary aspect of the welcoming family. The
problem is also analyzed using the deductive method by bibliographic and precedents research.
The work concludes that there is the possibility of exceptional acceptance of children or
adolescents included in this program, as long as it is evidence of the child or adolescent's best

interest, strengthening the integral protection that is constitutionally promised.

Keywords: Principle of integral protection; Institutional reception; Welcoming family;
Adoption; Child's best interest; Human dignity.

1 Introducéo

A adocédo é o estagio final da reinsercdo da crianca e adolescente no ambiente
familiar. E a modalidade de familia substituta prevista no art. 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que supre de forma mais completa e plena o vinculo parentesco bioldgico de modo
irrevogavel®.

Portanto, € o objetivo maior do legislador quando se trata de realocar a crianga ou
o0 adolescente retirado e impossibilitado de retornar a sua familia natural para inser¢cdo numa

familia substituta adequada.

43 AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In: MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade
(coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 12. ed. Séo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 176.
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Endossa esse raciocinio o fato de que a Constituicdo Federal, no art. 227, assegurou
aos infantes o direito a convivéncia familiar e comunitaria, o qual deriva do principio da

protecéo integral*, ora consagrado:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

Todavia, apesar do esforco legislativo na promocéo da adocao, existem cerca de 30
mil criancas e adolescentes abrigados em casas de acolhimento do Brasil, segundo dados do
Sistema Nacional de Adogéo e Acolhimento do Conselho Nacional de Justica (CNJ)*.

Deste total, apenas 5.075 menores estdo disponiveis para adocdo, embora haja
35.104 pretendentes disponiveis. Uma justificativa, mas ndo a Unica para explicar este cenario,
é o fato de que 83% dos adotandos possuem mais de 10 anos de idade, e somente 0,4% dos
adotantes aceitam adotar jovens acima dessa faixa etéria.

Esse baixo indice de adogdes, conforme serd debatido a seguir, ocorre por maltiplos
fatores, dentre os quais vale destacar: a) quanto mais velho o menor adotando, menor é o
interesse dos pretensos adotantes; b) ha uma demora estrutural no encaminhamento do infante
a adocdo, o que causa seu envelhecimento nos abrigos; c) insuficiéncia de servidores integrantes
do Sistema Nacional de Adocdo, entre assistentes sociais, psicologos e serventudrios da
justica®®; e d) crescente demanda de criangas que necessitam ser preparadas e disponibilizadas

para adocao.

44 Nao se vé na doutrina majoritaria relativa a tematica crianca e adolescente diferenciagio entre o principio da
protecdo integral e doutrina da proteco integral. Nesse sentido, CUNHA, Rogério Sanches; LEPORE, Paulo
Eduardo; ROSSATO, Luciano Alves. Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado. 11. ed. Séo Paulo:
Saraiva Educacédo, 2019; NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018; RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder familiar e guarda
compartilhada: novos paradigmas do direito de familia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

4 Os infantes estdo distribuidos da seguinte forma: 14.519 na regido Sudeste; 7.027 na regi&o Sul; 4.295 na
regido Nordeste; 2.366 na regido Centro-Oeste; e 1.842 na regido Norte. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/. Acesso em: 23 dez. 2020.

46 E pertinente esclarecer que a Lei n. 13.509/2017 acrescentou o paragrafo tnico do art. 151 do ECA, no sentido
de que na auséncia ou insuficiéncia de servidores publicos integrantes do Poder Judiciario responsaveis pela
realizacdo de estudos psicossociais ou de quaisquer outras espécies de avaliacfes técnicas exigidas por esta Lei
ou por determinacao judicial, a autoridade judiciaria podera proceder a nomeagao de perito, nos termos do art.
156 da Lei n. 13.105/2015.
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Nesse contexto, é objeto de analise critica a disposi¢do do art. 34, § 1°, do ECA,
incluido pela Lei n. 12.010/2009, também conhecida como Lei Nacional de Adocéo, a qual foi
editada para aperfeicoar a sistematica prevista para garantir o direito a convivéncia familiar.

Isso ocorre porque a redacdo do enunciado prescreve que a inclusdo da crianga ou
adolescente em programas de acolhimento familiar deve observar, em qualquer caso, o carater
temporario e excepcional da medida. Assim, por meio de uma interpretacdo normativa, os pais
integrantes do programa estdo, em tese, proibidos de adotarem as criancas que lhe foram
confiadas, ndo obstante o surgimento de vinculos afetivos fortes e consolidados entre eles.

Logo, face a esse problema, esta pesquisa analisa a tese de que ele poderia ser
resolvido com a modificacéo da regra legislativa de que o acolhimento familiar deva ser sempre
temporéario e excepcional, prevendo, por sua vez, a possibilidade de adocdo das criancas
inseridas no programa perante o legitimo interesse dos adotantes aliado aos estudos técnicos
gue recomendassem a medida.

Na primeira secdo deste artigo, analisa-se a for¢a normativa dos principios
estruturantes do ordenamento juridico, abrangendo a distincdo entre fragmento da legislacéo ou
dispositivo de lei e norma, com o fito de justificar que diante das peculiaridades do caso
concreto, o intérprete pode recusar a interpretacéo literal de uma lei para atender da melhor
forma a norma extraida daquele fragmento baseado em principios decorrentes do ordenamento
juridico.

Na segunda secéo, expde-se 0 contexto historico e juridico em que foi promulgada
a lei que criou o programa de acolhimento familiar, discorrendo sobre a evolugdo doutrinaria
da legislacdo protetiva da infancia — da mudanca entre a aplicagdo da doutrina da protecéo
irregular para a doutrina da protecdo integral — e do impacto normativo acarretado ao
microssistema juridico da infancia, contextualizando a dificuldade estrutural do poder publico
na efetivacdo do programa de acolhimento.

Na terca secdo, examina-se a jurisprudéncia nacional referente ao tema e aos
fundamentos das decisBes fornecidas pelos intérpretes sobre o problema objeto da pesquisa: o
suposto conflito entre o principio da protecdo integral versus a disposicdo de que a ado¢do no
ambito do programa de acolhimento familiar deve possuir carater temporéario e excepcional em
qualquer caso.

Finalmente, na quarta secdo, exaram-se as conclusdes sobre a pesquisa, com a
confirmacdo de que, a vista da hierarquia e da importancia do principio constitucional dos
principios, no caso, o da protecdo integral, cuja for¢a normativa deve servir como diretriz para

as demais normas que compdem a legislacdo protetiva da infancia a da adolescéncia, é possivel
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o arrefecimento da regra legal disposta pelo art. 34, 81°, do ECA, para permitir,
excepcionalmente, a adocdo de criancas ou de adolescentes no ambito do programa da familia

acolhedora, propondo, ao fim, uma nova redacéo legislativa para o dispositivo.

2 Principio da protecéo integral: a sua aplicacdo no ordenamento juridico

Né&o raras vezes nos deparamos com situacdes nas quais a legislacdo prevista para
regula-las nos parece inadequada, desproporcional ou desarrazoada com base em
razbes/justificativas derivadas do proprio ordenamento juridico.

Para ilustrar, o art. 155 do Cddigo Penal tipificou como delito a conduta de subtrair,
para si ou para outrem, coisa alheia movel, sem fixar qualquer valor como referéncia. No
entanto, aceitamos que o juiz ndo puna alguém que furta mantimentos de pequena monta para
sobreviver com base no principio da insignificancia®’.

Outro exemplo: sabemos ser crime a conduta de portar ilegalmente arma de fogo,
acessOrio ou municdo, nos termos dos arts. 14 e 16 do Estatuto de Desarmamento (Lei n.
10.826/2003). Apesar disso, temos sérias duvidas se € cabivel punir o individuo flagrado
utilizando uma munic&o, apta ao disparo, como mero adorno decorativo*.

Nos casos mencionados inexiste previsdo legal de que as situagBes faticas ndo
seriam punidas, ndo obstante a isso concordamos, assim como a maioria da comunidade
juridica, que as solugdes expostas — de que sdo fatos atipicos e impuniveis — sdo as mais
acertadas.

Afinal, por que esse fenbmeno ocorre? Por que, apesar da disposi¢cdo clara e
expressa da lei, algumas vezes rejeitamos sua aplicacao literal perante uma situagdo fatica? Isto
se trata de descumprir a lei? Quais as razdes que orientam o intérprete neste caso? Ele poderia
fazer isso ou estaria ilegitimamente e arbitrariamente substituindo o legislador eleito

democraticamente pela vontade popular por sua propria vontade?

47 Essa prética também conhecida como furto famélico é passivel de aplicagdo do principio da insignificancia,
desde que, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, estejam atendidos no caso concreto quatro vetores
interpretativos: (a) minima ofensividade da conduta do agente; (b) nenhuma ou baixa periculosidade social da
acdo; (c) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e (d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 84412 SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. 19-10-2004,
Segunda Turma, Public DJ 19-11-2004. Disponivel em: https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/.
Acesso em: 16 dez. 2020.

48 O STF ja julgou insignificante a conduta de um jovem que portava uma municdo de fuzil, apto ao disparo,
como um pingente de colar, sob o fundamento de que sua atitude ndo gerou perigo abstrato nem sequer concreto.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 133984 MG - Minas Gerais 0052552-91.2016.1.00.0000, Rel. Min.
Carmen Ldcia, j. 17-05-2016, Segunda Turma, Public 02-06-2016. Disponivel em:
https://www2.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/. Acesso em: 16 dez. 2020.
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Para desenvolvermos uma resposta, € preciso, primeiramente, nos atermos a
defini¢do do que vem a ser uma norma, sua natureza e formas de classificacao, sendo ancilar a

esse respeito a licdo de Humberto Avila:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os
dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no seu
resultado. O importante € que ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverd uma
norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que Ihe
sirva de suporte*.

Conforme dito, normas sao os sentidos construidos a partir da interpretacéo do texto
normativo. Logo, o dispositivo podera eventualmente prescrever um comando legal e a norma
extraida pelo intérprete ser diferente de sua interpretacao literal.

Neste sentido, leciona Luis Roberto Barroso:

[...] dispositivo é um fragmento de legislacdo, uma parcela de um documento
normativo. Pode ser o caput de um artigo, um inciso, um parégrafo. [...]
Norma é o produto da incidéncia do enunciado normativo sobre os fatos da
causa, fruto da interacdo entre texto e realidade. Como norma seria o resultado
da interpretacdo de um dispositivo (e ndo o proprio dispositivo), é possivel
que a norma resultante (ou interpretada) se afaste do sentido “literal” de um
artigo. Por isso, se compreende que a norma veiculada pelo art. 121 do Cédigo
Penal é “ndo matar”, a despeito de sua literalidade “matar alguém” [...]%.

A propésito, Ingo Wolfgang Sarlet nomeia esse processo de constru¢do da norma
juridica de concretizacdo constitucional ou concretizacdo da Constituicdo, a partir do texto
(enunciado) para uma norma juridica concreta, processo que se complementa apenas quando
da “descoberta” da norma de decisdo que d4 solugdo aos casos (problemas) juridico-
constitucionais®.

Portanto, € preciso esclarecer que enunciado normativo ou dispositivo legal
(fragmentos de lei) nem sempre se amoldardo mediante sua interpretacéo literal as situacdes as

quais o legislador supostamente anteviu sua aplicagdo®2.

49 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicio & aplicagio dos principios juridicos. 15. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 22.

50 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 193-195. Italico do
autor.

51 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 266.

52 E recorrente na prética juridica nos valermos do raciocinio de tentarmos descobrir ou supor a finalidade do
legislador ou legisladores com a edicdo de uma determinada lei ou fragmento de legislacdo. Para uma visdo mais
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Quanto a classificacdo das normas, a doutrina mais moderna as estratifica em
principios e regras segundo a teoria de Robert Alexy, cujas premissas sdo explicadas por

Virgilio Afonso da Silva:

Alexy divide as normas juridicas em duas categorias, as regras e 0s principios.
Essa divisdo ndo se baseia em critérios como generalidade e especialidade da
norma, mas em sua estrutura e forma de aplicagdo. Regras expressam deveres
definitivos e sdo aplicadas por meio de subsuncdo. Principios expressam
deveres prima facie, cujo contetdo definitivo somente é fixado apds
sopesamento com principios colidentes. Principios sdo, portanto, “normas que
obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas”; sdo por conseguinte, mandamentos de
otimizac&o®.

Em resumo, norma é o resultado da interacdo da lei com o caso concreto, além de
poder ser tida como regra ou principio. O intérprete deve expor suas razdes de decidir baseado
em fundamentos pertinentes extraidos do ordenamento e, assim, construir o sentido da norma a
partir do cotejo com os fatos em comento, devendo se ater a outras razfes juridicas para
justificar sua concluséo e, principalmente, o porqué de deixar de aplicar a lei.

Compreender essa diferenca é fundamental, pois diz respeito a prépria efetivacdo
dos direitos individuais. Os intérpretes ndo negam os direitos, ndo sustentam sua inobservancia
ou descumprimento da lei, ao contrario, dizem estar ancorados nela, embora divirjam
profundamente na sua aplicacdo, suscitando a relevante questdo de saber quando essa negacéo
é pertinente, adequada ou correta, ou mesmo se ela tem algum sentido.

Exsurge, entdo, como importante orientacdo interpretativa, ao negar a vigéncia de
uma lei, a existéncia de principios e de regras permeados no ordenamento juridico, que
estabelecem diretrizes a respeito dos rumos 0s quais as decisdes judiciais estdo tomando.

A respeito da estrutura normativa de um principio e de sua funcdo como vetor
interpretativo, Luis Roberto Barroso ressalta que, em relacdo a estrutura normativa, principios
normalmente apontam para estados ideais a serem buscados, sem que o relato da norma
descreva de maneira objetiva a conduta a ser seguida. Ha muitas formas de respeitar ou
fomentar o respeito a dignidade da pessoa humana, de exercer com razoabilidade o poder
discricionario ou de promover o direito a saide. Alias, é nota de singularidade dos principios a

aprofundada deste tema: ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. 8. ed. Lisboa: Fundacéao
Calouste Gulbenkian, 2001. Uma critica mais atual a essa figura quando compreendida como a intencdo do
legislador: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, cap. IX.

53 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, ano 91, n. 798, Sdo Paulo:
RT, abr. 2002, p. 25-26.
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indeterminacéo de sentido a partir de certo ponto, assim como a existéncia de diferentes meios
para sua realizacio>.

Destarte, por serem, em esséncia, indeterminados, os principios funcionam como
guias aos intérpretes, fornecendo fundamentos indispensaveis para a construcao do sentido da
norma frente ao caso concreto, ainda que isto signifique a negativa de aplicacdo de um
dispositivo legal.

Alids, pela natureza vaga do principio, dotada de um tipo mais aberto a
interpretacdo, da qual podem se derivar inimeras formulacBes abstratas a respeito de uma
mesma situacao, cumpre estabelecer uma adverténcia acerca da sua aplicacdao: quando se da
mediante pouca ou nenhuma fundamentacéo do intérprete.

Ora, a aplicacdo de um principio atribui um 6nus ao intérprete®, pois requer densa
justificacao diante do caso concreto por meio de raz0es praticas que convengam o0 porqué de
adotar uma solucé@o em detrimento de outra, tendo como pano de fundo as decisdes oriundas do
ordenamento juridico em casos semelhantes, sob pena de configurar ativismo e decisionismo
judicial.

Fixadas essas premissas — sobre distincdo entre norma e dispositivo legal e a
importancia dos principios e regras como vetores interpretativos — na se¢ao seguinte, conceitua-
se o principio da protecdo integral, principio em voga para enfrentar o problema proposto nesta
pesquisa; importante esclarecer que, ndo obstante exista certa controvérsia se estamos tratando
de principio ou doutrina da protecdo integral, filiamo-nos a corrente doutrinaria de que estamos
diante de um principio®®.

Com efeito, com base no principio da protecdo integral, quer compreendida como
um principio, quer como doutrina (fonte de principios aplicaveis a protecdo da infancia e da
adolescéncia: melhor interesse, prioridade absoluta etc.), passa-se a analisar o problema

proposto neste artigo.

54 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 3. ed. So Paulo: Saraiva, 2011, p. 229.

55 Ha um interessante estudo em relaco ao 6nus da aplicacdo de um principio desenvolvido por Carlos Ari
Sundfeld, cujo ensaio critica a aplicagao rasa e superficial de principios usados em prol do ativismo judicial,
defendendo, ainda, a imposicao de duas espécies de 6nus ao aplicador: a) 6nus de fundamentar sua competéncia;
e b) dnus do regulador, consistente na formulagdo explicita da regra geral que vai se aplicar, justificando-a com a
analise profunda das alternativas existentes, de seus custos e, ainda, de seus possiveis efeitos positivos e
negativos. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
206-229.

% Segundo Flavio Guimardes Lauria, trata-se de um principio, pois a norma referida detém elevado grau de
abstracdo e generalidade, de modo que serve como diretriz fundamental de todas as decis@es judiciais e da
propria atividade legislativa do pais. LAURIA, Flavio Guimardes. A regulamentacéo de visitas e o principio
do melhor interesse da crianca. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 35.
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3 Doutrina da protecéo integral: novo paradigma para as criancgas e adolescentes
no Brasil

Antes da Constituicdo Federal de 1988 e, especialmente, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente de 1990, as criangas e 0s adolescentes eram regidos em nosso ordenamento
juridico pelo Cédigo de Menores (Lei n. 6.697/1979), ora orientado pela doutrina da situagédo
irregular®’.

Essa doutrina ocupou o cenario juridico infantojuvenil por quase um século, desde
0 Cédigo Mello Mattos de 1927, e se limitava a enquadrar os menores num modelo predefinido
de situacdo irregular estabelecido no art. 2° do Cadigo de Menores.

Martha de Toledo Machado acrescenta que sob a vigéncia da doutrina da situacéo
irregular, o ordenamento juridico cindia a coletividade de criancas e adolescentes em dois
grupos distintos: 0s menores em situacao regular e 0s menores em situacéo irregular, para usar
a terminologia empregada no Cddigo de Menores brasileiro de 1979. E ao fazé-lo néo
reconhecia a incidéncia do principio da igualdade a esfera das rela¢Ges juridicas envolvendo

criangas e adolescentes®.

Felizmente, depois de um longo processo histérico e doutrinario evolutivo, as
criancas e os adolescentes, antes divididos categoricamente em dois grupos e reconhecidos tdo
somente como menores incapazes, passiveis de manipulacdo dos adultos, ganharam um dnico
status, posicdo solidificada pelo art. 227 da Constituicio Federal®®, em consonéncia com o

principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

57 A doutrina da situac&o irregular limitava-se a tratar os menores enquadrados num modelo predefinido de
situacdo irregular, estabelecido no art. 2° do Codigo de Menores. Compreendia 0 menor privado de condicfes
essenciais a sua subsisténcia, salde e educacdo por conta da acdo, omissdo dos pais ou responsaveis; vitimas de
maus-tratos; os que estavam em perigo moral por se encontrarem em ambientes ou atividades contrérias aos bons
costumes; o autor de infracdo penal e ainda todos 0s menores que apresentassem “desvio de conduta, em virtude
de grave inadaptagdo familiar ou comunitaria”. AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In:
MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (coord.). Curso de Direito da Crianc¢a e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 65.

%8 MACHADO, Martha de Toledo. A protecéo constitucional de criangas e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 146.

59 BRASIL. Constitui¢do Federal (1988). “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salide, a alimentac&o, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragao, violéncia,
crucldade e opressao”.
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Essa mudanca, na dicgdo de André Viana Custddio®, deu azo a criagdo de um
sistema préprio de protecdo e de garantias derivado da prioridade absoluta, no qual a crianca e
0 adolescente sdo tratados como sujeitos de direitos, em sua integralidade, devendo ndo s6 o
Estado, mas também a comunidade, garantir-lhes direitos fundamentais como saude, educacao,
seguranca, lazer, sempre considerando sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Também, visando dar efetividade a norma constitucional, foi promulgado o ECA,
microssistema aberto de regras e principios, fundado em trés pilares basicos®: 1) crianca e
adolescente sdo sujeitos de direitos; 2) afirmacdo de sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento e, portanto, sujeito a uma legislacdo especial; 3) prioridade absoluta na
garantia de seus direitos fundamentais®.

Assim, a doutrina da protecdo integral se irradia por todo o compéndio legislativo
referente aos menores, norteia e orienta tanto o intérprete em suas decisdes, quanto o legislador
na edicdo de leis. Mais do que uma doutrina, a jurisprudéncia nacional a encara como um
principio basilar, do qual decorrem outros principios, como o da absoluta prioridade da tutela
da crianca e do adolescente e o melhor interesse do menor®?,

Haja vista o principio da protecdo integral, em 2009, o ECA passou por uma grande
reforma, por meio da Lei n. 12.010/2009 (Lei Nacional de Adocao), que buscou aperfeicoar o
sistema previsto no ECA para garantir o direito a convivéncia familiar as criangas e
adolescentes.

Dentre as inovacOes legislativas, criou-se o programa de acolhimento familiar
previsto no art. 101, V111, do ECA, medida de protecdo aplicavel as criancas e aos adolescentes
em situacdo de risco, que ficam temporariamente sob a tutela do Estado enquanto se busca
reestruturar a familia natural, sempre tendo em vista os principios da intervencdo minima e da

intervencio precoce, ambos do art. 100, paragrafo tnico, VI e VII, do Estatuto®,

0 CUSTODIO, André Viana. Teoria da protecio integral: pressuposto para compreensio do direito da crianga e
do adolescente. Revista do Direito, v. 29, 2008. Disponivel em:
http://coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/6-4.pdf. Acesso em: 16 dez. 2020.

61 AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade
(coord.). Curso de Direito da Criancga e do Adolescente: aspectos tedricos e préaticos. 12. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educagéo, 2019.

62 A esse respeito, prevé o art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

83 A propdsito, veja-se alguns exemplos do Superior Tribunal de Justica: AREsp: 597332 PE 2014/0264141-1,
Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Publicagdo: DJ 17-08-2016; HC: 420022 SP 2017/0262538-2, Rel. Min. Sérgio
Kukina, j. 20-06-2018, S1 — Primeira Secdo, Public. 27-06-2018; HC: 358080 DF 2016/0144533-6, Rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, j. 28-03-2017, Quinta Turma, Publicacdo: DJe 04-04-2017.

64 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. “Art. 100. Na aplicaciio das medidas levar-se-d0 em conta as
necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e
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O programa foi fomentado pela previsdo do art. 34 do Estatuto, o qual dispbe que
0 poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar.
Ademais, a inclusdo da crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera
preferéncia a seu acolhimento institucional.

O acolhimento familiar, em apertada sintese, é realizado na residéncia de familias
previamente cadastradas, voluntarias para cuidar em seu espaco familiar pelo tempo que for
necessario da crianga e/ou do adolescente que, para ser protegido, foi retirado de sua familia,
respeitando sua identidade e sua historia, oferecendo-lhe todos os cuidados basicos, além de
afeto, amor, orientacdo, favorecendo seu desenvolvimento integral e sua inser¢do num ambiente
familiar em detrimento do acolhimento institucional.

E uma modalidade de acolhimento diferenciada, que n&o se enquadra no conceito
de abrigo em entidade, nem no de colocagdo em familia substituta, no sentido estrito, podendo,
porém, ser compreendido no regime de colocacdo familiar preconizado no art. 90, Ill, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Deve-se ressalvar que a familia acolhedora ndo detém a guarda do jovem. Além
disso, os adeptos do programa sao orientados a néo tratar as criangas e adolescentes acolhidos
como se seus filhos fossem, considerando o contexto provisorio no qual eles estdo inseridos,
nos termos do art. 34, § 2°, do ECA®,

Sobre a impossibilidade de a familia acolhedora poder adotar a crianca sob sua
tutela, explica Luciano Alves Rossato isto se deve ante a finalidade da lei que instituiu essa
forma de acolhimento: proteger os infantes enquanto eles aguardam que as medidas pertinentes
aos pais ou responsaveis surtam efeitos e, assim, seja possivel o retorno da crianga ou
adolescente ao seio da familia natural. Ainda que nao haja sucesso nas medidas aplicadas aos
pais e responsaveis e o caminho mais adequado seja a adogdo, ndo se pode transformar o

acolhimento familiar em adog&o®®.

comunitarios. Paragrafo Unico. Sdo também principios que regem a aplicacao das medidas: [...] VI — intervencéo
precoce: a intervencédo das autoridades competentes deve ser efetuada logo que a situagéo de perigo seja
conhecida; VII — intervengdo minima: a intervengdo deve ser exercida exclusivamente pelas autoridades e
instituicGes cuja acdo seja indispensavel a efetiva promocao dos direitos e a protecdo da crianca e do
adolescente”.

8 O prazo do acolhimento familiar devera ser reavaliado, no maximo, a cada 3 meses, € 0 prazo maximo
previsto para sua duracdo é de 18 meses, renovavel mediante fundamentada decisdo judicial, conforme art. 19,
§8 1° e 2° do Estatuto.

8 ROSSATO, Luciano Alves. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei n. 8.069/90 — comentado artigo por
artigo. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019.
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Dai porque a controveérsia discutida neste artigo constar do art. 34, § 1°, do ECA,
que prevé a observancia, em qualquer caso, do carater temporario e excepcional da inclusdo
dos infantes em programas de acolhimento familiar, de modo a inviabilizar a adocao por
pessoa ou casal cadastrado neste programa.

Aplicando-se o conceito de norma e fragmento de lei, extrai-se que o espirito da
norma ou intento do legislador®” ao prescrever expressamente o carater temporario do
acolhimento institucional é bem claro: evitar que as familias acolhedoras burlem a ordem
cronoldgica do cadastro de interessados na adocao.

Em regra, a solucdo perfilhada pelo ECA se adequa aos casos gerais. Realmente é
preferivel submetermos as criancas e os adolescentes temporariamente & modalidade de
acolhimento familiar até que a familia natural seja reestruturada e, portanto, esteja apta a receber
novamente a crianga ou o adolescente.

Contudo, a aplicacao literal da lei poderéa ter um resultado bastante indigesto quando
0 caso concreto assumir um contexto distinto daquele hipoteticamente previsto pelo legislador:
onde os acolhidos ficam muito mais tempo do que o prazo legal disposto e sdo criados
fortes lacos afetivos com a familia acolhedora.

A situagéo deve ser analisada com bastante cautela, e deve ter sempre em vista o
principio da protecdo integral, pois, além do risco de a crianca sofrer e ter prejudicado seu
desenvolvimento decorrente da ruptura do vinculo fraterno criado com a familia acolhedora,
também deve-se considerar a possibilidade de ela voltar a fila de ado¢do mais envelhecida,

circunstancia que reduz drasticamente sua possibilidade de ser adotada.

4 Panorama jurisprudencial da possibilidade de ado¢do no @mbito do programa de
acolhimento familiar e sugestéo de nova redacao legislativa para o art. 34, § 1°,
do ECA

O entendimento majoritario da jurisprudéncia inclina-se pela impossibilidade de
adocdo por integrantes da familia acolhedora, conforme se vé nos exemplos abaixo:

AGCAO DE ADOGAO. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO
REGULAR. PREVIA INSCRICAO NO CADASTRO PROPRIO.
PROGRAMA FAMILIA ACOLHEDORA.

57 A alegoria referente a figura do legislador faz parte do panorama juridico quando se tenciona negar a vigéncia
da lei, no sentido de que, no caso concreto, estariamos apenas complementando a vontade do legislador na
suposicdo de que a hiptese em comento ndo havia sido cogitada no momento da edicdo do dispositivo legal ou
ainda que estariamos realizando a finalidade dele com a propositura do enunciado legal. Sobre o tema:
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, cap. IX.
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1. O processo de adocdo deve observar a forma legal e a escolha de uma
crianga para adotar feita pelos pretendentes ndo os habilita necessariamente
ao processo de adogdo dessa crianca.

2. O pedido de adocdo néo fica restrito a determinada crianca, devendo ser
respeitada a ordem posta na lista de habilitados para adogéo, que ndo pode ser
burlada.

3. Embora a existéncia de vinculos sélidos com o infante, que foi constituido
através do Programa Familia Acolhedora, houve o desvirtuamento dos
propdsitos do programa, o que ndo merece chancela do Poder Judiciario.
Recurso desprovido. (Apelagdo Civel n. 70081423329, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rel. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, j. 29-05-2019).

CIVIL. FAMILIA. ESTATUTO DA CRIANCA E ADOLESCENTE. ACAO
DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR CUMULADA COM
ADOCAO. PERDA DO OBJETO. EXTINCAO. FAMILIA
ACOLHEDORA. PRIVILEGIO FRENTE AOS INSCRITOS NO
CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO. IMPOSSIBILIDADE.
SENTENCA CONFIRMADA.

— Reconhece-se a perda do objeto do pedido de destituicdo do poder familiar
quando acéo idéntica j& havia sido ajuizada pelo Ministério Publico e o pedido
acolhido, com decis&o transitada em julgado.

— Da mesma forma, reconhece-se a perda do objeto no tocante ao pedido de
adocdo, quando confirmado que a crianca ja foi entregue a casal previamente
inscrito no cadastro nacional de adocéo.

— N&o ha como privilegiar-se o pedido de adocao formulado por participantes
do Programa Familia Acolhedora, ndo inscritos para adocdo e em detrimento
de casal que cumpriu todos os trdmites legais e burocréticos para tal.
(BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. AC: 10518130113435001
MG, Rel. Alberto Vilas Boas, j. 14-04-2015, Camaras Civeis/12 Camara Civel,
Public. 24-04-2015)°%8,

Dos julgados citados, colhe-se, em suma, que 0s intérpretes seguiram literalmente

a previsdo do ECA, sem considerar eventual interesse do menor ou vinculo afetivo existente

entre ele e a familia acolhedora.

Esse raciocinio um tanto singelo usualmente praticado pelos juizes — de que diante

da auséncia da previsdo legal, filia-se a lei simplesmente — empobrece o debate sobre as

peculiaridades faticas do caso concreto. Repise-se que, perante o alto nimero de criangas sob

tutela institucional destacado na introducdo deste artigo, o procedimento adotivo no Brasil é

lento, burocrético e ineficiente por multiplos fatores.

Desse modo, considerando o panorama exposto, de imensas dificuldades no ambito

da sistematica dos programas de protecdo a infancia, excluir a possibilidade de adocéo por

% No mesmo sentido também sdo os julgados: BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. HC:
20150359727, Sdo Bento do Sul 2015.035972-7, Rel. Sebastido César Evangelista, j. 09-07-2015, Primeira
Cémara de Direito Civil; BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. AC: 10430070022248001, Monte Belo,
Rel. Fernando Braulio, j. 04-09-2008, Camaras Civeis Isoladas, 82 Camara Civel, Public. 30-09-2008.
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integrantes da familia acolhedora dificulta de maneira contundente a oportunidade de uma
crianca ou adolescente ser realocada definitivamente numa familia substituta, especialmente
quando se tratar de uma adocao tardia.

O Superior Tribunal de Justica®, encampando a tendéncia nacional no que tange a
formalizag¢ao da “adog¢do a brasileira”, consagrou o entendimento de que a ordem cronologica
de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para ado¢do ndo tem um carater absoluto,
devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, razdo de todo o
sistema de defesa erigido pelo ECA, que tem na doutrina da protecéo integral sua pedra basilar.

A seguir, um dos julgados nesta linha:

HABEAS CORPUS. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
C/IC ANULAQAO DE REGISTRO CIVIL. ALEGACAO DE SUPOSTA
ADOCAO IRREGULAR DO MENOR. ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. MEDIDA EXCEPCIONAL QUE, NO CASO, NAO
ATENDE AO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. CONCESSAO DA
ORDEM, DE OFICIO, PARA RESTABELECER A DECISAO DO JUiZzO
DE PRIMEIRO GRAU.

1. Quando for verificada flagrante ilegalidade ou abuso de poder na decisao
atacada, revela-se possivel a concessdo da ordem de habeas corpus de oficio,
mitigando, assim, o ébice da Simula 691/STF.

2. Na esteira de precedentes deste Tribunal, a despeito da possibilidade de ter
ocorrido fraude no registro de nascimento, em regra, ndo € do melhor interesse
do infante o seu acolhimento institucional, salvo diante de evidente risco a sua
integridade fisica ou psiquica.

3. Isso porque a ordem cronoldgica de preferéncia das pessoas previamente
cadastradas para adocdo ndo tem um carater absoluto, devendo ceder ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, razéo de ser de todo
o sistema de defesa erigido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
tem na doutrina da protegdo integral sua pedra basilar (HC n. 468.691/SC, Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe de 12/12/2019).

4. No caso, ndo havendo nem sequer indicio de risco a integridade fisica ou
psiquica do infante, evidencia-se manifesta ilegalidade na decisdo que
determinou, em carater liminar, o acolhimento institucional do paciente,
contrariando o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, raz&o
pela qual deve ser restabelecida a decisdo do Juizo de primeiro grau que,
analisando todas as particularidades do caso em apreco e estando mais
préximo dos fatos, permitiu que 0 menor permanecesse sob a guarda do casal
J.N.F.DE A.J. e K. e K., a0 menos até o julgamento de mérito da respectiva
acéo.

5. Habeas corpus concedido de oficio.

(BRASIL. HC 505.730/SC, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, j. 05-05-2020, DJe 19-05-2020)

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC: 106091 GO 2018/0322237-0, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 09-04-
2019, Terceira Turma, Public. 29-04-2019; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC: 517365 RS
2019/0181432-0, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 27-08-2019, Terceira Turma, Public 29-08-2019; BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. HC: 574439 SP 2020/0090310-0, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 18-08-2020, Terceira
Turma, Public 26-08-2020.
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Conquanto os precedentes indigitados se relacionem com 0s casos em que ha
ocorréncia de fraude no registro de nascimento, a popular “adogdo a brasileira”, registre-se a
tendéncia a ser seguida pela jurisprudéncia, ora baseada em dois fundamentos, conforme
interpretacdo a ser defendida desta pesquisa: a) ndo é do melhor interesse da crianca o
acolhimento temporério em abrigo, quando ndo ha evidente risco a sua integridade fisica e
psiquica, com a preservacdo de lagos efetivos eventualmente configurados entre a familia
substituta e o adotado ilegalmente; b) o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, razéo de ser de todo o sistema de defesa erigido pelo ECA, que tem na doutrina da
protecdo integral sua pedra basilar, deve prevalecer sobre a ordem cronolégica de preferéncia
das pessoas previamente cadastradas para adogdo, a qual ndo tem carater absoluto.

Nota-se que os mesmos fundamentos se aplicam aos casos defendidos por esta tese
— da possibilidade de adocéo pela familia acolhedora — com uma forte e positiva ressalva:
enquanto nos casos de “adog¢ao a brasileira” o poder publico tem pouca ou nenhuma informacéo
prévia acerca do perfil dos adotantes, 0 mesmo ndo se pode dizer das familias acolhedoras,
cujos participantes ja estdo cadastrados e considerados aptos a terem uma crianca ou
adolescente sob sua tutela mediante estudo multidisciplinar.

Também endossa essa premissa o fato de que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no art. 50, 8 13, ja permite o deferimento de adocdo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente na fila de pretendentes, quando o pedido é
oriundo de quem detém a tutela ou guarda legal da crianca maior de 3 anos ou adolescente e
haja a comprovacao de fixacdo de lagos de afinidade e afetividade, além da auséncia de ma-fe.

Em arremate, merece ser enfatizado que ndo se quer desvirtuar ou encerrar 0
instituto da familia acolhedora, instrumento fundamental e necessario para solucionar situacdes
para o acolhimento dos infantes diante de uma situacdo supostamente temporaria a ser resolvida
na sua familia natural.

Por sua vez, a viabilizacdo de adogdo pela familia acolhedora asseguraria a
observancia do principio da protecéo integral e do melhor interesse da crianca e do adolescente
guando presente o interesse de adoc¢do por parte da familia e o melhor interesse da crianca por
parte do infante, ndo obstante isso desafie a fila de espera de pessoas previamente cadastradas
para adocao.

Por fim, prop6e-se uma nova redacéo legislativa para o art. 34, § 1°, do ECA, com

sua revogacao e respectiva substituicdo pelo seguinte enunciado normativo:
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Art. 34. 8 1° A inclusdo da crianga ou adolescente em programas de
acolhimento familiar terd preferéncia a seu acolhimento institucional,
observado o carater temporario e excepcional da medida, sendo possivel,
contudo, o deferimento da ado¢do no &mbito dos programas de acolhimento
familiar.

5 Concluséo

A distincdo entre norma e enunciado normativo ¢ uma das justificativas para
explicar por que diante de situacdes especificas, a interpretacao literal do dispositivo legal
aparenta ser inadequada, desproporcional ou desarrazoada. Foi exposto neste artigo que
principios possuem forca normativa, ao passo que fornecem diretrizes ao intérprete para
fundamentar eventualmente a negativa da aplicacéo literal da lei.

Contextualizou-se o histdrico juridico brasileiro no que diz respeito a legislagédo
protetiva da infancia, da mudanca da doutrina da situacéo irregular estabelecida pelo Codigo de
Menores (Lei n. 6.697/1979) para a doutrina da protecdo integral consolidada pelo art. 227 da
Constituicao Federal.

Em seguida, foram analisadas as informacdes fornecidas pelo Sistema Nacional de
Adocgdo gerido pelo SNJ, no que diz respeito a quantidade de infantes em situacdo de
acolhimento e das pessoas presentes na fila de adocéo, cujas informagdes indicaram que 0
procedimento adotivo no Brasil possui um déficit estrutural, carecendo de recursos e de
servidores; alem disso, o perfil dos jovens disponiveis para adocdo se distingue do perfil
desejado pela maioria dos pretensos adotantes, havendo, portanto, muitas criancas e
adolescentes a espera de serem adotados.

A partir dos dados colhidos, foi possivel concluir que o programa familia
acolhedora, malgrado a previsdo normativa do art. 34, § 1°, que, em tese, impede a adogéo pelos
pais integrantes do programa, poderia ser mais bem aproveitado no cenério juridico a fim de se
tornar um meio facilitador do processo da adocéo, sobretudo na adocao tardia, tendo em vista
gue quanto mais velha a crianca, mais dificil sua chance de ser realocada numa familia
substituta.

Reconheceu-se a posi¢do majoritaria da jurisprudéncia contréria a possibilidade de
adocdo pelas familias acolhedoras mediante a interpretacdo literal do art. 34, § 1°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, independentemente da situacdo fatica enfrentada, embora, por
outro lado, a jurisprudéncia sinalize uma eventual mudanca desta compreensao, ao entender
que deve ser priorizado “o melhor interesse da crianca” em detrimento da ordem cronolodgica

da fila de adocao.
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A partir dessas consideracOes, defendeu-se a utilizacdo dos mesmos fundamentos
das decisdes paradigmaticas, e se propds uma nova redacao legislativa para substituir a previsdo
do art. 34, 8 1°, do ECA, para possibilitar a adogdo no contexto em que a familia acolhedora e
o acolhido formem lacos de afinidade mutuos e solidos, devidamente certificados por
intermédio do estudo interdisciplinar, o qual indique que sua manutengdo naquela familia
atenderia seu melhor interesse.

Portanto, abrir-se-ia uma justa faculdade a esta familia acolhedora, possibilitando
para o acolhido o conforto afetivo, mental, cognitivo e biopsiquico de ja se encontrar inserido
numa familia que vem dispensando os melhores cuidados e com a qual tenha desenvolvido
relacdes fortes de afetividade.

E permitir, apesar do propdsito previsto pelo legislador em abstrato, que o
acolhimento familiar tem tdo somente a finalidade provisoria de abrigar o menor em situacées
excepcionais, que as circunstancias do caso concreto aliadas a fatores externos consistentes na
imensa dificuldade de concretizar um procedimento adotivo no Brasil, arrefecam a regra
normativa para atender o melhor interesse do menor, diretriz fundamental da doutrina da

protecdo integral.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS PARLAMENTARES:
A INSTAURACAO DA “CPI DA PANDEMIA” NO SENADO FEDERAL

THE CONSTITUTIONAL LAW OF PARLIAMENTARY MINORITIES:
THE INSTALLATION OF THE “CPI DA PANDEMIA” IN THE
FEDERAL SENATE

Heron Abdon Souza

RESUMO

Em 04 de fevereiro de 2021, o Senador Randolfe Rodrigues protocolou requerimento, subscrito
por trinta senadores, para criacdo de CPI para apurar, no prazo de noventa dias, as acoes e
omissdes do Governo Federal no enfrentamento da pandemia da Covid-19 e oagravamento da
crise sanitaria no Amazonas. Em face da recusa do Presidente do Senado Federal em proceder
a leitura e publicacdo do referido requerimento, senadores impetraram mandado de seguranca,
com pedido de liminar, no STF visando a obtencdo de ordem judicial para ado¢do de
providéncias necessarias a criacdo e instalacdo da CPI. A referida liminar foi deferida pelo
Ministro Luis Roberto Barroso e, posteriormente, referendada pela maioria da Corte. O presente
artigo propde-se analisar a tutela constitucional e regimental para criacdo e instauracdo de uma
CPI no Senado Federal e a atuacdo do STF ao determinar ao Presidente doSenado Federal a
adocdo de agdes pertinentes a criagdo e instaura¢ao da “CPI da Pandemia”. O STF n&o violou
o0 Principio da Separacdo dos Poderes e ndo usurpou competéncia do Presidente do Senado
Federal. O requerimento subscrito por quantitativo maior do que um terco dos senadores para
a apuracao de fato determinado e por prazo certo, por si, tinha o condao imperativo de vincular
0 Presidente do Senado Federal a adogdo de medidas basilaresa criacéo e instalagédo da “CPI
da Pandemia”.

Palavras-chave: Comissdo Parlamentar de Inquérito; Pandemia; Senado Federal; Supremo
Tribunal Federal

ABSTRACT

On February 4, 2021, Senator Randolfe Rodrigues filed a request, signed by thirty senators,
for the creation of a CPI to determine, within ninety days, the Federal Government's actions
and omissions in facing the Covid-19 pandemic and the aggravation of the health crisis in
Amazonas. In view of the refusal of the President of the Federal Senate to proceed with the
reading and publication of the aforementioned request, senators filed a writ of mandamus, with
an injunction request, in the Supreme Court aiming at obtaining a court order to adoptthe
necessary measures for the creation and installation of the CPI. This injunction wasgranted by
Minister Luis Roberto Barroso and subsequently endorsed by the majority of the Court. This
article proposes to analyze the constitutional and regulatory protection for the creation and
establishment of a CPI in the Federal Senate and the role of the Supreme Courtin ordering the
President of the Federal Senate to adopt actions pertinent to the creation and establishment of
the “Pandemic CPI”. The Supreme Court did not violate the Principle of Separation of Powers
and did not usurp the competence of the President of the Federal Senate. The requirement signed

0 professor Adjunto de Introducéo Historica do Direito, Direito Constitucional e Processo Constitucional na
Universidade Federal Fluminense. P6s-Doutor em Democracia e Direitos Humanos pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Advogado (OAB/RJ 92610).
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by more than one third of the senators for the determination of a determined fact and for a
certain period, in itself, had the imperative condition of binding the President of the Federal
Senate to adopt basic measures to the creation and installation of the “Pandemic CPI".

Keywords: Parliamentary Committee of Inquiry; Pandemic; Federal Senate; Federal Court of
Justice

1. INTRODUCAO

Em 04 de fevereiro de 2021, o Senador Randolfe Rodrigues protocolou
requerimentosubscrito por trinta senadores, na Secretaria Geral da Mesa do Senado Federal,
para criacdo deComissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) para apurar, no prazo de noventa dias,
as acOes e omissdes do Governo Federal no enfrentamento da pandemia da Covid-19 no Brasil
e, em especial, no agravamento da crise sanitaria no Amazonas com a auséncia de oxigénio
para os pacientes internados (BRASIL, 2021).

Em face da recusa do Presidente do Senado Federal, Senador Rodrigo Pacheco, em
proceder a leitura e publicacdo do referido requerimento, os Senadores Alessandro Vieira e
Jorge Kajuru impetraram, em 11 de marco de 2021, mandado de seguranga no Supremo
Tribunal Federal, com pedido de liminar, visando a obtencao de ordem judicial para adocao de
providéncias necessarias a criacdo e instalacdo da Comissdo Parlamentar de Inquerito. Em 08
de abril de 2021, a referida liminar foi deferida pelo Ministro (Relator) Luis Roberto Barroso
e, em 14 de abril de 2021, foi referendada, por maioria, pelo plenario da Corte (BRASIL, 2021).

O presente artigo propOe-se analisar a tutela constitucional e regimental para
criacdoe instauracdo de uma Comissao Parlamentar de Inquérito no Senado Federal e a atuacao
do Supremo Tribunal Federal ao determinar ao Presidente do Senado Federal a adogéo de acOes
pertinentes a criacio e instauracdo da “CPI da Pandemia”.”

Problemas que se impdem a investigar: O Supremo Tribunal Federal violou o
Principio da Separacdo dos Poderes e usurpou competéncia do Presidente do Senado Federal?

O requerimento subscrito por quantitativo maior do que um tergo dos senadores para aapuracdo

I Nomenclatura oficial utilizada, em 27 de abril de 2021, no oficio n® 001/2021 — CPIPANDEMIA (assunto:
Instalacdo da CPI da Pandemia) subscrito pelo “Presidente da CPI da Pandemia”, Senador Omar Aziz, emitido
a0 Presidente do Senado Federal informando a sua instalagdo (BRASIL, 2021).
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de fato determinado e por prazo certo, por si, tinha o condao imperativo de vincularo Presidente
do Senado Federal a adocao de medidas basilares a criagdo e instalagdo da “CPI da Pandemia”?

Os dados para a elaboracdo do artigo foram coletados em materiais bibliograficos,
jurisprudéncias, legislagdes e documentos pertinentes ao tema e abordados de forma qualitativa

privilegiando um tratamento interpretativo.

2. A TUTELA CONSTITUCIONAL E REGIMENTAL PARA CRIAQAO E
INSTAURACAO DE UMA COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO NO
SENADO FEDERAL

As Comissfes Parlamentares de Inquérito sdo comissfes temporarias que desempenham papel
na fiscalizacdo e controle da Administracdo’® e podem ser criadas, em conjunto ou
separadamente, pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal para investigar fato
determinado por prazo certo mediante requerimento de um terco de seus membros™ como
estabelece o art. 58, §3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988):

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes
permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as atribui¢fes
previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagao.

[...]

§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros
previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela
Céamara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um tergco de seus membros,
para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas
conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que
promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

Portanto, para a instauracdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito sdo

necessarios trés requisitos constitucionais:

a) requisito formal: requerimento de um ter¢o dos membros da Casa Legislativa;
b) requisito substancial: fato determinado; e
C) requisito temporal: prazo certo de funcionamento.

2 Segundo Hely Lopes Meirelles: “[...] o entendimento ja pacifico de que as atribuicdes do Poder Legislativo
ndo sdo soO de fazer leis, mas também de inspecionar os administradores, fiscalizar os servicos publicos, observar
0 modo como as leis sdo executadas e mais: investigar, no sentido mais amplo, a ocorréncia de fato determinado,
de interesse publico [...]. Justificam-se essas investigacdes para transparecer uma das atribuicbes precipuas do
Poder Legislativo: fiscalizar as atividades dos administradores ou de tantos quantos gravitem em torno do interesse
publico”. (MEIRELLES, 1991, p. 367-368).

3 Para a criagdo de uma CPI na Camara dos Deputados e no Senado Federal necessita-se, respectivamente, de
171 dos 513 Deputados Federais e 27 dos 81 Senadores.
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Nesse diapasdo, prevé o art. 145, 81° do Regimento Interno do Senado Federal
(BRASIL, 2021):

Art. 145. A criacdo de comissdo parlamentar de inquérito sera feita
mediante requerimento de um tergo dos membros do Senado Federal.
8§ 1° O requerimento de criagdo da comissdo parlamentar de inquérito
determinara o fato a ser apurado, 0 nimero de membros, 0 prazo de
duracdo da comisséo e o limitedas despesas a serem realizadas.

A exigéncia de que o requerimento seja subscrito por pelos menos um tergo
dosparlamentares impede que sejam criadas Comissdes Parlamentares de Inquérito por um
namero infimo de parlamentares que desvirtuaria o objetivo do instrumento. Nesse sentido,
assevera Jessé Claudio Franco de Alencar:

Dados os excepcionais poderes de investigacdo das ComissOes de
Inquérito, justifica-se a preocupagdo do constituinte em evitar sua
utilizacdo por parcela do Congresso que ele entendeu ndo ser
suficientemente representativa, ja que as CPIs facilmente poderiam se
transformar em instrumentos de perseguicdo por interesses politicos
escusos ou pessoais. (ALENCAR, 2005, p.30)

Sem prejuizo de que o quoérum de um terco de assinaturas no requerimento para a
criacdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito € um requisito formal garantista do direito
publico subjetivo assegurado aos grupos minoritarios nas Casas Legislativas.

Outra exigéncia € a obrigatoriedade de que o fato a ser investigado seja
determinado. Dessa forma, hd a observancia do principio constitucional da eficiéncia e
preservacdo de direitos fundamentais pois devassas generalizadas produziriam um quadro de
inseguranca e deperigo para as liberdades fundamentais (MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 902). Nesse sentido, leciona Jessé Claudio Franco de Alencar que:

A caracterizacdo precisa do fato a ser apurado é, portanto, indispensavel
a legalidade da Comissdo Parlamentar de Inquérito, sendo elemento
fundamental do proprio requerimento de criacdo da CPI. Tal exigéncia
se explica pela forca coercitiva das Comissdes (poderes de investigacdo
préprios das autoridades judiciais), pois enormeseria o risco de abuso
de poder ou de utilizagdo indevida, se a CPI fosse instituida sem objeto
especifico. (ALENCAR, 2005, p.48)

O texto constitucional e o Regimento Interno do Senado Federal ndo conceituam a

expressio “fato determinado”’®. Pinto Ferreira leciona que fatos determinados sio:

[...] aqueles referentes a ordem publica, politica, econdmica, social,
bem determinados e caracterizados o proprio requerimento de sua

" O conceito estd presente no Regimento Interno da Cimara dos Deputados: “Art. 35. Fato determinado é o
acontecimento de relevante interesse para a vida publica e a ordem constitucional, legal, econdmica e social do
Pais, que estiver devidamente caracterizado no requerimento de constituicdo da Comissao” (BRASIL, 2021).
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constituicdo deve ser um fato objetivo, claro, preciso, determinado.
(FERREIRA, 1992, v.3, p. 125)

O fato devera ser determinado mas poderd ndo ser o Unico objeto durante os
trabalhos investigatérios da Comissdo Parlamentar de Inquérito pois fatos conexos, ou seja,
aqueles que advirem durante as apuragdes do fato determinado e que estejam direta ou
indiretamente relacionados a este, poderdo ser acrescentados. Nesse sentido, assevera Yuri
Carajelescov:

A expressdo “fato certo” nao significa que as comissdes parlamentares
de inquérito encontram-se encapsuladas na apuracdo de fato Unico.
Com efeito, uma comissdo parlamentar de inquérito constituida para
investigar determinado fato de repercussdo politica, social e econémica
ndo deixa de estar autorizada a investigar fatos outros de interesse
publico, desde que guardem estreita ligagdo com o nucleo da apuragdo
para a qual foi instituida e que também estejam inseridos no ambito da
competéncia do parlamento que a criou, permitindo, dessarte, a
elaboracdo de um retrato mais fiel quanto possivel do objeto
investigado. (CARAJELESCOV, 2007, p. 106).

O terceiro requisito é que o funcionamento de uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito seja definido em prazo certo.

O Regimento Interno do Senado Federal preceitua que o encerramento dos
trabalhos de uma Comisséo Parlamentar de Inquérito ocorra durante a mesma legislatura em

que foi instaurada’, nos termos dos artigos 152 e 76, §4° (BRASIL, 2021):

Art. 152. O prazo da comissdo parlamentar de inquérito podera ser
prorrogado, automaticamente, a requerimento de um terco dos
membros do Senado, comunicado por escrito & Mesa, lido em plenario
e publicado no Diario do Senado Federal, observado o disposto no art.
76, 84°.

O art. 76, 84°. Em qualquer hip6tese o prazo da comissdo parlamentar
de inquérito ndo podera ultrapassar o periodo da legislatura em que for
criada.

Nesse sentido, Jess¢ Claudio Franco de Alencar assevera que “[...] ndo se coaduna

com o Estado de Direito a possibilidade de alguem ficar indefinidamente sob crivo de

investigacao [...].” (ALENCAR, 2005, p.43) e Alexandre Kimura leciona que “Prazo certo

5 Nesse sentido, a doutrina de Alexandre de Moraes: “[...] o termo final de uma CPI sempre serd o término da
legislatura.” (MORAES, 2014, p. 439) e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no HC 71.261, Rel.
Ministro Sepulveda Pertence (BRASIL, 1994). Conforme prevé o art. 44, paragrafo Gnico da Constituicdo Federal
de 1988: “Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos
Deputados e do Senado Federal. Paragrafo inico. Cada legislatura tera a duragdo de quatro anos.” (BRASIL,
1988).
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significa que o funcionamento da Comissdo Parlamentar de Inquérito ndo pode se prolongar
irrestritamente no tempo.” (KIMURA, 2001, p.37-38)

Ja Yuri Carajelescov defende que o prazo de uma legislatura para a conclusdo dos
trabalhos de uma Comiss@o Parlamentar de Inquérito ndo é razoavel:

No entanto, parece de meridiana clareza que uma comisséo parlamentar
de inquérito deverd, via de regra, concluir seus trabalhos muito antes
desse dilatado prazo, sendo irrazoavel que uma investigacdo estatal
dotada de poderes extraordinarios se estenda por tdo largo periodo de
tempo, a menos que se tenha desviado do cumprimento de suas
finalidades constitucionais, ou se preste a fins subalternos, coarctando
injustificadamente particulares. (CARAJELESCOQOV, 2007, p. 123)
O Regimento Interno do Senado Federal ndo estabelece um nimero méximo de
Comissdes Parlamentares de Inquérito que podem funcionar concomitantemente.”®
A doutrina majoritaria entende que a presenca dos trés requisitos constitucionais
elencados no art. 58, § 3° da Constituicdo Federal imputa a responsabilidade ao Presidente da
Casa Legislativa de providenciar a criagdo de uma Comissao Parlamentar de Inquérito. Nesse
sentido, leciona Plinio Salgado que:

A criacdo das comissdes parlamentares de inquérito se da mediante
requerimento subscrito pelo menos por um terco dos membros de
qualquer das Camaras do congresso, ou de ambas, em conjunto, como
esta prescrito no artigo 58, §3°, da Carta Magna em vigor. Basta o
cumprimento deste requisito, além é obvio, da indicacdo de fato
determinado, e a comissdo serd automaticamente criada, para funcionar
por prazo certo. (SALGADO, 2001, p. 53).
A finalidade do art. 58, 83° da Constituicdo Federal é, segundo Uadi Lammégo
Bulos, “impedir que investigagdes parlamentares fiquem sujeitas aos caprichos da maioria,
geralmente desinteressada em apurar certos fatos que possam colocar em risco a reputacéo e 0s
interesses que representa.” (BULOS, 2001, p. 216).
A automaticidade da criacio de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito”’ é
defendida por José Nilo de Castro:

Porque a Constituicdo assegura a minoria — e € 0 Gnico momento na

78 O mesmo nao corre na Camara do Deputados, nos termos do art. 35, §4° do seu Regimento Interno: “Ndo serd
criada Comissao Parlamentar de Inquérito enquanto estiverem funcionando pelo menos cinco na Camara, salvo

mediante projeto de resolu¢do com o mesmo quorum de apresentagdo previsto no caput deste artigo.” (BRASIL,
2021).

O termo “automdtica” estd expresso no Regimento Comum do Congresso Nacional: “Art.21. As Comissbes
Parlamentares Mistas de Inquérito serdo criadas em sessdo conjunta, sendo automatica a sua instituicdo se
requerida por 1/3 (um terco) dos membros da Camara dos Deputados mais 1/3 (um tergo) dos membros do Senado
Federal”. (BRASIL, 2021).
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vida parlamentar em que a minoria tem voto e vez — o privilégio de
requerer a criacdo das CPIs —, o Texto Constitucional diz ‘serdo
criadas’, e ndo ‘poderdo ser criadas’ —, ndo seria admissivel que seus
trabalhos fossem suspensos e mesmo extintos pela vontade da maioria.
(CASTRO, 1996, p. 41)

Segundo José Alfredo de Oliveira Baracho:

O requerimento assinado por um terco dos parlamentares tem ai o0 seu
“ato de criacdo”, ndo se trata mais de um projeto de Comissdo de
Inquérito. Existe um dever de criar a Comissao de Inquérito, atendidos
outros pressupostos [...]. (BARACHO, 2001, p. 148)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica quanto a existéncia de
uma tutela constitucional da preservacédo do direito de participacdo das minorias parlamentares
no processo de investigacdo legislativa, sem a necessidade de aquiescéncia da maioria, quando
presentes 0s trés requisitos dispostos no art. 58, 83° da Constituicdo Federal.
Exemplificativamente, vejamos excertos das ementas dos Mandados de Seguranga n° 24.831
(1) e n.° 26.441 (2), ambos sob relatoria do Ministro Celso de Mello e julgados pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal.

1. O Parlamento recebeu dos cidaddos, ndo s6é o poder de
representacdo politica e a competéncia para legislar, mas, também, o
mandato para fiscalizar os 6rgdos e agentes do Estado, respeitados,
nesse processo de fiscalizacdo, os limites materiais e as exigéncias
formais estabelecidas pela Constituicdo Federal. - O direito de
investigar - que a Constituicdo da Republica atribuiu ao Congresso Nacional
e as Casas que o compdem (art. 58, § 3°) - tem, no inqueérito parlamentar, o
instrumento mais expressivo de concretizacdo desse relevantissimo encargo
constitucional, que traduz atribuicdo inerente a prépria esséncia da instituicdo
parlamentar. - A instauracdo do inquérito parlamentar, para viabilizar-se no
ambito das Casas legislativas, esta vinculada, unicamente, a satisfacdo de trés
(03) exigéncias definidas, de modo taxativo, no texto da Carta Politica: (1)
subscricdo do requerimento de constituicdo da CPI por, no minimo, 1/3 dos
membros da Casa legislativa, (2) indicacdo de fato determinado a ser objeto
de apuragdo e (3) temporariedade da comissdo parlamentar de inquérito. -
Preenchidos os requisitos constitucionais (CF, art. 58, § 3°), impbe-se a
criacdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito, que ndo depende, por isso
mesmo, da vontade aquiescente da maioria legislativa. Atendidas tais
exigéncias (CF, art. 58, § 3%), cumpre, ao Presidente da Casa legislativa, adotar
o0s procedimentos subsequientes e necessarios a efetiva instalacdo da CPI, ndo
Ihe cabendo qualquer apreciagdo de mérito sobre o objeto da investigacdo
parlamentar, que se revela possivel, dado o seu carater autbnomo (RTJ
177/229 - RTJ 180/191-193), ainda que ja instaurados, em torno dos mesmos
fatos, inquéritos policiais ou processos judiciais. O ESTATUTO
CONSTITUCIONAL DAS MINORIAS PARLAMENTARES: A
PARTICIPACAO ATIVA, NO CONGRESSO NACIONAL, DOS GRUPOS
MINORITARIOS, A QUEM ASSISTE O DIREITO DE FISCALIZAR
O EXERCICIO DO PODER. - A
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prerrogativa institucional de investigar, deferida ao Parlamento
(especialmente aos grupos minoritarios que atuam no ambito dos
corpos legislativos), ndo pode ser comprometida pelo bloco majoritario
existente no Congresso Nacional e que, por efeito de sua intencional
recusa em indicar membros para determinada comissdao de inquérito
parlamentar (ainda que fundada em razbes de estrita conveniéncia
politico- partidaria), culmine por frustrar e nulificar, de modo
inaceitavel e arbitrario, oexercicio, pelo Legislativo (e pelas minorias
que o integram), do poder constitucional de fiscalizagdo e de
investigacdo do comportamento dos 0rgdos, agentes e instituicGes do
Estado, notadamente daqueles que se estruturam na esfera organica do
Poder Executivo. - Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um
verdadeiro estatuto constitucional das minorias parlamentares, cujas
prerrogativas - notadamente aquelas pertinentes ao direito de investigar
- devem ser preservadas pelo Poder Judiciario, a quem incumbe
proclamar o alto significado que assume,para o regime democratico,
a essencialidade da protecdo jurisdicional a ser dispensada ao direito de
oposicdo, analisado na perspectiva da pratica republicana das
instituicbes parlamentares. - A norma inscrita no art. 58, § 3° da
Constituicdo daRepublica destina-se a ensejar a participagdo ativa das
minorias parlamentares no processo de investigacdo legislativa, sem
que, para tanto, mostre-se necessaria a concordancia das agremiacoes
que compdem a maioria parlamentar. (...) - O direito de oposicéo,
especialmente aquele reconhecido as minorias legislativas, para que
ndo se transforme numa promessa constitucional inconseqliente, ha de
ser aparelhado com instrumentos de atuagcdo que viabilizem a sua
pratica efetiva e concreta. - A maioria legislativa, mediante deliberada
inércia de seus lideres na indicagdo de membros para compor
determinada Comissdo Parlamentar delnquérito, ndo pode frustrar o
exercicio, pelos grupos minoritarios que atuam no Congresso Nacional,
do direito pablico subjetivo que lhes é assegurado pelo art. 58,

8 3° da Constituicdo e que lhes confere a prerrogativa de ver
efetivamente instaurada a investigacdo parlamentar em torno de fato
determinado e por periodo certo. (BRASIL, 2006)

2. Existe, no sistema politico-juridico brasileiro, um verdadeiro
estatuto constitucional das minorias parlamentares, cujas prerrogativas
- notadamente aquelas pertinentes ao direito de investigar - devem ser
preservadas pelo Poder Judiciario, a quem incumbe proclamar o alto
significado que assume, para o regime democratico, a essencialidade da
protecdo jurisdicional a ser dispensada ao direito de oposicéo,
analisado na perspectiva da pratica republicana das instituicoes
parlamentares. - A norma inscrita no art. 58, § 3°, da Constituicdo da
Republica destina-se a ensejar a participacdo ativa das minorias
parlamentares no processo de investigacdo legislativa, sem que, para
tanto, mostre-se necessaria a concordancia

das agremiag6es que compdem a maioria parlamentar. - O direito de
oposicédo, especialmente aquele reconhecido as minorias legislativas,
para que ndo se transforme numa prerrogativa constitucional
inconseqiiente, ha de ser aparelhado com instrumentos de atuacdo que
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viabilizem a sua prética efetiva e concreta no ambito de cada uma das
Casas do Congresso Nacional. - A maioria legislativa ndo pode frustrar
0 exercicio, pelos grupos minoritarios que atuam no Congresso
Nacional, do direito publico subjetivo que Ihes é assegurado pelo art.
58, § 3° da Constituicdo e que lhes confere a prerrogativa de ver
efetivamente instaurada a investigacdo parlamentar, por periodo certo,
sobre fato determinado. Precedentes: MS 24.847/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.. - A ofensa ao direito das minorias parlamentares
constitui, em esséncia, um desrespeito ao direito do proprio povo, que
também é representado pelos grupos minoritarios que atuam nas Casas
do Congresso Nacional. REQUISITOS CONSTITUCIONAIS
PERTINENTES A CRIACAO DE COMISSAO PARLAMENTAR DE
INQUERITO (CF, ART. 58, § 3°: CLAUSULA QUE AMPARA
DIREITO DE CONTEUDO EMINENTEMENTE

CONTRA-MAJORITARIO. - A instauracio de inquérito parlamentar,
para viabilizar-se no ambito das Casas legislativas, esta vinculada,
unicamente, a satisfacdo de trés (03) exigéncias definidas, de modo
taxativo, no texto da Lei Fundamental da Republica: (1) subscricdo do
requerimento de constituicdo da CPI por, no minimo, 1/3 dos membros
da Casa legislativa, (2) indicacdo de fato determinado a ser objeto da
apuracdo legislativa e (3) temporariedade da comissdao parlamentar de
inquérito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal: MS 24.831/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - O requisito constitucional
concernente a observancia de 1/3 (um ter¢o), no minimo, para criacéo
de determinada CPI (CF, art. 58, § 3°), refere-se a subscri¢cdo do
requerimento de instauragdo da investigacdo parlamentar, que traduz
exigéncia a ser aferida no momento em que protocolado o pedido junto
a Mesa da Casa legislativa, tanto que, "depois de sua apresentacdo a
Mesa", consoante prescreve o proprio Regimento Interno da Camara
dos Deputados (art. 102, § 4°), ndo mais se revelara possivel a retirada
de qualquer assinatura. - Preenchidos os requisitos constitucionais (CF,
art. 58, § 3°), impde-se a criacdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito,
que ndo depende, por isso mesmo, da vontade aquiescente da maioria
legislativa. Atendidas tais exigéncias (CF, art. 58, 8 3°), cumpre, ao
Presidente da Casa legislativa, adotar os procedimentos subseqientes e
necessarios a efetiva instalagdo da CPI, ndo se revestindo de
legitimacdo constitucional o ato que busca submeter, ao Plenario da
Casa legislativa, quer por intermédio de formulacdo de Questdo de
Ordem, quer mediante interposicao de recurso ou utilizacdo de qualquer
outro meio regimental, a criagdo de qualquer comissdo parlamentar de
inquérito. - A prerrogativa institucional de investigar, deferida ao
Parlamento (especialmente aos grupos minoritarios que atuam no
ambitodos corpos legislativos), ndo pode ser comprometida pelo bloco
majoritario existente no Congresso Nacional, que ndo dispbe de
qualquer parcela de poder para deslocar, para o Plenario das Casas
legislativas, a decisdo final sobre a efetiva criacdo de determinada CPI,
sob pena de frustrar e nulificar, de modo inaceitavel e arbitrario, o
exercicio, pelo Legislativo (e pelas minorias que o integram), do poder
constitucional de fiscalizar e de investigar o comportamento dos érgaos,
agentes e instituicbes do Estado, notadamente daqueles que se
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estruturam na esfera organicado Poder Executivo. - A rejeicdo de ato
de criacdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito, pelo Plenario da
Camara dos Deputados, ainda que por expressiva votagcdo majoritaria,
proferida em sede de recurso interposto por Lider de partido politico
quecompde a maioria congressual, ndo tem o cond&o de justificar a
frustracdo do direito de investigar que a propria Constituicdo da
Republica outorga as minorias que atuam nas Casas do Congresso
Nacional. (BRASIL, 2009)

3. O MANDADO DE SEGURANCA N° 37760 E A INSTAURAQAO DA “CPI
DAPANDEMIA” NO SENADO FEDERAL

O Mandado de Seguranca n°® 37760, com pedido de liminar, foi impetrado, em 11
de marco de 2021, pelos Senadores Alessandro Vieira e Jorge Kajuru em face do Presidente do
Senado Federal, Senador Rodrigo Pacheco, visando a obtencdo de ordem judicial para que este
adotasse providéncias necessarias a criacao e a instalagdo de Comisséo Parlamentar de Inquérito
(BRASIL, 2021).

Os impetrantes argumentaram que o Presidente do Senado Federal se omitiu no seu
dever de proferir a leitura e publicagdo do Requerimento SF/21139.59425-24, acGes basilares
a criacdo e instalacdo da Comissdo Parlamentar de Inquérito. Asseveraram que a conduta
omissiva do Senador Rodrigo Pacheco violou direito fundamental da minoria parlamentar
(lesdo a direito liquido e certo) haja vista que o referido requerimento preencheu todos os
requisitos constitucionais dispostos no art. 58, §83° da Constituicdo Federal pois fora subscrito
por trinta senadores para apurar, no prazo de noventa dias, as agdes e omissdes do Governo
Federal no enfrentamento da pandemia da Covid-19 no Brasil e, em especial, no agravamento
da crise sanitaria no Amazonas com a auséncia de oxigénio para os pacientes internados.

A autoridade coatora sustentou, quanto ao mérito, que lhe cabia a definicdo do
momento adequado para instalar a Comissdo Parlamentar de Inquérito e que, ndo obstante o
pais enfrentar o pior momento da pandemia, a sua criagcdo ndo contribuiria com a construgéo de
solucdes, podendo ter efeito inverso ao desejado.

Em 08 de abril de 2021, o Mandado de Seguranca n® 37760 foi apreciado pelo
Ministro (Relator) Luis Roberto Barroso que, inicialmente, consignou o cabimento do writ pois
o Supremo Tribunal Federal possui entendimento de que é viavel o controle jurisdicional dos
atos parlamentares desde que os argumentos se pautem na lesédo a direitos ou garantias
constitucionais.

Quanto ao mérito, o Relator asseverou que:
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Especificamente quanto as agdes ou omissdes que impecam a instalacdo
e o funcionamento de comissdes parlamentares de inquérito, a
jurisprudéncia do STF admite a impetracdo de mandado de seguranca
para garantia do direito pablico subjetivo assegurado aos grupos
minoritarios pelo art. 58, 8§ 3°, da Constituicao.

[...]

De acordo com consistente linha de precedentes do STF, a instauracdo
do inquérito parlamentar depende, unicamente, do preenchimento dos
trés requisitos previstos no art. 58, § 3°, da Constitui¢do. Séo eles: (i) o
requerimento de um terco dos membros das casas legislativas; (ii) a
indicacéo de fato determinado a ser apurado; e (iii) a definicdo de prazo
certo para sua duracdo. Significa dizer que a instalagdo de uma CPI ndo
se submete a um juizo discricionario do presidente ou do plenario da
casa legislativa. Ndo pode o 6rgao diretivo ou a maioria parlamentar se
opor a tal requerimento por questdes de conveniéncia e oportunidade
politicas. Atendidas as exigéncias constitucionais, impde-se a cria¢do
da Comissao Parlamentar de Inquérito.

[...]

O instrumento previsto no art. 58, 8§3°, da Constituicdo assegura aos
grupos minoritarios do Parlamento a participacdo ativa na fiscalizacédo
e controle dos atosdo Poder Publico. Trata-se de garantia que decorre
da clausula do Estado Democratico de Direito e que viabiliza as
minorias parlamentares o exercicio da oposi¢cdo democratica. Tanto é
assim que o quérum é de um terco dos membros da casa legislativa, e
ndo de maioria. Por esse motivo, a sua efetividade ndo pode estar
condicionada a vontade parlamentar predominante ou mesmo ao
alvedrio dos orgaosdiretivos das casas legislativas.

[...]

na hipotese vertente, parecem estar presentes 0s trés requisitos
estabelecidos pela Constituigéo para a criacdo de comisséo parlamentar
de inquerito. Isso porque o Requerimento SF/21139.59425-24 foi
subscrito por mais de um terco dos 81 (oitentae um) senadores da
Republica; houve a indicacdo de fato determinado a ser apurado (“as
acoes e omissdes do Governo Federal no enfrentamento da pandemia
da Covid- 19 no Brasil e, em especial, no agravamento da crise sanitaria
no Amazonas com a auséncia de oxigénio para 0s pacientes
internados™); e foi assinado prazo certo paraa duragdo do inquérito
(noventa dias). Assim, consideradas essas premissas, ndo encontra
amparo na Constituicdo a opcéo feita pela autoridade impetrada de se
omitir em relacdo ao seu dever de leitura e publicacdo do requerimento,
providénciasnecessarias a criacao e instalacdo da CPI [...]. (BRASIL,
2021)

Ao final, o Relator deferiu o pedido liminar para determinar ao Presidente do
Senado Federal a adocdo das providéncias necessarias a criacdo e instalacdo da Comissdo

Parlamentar de Inquérito em consonancia ao Requerimento SF/21139.59425-24 e, ainda,
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determinou a imediata inclusdo do feito no Plenario Virtual para que todos os Ministros da
Corte pudessem se manifestar sobre o tema.

Em 13 de abril de 2021, o Presidente do Senado Federal, Senador Rodrigo Pacheco,
procedeu a leitura do Requerimento - SF/21139.59425-24 - de cria¢do da CPI da Pandemia
(BRASIL, 2021) que foi numerado (n° 1371/2021)"® e publicado no Diario do Senado Federal
em cumprimento ao disposto no art. 145, 82° do Regimento Interno do Senado Federal:
“Recebido o requerimento, o Presidente ordenard que seja numerado e publicado.” (BRASIL,

2021). Na ocasiéo o Presidente do Senado Federal consignou:

A Presidéncia comunica ao Plenario que recebeu requerimento do
Senador Randolfe Rodrigues e outros Senadores, solicitando a
criacdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito composta de onze
membros titulares e sete suplentes, para, no prazo de 90 dias, com
limite de despesas de R$90 mil, apurar as acfes e omissdes do
Governo Federal no enfrentamento da pandemia da Covid-19 no
Brasil e, em especial, no agravamento da crise sanitaria no Estado do
Amazonas, com a auséncia de oxigénio para 0s pacientes internados.
A Presidéncia comunica ao Plenario que a leitura do referido
requerimento esta sendo feita nesta sessdo do Senado Federal por
determinacdo do egrégio Supremo Tribunal Federal, por forca da
medida cautelar expedida no Mandado de Seguranca n° 37.760, pelo
Exmo. Sr. Ministro Luis Roberto Barroso, que decidiu nos seguintes
termos, aspas: ‘defiro o pedido liminar para determinar ao Presidente
do Senado Federal a adogdo das providéncias necessarias a criagdo e
instalacdo de comissdo parlamentar de inquérito, na forma do
Requerimento’ a que se reporta, fecho aspas [...]”. (BRASIL, 2021)

8Na ocasido em que foi numerado (n® 1371/2021), o Requerimento SF/21139.59425-24 contava com trinta e
quatro senadores/autores: Senador Randolfe Rodrigues (REDE/AP), Senador Jean Paul Prates (PT/RN), Senador
Alessandro Vieira (CIDADANIA/SE), Senador Jorge Kajuru (CIDADANIA/GO), Senador Fabiano Contarato
(REDE/ES), Senador Alvaro Dias (PODEMOS/PR), Senadora Mara Gabrilli (PSDB/SP), Senador Plinio Valério
(PSDB/AM), Senador Reguffe (PODEMOS/DF), Senadora Leila Barros (PSB/DF), Senador Humberto Costa
(PT/PE), Senador Cid Gomes (PDT/CE), Senadora Eliziane Gama (CIDADANIA/MA), Senador Omar Aziz
(PSD/AM), Senador Paulo Paim (PT/RS), Senadora Rose de Freitas (MDB/ES), Senador José Serra (PSDB/SP),
Senador Weverton (PDT/MA), Senadora Simone Tebet (MDB/MS), Senador Tasso Jereissati (PSDB/CE), Senador
Rogério Carvalho (PT/SE), Senador Otto Alencar (PSD/BA), Senador Renan Calheiros (MDB/AL), Senador
Eduardo Braga (MDB/AM), Senador Rodrigo Cunha (PSDB/AL), Senador Lasier Martins (PODEMOS/RS),
Senadora Zenaide Maia (PROS/RN), Senador Paulo Rocha (PT/PA), Senador Styvenson Valentim
(PODEMOS/RN), Senador Acir Gurgacz (PDT/RO), Senador Oriovisto Guimardes (PODEMOS/PR), Senador
Jarbas Vasconcelos (MDB/PE), Senador Chico Rodrigues (DEM/RR), Senador Flavio Arns (PODEMOS/PR)
(BRASIL, 2021).

referido requerimento esta sendo feita nesta sessdo do Senado Federal por determinacdo do egrégio Supremo
Tribunal Federal, por forca da medida cautelar expedida no Mandado de Seguranga n° 37.760, pelo Exmo. Sr.
Ministro Luis Roberto Barroso, que decidiu nos seguintes termos, aspas: ‘defiro o pedido liminar para determinar
ao Presidente do Senado Federal a adocdo das providéncias necessarias a criacdo e instalacdo de comissédo
parlamentar de inquérito, na forma doRequerimento’a que se reporta, fecho aspas /.../ ”. (BRASIL, 2021)
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Em 14 de abril de 2021, a referida liminar foi referendada, por maioria, pelo
plenério do Supremo Tribunal Federal”® que firmou entendimento de que o Requerimento -
SF/21139.59425-24 - para a criagdo da CPl preencheu os trés requisitos previstos na
Constituicdo Federal: assinatura de, no minimo, um terco dos senadores, indicacdo de fato
determinado a ser apurado e definicdo de prazo certo para duragdo. Sustentou, ainda, a maioria
da Corte que ndo cabia a omissdo ou a andlise de conveniéncia politica pelo Presidente do
Senado Federal para a adocdo das medidas necessarias a criacdo e instauracdo da Comissdo
Parlamentar de Inquérito e que, sua conduta, violou o direito da minoria parlamentar (BRASIL,
2021).

Na sessdo 0 Ministro (Relator) Luis Roberto Barroso reiterou os argumentos que o
levaram a concessdo do pedido de liminar e afirmou que a decis@o foi fundamentada em
precedentes da Corte e na uniforme doutrina constitucional brasileira de que a instauracao de
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito depende, unicamente, do preenchimento dos trés
requisitos previstos no art. 58, §3°, da Constitui¢do Federal. Asseverou o Relator que: “Nao
pode o 6rgdo diretivo ou a maioria parlamentar se opor a tal requerimento por questdes de
conveniéncia e oportunidade politicas” (BRASIL, 2021).

Vejamos a deciséo:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, ratificou a decisdo que deferiu a
medida liminar, determinando ao Presidente do Senado Federal a
adocdo das providéncias necessarias a criacdo e instalacdo de comissao
parlamentar de inquérito, na forma doRequerimento SF/21139.59425-
24. Entendeu, ainda, que o procedimento a ser seguido pela CPI devera
ser definido pelo préprio Senado Federal, de acordo com asregras que
vem adotando para funcionamento dos trabalhos durante a pandemia,
ndocabendo ao Senado definir "se™ vai instalar a CPI ou "quando™ a
comissdo vai funcionar, mas sim "como" ird proceder, por exemplo, se
por videoconferéncia, de modo presencial, semipresencial ou fazendo
uma combinacdo de todas essas possibilidades. Tudo nos termos do
voto do Relator [...]. (BRASIL, 2021)

A CPI da Pandemia foi instaurada em 27 de abril de 2021 (BRASIL, 2021).

4. CONSIDERACOES FINAIS

O artigo se prop6s a analisar a tutela constitucional (CF, art. 58, §3°) e regimental

(Regimento Interno do Senado Federal) para criacdo e instauracdo de uma Comissdo

¥ Vencido o Ministro Marco Aurélio que assentou que n&o cabe referendar ou deixar de referendar
liminarconcedida em mandado de seguranca. (BRASIL, 2021).
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Parlamentar de Inquérito no Senado Federal e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao
determinar ao Presidente do Senado Federal a adocdo de acBes pertinentes a criacdo e
instauracao da “CPI da Pandemia”.

Também se propds a responder duas perguntas: O Supremo Tribunal Federal violou
o0 Principio da Separacédo dos Poderes e usurpou competéncia do Presidente do Senado Federal?
O Requerimento - SF/21139.59425-24 - subscrito por quantitativo maior do que um tergo dos
senadores para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, por si, tinha o condéo
imperativo de vincular o Presidente do Senado Federal a adocao de medidas basilares a criagdo
e instalacdo da “CPI da Pandemia™?

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Mandado de Seguranca n° 37760,
reportou-se ao entendimento consolidado na Corte de que ha permissibilidade do controle
jurisdicional dos atos parlamentares desde que as razdes suscitadas pelo impetrante se
fundamentem na les&o a direitos ou garantias constitucionais.

N&o se sustenta, portanto, a assertiva de violagdo ao Principio da Separagdo dos
Poderes pois o Supremo Tribunal Federal interveio no funcionamento de outro poder para
assegurar a integridade e a supremacia da Constituicdo e, dessa forma, desempenhou a
competéncia que Ihe foi conferida pelo préprio texto constitucional.

Quanto a segunda pergunta, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é
pacifica no sentido de que o Presidente da Casa Legislativa devera adotar as providéncias
necessarias para a criacao e instauracdo de uma Comissao Parlamentar de Inquérito em face da
presenca dos trés requisitos constitucionais elencados no art. 58, §3° da Constituicdo Federal
para a criacdo de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito: requerimento subscrito por, no
minimo, um terco dos membros da Casa Legislativa para apuracao de fato determinado e por
prazo certo.

No caso em tela, estavam presentes os referidos requisitos constitucionais para
criagdo da “CPI da Pandemia” pois o Requerimento SF/21139.59425-24 foi subscrito por mais
de um terco dos oitenta e um senadores (trinta senadores) para apuracdo de fato determinado
(as acBes e omissdes do Governo Federal no enfrentamento da pandemia da Covid-19 no Brasil
e, em especial, no agravamento da crise sanitaria no Amazonas com a auséncia de oxigénio
para os pacientes internados) e por prazo certo (noventa dias). Portanto, o Presidente do Senado
Federal se omitiu no seu dever de proferir a leitura e publicacdo do referido requerimento,

providéncias necessarias a criagdo e instalacdo da “CPI da Pandemia”.
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Resumo

Esta pesquisa buscou analisar os atos da administragdo publica e seu controle jurisdicional,
ambos, a luz da Teoria dos Motivos Determinantes, e sua incidéncia nos atos executados pelos
chefes da administracdo publica, seja no &mbito municipal ou estadual. Em outravertente,
almeja-se, através deste artigo, analisar as recentes decisdes em julgados, proferidos pelo
Tribunal de Justica do Estado do Acre, especialmente no que tange a citacdo da Teoria dos
Motivos Determinantes nos precedentes que tiveram como objeto a nulidade ou validade dos
atos da administracdo publica. A pesquisa foi realizada através de consultas na moderna doutrina
administrativa, bem como no repositorio de jurisprudéncia da Corte de Justica do Estado do
Acre. Também, foram estabelecidas definicGes sobre atos da administracdo, a Teoria dos
Motivos Determinantes e a aplicacao pratica nas decis@es forenses analisadas.

Palavras-chaves: Administracdo Publica. Controle Jurisdicional. Teoria dos Motivos
Determinantes. Tribunal de Justica do Estado do Acre.

Abstract

This research sought to analyze the acts of public administration and its jurisdictional control,
both in the light of the Theory of Determining Motives, and its impact on the acts performed by
the heads of public administration, whether at the municipal or state level. In another aspect,
this article aims to analyze the recent decisions in judgments handed down by the Court of
Justice of the State of Acre, especially with regard to the citation of the Theory of Determining
Motives in the precedents that had as object the nullity or validity of acts of public
administration. The research was carried out with consultations in the modern administrative
doctrine, as well as in the jurisprudence repository in the Court of Justice ofthe State of Acre.
Definitions were established on administrative acts, the Theory of Determining Motives and the
Practical Application in the analyzed forensic decisions.

Keywords: Public Administration. Judicial Control. Theory of Determining Reasons. Court of
Justice of the State of Acre.

. INTRODUCAO

80 Graduado em Jornalismo pela Universidade Federal do Acre (UFAC), Especialista em Psicopedagogia pelo INET.
Académico do 5° ano do Curso de Direito da U:VERSE em Rio Branco/AC. E-mail:
santosgilbertomoura@gmail.com
81 Graduada em Direito pelo Centro Universitario U:VERSE. Especialista em Direito Constitucional pela
FAVENI. Advogada inscrita na OAB/AC n° 5.681 E-mail: jamillycorreiad2@gmail.com

105



mailto:santosgilbertomoura@gmail.com
mailto:jamillycorreia42@gmail.com

REscola do Poder Judiciario do Acre

evista Juridica Ano1|n°1]2021

Inicialmente, cabe mencionar, conforme conhecimento de dominio publico, ser
dividida a Administracdo Politica de um Estado em trés poderes, a saber, legislativo,

executivo e judiciario. Através da presente pesquisa serd apontada a tese de que o poder
executivo seria aguele com maior possibilidade de cometer injusticas, isso por meio da nédo
efetivacdo de politicas publicas ou mesmo em razdo da criacdo de apanhados normativos
desprovidos de interesse social. Nesse contexto, surge a teoria de freios e contrapesos (checksand
balances) do mestre Montesquieu (LENZA, 2018, p.531), na qual as fun¢es estatais sdo divididas
e, ainda, supervisionadas pelo chamado fiscal da lei, 0 Ministério Publico.

O legislador constituinte de 1988, influenciado pelo cenario histérico que envolvia a
elaboracdo da Carta Suprema, qual seja de saida de um estado de ditadura, deixou normativamente
sedimentado que os atos administrativos estariam sujeitos ao controle jurisdicional, isto com o
objetivo de impedir que o estado utilize de suas “prerrogativas” para cometimento de injusticas.
Assim, em uma perspectiva restrita, este artigo visa compreender profundamente a teoria ora
estudada.

Acerca do tema, a Prof.2 Fernanda Marinella leciona que o Sistema de Controle dos
Atos Administrativos que adotamos é o de jurisdigdo Unica, chamado de Sistema Inglés que tera

incidéncia de controle pelo poder judiciario, dai porque exsurge a teoria ora estudada. Neste sentido:

Tem-se, ainda, o sistema da jurisdicdo Unica, conhecido como sistema inglés ou
sistema judiciério,o qual estabelece que todos os litigios sejam resolvidos pelajustica
comum, pelo Poder Judiciério.

Na verdade, o que caracteriza o sistema é a predominancia da jurisdicdo comum
(Poder Judiciario)ou da especial (cortes administrativas), e ndo a exclusividade de
qualquer uma delas, para o deslinde contencioso das questdes afetas 8 Administragao.
Por isso, ndo ha que se falar em sistemas mistos, ja que os dois sistemas misturam o
julgamento pelo Judiciario e pelo 6rgdo administrativo, sendo essa mistura uma
caracteristica natural de qualquer regime (MARINELA, 2018, p.64).

De outro lado, cabe apontar o conceito do Prof. Alexandre Mazza (2017, p. 166), que
de forma sucinta elucida textualmente que a "teoria dos motivos determinantes afirma que o motivo
apresentado como fundamento fatico da conduta vincula a validade do ato administrativo™ .

No mais, por meio da pesquisa instrumentalizada neste artigo, buscou-se, de igual
modo, pormenorizar o aspecto pratico da Teoria dos Motivos Determinantes, isso através do estudo
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Acre (TJAC), acerca da matéria.Desta forma,

sera feita uma abordagem doutrinaria e préatica.
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Portanto, ante todo o exposto, observa-se que o estudo, detalhado, acerca do tema
proposto, é indispensavel, isso porque constitui matéria atual e presente no cotidiano dos tribunais,
também, constitui fonte instigadora e de grande valia aos operadores do direito, este tltimo,

principalmente, por instigar a iniciacdo a pesquisa cientifica académica.

1. O ESTADO E A ADMINISTRACAO PUBLICA

Comumente, no inicio da graduacdo do curso de direito, mas especificamente, nas
disciplinas de Sociologia ou Antropologia Juridica, ¢ ensinado que o “Estado” seria uma espécie de
Leviatd, motivo pelo qual os contratualistas, nas pessoas de Thomas Hobbes, Rousseau e John
Locke, firmaram a tese de que haveria o “pacto entre 0 homem natural e o Estado”, por meio do
qual seriam repassados ao individuo direitos coletivos, e em corolario tais direitos passariam a
serem administrados pelo poder central.

Com base na atual organizagédo constitucional do Brasil, o poder central dividiu-se em
legislativo, executivo e judiciario, poderes harmonicos e independentes entre si, nos termos da Carta
Magna (BRASIL, 1988). Tal fato deu razdo as teses defendidas pelos tedricos contratualistas, 0s

quais primavam pela separacdo do poder. Neste sentido:

Assim, 0 pensamento contratualista pretende estabelecer, ao mesmo tempo, a origem
do Estado e o fundamento do poder politico a partir de um acordo de vontades, téacito
ou expresso, que ponha fim ao estdgio pré-politico (estado denatureza) e dé
inicio a sociedade politica (estado civil).

Para os autores dessa escola, o estado civil surge como um artificio da razdohumana
para dar conta das deficiéncias inerentes ao estado de natureza, construido como
hipotese l6gica negativa ou, para alguns, como um fato histérico na origem dohomem
civilizado. O contrato classico aparece como um instrumento de legitimag&o do
Estado - ja existente - e a base sisteméatica de construcdo do sistema juridico
(STRECK, 2014, p.26).

Partindo do pressuposto de ser o poder executivo aquele com maior possibilidade de
cometer injusticas, seja através da ndo efetivacdo de politicas ou mesmo mediante a criacdode
apanhados normativos desprovidos de interesse social, surge entdo a teoria de freios e contrapesos
do mestre Montesquieu, por meio da qual as fun¢des estatais sao divididas e, ainda, supervisionadas
pelo chamado fiscal da Lei, 0 Ministério Publico.

Conforme anteriormente aduzido, para compreender o tema proposto, faz-se
indispensével o estudo sobre a Teoria dos Motivos Determinantes, teoria esta que tem como
objetivo limitar o poder estatal e vincular a fundamentagéo para que o agente publico venha atomar

seus atos. Neste interim:
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Outra é a Teoria dos Motivos Determinantes, ja mencionada: quando a Administracéo
indica os motivos que a levaram a praticar o ato, este somente sera valido se os
motivos forem verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, 0 Judiciario terdque examinar
0S motivos, ou seja, 0s pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia. Por
exemplo, quando a lei pune um funcionério pela pratica de uma infragéo, o Judiciario
pode examinar as provas constantes do processo administrativo, para verificar se o
motivo, a infragdo realmente existiu. Se ndo existir ou ndo for verdadeiro anulard o
ato (DI PIETRO, 2007, p.203).

Para compreender a fundo a chamada Teoria dos Motivos Determinantes, é preciso,
sobretudo, adentrar nos Atos da Administracdo Publica, suas espécies, para enfim entender a
materia envolvida na mencionada teoria.

A par do conceito alhures explicado, isto é de ser estatuida a teoria como limitadora
de eventuais abusos por parte do administrador, tem-se que o mesmo esta alinhado ao objeto do
presente estudo, em outras palavras, mediante a observancia dos julgados, proferidos pelo Tribunal
de Justica do Estado do Acre, sera possivel reconhecer a pratica de atos com abusos por parte do
administrador, gerando, por conseguinte, incidéncia da teoria acima citada, e as forma de solucionar

estes eventuais excessos.

1. OS ATOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Antes de adentrar a fundo no tema proposto, tem-se primordialmente definir os atos
administrativos, e, também, confronta-los a luz da improbidade administrativa, uma vez que, nem
todo comportamento indicard a necessidade do controle pela Teoria dos Motivos determinantes,
pois, como ja reiterado, caso assim fosse geraria inseguranca juridica aos atos praticados pelos
agentes publicos.

Cuida-se de um ato administrativo simples, no dizer de Alexandrino e Marcelo:

Ato administrativo simples é o que decorre da manifestagdo de vontade de um Gnico
0rgdo, unipessoal ou colegiado. O ato simples estd completo com uma s
manifestacdo, ndo dependendo de outras, concomitantes ou posteriores para que
seja considerado perfeito, em principio, esta apto a produzir seus efeitos. O principal
cuidado aqui € observar que ndo interessa 0 nimero de pessoas quepraticam o ato,
mas sim a expressdo de vontade, que deve ser unitaria. Portanto, é simples tanto o ato
de exoneracdo de um servidor comissionado como a decisdo administrativa proferida
pelo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (VICENTE E PAULO,
2011, p. 454).

Sob esse prisma, a conceituacdo de ato administrativo eleva o debate sobre a
aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa, justamente em virtude da ampla discusséo,
presente no ambito juridico brasileiro, acerca da massificacdo do ativismo judicial. Esta Gltima

ganhou notoriedade durante o deslinde da “Operagdo Lava Jato”, a qual,
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aparentemente, desejava “criminalizar” a atividade politica e legislativa, através de

prisdes,condugdes coercitivas e outros meios de investigacdo. Ensina o professor Calil Simao:

Mas, quando a via de improbidade administrativa sera inadequada? Ela sera
inadequada quanto o autor utiliza-la com a finalidade diversa daquela para a qual foi
criada. E o caso que o autor busca, sobre o rito previsto na Lei 8.429/92, a tutela de
outro direito difuso.

E, ainda, inadequada a utiliza¢do da agéo de improbidade administrativa para tutelar
apenas pretensédo reparatoria, ou ainda, para buscar apenas a declaragdo de nulidade
de ato. Isso significa que nem toda reparacdo do erario ocorrera pelo procedimento
da Lei 8.429/92, mas t&0 s6 aquelas conexas as consequéncias punitivas (SIMAO,
2019, p. 515).

Com efeito, o “empoderamento” de membros do Ministério Publico, fiscais da lei, levou
a prisao de ex-presidentes, diretores, senadores e deputados. De outra face, ndo aspira- se supor que
nédo existiu corrupgdo, mas, sim, ponderar que em alguns casos, dado o ativismo judicial, podem,
hipoteticamente, terem sido praticados “excessos” por aqueles que detém a capacidade de postular,
e, também, a possibilidade da persecutio delicto. Corrobora com esta linha de pensamento, o

entendimento da professora Di Pietro (2007, p. 751):

No entanto, as penalidades cabiveis na esfera administrativa sdo apenas aquelas
previstas nos Estatutos dos Servidores. N&o pode especificamente ser aplicada pena
de suspensdo dos direitos politicos, por atingir direito fundamental, de natureza
politica, que escapa & competéncia puramente administrativa.

De toda sorte, renomados doutrinadores, imbuidos no bom senso, alertam para a
primazia da boa-fé, principalmente no que tange a imprescindivel observancia dos atos que incidira
improbidade administrativa, isto no intuito de ver afastado da jurisdi¢do, matérias consideradas
“insignificantes” para aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa. Ademais, ha divergéncia
no entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), e da doutrina. Conforme o

exposto segue abaixo o teor a ementa, dispondo acerca da aplicacdo da Lei 8.429/92:

MANDADO DE SEGURANCA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PREJUIZO AO ERARIO. ELEMENTO VOLITIVO. CULPA RECONHECIDA
PELA IMPETRANTE. SANCAO. DEMISSAO. PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. HISTORICO DA DEMANDA 1. Trata-se de Mandado de

Seguranca contra ato do Sr. Ministro de Estado da Justica, com o fim de anular
Portaria que demitiu a impetrante do cargo de Técnico de Contabilidade do Quadro
de Pessoal da Fundacdo Nacional do indio, e, posteriormente, cassou a sua
aposentadoria, tendo em vista a pratica de ato de improbidade administrativa
causadora de prejuizo ao erério. 2. Na hip6tese dos autos, quando da apuracdo da
infracdo, a Comissdo Processante atestou que houve prejuizo para a administragéo e
dolo na conduta da impetrante, reverberando o seguinte (fls. 7822 e 7880/e-STJ):
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"Desta forma, dando por concluido o presente trabalho, apés cautelosa analise dos
depoimentos, provas coligidas e argumentos de defesa, esta Comissdo, com amparo
legal nos paragrafos 10 e 2° do Art. 165 da Lei 8112/90 por unanimidade de seus
pares, conclui que ficou cabalmente comprovado que quando a servidora GEISA
MARIA TENORIO BRITO matricula SIAPE n°® 0 446 699 solicitou auxilio
financeiro, realizou o empenho e pagamento no sistema SIAFI/SIASG como usuéria
do sistema, requisitou autoriza¢do para pagamento com irregularidades nos processos
de concessao de auxilio financeiro ao indio, enviou a ordem bancéria no dia 20 de
janeiro de 2012 no valor de R$27.000,00 (vinte e sete mil reais) para pagamento sem
assinatura do gestor financeiro, demonstrando descaso com o recurso publico (...)
infringiu o artigo 116, incisos I, Il e IX, artigo 117, inciso IX todos da Lei 8112/90
e artigo 10, incisos VIII e IX da Lei 8.429/92, atestou alguns recibos de auxilio
financeiro antes ou durante a realizagdo do evento, sem comprovacdo da utilizacéo
do auxilio financeiro (...) apropriou-se de um aparelho de telefonia mével IPHONE
46 1608, adquirido pela Fundacdo Nacional do indio/MJ (...) recebeu diarias para
deslocamento com o objetivo de realizar levantamento patrimonial em outro
municipio, entretanto, retomava todos os dias a cidade de Fortaleza/CE e na prestago
de conta omitiu a informacdo (...) ndo realizou o ressarcimento ao erario (...)". 3. No
que diz respeito ao elemento volitivo cumpre registrar que em pega vestibular a
impetrante aduz no ter agido com dolo, e que ocorrera "mero descuido no trato da
coisa publica" (fls. 5-6/e-STJ). Assim, conquanto alegue inexistir dolo, confessa a
impetrante ter agido com culpa. 4. O prejuizo ao erario é incontroverso (elemento
objetivo), e existe a0 menos culpa (elemento subjetivo), visto que confessada pela
propria impetrante. JURISPRUDENCIA DO STJ 5. A configuracdo dos atos de
improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa (atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao eréario),
a luz da atual jurisprudéncia do STJ, exige a presenca do efetivo dano ao erério
(critério objetivo) e, a0 menos, culpa. (AgRg no AREsp 666.459/SP, Rel. Ministro
Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 23/6/2015, DJe 30/6/2015). Por via de
consequéncia, in casu, ainda que se afastasse o dolo na conduta, permaneceria a culpa,
estando evidenciada a improbidade administrativa. GRAVIDADE DA INFRACAO
6. Quanto a gravidade da infragdo, as condutas reprovadas e 0s prejuizos causados
foram os seguintes: irregularidades nos processos de concessdo de auxilio financeiro
ao Indio no valor de R$ 27.000, 00; realizacdo de eventos sem comprovacio da
utilizacdo do referido auxilio financeiro; apropriacdo de um aparelho de telefonia
mével IPHONE 46 1608 adquirido pela FUNAI; e recebimento irregular de diarias
(fl. 7.822/e-STJ). Logo, ndo se pode considerar irrisério o prejuizo causado e nem
mesmo leve a gravidade da conduta. CAPITULACAO LEGAL DA CONDUTA 7.
Incursa a impetrante nos preceitos constantes dos artigos 117, 1X, XVI, 132, IV, da
Lei 8.112/90, a pena de demissdo escapa a qualquer conceito de teor discricionario,
revelando estrita observancia do principio da legalidade, importando na aplicagdo
obrigatéria da penalidade de demissdo. 8. Ademais, as provas constantes dos autos
indicam, e a conclusdo da Comissdo Processante ratifica (fl. 7822/e-STJ), que a pena
aplicada a impetrante ndo foi influenciada pelas atitudes e comportamentos de seu
marido. 9. Seguranca denegada. (STJ - MS: 21715 DF 2015/0080496-6, Relator:
Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 23/11/2016, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagdo: DJe 02/02/2017).

E preciso observar que técnicas como da razoabilidade, proporcionalidade e da
ponderacdo devem ser aplicadas, principalmente quando versar sobre ‘“‘supostos” atos de
improbidade, tais mecanismos propiciaram uma analise isonémica, primando, sempre que possivel
for, pelo interesse publico. O que se pretende afirmar ¢, tdo somente, que a utilizacdo de tais técnicas

visa tutelar o erario, e, ainda, contribuir, significativamente, para o seu pleno funcionamento, no
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gue concerne a manutencao de politicas publicas.

Assim, temos que 0s atos da administracéo, principalmente em sua modalidade simples,
ndo devem ser criminalizados, sob o argumento de se combater a corrupgdo. Neste diapasdo, 0
entendimento sobre ética, probidade e retiddo, frente a funcéo publica, e quando, como se medir o
comportamento desproporcional, surge a Teoria dos Motivos determinantes para se analisar 0s atos

administrativos. Vejamos:

Nascida no ambito do contencioso administrativo francés e por forca da doutrina de
Gaston Jéze, a teoria dos motivos determinantes foi desenvolvida a partir do caso de
um servidor publico exonerado sob alegacdo de que fora formulado pedido de
desligamento. Provando que o pedido nunca ocorreu, a exoneragdo foi declarada nula
(MAZZA, p.166, 2016).

Desta feita, conclui-se que o legislador constituinte de 1988, influenciado pelo cenario
histdrico que envolvia a elaboracdo da Carta Suprema, qual seja de saida de um estado de ditadura,
deixou normativamente sedimentado que os atos administrativos estariam sujeitos ao controle
jurisdicional, isto com o objetivo de impedir que o estado utilize de suas “prerrogativas” para
cometimento de injusticas. Assim, em uma perspectiva restrita, este artigo visa compreender
profundamente a teoria ora estudada.

A Lei de Improbidade Administrativa teve com espeque o combate das condutas
nefastas de corrupcao frente a gestdo, a exemplo da situacdo abordada no julgado STJ - MS: 21715
DF 2015/0080496-6, Relatoria do Ministro Herman Benjamin, anteriormente citado. Naquele, a
comissao de sindicancia constatou que os motivos que levaram a emissao de diarias, inexisténcia
de relatérios e até a apropriacao de um aparelho celular, afastou-se dos principios que devem nortear
a administracéo.

Por fim, ainda sob o prisma do julgado, ora analisado, tem-se que o controle interno, no
caso concreto, fora aplicado no sentido de confirmar o ato administrativo, pois estava substanciado
em elementos faticos e informacdes veridicas. Assim, é possivel concluir que a revisao jurisdicional
ndo fora nada razoavel, uma vez que apenas reafirmou o teor da decisdo administrativa. Em sintese,
sendo o ato da administracdo fundamentado a luz da verdade, e, também, aplicado mediante os
critérios da proporcionalidade e razoabilidade, ndo vé-se outro caminho, sendo sua

ratificacdo/confirmacado pela justica.

A TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES E 0OS ATOS
ADMINISTRACAO

Imagine-se a seguinte situacdo, caso pudesse o administrador agir com absoluta
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discricionariedade, utilizando como fundamento o fato de os atos da administracdo terem presuncéo
de legitimidade, bem como, inexistisse uma instancia de revisdes para alguns destes atos, neste
hipotético caso haveria uma espécie de “superpoder” na méo do agente. E de se cogitar que com
esse “superpoder”, poderia ocorrer um drastico aumento na pratica de injustigas, caracterizadas
através de atos sem fundamentos, ou, até mesmo, por motivos esdruxulos.

Nesse ambito, antes de adentrar este estudo em qualquer Ciéncia, € necessario
conceituar “as palavras”, para, deste modo, ser entendido o que de fato o contetido tem a transmitir.
Assim, objetivando fortalecer este entendimento, faz-se basilar recorrer a doutrina, a qual constitui
fonte de conhecimento juridico. Desta forma, segue abaixo um exemplo, doutrinario, de

aplicabilidade da teoria ora estudada:

Para facilitar a compreensdo, vamos a mais um exemplo. Jodo, servidor publico do
Estado da Bahia, foi removido por ordem de seu superior hierérquico para uma cidade
bem distante daquela em que exercia as suas fungdes sob a alegacio de necessidade
de servidores. Entretanto, ao chegar a seu novo local de trabalho, Jodo constatou que
na verdade existiam excessos de servidores (CAMPOS, 2018, p.413).

O professor Alexandre Mazza, de forma sucinta elucida a chamada Teoria dos Motivos

Determinantes:

A teoria dos motivos determinantes afirma que o motivo apresentado como
fundamento fatico da conduta vincula a validade do ato administrativo. Assim,
havendo comprovacdo de que o alegado pressuposto de fato é falso ou inexistente, o
ato torna-se nulo (MAZZA, 2016, p.166).

Tendo em vista ja ter sido estudado, em tépico préprio, o ato administrativo, como
forma de se entender a estrutura envolvendo a tomada de decisdes no ambito da administracdo,
chega-se agora ao que denomina-se de “motivagdo vinculada”, a qual constituimecanismo para
evitar o cometimento de injusticas, isto dentro do exercicio da presuncéo de legitimidade do ato do
administrador publico.

A professora Ana Claudia Campos assegura que “o administrador fica vinculado ao
motivo por ele alegado, e prossegue afirmando que sendo assim, a causa que determinou a pratica
do ato tera de ser existente e valida; caso ndo o seja, 0 ato sera invalidado por vicio de motivo”
(CAMPOS, 2018, p.413).

Em suma, o motivo apresentado pelo administrador, como “base” em sua tomada de
decisdo, precisa ser veridico, pois resta plenamente vinculado para futuras decisdes, o que se define
é na verdade a necessidade de haver uma estrita relacdo entre o ato administrativo e 0s motivos que

ensejaram sua criacdo. A verdade na fundamentacdo, ou do contexto fatico,
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ambos, decorrem da incidéncia do principio da legalidade, e, bem como, da moralidade

administrativa. Com isso, 0s atos publicos devem ser carreados a luz dos principios constitucionais.

Assim, se a Administragdo disser que estd exonerando o servidor para “reduzir
despesas com folha de pagamento”, este serd o motivo da exoneragdo. Importante
ressaltar que a decisdo do STF, ao julgar o tema 763 na repercussdo geral no RE
786.540, firmou a tese de que “1. Os servidores ocupantes de cargo exclusivamente
em comissdo ndo se submetem a regra da aposentadoria compulséria prevista no art.
40, § 1o, Il, da Constituicdo Federal, a qual atinge apenas 0s ocupantes de cargo de
provimento efetivo, inexistindo, também, qualquer idade limite para fins de
nomeacdo a cargo em comissdo; 2. Ressalvados impedimentos de ordem
infraconstitucional, ndo ha obice constitucional a que o servidor efetivo aposentado
compulsoriamente permanega no cargo comissionado que ja desempenhava ou a que
seja nomeado para cargo de livre nomeagdo e exoneragdo, uma vez que ndo se trata
de continuidade ou criagdo de vinculo efetivo com a Administragdo” (ROSSI, 2019,
p.26).

Conforme acima exposto, observa-se que a doutrina utiliza como “exemplo” a
exoneracdo de um servidor que exerca cargo de confianca, tendo o administrador Ihe demitido com
fundamento no motivo da inassiduidade. Desta forma, caso este mesmo servidor consiga provar o
contrario poderd retomar a sua funcdo, isto atraves da via judicial, pois nesse caso 0 ato
exoneratdrio, ainda que a crivo do juizo de discricionariedade, estaria eivado de nulidade.

Ha de se registrar, ainda, com base no caso acima narrado, tratar-se de exoneracgao de
servidor ocupante de cargo em comissdo (CEC), fato este que permite deduzir ndo requerer
fundamentacéo, posto que constitui juizo de mera discricionaridade. Por outro lado, a partirdo
momento que ato é apresentado com motivacgdo, nesta hipétese, incidiria a Teoria dos Motivos
Determinantes. Assim, observa-se duas possibilidades, uma em que a motivacdo € dispensavel, e,
na outra, tem-se aquela como insita ao ato, constituindo clara obrigatoriedade, doutrinariamente ha

divergéncias sobre o assunto. Segundo Fernanda Marinella:

Quanto ao dever de motivar, a doutrina apresenta-se divergente. Parte dos
doutrinadores entende que a motivacdo ndo é obrigatoria como regra, apesar de
reconhecer que se trata de uma medida aconselhavel, entretanto s6 se faz obrigatéria
guando existe previsdo expressa em lei nesse sentido. Essa corrente justifica dizendo
que o texto constitucional ndo estabeleceu esse principio expressamente que a regra
do art. 93, X, so se aplica para os atos com conteldo decisério, ndo sendo obrigatéria
em qualquer ato administrativo. Alguns alegam, ainda, que esse dispositivo s6 se
aplica ao Poder Judiciario, e ndo a todos os Poderes do Estado (MARINELLA 2018,
p.112).

Assim, com base nas palavras da mencionada autora, na hipétese de vincula¢do ao

“dever de motivar", haveria, claramente, incidéncia de controle e limitabilidade nos atos da
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administracdo, ambos, com o a finalidade de garantir a paz social e, de igual forma,
reduzir asinjusticas cometidas por gestores a frente da organizacao estatal. Ademais, cabe registrar
que a incidéncia desta teoria fortifica a ideia de transitoriedade de mandatos e funcées publicas.

O aplicador do direito, a luz dos principios, regramentos e regulamentos, podera se
socorrer da Teoria dos Motivos Determinantes, no aferimento de legalidade, legitimidade e analise
fatica de pressupostos de atos da administracdo, os quais venham a ser levados ao seu crivo, para
afastamento de sua validade ou confirmacéo.

Data vénia, conclui-se, no presente tdpico, atemperando pelo salutar controle
jurisdicional dos atos da administracao, seja a luz dos principios constitucionais, ou da Teoriados
Motivos Determinantes, esta Ultima, entendida como instrumento de controle e imposicao de

motivacdo vinculada dos atos administrativos, praticados pelos respectivos gestores.

IV. A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO ACRE
E ATEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

Ao longo das pretéritas linhas expostas fora conceituada e estudada a teoria dos motivos
determinantes. A este respeito, bem como, objetivando complementar o presente estudo, seréo,
neste capitulo, analisados alguns acordaos, proferidos pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado
do Acre (TJAC), através dos quais foi analisada a incidéncia da aludida teoria e suas nuances.
Registre-se que os julgados, a serem objeto de andlise, foram obtidos através de consultas junto ao
repositério de jurisprudéncia da Corte de Justica do Estado do Acre.

Preliminarmente, o primeiro julgado a ser estudado, foi lavrado pelo Desembargador
Roberto Barros, através do qual o referido magistrado assinalou que portaria de remocao de
servidora publica, com a existéncia de 8 (oito) “considerandos”, deveria ter sido impugnada,
situacdo esta capaz de gerar o questionamento dos motivos alegados pela administragcdo. Todavia,
consubstanciado pelo interesse publico, o desembargador manteve a validagdo do ato estatal.

Vejamos:

MANDADO DE SEGURANGCA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. AGENTE
DE POLICIA CIVIL. REMOCAO EX-OFFICIO. ATO MOTIVADO. TEORIA
DOS MOTIVOS DETERMINANTES. DEVER DE IMPUGNACAO.
PRESUNCAO DE  VERACIDADE. CONTRAPOSICAO.  PODER
HIERARQUICO. RESTRICOES A DIREITOS. POSSIBILIDADE. PROBLEMAS
DE SAUDE. ATRIBUICOES DO CARGO. INCOMPATIBILIDADE NAO
CONSTATADA. PROTECAO A UNIDADE FAMILIAR. CASAMENTO OU
UNIAO ESTAVEL NAO COMPROVADOS. FREQUENCIA A CURSO
SUPERIOR. IMPEDIMENTO INEXISTENTE. SEGURANCA DENEGADA. 1. A

impetrante, Agente de Policia Civil, insurge-se em face da Portaria n. 287, de 01 de
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abril de 2019, de autoria do Secretario de Estado de Policia Civil, que a removeu
ex-officio para o Municipio de Porto Walter. 2. A preliminar de auséncia de
prova pré-constituida confunde com o mérito e como tal deverd ser apreciada. 3.
A remocdo ex-officio subordina-se ao interesse da Administragdo Publica, ainda
que ndo possa ser exercido de modo absoluto. Sua justificativa repousa no Poder
Hierarquico que norteia a relagdo existente entre a Administragéo Publica e o
agente publico. 4. A Portaria n. 287, de 01 de abril de 2019, possui oito
"considerandas”, o que infirma a alegacdo de auséncia de motivagdo e afasta
contrariedade ao artigo

50, inciso | e Il da Lei n. 9.784/99. 5. Por meio da teoria dos motivos
determinantes, uma vez constatada a inexisténcia ou inveracidade dos motivos,
a consequéncia é a invalidade do ato administrativo, contudo, em prestigio a
presuncédo de veracidade dos atos administrativo, é impositivo que a impetrante
Ihos impugnasse, 0 que ndo ocorreu. 6. Os atos consumados ndo podem ser
revogados por motivo de conveniéncia e oportunidade, contudo ndo se veda a
Administragdo Publica que os extinga por contraposicdo, razdo pela qual a

remocg&o por permuta ndo se afigura como 6bice a posterior remocéo de oficio,
no interesse da Administracdo Publica. 7. Porque prevalecente o interesse
publico, dos quais se destacam os poderes disciplinar e hierarquico, ndo pode
pretender o servidor publico que o vinculo celetista ou estatutario mantido com
a Administracdo Publica ndo implique em determinadas restricdes a certos
direitos seus, mormente quando inserido na &rea de seguranca publica, de modo
que ndo ha que falar em ofensa a dignidade da pessoa humana (art. 1°. Ill,
CF/88). 8. Nao restou evidenciada incompatibilidade entre o estado de salde da
impetrante e o exercicio das atribuicbes do cargo de Agente de Policia Civil,
como evidenciado pela declaragdo de pagina 28. Ademais, ndo consta ter sido
requerida licenga para tratamento de salide, como prevé o artigo 105, I, da Lei
Complementar 39/93. 9. N&o oferece consisténcia a tese de protecdo a unidade
familiar, quando ndo demonstrado o estado de casada ou a manutencéo de unido
estavel. 10. O fato da impetrante frequentar curso superior ndo se afigura como
obstaculo a remocdo ex-officio, por auséncia de previsdo legal. Ademais, a
Constituicdo Federal

reconhece a existéncia de direito subjetivo tdo somente quanto a educacdo
bésica, a teor do art. 208, inciso I, e 88 1°e 2°. 11. Seguranca denegada. (Relator
(a): Roberto Barros; Comarca: N/A;NUmero do Processo:1000538-
15.2019.8.01.0900; Orgdo julgador: Tribunal Pleno Jurisdicional;Data do
julgamento: 10/07/2019; Data de registro: 15/07/2019) (Grifei).

Observando detidamente o julgado alhures, € possivel inferir que no ambito da
Administracdo, para incidéncia da teoria ora estudada, necessario se faz o0 questionamento da
veracidade dos motivos consubstanciados nos atos da administracdo. Uma vez baseados em
motivos veridicos presumem-se validos os atos do poder publico.

Como visto, o colendo Tribunal (TJAC) afastou a teoria no julgamento do mandado
de seguranca. Outro julgado, pertinente ao estudo, € o que concedeu ordem em Mandado de

Seguranca para reintegrar servidor demitido por administrador pablico. Vejamos:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. PROCESSO
DISCIPLINAR. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE.
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SUSPEICAO DA AUTORIDADE NAO DEMONSTRADA. DESRESPEITO
AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. NAO OCORRENCIA. APLICACAO DE
PENALIDADE IMEDIATA. RECURSO ADMINISTRATIVO SEM EFEITO
SUSPENSIVO.  POSSIBILIDADE. NAO COMPROVACAO DO
COMETIMENTO DO ATO ILICITO. AUSENCIA DO MOTIVO
DETERMINANTE DO ATO ADMINISTRATIVO. ANULACAO.
SEGURANCA

CONCEDIDA. O simples fato de a autoridade administrativa decidir de forma
diversa a conclusdo da comissdo processante ndo €, por si sd, suficiente para
caracterizar seu impedimento, ou mesmo suspeicdo, considerando que o
relatorio é peca apenas opinativa, ndo obrigando a autoridade julgadora, que
poderd, analisando os autos, apresentar concluséo diversa. De regra, 0 recurso
administrativo ndo é dotado de efeito suspensivo. A ser assim, ndo ha ébice que
a autoridade dé inicio ao cumprimento da decisdo administrativa que aplica ao
servidor publico qualquer penalidade apurada em processo administrativo

disciplinar. O motivo do ato administrativo  deve

sempre guardar compatibilidade com a situagdo de fato que gerou a
manifestacdo da vontade da Administracdo. Assim, se 0 motivo se conceitua
como a propria situacdo de fato que impele a vontade do administrador, a
inexisténcia dessa situacdo provoca a invalidacdo do ato. Destarte, comprovado
que o ato demissorio esta inquinado de vicio de legalidade, uma vez que o fato
utilizado para justifica-lo ndo ocorreu, deve, pois, ser concedida a seguranca para
anula-lo. Seguranca

concedida. que o Tribunal de Justica do Acre utiliza-se da Teoria dos Motivos
determinantes quando os julgados se referem aos atos da administragéo.
Sobreleva notar, que a depender das circunstancias dos fatos, a teoria é chamada
ao fato, visando a promogdo da Justica, sendo ela para fundamentacdo negativa
ou positiva, conforme o livre convencimento do julgador. (Relator (a): Laudivon
Nogueira; Comarca: N/A;NGmero do Processo:1000635-
04.2016.8.01.0000;0rgd0 julgador: Tribunal Pleno Jurisdicional;Data do
julgamento: 22/02/2017; Data de registro: 24/02/2017) (grifei).

No presente julgado, de relatoria do Desembargador Laudivon Nogueira, o
magistrado estatui que o relatorio proferido pela comissdo de sindicancia possui cunho
opinativo, mormente ndo estando a autoridade vinculada ao mesmo, por esta razdo é plenamente
possivel a execucdo da pena de demissao do servidor.

N&o se pode olvidar que durante o procedimento administrativo, restou comprovada
a préatica do fato impugnado. Todavia, em sede de analise jurisdicional entendeu-se de forma
contréria, isto é, fora detectada a ndo ocorréncia do fato, sendo, desta forma, aquela deciséo
eivada de vicio, posto que afronta diretamente o postulado da legalidade. Portanto, o julgador,
com fundamento na teoria dos motivos determinantes concedeu a seguranca ao impetrante do
mandamus, 0 que acarretou, por consequéncia, na determinacao de sua reintegragcdo ao cargo
de origem.

Outro julgado, enriquecedor ao debate proposto, também do TJAC, de Relatoria da

Desembargadora Regina Ferrari:
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MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. INVESTIGACAO
SOCIAL E CRIMINAL. CANDIDATO ELIMINADO. PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA. INOBSERVANCIA. CONCESSAO DA

SEGURANCGCA. 1.0 controle judicial do ato administrativo é possivel sempre
que os motivos determinantes se mostrarem desarrazoados ou ferirem o
principio da legalidade. 2.Padece de ilegalidade a ser corrigida pela via do
mandado de seguranca o ato que elimina candidato de certame publico, na etapa
de investigagéo social e criminal, baseado em sentenca extintiva da punibilidade
sem a comprovada existéncia de atos da vida civil do candidato que indiquem
conduta reprovavel e que se mostrem incompativeis com a funcdo
desempenhada por membro da Policia Militar ou, ainda, antecedentes criminais
gue possam desabona-lo ao exercicio do cargo pretendido. 2. Seguranca
concedida. Vistos, relatados e discutidos estes autos de Mandado de Seguranga
n. 1001134-17.2018.8.01.0000, DECIDE o Tribunal, & unanimidade, conceder a
seguranga, nos termos do voto da Relatora e das midias digitais gravadas
(Relator (a): Regina Ferrari; Comarca: N/A;NUmero do Processo:1001134-
17.2018.8.01.0000;0rgdo julgador: Tribunal Pleno Jurisdicional;Data do
julgamento: 19/09/2018; Data de registro: 24/09/2018)(Grifei).

Por meio da andlise deste acordao, nota-se cautela no julgamento, proferido pela
relatora em questdo, prova deste cuidado reside na disposicao de ser necessario o controle do
ato administrativo sempre dotados de ilegalidade ou desarrazoado. Com isso, a luz deste
entendimento, é possivel notar que nem sempre sera possivel socorrer-se a teoria ora estudada.

Como se pode notar, tendo como base os julgados citados, as decisdes judiciais
carregam como manto o principio da seguranca juridica, preceito este que também deve ser
observado no ambito da administragdo publica. A professora Marinela lembra que o poder

judiciario também exerce fungdo administrativa e deve fundamentar suas decisoes.

Tem como objetivo evitar alteragdes supervenientes que estabilizam a vida em
sociedade, além de minorar os efeitos traumaticos de novas disposicdes,
protegendo, assim, a estabilidade como uma certeza para as regras sociais. Trata-
se de uma necessidade humana cada vez mais presente, considerando que, no
atual mundo globalizado, aumentaram os problemas dos Estados pertinentes a
essa seguranga. S&o tantas mudancas, aconteceram tdo rapidamente, que 0s
interesses do Estado e as consequentes alteracdes na Constituicdo e nas leis séo
hoje fato corriqueiro, sendo inadmissivel ignorar a inseguranga criada na
sociedade, o0 que demanda um mecanismo de defesa, um principio forte capaz
de repercutir no equilibrio social (MARINELA, 2018, p. 113).

Pela citacdo alhures, tem-se que a ideia de seguranca juridica ndo apenas como um
preceito legal, mas, sobretudo, como uma necessidade, com o intuito de zelar pela paz social,
sem que isso impeca a implementagdo de inovages. Em outras palavras, inegavel é o fato de

que a legislacdo estd em constante mudanca, o que acaba gerando um “sentimento” de
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incerteza/inseguranca, contudo, devem ser observados os cuidados capazes de minorar este
sentimento, de forma que a sociedade seja dada um minimo possivel de seguranca juridica.
Em contrapartida, a contrario sensu, cumpre citar decisdo que afastou a incidéncia
da teoria, isso porque a doutrina moderna, fine de pesquisa para este artigo, também, pontua a
possibilidade do seu ndo conhecimento, como por exemplo uma portaria de exoneragdo de um
cargo em confianca. Com isso, ndo sendo possivel verificar que houve motivagéo falsa para a

demissdo, ndo ha que se falar na incidéncia da Teoria dos Motivos Determinantes.

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
AGENTE DE POLICIA CIVIL. REMOCAO EX-OFFICIO. ATO
MOTIVADO. TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES. DEVER DE
IMPUGNACAO. PRESUNCAO DE VERACIDADE. CONTRAPOSICAO.
PODER HIERARQUICO. RESTRICOES A DIREITOS. POSSIBILIDADE.
PROBLEMAS DE SAUDE. ATRIBUICOES DO CARGO.
INCOMPATIBILIDADE NAO CONSTATADA. PROTECAO A UNIDADE
FAMILIAR. CASAMENTO OU UNIAO ESTAVEL NAO COMPROVADOS.
FREQUENCIA A CURSO SUPERIOR. IMPEDIMENTO INEXISTENTE.
SEGURANCA DENEGADA. 1. A

impetrante, Agente de Policia Civil, insurge-se em face da Portaria n. 287, de 01
de abril de 2019, de autoria do Secretario de Estado de Policia Civil, que a
removeu ex-officio para o Municipio de Porto Walter. 2. A preliminar de
auséncia de prova pré-constituida confunde com o mérito e como tal devera ser
apreciada. 3. A remocdo ex-officio subordina-se ao interesse da Administracdo
Publica, ainda que ndo possa ser exercido de modo absoluto. Sua justificativa
repousa no Poder Hierarquico que norteia a relacdo existente entre a
Administragdo Publica e o agente publico. 4. A Portaria n. 287, de 01 de abril de
2019, possui oito "considerandas”, o que infirma a alegacdo de auséncia de
motivag&o e afasta contrariedade ao artigo

50, inciso | e Il da Lei n. 9.784/99. 5. Por meio da teoria dos motivos
determinantes, uma vez constatada a inexisténcia ou inveracidade dos motivos,
a consequéncia é a invalidade do ato administrativo, contudo, em prestigio a
presuncgdo de veracidade dos atos administrativo, é impositivo que a impetrante
Ihos impugnasse, o que ndo ocorreu. 6. Os atos consumados ndo podem ser
revogados por motivo de conveniéncia e oportunidade, contudo ndo se veda a
Administragdo Publica que os extinga por contraposicdo, razdo pela qual a
remocgao por permuta ndo se afigura como Obice & posterior remocao de oficio,
no interesse da Administracdo Publica. 7. Porque prevalecente o interesse
publico, dos quais se destacam os poderes disciplinar e hierarquico, ndo pode
pretender o servidor publico que o vinculo celetista ou estatutario mantido com
a Administracdo Publica ndo implique em determinadas restricbes a certos
direitos seus, mormente quando inserido na &rea de seguranca publica, de modo
que ndo ha que falar em ofensa a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I, CF/88). 8. Néo restou evidenciada

incompatibilidade entre o estado de saude da impetrante e o exercicio das
atribuicbes do cargo de Agente de Policia Civil, como evidenciado pela
declaracdo de pagina 28. Ademais, ndo consta ter sido requerida licenca para
tratamento de salde, como prevé o artigo 105, |, da Lei Complementar 39/93. 9.
N&o oferece consisténcia a tese de protecdo a unidade familiar, quando nédo
demonstrado o estado de casada ou a manutencdo de unido estavel. 10. O fato da
impetrante frequentar curso superior ndo se afigura como obstaculo a remocao
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ex-officio, por auséncia de previsdo legal. Ademais, a Constitui¢do Federal
reconhece a existéncia de direito subjetivo tdo somente quanto a educacao
bésica, a teor do art. 208, inciso I, e §§ 1° e 2°. 11. Seguranca denegada. (Relator
(a): Des. Roberto Barros; Comarca: N/A;NUmero do Processo:1000538-
15.2019.8.01.0900;0rgdo julgador: Tribunal Pleno Jurisdicional;Data do
julgamento: 10/07/2019; Data de registro: 15/07/2019).

Portanto, percebe-se que, o Tribunal de Justica do Acre, utiliza-se da Teoria dos
Motivos determinantes, quando a analise de julgados versa sobre atos da administracéo.
Sobreleva notar que a depender das circunstancias do fato, a teoria é chamada ao feito, visando
a promocao da justica, sendo ela para fundamentacdo negativa ou positiva, conforme o
convencimento motivado do julgador.

Por fim, cumpre inferir que, com base nos resultados colacionados nos julgados, 0s
precedentes da Corte Acreana de Justica, sdo, em sua maioria, no sentido de conceder a ordem
de seguranca quando o ato administrativo, €, em sua esséncia, eivado de motivos falsos, a
depender do caso concreto. Por sua vez, havendo a prova da existéncia de motivo inidéneo, o
ato administrado prevalece, como conferido em seguranca de mandado de seguranca, mesmo

nédo sendo a via adequada para aprofundamento do direito requerido.

V. CONCLUSAO

Ao longo das pretéritas linhas, verificou-se que parte da doutrina administrativista
busca afastar a intervencéo jurisdicional dos atos da administracéo, no intuito de resguardar a
separacdo de poderes e minorar o controle jurisdicional na administracdo. Tal sindicancia nos
atos, vista do angulo da liberdade administrativa, afasta-se da ideia basilar da formacéo do
“Estado”, 0 qual, nos dizeres dos contratualistas, decorre do contrato, sendo insita a necessidade
de controle, para que desta maneira sejam reduzidas desigualdades e combatidas injusticas
sociais, eventualmente pratica pela autoridade estatal.

De toda sorte, restou clarividente a ideia de ser o poder executivo aquele com maior
possibilidade de agir/atuar com injustica, acdo esta que decorreria, principalmente, da ndo
aplicacdo de politicas publicas, ou, até mesmo, através de apanhados normativos desprovidos
de interesse social. E diante deste cenario que surge a teoria dos freios e contrapesos do mestre
Montesquieu, na qual as fungdes estatais sao divididas, e, ainda, supervisionadas pelo chamado
fiscal da Lei, o Ministério Publico.

A evidéncia, conclui-se que almejou o legislador constituinte de 1988, histérico que
envolvia a elaboracdo da Carta Suprema, qual seja de saida de um estado de ditadura, deixou

normativamente sedimentado que os atos administrativos estariam sujeitos ao controle
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jurisdicional, isto com o objetivo de impedir que o estado utilize de suas “prerrogativas” para
cometimento de injusticas, como observou-se no decorrer desta pesquisa.

No mais, acerca da Teoria dos Motivos Determinantes, observou-se se esta
importanterecurso, pois através dessa decisdes judiciais sdo fundamentadas e mediante sua
aplicacdo, seja para dar seguimento positivo ou negativo, um determinado ato administrativo
pode ser objeto de anula¢do ou confirmacdo pelo poder judiciario, fato é que através de sua
definicdo basilar tem-se que a motivacdo de um ato administrativo, ainda que pautada,
exclusivamente, em juizo de discricionariedade, deve encontrar respaldo no principio da
legalidade.

Em relacéo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Acre, com base
nos julgados citados, é possivel inferir que a respeitavel corte, quando da andlise de atos
administrativos, utiliza, corriqueiramente, a teoria dos motivos determinantes, isso porque a
analise jurisdicional de um ato administrativo deve recair tdo somente sob o crivo da legalidade,
em assim sendo, quando verificado, no caso concreto, que o motivo determinante do ato é
eivado de ilegalidade, nessa hipétese, surge o dever de anuld-lo. Ademais, cabe ressaltar que
nos acordaos, ora analisados, a teoria dos motivos determinantes ora foi utilizada com
fundamento para anulacédo de determinado ato, ora para sua confirmacéo.

Por fim, ante todo o exposto, ao final deste estudo, verificou-se ser salutar controle
jurisdicional dos atos da administracdo, seja a luz dos principios decorrentes da Constituicdo
Federal ou da Teoria dos Motivos Determinantes, esta Ultima entendida como instrumento de
controle e imposicdo da vinculacdo dos atos administrativos a fundamentagdes veridicas e

pautadas na proporcionalidade.
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DIREITO A MORTE DIGNA®

THE RIGHT TO DIE WITH DIGNITY

Reis Friede 8

RESUMO

O presente artigo tem como objeto de discussao “o direito a morte digna”. Busca refletir
acerca de questdes culturais da sociedade brasileira, herdadas do pensamento ocidental judaico-
cristdo, vistas como entrave ao avango social e juridico de temas considerados tabu®, como a
morte. Mostra que o Direito a vida € um direito fundamental, mas ndo é um direito absoluto,
posto que nenhum direito o é ou pode ser assim considerado. Por fim, defende a ideia de que a
vida pertence a cada um de nos, ndo ao Estado, ndo & sociedade e, como o Estado brasileiro é
laico, ndo ha como, logicamente, sustentar a tese de que ninguém teria o direito de dispor da
propria vida. A conclusdo é que assim como ninguém pode ser condenado a morrer, também

ndo pode ser condenado a viver uma existéncia sem sentido.

PALAVRAS-CHAVE: Eutanasia. Direito fundamental. Direito a existéncia digna. Direito

de morrer.

ABSTRACT
The current article aims to analyze "the right to die with dignity". It tries to reflect about the
Brazilian society cultural issues inherited from the Western World Judeo-Christian Values, seen

as an obstacle to the social and legal development of subjects which are considered taboo, like

82 Este artigo se vincula ao projeto de pesquisa denominado “Direitos Humanos e Cidadania”, em curso,
coordenado pelo autor e desenvolvido junto ao Programa de Pés-Graduagdo em Desenvolvimento Local, PPGDL,
e ao Curso de Direito do Centro Universitario Augusto Motta, UNISUAM, desde fevereiro de 2014.

8 Professor e Pesquisador do Programa de Pos-Graduagio em Desenvolvimento Local do Centro Universitario
Augusto Motta, UNISUAM. Desembargador Federal e Vice-Presidente do Tribunal Federal da 22 Regido. Mestre
e Doutor em Direito Publico pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, UFRJ. Correio eletrdnico:
reisfriede@hotmail.com

84 O termo se refere a um conceito cunhado por Sigmund Freud em sua obra Totem e Tabu (volume 11 das Obras
completas). Neste trabalho, o pai da Psicandlise elabora uma reflexdo a respeito dos tabus na regulamentacgéo da
sociedade. Tal obra é, a principio, uma leitura enderecada aos antropélogos, em que Freud busca analisar a géneses
dos totens — simbolos sagrados e respeitados — e dos tabus — proibi¢Ges de origem incerta — que cercam e cerceiam
as liberdades individuais e coletivas de uma determinada sociedade.
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death. It shows that the right to life is a fundamental right, but it is not considered absolute,
given that no right must be considered absolute. Finally, it defends the idea that life belongs to
each one of us, not to the State, not to the society and, since the Brazilian State is secular, it is
not possible, logically, to sustain the thesis that nobody has the right to dispose of its own life.
Like no one can be condemned to die, the same goes for the opposite situation, and, still, it is

not licit to nobody to condemn another human being to live a senseless existence.

KEYWORDS: Euthanasia. Fundamental right. The right to a decent existence. The right to
die.

INTRODUCAO

Este trabalho é produto de debates e reflexdes realizadas no projeto de pesquisa
“Direitos Humanos e Cidadania”, desenvolvido junto ao Programa de Pds-Graduacdo em
Desenvolvimento Local, PPGDL, e ao Curso de Direito do Centro

Universitario Augusto Motta, UNISUAM, desde 2014.

O tema “Direito a morte Digna” tem sido debatido em varios espacos de atuagao
deste pesquisador, principalmente em seminarios do Projeto de Pesquisa “Direitos Humanos e

Cidadania” e em aulas da disciplina “Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado”.

O tema € recorrente na sociedade brasileira, mas quase sempre escamoteado pelas
esferas politico-juridicas, de modo que é fundamental debaté-lo no ambiente académico para a
formacdo de massa critica com vistas a defesa do de um direito humano essencial, que € o
direito de morrer com dignidade. O que motivou a pesquisa e a escrita do artigo foi exatamente
a necessidade de debater o assunto, oferecer outro ponto de vista diferente daqueles que néo

permitem a evolugdo normativa em direcéo ao livre arbitrio.

O objetivo primordial é mostrar que o pensamento ocidental judaico-cristdo,
arraigado na sociedade brasileira, € um dos principais entraves ao debate e a efetivacdo do
direito de morrer com dignidade. O artigo também busca evidenciar que o direito a vida é um
direito fundamental, mas ndo um direito absoluto, ja que nenhum direito o €. E, ainda, que a

vida pertence a cada um de nds e que o livre arbitrio nos permite, sim, dispor da prépria vida.

Para dinamizar a exposicao do tema e debaté-lo de maneira organizada e com mais

profundidade, optou-se por dividir o artigo em quatro partes: na primeira, discute-se a raiz
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teoldgica do problema, isto é, os atavismos teocraticos que ndo permitem, em VAarios espagos
publicos, sequer debater assuntos considerados da “ordem do sagrado”, e a morte ¢ um deles.
Na segunda parte se estabelece relacbes entre o direito a vida e o direito a morte e as implicacfes
entre o direito e a moral e suas correlacbes com as esferas publica e privada. Em seguida,
aprofundam-se questfes juridicas atinentes ao direito a vida, como bem tutelado que é, para
concluir que o homem ndo somente possui o direito a vida, como também a dignidade
relativamente a ela, sob pena de fazer suplantar o correlato direito a liberdade. Por fim, na
Gltima parte discute-se o direito a morte assistida e as consequéncias juridicas dela decorrentes,
tal como a previsdo contida no Codigo Penal de 1940, cujo artigo 122 prevé a pena de dois a
seis anos para quem “induzir ou instigar alguém a suicidar—se ou prestar-lhe auxilio para que o
faca”. Mas mesmo assim, o Conselho Federal de Medicina publicou, em 2012, a Resolucao
CFM n° 1.995/2012, que permite ao paciente manifestar-se previamente sobre os cuidados que

deseja receber ou ndo quando estiver incapacitado de expressar a sua vontade.

O fecho do artigo ndo significa obviamente fim do debate, mas uma pausa, antes de
encadear discussdes de outros aspectos inerentes ao tema e que a pesquisa ira apontar.

1.  ATAVISMOS TEOCRATICOS

Como diz Rabelo (2006), a historia, como tecido cultural, ocupa importante papel
na compreensao da expressao do “ser-no-mundo” diante do fendmeno da morte. A autora vé o
passado como testemunha do vivido que, recuperado pela historiografia, permite revelar nas
diferentes épocas 0 modo pelo qual esse evento (a morte) vem sendo interpretado no decorrer
dos tempos. Tal visdo histdrica, ou diacrbnica, contribui para o entendimento do morrer na

sociedade urbana e tecnoldgica em que vivemos.

A humanidade vive hoje tempos em que 0s expressivos avancos da medicina e o
desenvolvimento das ciéncias da vida, numa perspectiva ampla, transformaram as condicdes de
vida e, por via de consequéncia, a forma como a sociedade avalia a questdo do que seria uma

morte digna.

Em suas reflexdes, a tedrica busca entender as razdes do silenciamento e do pouco
debate sobre a morte. Afirma que inexiste um espaco subjetivo que possibilite a expressao da
auséncia do outro. “Um ‘lugar’ em que a negacao nao se imponha majestosa ¢ altiva, forjando

acdes que afastam o ser humano daquela que lhe € intrinseco, a morte”. (RABELO, 2006, p. 6)
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Tal pensamento reforca a teorizagéo de Freud (1974) que afirma que o ser humano
é dividido entre a pulsdo de vida e a pulsdo de morte: Eros e Tanatos. Se por um lado, pulsa o
desejo de viver em nos, por outro, ha uma busca, ainda que inconsciente, pelo fim das angustias,
pela sensagéo inorganica anterior ao nascimento.

Nao parece elucidativo discutir o tema “direito de morrer com dignidade” sem
tentar entender as suas implicacdes nas varias esferas subjetivas dos individuos, j& que a cultura
ocidental judaico-cristd, em que estamos inseridos, do modo como se apresenta hoje, regida
pela aparéncia, pelo individualismo e especialmente sustentada pelo culto ao belo e ao novo e
que “embala Narciso® em berco esplendido”, recorrentemente (desde Aristoteles) procura
negar o debate objetivo sobre o direito de morrer. E como se a morte (transformada em tabu)
ndo fizesse parte da vida, ndo fosse intrinseca a ela. Na sociedade atual, a vida, em consonancia
com as ideias de Castro (2009) ja ndo se organiza sobre bases éticas, mas estéticas. Priorizam-

se a gratificacdo imediata, 0 presente e as aparéncias e isso também afasta a ideia da morte.

No Brasil, 0 avanco do debate politico-juridico acerca de tematicas consideradas
tabu, bem como a efetivagao de direitos neste ambito, ¢ muito lento. E o tema “direito a morte
digna”, como muito outros, esharra na questdo da sacralidade (componente formador do tabu),

gue sob o manto da religiosidade questiona o livre arbitrio.

N&o ha como deixar de reconhecer que a sociedade
brasileira nunca deixou de se caracterizar, pelo menos em
alguma medida, como uma metrdpole de nitidas fei¢des
medievais, por viver permanentemente atrelada a um
auténtico fundamentalismo religioso, particularmente de
indole cristd, tdo rigoroso e extremado (ainda que mais
dissimulado em relacdo aos classicos radicalismos
religiosos, de feicdo mulgumano xiita ou de qualquer
outra natureza) que simplesmente vem, reconhecida e
sistematicamente, impedindo qualquer tipo de avanco
social perceptivel sobre temas importantes e de facil

“negociacdo” em outras localidades mais desenvolvidas.

8 Narciso € personagem da mitologia grega, que se apaixona pela sua propria imagem. Castro (2009) faz uma
analogia entre essa figura arquetipica, incapaz de ver além de sua propria sombra refletida no espelho d’agua, e o
consumidor da atualidade. Afirma que do ponto de vista psicanalitico, pode-se dizer que a sociedade pds-industrial
fundada no consumo e na sedugdo opera com base numa economia psiquica bastante diferente da sociedade
industrial fundada na producdo e na disciplina. O superego classico, paterno, repressor, segundo a descrigdo de
Freud, da espaco a um superego arcaico, materno, permissivo, segundo a hipétese de Lacan.
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H4&, na verdade, uma grande dificuldade sobre qualquer
debate s6brio e desapaixonado sobre assuntos que, em
paises democraticos (democracias reconhecidamente
qualificadas como de “conteddo”®®), traduzem,
sobremaneira, a genuina e almejada garantia de prote¢do
aos direitos inviolaveis relativos a dignidade humana,
entre os quais o direito inalienavel a uma morte digna.
Neste sentido, é forgoso verificar que, se, por um lado, o
“cristianismo brasileiro” (ou qualquer outra crenga verde
e amarela) revela-se, por imperativo constitucional, um
inconteste direito, no &mbito da ampla liberdade religiosa
gue rege o regime democrético nacional, ndo pode ser, por
outro, uma verdadeira (e sutil) realidade impositiva (em
forma, inclusive, de inaceitavel desafio aos ditames legais
vigentes), ao ponto extremado de simplesmente
determinar como e quando devemos morrer.

Tal “cristianismo” irracionalmente pugna pela morte
como uma espécie de espetaculo tragico, que envolve
atores em niveis diferenciados de purgagdo (mas onde
todos sofrem), conduzindo, por fim, a ideia de “remissao
dos pecados”. A dor e o sofrimento buscam, neste sentido,
reproduzir, impositivamente para todos, o exemplo da
redencdo de Cristo. Essa conduta autoritaria deve ser
debatida e rejeitada, posto que todos devam ter de per si
o direito inalienavel de, na qualidade de individuos-
cidaddos, confessarem outras crencas (inclusive a prépria

auséncia de crengas), e, desta feita, o correspondente

8 O filosofo italiano Paolo Flores D’Arcais (El pais, 2000), ainda que sem citar a expressdo “democracia de
conteudo”, ja alertava sobre a efetiva importancia dos valores democraticos, assinalando que “na verdadeira
democracia, o consenso eleitoral, o principio da maioria, ¢ importante, mas ndo fundamental [...]”. Para concluir,
em seguida, que o fundamento do verdadeiro regime democratico se encontra “no sublime respeito aos direitos
civis”.

Carlos Pagni (em “O poder absoluto das maiorias”, O Globo, 2015), em adicdo, adverte que o poder das maiorias
ndo é absoluto em uma democracia, para, em ato continuo, em tom de questionamento reflexivo, registrar a ideia,
segundo a qual, ndo é o povo que é soberano, mas os valores nos quais a democracia se encontra fundamentada.
Ainda que a atual constituicdo brasileira, de 1988, em sua redagdo textual aluda a soberania (art. 1°, ) como
fundamento do Estado brasileiro, continua a viger em nosso pais, a equivocada “soberania popular” que, sob certo
angulo analitico, permite a conclusdo hermenéutica de que os valores democréticos - notadamente a “dignidade
da pessoa humana” (art. 1°, I1ll) - podem de alguma forma ser desrespeitadas (como de fato o sdo) por uma
pretensa vontade da maioria, expressa ou ndo por representantes legislativos.

Esta simples possibilidade, - independente de se constituir em uma efetiva realidade -, por si s, ja denota o0 quéao
fragil é a democracia brasileira (qualificada como de simples continente formalizante), em comparagdo com
aquelas existentes, sobretudo, em paises europeus desenvolvidos (ex vi, Holanda, Dinamarca, Suécia, Alemanha
etc).
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direito de escolher 0 momento e o tipo de morte que
interpretar como mais digno e adequado em relacdo a

breve e controvertida existéncia no planeta.

Pensar de modo diverso é simplesmente obrigar todos os cidaddos brasileiros a
viver sob o manto de uma pseudo democracia, em um regime meramente “continente” e
“formal”, que apenas reproduz uma enganosa aparéncia democratica®’ (e secularmente laica),
desmedidamente reveladora, neste sentido, quando afirma, em palavras vazias, uma suposta,
porém fragil e falseada defesa dos direitos individuais, ainda que estes se apresentem expressa

e formalmente consignados na Constituicao.

Nesse contexto analitico, o mais importante dos direitos humanos que se falseia € o
sublime respeito a dignidade humana, considerando, sobretudo, que ndo ha nada mais indigno,
desrespeitoso e ultrajante do que obrigar qualquer ser humano a submeter-se aos verdadeiros
rituais religiosos (mesmo quando estes possam se apresentar chancelados por expressiva
parcela da sociedade que 0s entenda como corretos e insuperaveis) que, desta feita, nos sdo
impostos a nossa propria vida, ditando e orientando nossos comportamentos e impedindo que
possamos, minimamente, decidir aspectos proprios e particulares, de indiscutivel natureza de

foro intimo, relativos a nossa propria existéncia e ao sentimento morte.

Resta extremamente penoso constatar, nesse sentido, que
0 nosso Pais continua a ser, - ndo obstante todos os
alardeados avancos sociais e politicos -,uma simples

democracia formal®, ndo tendo logrado atingir, até o

87Ha uma grande e reconhecida diferenca entre o regime democratico material (substantivo ou de “contetido™) e o
regime democratico formal (aparente ou “continente”). Em nossa obra Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado,
5% Ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, 245 pp., ja ousamos advertir que a permanente omissao do dever
estatal de agir, na defesa dos valores democraticos assegurados no texto constitucional (de forma expressa ou
implicita), compromete a sinérgica possibilidade de se reconhecer o Brasil como um verdadeiro exemplo de
democracia. E exatamente desta virtual omissdo do dever estatal de agir que em muitos casos, mesmo existindo
um indiscutivel Estado democratico de direito, (pelo menos sob a dtica formal), a democracia (na qualidade de
império da lei e da ordem juridica) ndo se realiza em sua plenitude (democracia material ou substantiva), forjando
0 que, nos Ultimos anos, convencionamos chamar de democracia formal (ou aparente). Neste regime, ainda que
possa existir ampla liberdade, efetivo respeito formal (por parte do Estado) aos direitos individuais e coletivos e
outras caracteristicas proprias da democracia, nao ha a efetividade plena da lei e da ordem juridica, existindo um
Estado que, em esséncia, ndo consegue, por simples omisséo (de seus governantes) e/ou sinérgica impoténcia de
meios, concretizarem, na pratica, o proprio direito positivo (constitucional e infraconstitucional) que produz e
continua legitimamente (consensualmente). Em grande medida, este é, para muitos estudiosos, o retrato do Estado
brasileiro que, ndo obstante toda a sorte de avangos legislativos e de outros matizes, ndo consegue fazer valer, em
termos préaticos e concretos, para todos os cidaddos e em todos os casos, como determina a Constituicdo, elementos
legais basicos, muitas vezes relativos a direitos fundamentais (de natureza constitucional) e que, neste aspecto,
apenas aparentemente, se encontram assegurados.

8 Deve ser observado que o texto constitucional vigente enquadra o Brasil como um “Estado Democrdtico de
Direito” (e ndao um simples “Estado de Direito”, ou seja, um estado que se submete as leis que edita,
independentemente da existéncia dos valores democréaticos que devem necessariamente aceita-los) mencionando
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presente momento, o almejado patamar evolutivo de uma
auténtica democracia material que, em ultima analise, se
caracteriza, acima de tudo, pela real e efetiva
implementacdo de um Estado laico, bem como pelo
absoluto  respeito  aos  direitos  fundamentais,

especialmente os associados a dignidade humana.

2. O DIREITO A VIDA E A MORTE

Embora a morte seja intrinseca a vida, o debate sobre o direito a morte digna € muito
recente. Se o direito a vida sempre existiu, ainda que ndo fosse positivado ou respeitado, e se a
morte é indissocidvel da vida, como se poderia cogitar de uma vida digna, sem que houvesse

uma morte digna? A nosso sentir, a vida deve ser digna do comeco ao fim.

Segundo Ramataro (2013), desde a Antiguidade grega ja se vislumbrava
correntes totalmente antagdnicas no que tange a aceitagdo da “morte digna”. A primeira,
liderada por Platdo, Socrates e Epicuro, defendia a ideia de que o sofrimento resultante de
uma doenca dolorosa justificava o implemento do suicidio. Em contrapartida, Aristételes,
Pitagoras e Hipdcrates, lideres da segunda concepgdo, condenavam a eutandsia e o suicidio
assistido. Como se vé, o modo aristotélico de pensar a respeito do direito a morte digna

sagrou-se vencedor no decorrer dos séculos.

Como é sabido, as ideias de Aristoteles foram difundidas e perpetuadas, a partir
da Idade Média, por Sio Tomas de Aquino®. Tal pensador foi considerado o mais importante
filésofo durante todo o periodo medieval, e sua doutrina tida como verdade inatacavel. Foi
com base em sua obra que Sdo Tomas de Aquino buscou harmonizar as no¢6es de verdade

e fé.

expressamente cinco fundamentos que o caracterizam como tal, dentre os quais, com devido destaque, o sublime
respeito a “dignidade da pessoa humana”. (Art. 1°, 111).

A formalizacdo do objeto de se criar um Estado democratico parece claro, inclusive pelo proprio predmbulo da
constituicdo, que textualmente menciona o proposito dos constituintes, representando o povo brasileiro, de
“instituir um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, 0 bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]” (Grifos nossos).

Todavia, passados mais de 25 anos de sua vigéncia, ndo se pode negar a absoluta faléncia em relacdo a efetiva
materializacdo de seus valores democraticos fundamentais, obrigando-nos a categorizar o atual estagio
democrético brasileiro como uma simples ‘“democracia formal”, ainda refém de postulados importantes,
particularmente, de carater religioso.

8 Segundo Bosco (2015), no periodo compreendido entre o inicio do século XI e fins do século XIlII, a Igreja
Catélica teve papel primordial, com a afirmacdo da teocracia papal que assegurou a estruturacdo da cristandade.
No campo filoséfico dominou a escolastica (busca do saber pela leitura e interpretacdo de textos de autores
considerados “autoridades”), em que se procurava a harmonizagdo de f¢é e razdo.
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A preocupagdo com o direito de morrer volta a ser debatida (reaparecendo na
literatura) no século XVII pelo filésofo Francis Bacon®, que obviamente estava preocupado
com o sofrimento das pessoas diante de doencas para as quais ndo havia cura. Foi este
pensador que cunhou o vocdbulo “eutandsia” para designar o tratamento adequado de

doengas incurdveis. Etimologicamente, o termo significa “boa morte”, “eu” (boa ou bom) e

“thanatos®’” (morte).

Para Ana Maria Marcos (2014, p. 8), em Gltima instancia, o debate sobre a eutanasia
gira em torno do eterno problema da fronteira entre o direito e a moral, entre 0 ambito privado
e 0 dominio do publico. “Se trata de saber hasta qué punto podemos confiar a la moral su
regulacion y cuando debemos acudir a la regulacion juridica”. No caso do Brasil, a nossa moral
relativamente ao tema se assenta nos mitos da sacralidade difundidos pela cristandade e,
adicionalmente, como diria Foucault (2002) naquilo que faz a morte ser “antipatica” e

improdutiva ao cessar o culto do “eu” e a realizagao de coisas.

Ainda segundo Marcos (2014), na questdo da eutandsia se somam outras
complexidades, pois confluem diversos ramos do saber, cuja analise ndo pode ser deixada de
lado, em razdo da incidéncia em ditas areas: Medicina, Sociologia, Etica... e, principalmente,
no campo da Medicina, cujo avango constante “nos obliga a movernos en un &mbito de
incertidumbre en relacién con el diagnostico de enfermedades que bien pueden convertirse en
“curables”, o permiten prolongar la vida del paciente sin que eso conlleve una mejoria en su

calidad de vida”. (MARCQOS, 2014, p. 8)

O tenso debate demonstra a complexidade do tratamento juridico a eutanasia e as
dificuldades de partir de um ponto de vista meramente formal, para se chegar a uma regra
aplicavel a todas as indagacGes ou hipdteses. E se os elementos que estdo no fundo da
problematica sdo complexos, 0s que se encontram na superficie também o sdo, tais como: em

que consiste a qualidade da vida? A eutanasia deve ser aplicada somente a doentes terminais?

%A expressdo foi proposta pela primeira vez no século XVII, pelo filésofo inglés Francis Bacon em sua obra
“Tratado da vida e da morte”. Mas foi durante a Segunda Guerra Mundial, ja em 1939, que a palavra assumiu
conotacdo negativa. Nesse periodo, foi criado na Alemanha o Programa Nazista de Eutanasia. O termo “eutanasia”
passou a ser empregado por alguns regimes autoritarios na primeira metade do século XX, entre eles,
especificamente, 0 nazismo, que colocava em pratica uma espécie de eutanasia social, isto €, pessoas que serviriam
apenas para conspurcar a espécie humana mereceriam ser excluidas. Por conta disso, o termo ficou carregado
pejorativamente e, até hoje, muitos médicos ao ouvir falar de eutanasia ndo consideram sequer a possibilidade de
discutir o assunto. (Freitas, 2015)

91 Na mitologia grega é um deus tido como € a personificagio da morte. E irm&o gémeo do deus do sono Hipinus.
Seu nome ¢é transliterado em latim como Thanatus e seu equivalente na mitologia romana é Mors ou Leto (letum).
TANATOS: A PERONIFICACAO DA MORTE. Disponivel em:
http://allofthemitology.blogspot.com.br/2008/08/thanatos-personificao-da-morte.html. Acesso: 12 mar. 2015.
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Uma pessoa proxima da morte é capaz de decidir? Por que ¢ o médico que deve praticar a

eutanasia?

Obviamente que a defesa do “direito @ morte digna” ndo prescinde de uma reflexao
acerca dos avancos da medicina, das questdes éticas inerentes e da regulacao adequada. Embora
a discussdo seja relativamente recente no campo do Direito, pode-se dizer que ha alguns
consensos entre os que debatem o tema, sobretudo entre os que sdo favoraveis a um direito a
morte. Primeiro, o fato de que os debates sobre o direito a morte digna ganharam forca a partir
mesmo dos avan¢os médicos e tecnoldgicos prolongadores da vida - os quais, por um lado,
salvaram as vidas de muitas pessoas, mas, por outro, puseram o "morrer” em uma situacdo
delicada e até entdo desconhecida.

O relatorio da Comissdo de Reflexdo para o Fim da Vida na Franca (LIMA &
MAIA, 2015), lavrado a pedido do Presidente francés, Francois Hollande, em 2012, ja indicava,
naquele ano, que 56% dos franceses desejavam "melhor assisténcia médica para morrer", e a
necessidade de abertura das vias legais para tanto. Em 18 de marco de 2015, a Assembleia
Nacional Francesa decidiu, por ampla maioria (436 votos contra 34), que 0s pacientes terminais
terdo direito a “sedag¢do profunda e continua”. Conforme as novas regras, medicos devem
respeitar vontades expressas e registradas pelo doente, como a recusa a tratamentos agressivos,
por exemplo. (JORNAL O GLOBO, 2015)

E manifesto que o nimero de paises europeus com legislagdo concernente ao direito
a morte digna vem aumentando: Bélgica, Suica e Holanda, de modo inovador e pioneiro, ja tém
legislacdo especifica sobre a matéria, sendo que Espanha e Portugal vém discutindo os
parametros regulatorios desse (relativamente) novo direito. Uma pesquisa apresentada pela
Swiss Medical Lawyers Association (SMLA), feita com 12 mil europeus, mostrou que em
muitos paises da Europa a maioria das pessoas deseja poder escolher como morrer: Portugal:
79%; Alemanha: 87%; Espanha: 85%; Grécia: 52%; Irlanda: 68%. (LIMA; MAIA, 2015)

A Holanda possui, desde 2012, uma unidade mével que vai aos domicilios auxiliar
“pacientes que sofrem insuportavelmente sem nenhuma perspectiva de melhora”, mas cujos
médicos ndo estdo dispostos a fazer a eutanasia. A equipe atua quando a familia ou os médicos
se recusam, por motivos éticos, a ministrar drogas letais a pacientes incuraveis que desejam
morrer. A eutanésia é legalizada na Holanda desde 2002 e a pessoa tem permissao para fazé-la
se o sofrimento for “duradouro ¢ insuportavel”. O pais ja realizava por ano, antes da
implementagcdo da unidade movel, 2.700 eutanasias, segundo a Associa¢do de Direito de

Morrer. Ap0s a sua criagdo, pelo menos mais 1.000 sdo realizadas anualmente. O doente é
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sedado e entra em coma; apds, lhe é aplicada uma droga que provoca a parada
cardiorrespiratédria e morte. (COLLUCI, 2012)

A Lei da Morte Digna, aprovada por unanimidade pelo Senado argentino em 09 de
maio de 2012, consagra o direito dos pacientes ou de seus tutores legais, no caso de menores
de idade que sofrem doencas irreversiveis, incuraveis ou em estagio terminal, de decidir
voluntariamente a respeito da retirada dos aparelhos de suporte da vida. O debate sobre o tema,
bem como a aprovagéo da lei, foram impulsionados pela méae da menina Camila Sanches (com
trés anos e que respirava por aparelhos, desde que nasceu em razdo de hipoxia®), que enviou
uma carta a Presidenta argentina, Cristina Kirchner, na qual reivindicava uma mudanca na
legislacdo, de modo que se reconhecesse o direito a morte digna. Na missiva, a genitora
afirmava que sua filha era vitima de uma "clara obstinacao terapéutica”, pois aos quatro meses,
foi submetida a uma traqueostomia e recebeu o implante de um “botdo gastrico” (por onde
respirava), com o qual permaneceu até o dia de sua morte, em 08 de junho de 2012, logo em

seguida a aprovacao da lei, duas horas ap6s ser desconectada do respirador.

A toda evidéncia, ninguém deixa de perecer. Com os avangos da Medicina, as
pessoas passaram a demorar mais para perecer: 0 homem passou a se ver definhando em um
leito de hospital, em uma despedida familiar lenta e, por vezes, dolorosa, em convivéncia
desagradavel com o abismo flnebre, sem que pudesse, enfim, morrer e descansar em paz. Para
muitos, tal situacdo ofende a dignidade. No quadro narrado, surgiu, entdo, o direito de decidir
sobre o préprio fim, quando este é iminente e inevitavel, embora clinicamente adiavel. A
questdo € o que fazer depois de receber a noticia de uma doenca grave e incuravel? A maioria
prefere nem pensar nisso, mas o envelhecimento das pessoas pde, obrigatoriamente, o tema em
pauta.

Atualmente, mais do que aplicar tratamentos invasivos e sem beneficios, o que
muitos médicos buscam é aliviar a dor emocional e fisica do paciente em seus momentos finais,
garantindo-lhe uma boa morte. Um estudo sobre o tema, publicado pela revista The Economist,
em 2010, mostrou que o Brasil é mal avaliado quando se trata de assisténcia nos instantes
derradeiros da vida, ficando em 38° entre 40 paises, a frente apenas de india e Uganda.
(MILHORANCE, 2014)%

92 Baixa taxa de oxigénio no sangue.

93 Segundo relatério da consultoria britanica Economist Intelligence Unit, o Brasil obteve o grau 42,5% no "indice
de qualidade de morte", ocupando a 422 posicédo do ranking de 80 paises, constituindo-se em um dos paises menos
reparados em cuidados paliativos para doentes terminais.
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3. O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA

De todos os denominados direitos genéricos individuais expressamente assegurados
pela Constituicdo brasileira, destaca-se, sem duvida, o direito a vida (art. 5°, caput, da CF/88)
como 0 mais importante e elementar (para alguns, até mesmo sagrado) direito, posto que, -
consoante pensamento unanime da doutrina juridica -, direta e indubitavelmente associado a

prépria existéncia humana.

Na concepcao doutrinaria brasileira, em particular, o direito a vida € comumente
conceituado como o direito de néo ter interrompido o processo vital, traducdo esta que, em sua
ingénua simplicidade construtiva, conduziria, caso assim fosse possivel proceder, ao absurdo
de se concluir, - ainda que forcosamente através de uma desautorizada (e sempre condenavel)
interpretacdo puramente literal -, quanto a sinérgica impossibilidade juridica concernente a
inconteste admissibilidade licita (ainda que em situagBes excepcionais) da pena de morte®, da
eutanasia (em sentido amplo)®, do aborto® e da propria legitima defesa®’.

Consoante avalia Maria Goretti Sales Maciel, presidente da Academia Nacional de Cuidados Paliativos e que
participou como consultora durante a elaboragdo do relat6rio, o Brasil ndo permite um amplo acesso a terapias e
medicamentos, analgésicos especialmente, concluindo que, em nosso Pais, "quem tem dor, morre com muita dor"
(O Globo, 07/10/2015, p. 28).

Em necesséria adicdo, Mayla Cosmo, coordenadora do curso de especializacdo em psicologia da satde, na PUC-
Rio, afirma também que esta € uma questdo cultural, pontuando que "No Brasil, ndo h4 essa educacdo para a
morte. Nao somos preparados para enfrenta-la" (ibidem).

9 Admitida em nosso ordenamento juridico constitucional, ainda que excepcionalmente, em caso de guerra externa
declarada, consoante o disposto no art. 5°, XLVII, a, da CF/88, verbis: “nao havera penas de morte, salvo em caso
de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX” e por meio de fuzilamento (art. 56 do CPM, verbis: “A pena de
morte ¢ executada por fuzilamento”)

% Admitida, para expressiva parte da doutrina, em sua modalidade denominada distanasia ou suspenséo do esforgo
terapéutico (SET), consoante o disposto nos arts. 13 e 15 do NCC, respectivamente, verbis: “Salvo por exigéncia
médica, € defeso o ato de disposi¢cdo do préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes” e “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengdo cirargica”; art. 2° da Lei Estadual Paulista 10.241/99, verbis: “Sao direitos
dos usudrios dos servicos de salde no Estado de Sdo Paulo (...) XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou
extraordindrios para tentar prolongar a vida”; art. 7°, III da Lei n° 8.080/90, verbis: “As agdes e servigos publicos
de saude e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude - SUS sio
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda ao
principio da preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral”.

% Admitido nas hipoteses de aborto necessario ou terapéutico e aborto sentimental, humanitario ou ético, consoante
o disposto no art. 128, I, I, do CP, verbis: “Nao se pune o aborto praticado por médico: I — se ndo ha outro meio
de salvar a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante”.

97 Admitida em hipdteses em que se retira a vida alheia para salvar a propria ou de terceiro, ainda que em situagées
irreais, de simples aparéncia (legitima defesa putativa). Art. 25 do CP, verbis: “Entende-se em legitima defesa
quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem” (legitima defesa).
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Discute-se - especialmente nos Gltimos tempos -, acerca do instante do surgimento
da vida (e de seu préprio conceito) e, portanto, a partir de quando nasceria o correspondente
direito a vida. No entanto, com o devido respeito aos mais célebres estudiosos do tema, parece-
nos que este ndo é (e nem deve ser) o foco central da controvérsia, considerando que antes de
qualquer anélise mais criteriosa deve-se questionar, preliminarmente, a vida de quem (ou de
quais seres vivos), especialmente, se refere o dispositivo normativo e a consequente razéo da
sua propria existéncia juridica, ndo somente na Constituicdo brasileira (art 5°, caput, da CF/88),
mas também nas Constituicdes de praticamente todas as Nac0es, e igualmente na prépria
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que em seu artigo 3° preceitua: “Todo o homem

tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal”.

Por efeito consequente, o diplice questionamento, e sua
natural interdependéncia, colocam-se, inicialmente de
forma origindria e antecedente (o destinatario primeiro da
normatividade, ou seja, o detentor do bem tutelado) e,
posteriormente, de forma subsequente e explicativa (a
razdo fundamental, de indole preservativa, do bem
tutelado).

A resposta a primeira indagacdo parece evidente e incontroversa: o destinatario
primeiro (e, talvez, unico) e detentor do bem tutelado (vida) seria 0 homem ou, em termos mais
técnicos, os integrantes da espécie humana. Excluir-se-ia, assim, 0s demais seres vivos
(animais, vegetais e protozoarios) que habitam o nosso mundo (ou, num espectro mais simples,
0 universo), o que explicaria porque é possivel, a luz do Direito, sacrificar a vida de toda e
qualquer espécie, - e em qualquer quantidade ou proporcao-, desde que tal fato ndo venha a

prejudicar de, algum modo, a prépria existéncia, presente ou futura, da vida humana.

A lbgica explicativa, - resposta implicita a segunda indagacao -, estaria no fato de
que apenas 0s integrantes da espécie humana (ou seja, 0 homem) possuem o atributo da
consciéncia®, (incluindo a denominada autoconsciéncia), constituindo-se, em ultima analise,
no que convencionamos chamar de ser senciente (ou consciente e reflexivo de sua propria
existéncia), enquadrando-se, portanto, em uma categoria impar, ostentando a qualidade de
Unico animal do planeta plenamente ciente da inerente temporalidade de sua existéncia e,

destarte, do inevitavel (e intrinseco) fenémeno morte. Dai exatamente a necessidade humana

% Do latim conscientia, atributo inerente e especifico da espécie humana através do qual o homem relaciona-se,
objetiva e subjetivamente, com o mundo (e, em escala maior com o universo) e consigo mesmo.
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de se criar concepces explicativas do universo e de sua propria existéncia através de mitos, da
religido e da filosofia e, por fim, através da propria ciéncia.

N&o é por outro motivo que a doutrina tem sistematicamente advertido que nenhum
dos direitos assegurados na Constituicdo, mesmo aqueles que ndo podem ser afastados de
nenhuma forma (DisposicBes Fixas) ou restritivamente através da denominada competéncia
Constituinte Reformadora® (Clausulas Pétreas), podem ser efetivamente interpretados em
termos absolutos (e & luz da simples literalidade!®), considerando que todas as previsdes
constitucionais outorgantes de garantias individuais, sem qualquer excecao, necessariamente se

constituem, no ambito das sociedades contemporaneas, em auténticos direitos-condicéo.

Vale lembrar que o pacto social que idealizou a sociedade em seu grau de maior
complexidade (organizada em um Estado), concebeu paralelamente a ideia juridica da
prevaléncia do coletivo sobre o individual ou grupal, forjando, desta forma, a idéia da
relativizacdo dos direitos de cada individuo, criando verdadeiras condicdes (ou deveres
associados) para o seu efetivo exercicio. Assim, o direito individual a vida esta umbilicalmente
condicionado, por exemplo, a auséncia de ameaga a vida alheia (considerando o instituto da
legitima defesa), bem como o direito a liberdade condiciona-se, por seu turno, a inexisténcia de

pratica de qualquer delito com previsdo de pena privativa de liberdade.

Se o destinatario do direito a vida associado a razéo preservativa do bem tutelado
convergem para a senciéncia, como caracteristica basilar dos seres humanos, é licito concluir
que o homem ndo somente possui o direito a vida, como também a dignidade relativamente a
ela, posto que ndo teria qualquer sentido, - quer juridico, politico ou mesmo filosofico -, o ser
humano ser prisioneiro de uma auténtica escraviddo corpdrea ou, em outros termos, ser um
manipulavel objeto de uma condenacéo (sem prazo definido) a uma existéncia sem sentido que,
por sua vez, acabaria por, simplesmente, extinguir o correlato direito a liberdade, excluindo,

por via de conseqliéncia, a caracteristica fundamental e intrinseca do livre arbitrio.

Assim, o direito a vida, como regramento de genuina protecdo individual, nesta

linha de analise, somente pode ser hermeneuticamente interpretado se o proprio destinatario for

9 E conveniente destacar que, tecnicamente, ndo € correto a expressdo “Poder Constituinte Derivado Reformador
(ou de 2° Grau)”, posto que o unico e verdadeiro Poder Constituinte é 0 originario (ou de 1° Grau), sendo certo
que deste emana tdo somente uma competéncia derivada de indole reformadora.

100 N&o ¢é possivel interpretar literalmente a lei, posto que, em sendo o legislador um leigo em matéria técnico-
juridica, deve-se sempre perquirir a correta hermenéutica normativa, que necessariamente transcende a simples
redacdo textual para adentrar em aspectos l6gico-racionais como a mens legislatori, a mens legis, o occasio legis
e argumentos como o a contrario sensu e o a fortiori, além de considerar a posicdo sistematica, histérica, e
teleologica do dispositivo legal sub examen.
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0 seu exclusivo titular, senhor Gnico de seu destino, até porque, no Estado laico, ndo pode a
sociedade substituir o Criador, outorgando para si, sem qualquer prévia legitimidade, algo que
jamais acontecera, o direito de decidir, em Gltima instancia, sobre a vida e a morte de cada
individuo (e sobre a subjetividade inerente a percepcao da existéncia digna), mormente quando

tais elementos ndo possuem qualquer relagdo direta com outros componentes sdcio-humanos.

4, O DIREITO A MORTE ASSISTIDA

A titulo de ilustracdo, ha algum tempo (a fonte ndo vem ao caso, porque néo se trata
de uma pesquisa) este articulista foi ouvinte de um relato, cujo interlocutor confidenciou ter
experimentado, por determinacdo inexoravel do destino, 0 mais importante desafio que um
homem pode ousar imaginar: o dilema entre o amor e a consciéncia da legalidade; entre o justo

e o legal; entre 0 humano e o poder estatal...

Tal narrativa era sobre o0 sofrimento de sua companheira que "incapacitada no leito
do hospital, com um céncer incuravel que ja havia retirado sua propria dignidade” e sentindo
dores insuportaveis, implorava-lhe ndo propriamente pela pratica da eutanasia (ou pelo sagrado
direito de morrer com um minimo de dignidade), mas, sobretudo, pelo respeito a seu bem mais

precioso: seu livre-arbitrio.

Em tom de confidéncia, o emissor expde que ela implorava pelo respeito ao seu
altimo desejo, que era uma morte digna e abreviada. Suplica, que ndo foi satisfeita, continua o
narrador, “por absoluta covardia, comodidade e medo das consequéncias legais de um ato
sublime de amor.” E que o dilema entre o humano e o legal passou a “dilacera-lo ainda mais,

subjetivamente”, quando ela disse, com dificuldade: 'eu te perddo, apesar de tudo'.

Tal ilustracdo mostra que apesar da personagem ter sido uma cidada exemplar,
cumpridora de todas as suas obrigac6es, pagadora de infinitos impostos, ela ndo péde contar
com o Estado brasileiro, em seu momento derradeiro. Diante de tal relato, ndo h4 como néo
pensar, que fosse deveras preferivel optar pela prisdo injusta por um ato de amor (mas ainda

assim por um tempo determinado) a uma condenacao eterna por um ato de covardia.

Tal ilustracdo leva também a pensar que assim como ninguém, na qualidade de
individuo divorciado de eventual relacdo direta e objetiva com a sociedade politica, pode ser
maniqueistamente condenado a morrer, em funcdo do proclamado direito a vida, igualmente

ndo pode ser condenado, na qualidade de titular e destinatéario exclusivo deste mesmo direito, a
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viver uma existéncia a que efetivamente ndo deseje (v.g. por subjetivamente interpreta-la

indigna), sob o risco de passar a titularizar um direito sobre o qual efetivamente ndo dispde.

Nunca é demais lembrar que, na mitologia, apenas os vampiros, - qualificados como
entidades inferiores e “seres da sombra” -, s&0 condenados, a sua revelia, a uma vida eterna sem
sentido, que os impede (através de uma modalidade particular e absoluta de condenacdo
perpétua), de evoluir espiritualmente. Neste sentido, cumpre observar, que a prépria mitologia
defende, em certo aspecto, o direito individual a morte como forma ultima de sublimagéo da

vida e de seu correspondente e umbilical direito a existéncia espiritual.

Neste contexto, ndo ha qualquer sentido em afirmar uma
pretensa indisponibilidade absoluta do direito a vida, ndo
somente porque tal conclusdo excluiria o préprio conceito
binério ou dicotdmico de titularidade e destinatério
inerente ao direito em questdo, como ainda pelo simples
fato de que é reconhecidamente licito, em praticamente
todas as legislacBes ocidentais (e, especialmente, na
brasileira), dispor da propria vida, considerando que o ato
de suicidio per si (e ndo a instiga¢do, o induzimento e o
auxilio por terceira pessoa) nao constitui crime, por ndo

se caracterizar em conduta tipificada pela lei penal.

E importante esclarecer que ndo se trata, a hipotese
vertente, de conduta tipica ndo passivel de punicdo em
face do evento morte (do agente), posto que ndo se discute
in casu a caracterizacdo de uma das causas de exclusdo da
punibilidade (art. 107,I, do CP), como ainda resta
indiscutivel que o suicidio, em sua modalidade de simples

tentativa, é conduta atipica.

O que se deve afirmar é que o direito a vida ¢, acima de
tudo, um verdadeiro “patriménio individual” ndo
pertencente a quem nos deu ou concedeu, até porque, do
contrario, a conclusdo logica seria que nada foi dado ou
concedido e o género humano, em Ultima analise, nao
seria senhor do seu préprio destino, em sinérgica negacao
ao seu supremo direito de liberdade e em sublime e

inexoradvel revogacdo de seu livre-arbitrio e ao
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correspondente conceito politico-juridico

intrinsecamente associado.

O direito a dignidade é tema inconteste e recorrente em inumeros ensaios juridico-
doutrinarios, mas muito pouco se fala e se escreve sobre o igualmente inquestionavel direito a
dignidade na morte, caracterizando este como um verdadeiro tabu, como se tal evento humano
simplesmente inexistisse, ndo obstante constitua-se em um inevitavel evento futuro, ainda que

de razoavel imprecisdo temporal.

De um modo geral, as mais diversas religibes e, em grande medida, parcela
expressiva da sociedade insistem em recusar 0 necessario debate sobre o assunto, preferindo,
no livre arbitrio do exercicio volitivo de simplesmente ignora-lo, focar todas as atencdes na
tematica relativa a vida e, particularmente, em tudo o que concerne a dignidade na vida,

qualificando-a como um suposto e exclusivo direito inalienavel.

O resultado pratico deste evidente equivoco € desastroso, como nao poderia deixar
de ser, na exata medida em que sofremos desnecessariamente e, em certo aspecto, até mesmo
cruelmente num evento (a morte) que, a toda evidéncia, deveria ser encarada com a mesma

importancia e naturalidade que é concedida a vida.

Ainda que os povos mais esclarecidos estejam bastante avangados no debate da
questdo, admitindo a eutanasia, o suicidio assistido entre outros procedimentos médicos'®,
como formas de propiciar, em casos pontuais e especificos, uma dignidade minima ao ser
humano, no sublime momento de seu inexoravel destino (morte), a verdade € que a maioria dos
povos (principalmente os localizados abaixo da linha do Equador) continua com a postura de
pouca ou nenhuma reflexdo sobre o0 assunto, e, com toda a certeza, definitivamente, de evidente
irracionalidade, pela suposta necessidade de uma morte dolorosa e cruel, como se tal sofrimento

pudesse servir como efetivo saneador dos pretensos pecados humanos praticados em vida.

No Brasil, nos debates sobre a reforma do Cadigo Penal de 1940, tentaram incluir

a discussdo, mas sem lograr éxito, posto que até o momento nenhuma modificacdo foi

101 Ha varias préticas para abreviar a vida. A morte por injecdo letal, que é aplicada por um médico a pedido do
paciente, é autorizada para doentes terminais em Luxemburgo, Bélgica e Holanda. O suicidio assistido, quando
uma pessoa ajuda a outra morrer, € permitido na Suica, mesmo para pessoas de fora do pais. O ajudante ndo pode
ser remunerado nem receber heranca. O suicidio assistido por médicos, em que o médico receita uma droga letal
ao paciente, que toma quando quiser, é legal na Bélgica, Holanda e Suica e nos estados americanos de Oregon,
Washington e Mon. A ortotanasia, que é a morte a pedido de um paciente terminal ou seu representante, é aceita
pelo Conselho Federal de Medicina do Brasil.
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introduzida no artigo 122, que trata do tema e que prevé a pena de dois a seis anos para quem

“induzir ou instigar alguém a suicidar—se ou prestar-lhe auxilio para que o faca”.

Ainda assim, o Conselho Federal de Medicina publicou, em 2012, a Resolugéo
CFM n° 1.995/2012, que permite ao paciente manifestar-se previamente sobre os cuidados que
deseja receber ou ndo quando estiver incapacitado de expressar a sua vontade. Em tal
documento, o0 Conselho argumentou que “novos recursos tecnoldgicos permitem a adogao de
medidas desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem
trazer beneficios” para ele.

Em seminario, promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil, Edvard Jose de
Araujo, membro do CFM, explicou que ha uma grande confusao, por parte da opinido publica,
em relacdo ao conceito de eutanasia, posto que ha diferencas significativas entre os termos
eutanasial®?, ortotanasial® e distanasial®: “Noés médicos defendemos a ortotanasia'®, ou
seja, respeitar o tempo da morte”. Disse também que os brasileiros tém uma tendéncia forte “a
lutar contra o fator morte, isso leva a pratica da distanasia'® que €, justamente, tentar manter a
qualquer custo a vida da pessoa, mesmo ela tendo uma qualidade de vida horrorosa, isso
acontece quando a pessoa so estd viva porque estd ligada a aparelhos”.

E Araljo continuou dizendo que a eutanasia é, obviamente, um crime, uma pratica
condenavel tanto do ponto de vista medico quanto do ponto de vista legal. E ocorre, por
exemplo, quando para evitar um sofrimento maior ao paciente, se abrevia a vida da pessoa
através de uma injecéo letal.

No Brasil, as duas préaticas sdo proibidas, embora ndo constem especificamente no
Caodigo Penal. No entanto, parte da doutrina entende que a eutanasia pode ser enquadrada no
artigo 121, paréagrafo 1°, 22 parte, como homicidio privilegiado, e o suicidio assistido pode
configurar o crime de participagdo em suicidio (na modalidade de auxilio), previsto no artigo
122, ambos do CP. Segundo Lima & Maia (2015), a Resolucdo do Conselho Federal de

Medicina chegou em um momento importante do debate sobre a efetivacao do “direito a morte

192 Ocorre quando uma terceira pessoa, em geral um médico, provoca a morte sem sofrimento do paciente, por
exemplo, com injecéo letal.

1930corre quando o proprio doente provoca a morte, ainda que com assisténcia de terceiros. Por exemplo, quando
o individuo toma um liquido mortal.

104 Trata-se do uso de todas as possibilidades para se prolongar a vida do doente, mesmo que a cura nio seja uma
possibilidade.

105 Evitam-se métodos extraordinarios, como medicamentos e aparelhos, em pacientes irrecuperaveis.

108 Método para suavizar por meio de medicamentos, a dor do paciente, sem antecipar 0 momento da morte.
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digna”. O Cédigo de Etica Médica vem ao encontro do que foi decidido na Resolucdo n°
1.995/2012, que em seu artigo 2° preceitua: “nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de
pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideragdo suas diretivas antecipadas de
vontade.” O § 1° do mesmo artigo determina que “caso o paciente tenha designado um

representante para tal fim, suas informagdes serdo levadas em consideragdo pelo médico”.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Disseminou-se no Ocidente a ideia de que a vida pertence a humanidade, que seria
eterna (conjugada na célebre frase: a esperanca é a ultima que morre), o que reforca a
concepcao filoséfica de que a vida ndo nos pertence. Estabeleceu-se também a ideia de que a
raca humana é a unica existente no universo (uma espécie de semente sagrada), o que leva a
pensar que, caso houvesse uma raga superior a que chamamos de humana, ndo teria sentido a
preservacao desta ultima, pois ela seria a propria evolugéo a Deus.

Na tradicdo filosofica ocidental, Como afirma Agamben (2006), o homem
representa uma ruptura do continuum natural. Como animal falante, habita a clareira em que se
abre toda significagdo, todo dizer; como mortal, encontra sua dimensdo mais auténtica na
antecipacdo de sua propria impossibilidade radical. Questionar o lugar e a estrutura desta
negatividade constitutiva é ponto de partida para uma compreensdo da relacdo essencial
estabelecida entre morte e vida

Como néo estamos em uma Teocracia e 0 Estado € laico, ndo ha como logicamente
sustentar a tese de que ninguém teria o direito de dispor da propria vida, posto que se
supusermos que s6 Deus tem este direito, s6 Deus também teria o direito de escolher, entre suas
criaturas, aquela que governaria outros homens, o que seria uma antitese da democracia, em
que os proprios homens escolhem seus governantes. Assim, como ninguém pode ser condenado
a morrer, ndo pode ser condenado a viver. Nao é licito a ninguém condenar outrem a viver uma
existéncia sem sentido. Como bem disse Stephen Hawking, "(...) manter uma pessoa viva
contra a sua vontade € uma indignidade™ (Globo, 04/06/2015, p. 24).

O direito a vida é um direito fundamental, mas ndo se reveste de um carater
absoluto. Nenhum direito o é ou pode ser assim considerado. O direito a vida pertence a cada
um de nds (é um bem individual), ndo ao Estado, nem & Sociedade. Ele, o Estado ou a Sociedade
ndo pode impedir o exercicio ou ndo de tal direito, que € um bem precioso, como o direito a
morte digna também o é. Ha um terrivel e cruel paradoxo: se é possivel sacrificar um animal

(dito irracional) por compaixao, quando, por qualquer motivo, este tem sua existéncia presente
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ou futura limitada, por acreditar ser cruel vé-lo sofrer (e ndo fazemos isso a seu pedido,
respeitando sua vontade) por que ndo podemos fazer o mesmo em relacdo a pessoa humana,
respeitando a sua vontade manifesta ou mesmo quando esta deixou de ter (ou nunca teve) esta
capacidade?

Uma das piores formas de tortura empregada pelo homem, - em seus embates e
conflitos armados -, € exatamente causar dor e sofrimento nos limites do suportavel, impedindo
0 proprio alivio que se constituiria na morte. Como explicar, entdo, que, através de suplicas
plenamente conscientes, possamos negar o alivio do sofrimento daquele que, por qualquer
raz&o, ndo disponha de meios autbnomos de dar fim a sua prdpria existéncia?

O direito a vida é um patriménio individual; ndo pertence a quem nos deu ou
concedeu, porque se assim nédo fosse nada teria sido dado ou concedido, e 0 homem néo seria
dono de seu préprio destino, desafiando o direito ao livre-arbitrio. A vida individual também
ndo pertence & humanidade; ao contrario, 0 homem tem, inclusive, o direito de ndo fazer parte
(ou mesmo deixar de fazer parte) da propria humanidade, em face de seu sagrado direito ao
livre-arbitrio.

Assim, o direito a morte digna origina-se da ideia de que o titular da vida deve goza-
la segundo seus valores, concepcdes, crengas ou ndo crencas e, neste caso, envolve a
personalidade do enfermo, o modo que ele deseja morrer, preservando sua personalidade e
dando um coerente fim para sua vida.

Urge que o Estado e a Sociedade brasileiros, finalmente possam amadurecer
democraticamente, propiciando uma necessaria evolugdo normativa que contemple o sublime
respeito ao livre-arbitrio, elevando a dignidade humana ao patamar dos bens e direitos mais
preciosos a serem protegidos pelo nosso Direito, fazendo, por fim, com que mais nenhum ser
humano (apenas por ostentar a condicdo de brasileiro e se encontrar em solo patrio) tenha de
passar por tanto e desnecessario sofrimento, traduzido por uma dor que se encerra para aqueles

que j& foram, mas nega a alegria da vida aos que ficaram.
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RESUMO

O presente trabalho tem como tema principal o estudo dos desertos alimentares na cidade de
Séo Paulo, SP. Barreiras fisicas, desigualdades socioeconémicas e desinformacéo nutricional
sdo fatores que impedem o acesso da populacéo periférica aos alimentos in natura e dificultam
o0 entendimento do que é a alimentacdo saudavel. Além do descaso no planejamento urbano e
da falta de politicas publicas sobre o assunto, o deserto alimentar cria a ilusdo de que o feijao
com arroz é ultrapassado. Ademais, a inseguranca alimentar, agravada pela pandemia de Covid-
19, trouxe voz a quem tem o vazio no prato. A alimentacdo é muito mais do que um gesto de
amor e solidariedade: estdo no menu os interesses da indUstria alimenticia para o fim do Guia
Alimentar Para a Populacdo Brasileira elaborado pelo NUPENS (Nucleo de Pesquisas
Epidemioldgicas em Nutricdo e Salde, da Faculdade de Satde Publica da USP). Assim, restardo
delimitados o conceito de deserto alimentar, bem como a precarizacdo nutricional em
contraponto aos direitos sociais fundamentais a alimentacdo humana adequada e,
consequentemente, a vida. A partir da metodologia bibliogréafica, serdo abordadas as
responsabilidades estatais e do setor privado frente ao citado Direito Social Fundamental,
conforme o art. 6° da Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Desertos Alimentares. Responsabilidade. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT

This work has as main theme the study of food deserts in the city of S&o Paulo, SP. There are
physical, socioeconomic, and nutritional misinformation barriers that impede the peripheral
population access to fresh food and make difficult to understand what heathy eating means.
Besides the neglect of urban planning and the lack of public policies on the subject, food deserts
create an illusion that rice and beans are old-fashioned. Thus, food insecurity, aggravated by
Covid-19 pandemic, gives voice to those who have emptiness on their plate. Food represents
so much more than a gesture of love and solidarity: it’s on the menu the food industry’s interests
pressing for the end of the Food Guide for the Brazilian Population conceived by NUPENS
(Nucleus for Epidemiological Research in Nutrition and Health, from Faculty of Public Health
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at USP). In the present work, the concept of food desert will be delimited, as well as the
nutritional precariousness related to the social fundamental right to adequate human food and,
consequently, the right to life. Based on a bibliographical methodology, the state and private
sector’s responsibilities will be analyzed in relation to the Social Fundamental Rights, listed on
art. 6 of the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Food deserts. Responsibility. Fundamental rights.

1. INTRODUCAO

“Desertos ndo sdo so de areia,
também néo tém so calor,

as vezes tém agua,

as vezes chove,

as vezes tém amor.

Deserto pode ser de porcelana,
vidro ou plastico também.
Deserto pode até ser mato.

O deserto ta no prato.”
(Luca Cohen)

Discorrer acerca da alimentacao € dialogar diretamente com a vida. A comida nada
mais é do que o reflexo da construgéo histérica e cultural de um povo, externalizada por meio
dos seus pratos tipicos: desde o pato no tucupi ao churrasco; da galinhada com pequi ao acarajé,
da feijoada ao acai - tudo isso representa uma parcela do que € ser brasileiro.

Salienta-se que a alimentagdo, por ser inerente a sobrevivéncia dos seres Vivos,
acompanha as mudancas sociais, bem como expressa uma revolugéo silenciosa.

Primeiro, porque a vida moderna, ao mesmo tempo em que impds, em um discurso
convincente, o fast food ao menu das familias, ocidentalizou ou “McDonaldizou” o cardapio.
Ainda neste ponto, a pressao estética, a gordofobia e os filtros de efeitos especiais nas redes
sociais inconscientemente travam batalhas com transtornos alimentares e depressao.

Quanto ao segundo, o veganismo (dieta sem consumo de qualquer proteina de
origem animal, direta ou indiretamente), vegetarianismo (dieta sem consumo de carne animal)
ou mesmo o flexitarianismo (dieta com reducgédo significativa de carne animal) sdo atos
revolucionarios — sobretudo, atos politicos pelo respeito aos animais, fomento de agricultura
familiar e contra a monocultura.

Nesse sentido, o Plano de Acdo da Cupula Mundial de Alimentacdo de 1996,
desenvolvido pela Organizacdo das Nacgdes Unidas para Alimentacdo e Agricultura (FAO-
ONU), determinou ser dever e responsabilidade estatal a seguranca alimentar de seus cidadaos,

visando “[...] a todo momento, acesso fisico e econdmico a alimentos seguros, nutritivos, e
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suficientes para satisfazer as suas necessidades dietéticas e preferéncias alimentares a fim de
levarem uma vida ativa e s3” (FAO-ONU, 1996 apud VALENTE, 2002, p. 103). Deste modo,
sera estudado o papel estatal, especialmente o estado de S&o Paulo, em face dos desertos
alimentares.

O direito a alimentacdo foi tardiamente positivado no Estado brasileiro. Apesar
disso, diante de sua caracteristica essencial, ainda que ndo estivesse expressamente previsto no
texto constitucional, o direito a alimentacdo sempre foi considerado pressuposto de efetividade
de outros direitos fundamentais como a vida, educacdo, salde e dignidade humana.

Em raz&o da magnitude desse tema, o Ministério da Saude langcou o Guia Alimentar
para a Populagédo Brasileira, publicado em 2014 e elaborado sob a coordenacdo do NUPENS
(BRASIL, 2014). Nesse documento vanguardista, os alimentos séo categorizados pelo seu grau
de processamento: in natura, minimamente processados, ingredientes culinarios, processados
e ultraprocessados. Apesar de sua relevancia, atualmente o Guia tornou-se pauta de discussdo
politica, por pressao da industria alimenticia, conforme sera abordado a seguir.

Assim, esta pesquisa utiliza-se de metodologia bibliografica para construcdo do
referencial tedrico necessario ao desenvolvimento de um tema arduo e cultural.

A alimentagédo deveria ser distribuida igualmente a todos. Contudo, mesmo no
municipio de S&o Paulo, cidade mais rica do Brasil, h4 populagdes que enfrentam os desertos
alimentares, ou seja, locais com pouca densidade de estabelecimentos que oferecem opcdes
saudaveis para 0 consumo humano.

E ndo tinha como ser menos paradoxal. Segundo Valente (2002, p. 103) “[...] o ato
de alimentar-se, e de alimentar seus familiares e aos outros € um dos que mais profundamente
reflete a riqueza e a complexidade da vida humana na sociedade”.

Em um pais continental como o Brasil, a complexidade € ainda maior: se em uma
ponta da mesa come-se miojo; noutra, filet mignon com azeite trufado e espuma de queijo grana
padano. Ou seja, falar sobre alimentacdo € um tema urgente para quem tem fome e para quem

quer que a fome acabe.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1. AIMPORTANCIA DA ALIMENTACAO
O fornecimento de alimentos para a populagcdo é um assunto primordial, ja que
todos precisam se alimentar. E ndo apenas ingerir comida, mas na quantidade e qualidade

necessarias ao pleno desenvolvimento humano.
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Quanto ao aspecto quantitativo, no Brasil, considera-se que o debate da Seguranca
Alimentar e Nutricional (SAN) surgiu apds a publicagdo da obra “Geografia da Fome”, de
Josué de Castro, em 1946. De acordo com ele, "0 acesso a alimentacdo € um direito humano
em si mesmo, na medida em que a alimentacdo constitui-se no proprio direito a vida. Negar
este direito €, antes de mais nada, negar a primeira condicdo para a cidadania, que é a propria
vida” (CASTRO, 1999 apud PETRO, 2017, n.p.).

Batista Filho (2003) cita que a disseminacéo das ideias de Castro foi essencial para
a tomada de medidas governamentais, como a instituicdo do salario-minimo, que estabeleceu
uma cesta de 12 alimentos, atendendo 100% das recomendagdes de calorias, proteinas, sais
minerais e vitaminas.

De acordo com a Organizacdo para Alimentacdo e Agricultura (FAO; IFAD; WFP,
2014), a populagéo desnutrida brasileira reduziu 82% de 2002 a 2013. O Brasil saiu do mapa
da fome em 2014, com menos de 5% da populagdo ingerindo menos calorias que o
recomendado, mas infelizmente voltou para o cenario de extrema pobreza em razdo da
pandemia da Covid-19 (EXAME, 2020).

Nesse contexto, surge a primeira contradi¢do. Segundo a Agéncia Senado, enquanto

o0 Brasil bate recordes no agronegocio, muitos brasileiros passam dias sem se alimentar:

O Brasil é o segundo maior exportador de alimentos do mundo, conforme a
Organizag¢do Mundial do Comércio (OMC), mas o Relatério da Organizacéo
da ONU para Agricultura e Alimentacdo (FAO, em inglés) divulgado no dia
12 de julho estima que 23,5% da populacdo brasileira tenha vivenciado
inseguranga alimentar moderada ou severa entre 2018 e 2020, um crescimento
de 5,2% em comparagdo com o ultimo periodo analisado, entre 2014 e 2016.
(Agéncia Senado)
Aliada a essa problematica quantitativa, a populacdo também enfrenta outro
desafio: a qualidade dos alimentos. Segundo o censo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica de 2010 (IBGE, 2010), as familias brasileiras substituiram as calorias que
normalmente vinham de alimentos tradicionais, tais como arroz, feijao e farinha de mandioca,
pelo consumo de alimentos processados, a exemplo de biscoitos, refrigerantes e refeicdes
prontas. Esse cendrio aponta para a ocidentalizacdo e massificacao cultural a nivel alimentar.
Mais recentemente, uma pesquisa realizada pelo Ministério da Saude em 2016,
indica que menos de 25% da populacéo brasileira consome a quantidade de frutas e hortalicas
recomendada pela Organizacdo Mundial da Saude (BRASIL, 2016). Além disso, 0 acesso a
alimentacédo ainda € um problema entre diversos grupos que dependem de politicas publicas e

programas de transferéncia de renda.
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Nos ultimos meses de 2020, conforme o estudo feito pela Rede Brasileira de
Pesquisa em Soberania e Seguranca Alimentar e Nutricional (Rede Penssan), 55,2% da
populacdo (cerca de 116,8 milhdes de pessoas) enfrentavam algum grau de inseguranca
alimentar!'?, e destes, mais de 19 milhdes de brasileiros em situacdo de inseguranca alimentar
do tipo grave (extrema fome).

Nesse sentido, o Direito Humano a Alimentacdo Adequada, o DHAA, é assegurado
pelo artigo 25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (Organizacdo das
Nacdes Unidas), de 1948 (CONTI, 2017). No Brasil, a Lei n® 11.346 / 2006 instituiu o Sistema
Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional e, no artigo 2°, definiu a alimentacdo adequada

como

[...] direito fundamental do ser humano, inerente a dignidade da pessoa
humana e indispensavel a realizacdo dos direitos consagrados na Constituicdo
Federal, devendo o poder publico adotar as politicas e acbes que se fagam
necessarias para promover e garantir a seguranca alimentar e nutricional da
populagédo (BRASIL, 2006, p. 1).

Apenas em 2010 tal direito foi constitucionalizado, por meio da Emenda
Constitucional n° 64, que incluiu a alimentacdo ao ordenamento juridico brasileiro, no artigo 6°

da Constituicdo Federal, compondo o rol dos direitos sociais. Para Silva (2014, p. 439):

Sempre que um bem inerente & pessoa humana se encontre oprimido ou
ameacado surge a necessidade de sua protecdo juridica. E, entdo esse bem
adquire contornos de um direito fundamental, a requerer reconhecimento
constitucional. A alimentacdo adequada esta nesse caso. O espantoso € que s
agora esta sendo reconhecida pela Constituicdo como um direito fundamental
social. Sua formac&o, como tal, comecou com a luta pela implementacéo de
politicas publicas de combate a inseguranga alimentar.

Seja em seu aspecto quantitativo ou qualitativo, a alimentagdo constitui um
denominador comum, que é transmitido de geracdo a geragdo para a continuidade da existéncia
dos seres vivos. Ou seja, a vida esta alicercada na efetivacdo do direito a alimentacdo, que

garante ndo apenas uma vida adequada, mas a propria vida em si. Assim:

A continua atividade do organismo vivo exige determinadas condi¢fes
para existir plenamente. O metabolismo, o crescimento, a reproducdo a
adaptacdo ao meio sdo fungdes organicas decorrentes da capacidade de

110 Segundo a FAO (Food and Agriculture Organization of the United Nations), desde a Conferéncia Mundial de
Alimentacdo de Roma, em 1966, a seguranca alimentar consiste no acesso fisico, social e econdmico permanente
a alimentos seguros, nutritivos e em quantidade suficiente para satisfazer as necessidades nutricionais e
referéncias alimentares para uma vida ativa e saudavel.
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autocriacao dos sistemas vivos ou, em outras palavras, a capacidade de
se criar, de se autoproduzir (cada componente do todo participa na
formacdo de outros componentes; o todo cria e é criado por seus
componentes) € o padrdo que se pode encontrar nos sistemas Vivos
(NUNES, 2008, p. 1).

Por esse motivo, é essencial que o direito a vida e 0s conexos a ele ndo sejam
infringidos, mas sobretudo, preservados.

O DHAA envolve a Seguranga Alimentar, que significa pleno acesso a alimentagéo
em qualidade e quantidade suficientes de forma permanente sem comprometer outras
necessidades essenciais. De acordo com o Governo Federal, ao afirmar que a alimentacio deve
ser adequada, leva-se em consideracdo o contexto e condic¢des culturais, sociais, econémicas,
climaticas e ecoldgicas de cada pessoa, etnia, cultura ou grupo social.

Inclusive, devido a sua importancia, esse conceito reflete o 2° Objetivo do
Desenvolvimento Sustentavel'!! (ODS), elaborado na sede da ONU em Nova lorque em 2015,
na Agenda 2030. O objetivo deste ODS ¢ justamente “acabar com a fome, alcancar a seguranga
alimentar e melhoria da nutricdo e promover a agricultura sustentivel” (CONEXAO
AMBIENTAL, 2019, n.p.).

Com isso, pretende-se acabar com todas as formas de fome e ma-nutricdo, de modo
a garantir que todas as pessoas - especialmente as criancas - tenham acesso suficiente a
alimentos nutritivos durante todos 0s anos. Para alcancar este objetivo, € necessario promover
praticas agricolas sustentaveis, por meio do apoio a agricultura familiar, do acesso equitativo a
terra, a tecnologia e ao mercado.

De todo modo, o0 acesso a alimentacéo esta diretamente relacionado com os desertos

alimentares. Mas, por qué? Explica-se.

2.2. OS DESERTOS ALIMENTARES
Tal termo apareceu pela primeira vez em 1995, em um documento de um grupo de
trabalho da Forca-Tarefa de Nutrigdo do governo escocés. Desde entdo, tem sido usado cada

vez mais por académicos, formuladores de politicas publicas e grupos comunitarios para

111 Segundo a ONG Estratégia ODS, “os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) sio uma agenda
mundial adotada durante a Clpula das Nag¢bes Unidas sobre o Desenvolvimento Sustentivel em setembro de
2015 composta por 17 objetivos e 169 metas a serem atingidos até 2030. Nesta agenda estdo previstas acdes
mundiais nas areas de erradicacdo da pobreza, seguranca alimentar, agricultura, sadde, educacdo, igualdade de
género, reducéo das desigualdades, energia, agua e saneamento, padrdes sustentaveis de produgdo e de consumo,
mudanca do clima, cidades sustentaveis, protecdo e uso sustentavel dos oceanos e dos ecossistemas terrestres,
crescimento econdmico inclusivo, infraestrutura, industrializagdo, entre outros” (CONEXAO AMBIENTAL,
2019, n.p.).
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descrever areas urbanas onde os moradores ndo tém acesso a uma dieta saudavel (CUMMINS;
MACINTYRE, 2002).

De forma mais ampla, deserto alimentar compreende lugares nos quais 0S
individuos tém dificuldade em acessar fisicamente alimentos frescos e nutritivos (FAO, 2018).
J& os pantanos alimentares sdo locais que incentivam o consumo de ultraprocessados que geram
satisfacdo rapida, em contraponto a baixa quantidade nutricional dos alimentos.

Nos Estados Unidos, as defini¢fes sdao mais especificas: um determinado local é
considerado deserto alimentar quando 500 pessoas precisam se deslocar mais de 1,5 km para
ter acesso a estabelecimentos que oferecam comida saudavel, fresca e nutritiva (CARNAUBA,
2018). Por sua vez, o pantano alimentar refere-se a uma area de 4 kmz, onde 90% dos comércios
oferecem comida barata e caldrica, como redes de fast food, lojas de conveniéncia e pequenos
mercados conhecidos por vender produtos de menor qualidade.

O Brasil nédo definiu parametros oficiais para a caracterizacao de tais conceitos, de
acordo com o Ministério do Desenvolvimento Social (MDS).

Contudo, o0 NUPENS segue o entendimento consolidado da ONU: os desertos
alimentares sdo locais onde o acesso a alimentos in natura ou minimamente processados €
escasso ou impossivel. J& os pantanos sao regides em que se predomina a venda de produtos
altamente cal6ricos com poucos nutrientes, como no caso das redes de fast food e lojas de
conveniéncia. Ambas as definigdes tratam do deslocamento das pessoas para outras areas que
possam ofertar alimentos mais adequados e saudaveis.

Para a pesquisadora Hillary Shaw (2006, p. 231), “os desertos alimentares
continuam sendo um territério tedrico contestado, pelo menos em parte porque nenhuma
definicdo firme foi proposta”. Ela propde trés fatores que contribuem para classificar os
problemas de acesso aos alimentos no Reino Unido: capacidade, patriménio e atitude.

Enquanto os problemas de capacidade sdo aqueles relacionados as barreiras fisicas
que impedem o acesso a alimentacdo saudavel, os problemas patrimoniais estdo relacionados
as barreiras econdmicas e os problemas de atitude sdo as barreiras psicolégicas e de
conhecimento que impedem o consumidor de acessar uma alimentacdo saudavel. Essa visdo foi
utilizada no curso da FIS (Formacao Integrada para a Sustentabilidade), da Fundacdo Getulio

Vargas, que investigou desertos alimentares na cidade de S&o Paulo.

2.2.1. PROBLEMAS DE CAPACIDADE
Quanto ao primeiro fator, é evidente a construcdo de uma malha muito mais

estruturada de transporte na regido central do que periférica. Vejamos:
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Figura 2 — Mapa ilustrativo das linhas do Metré e CPTM em S&o Paulo, com destaque
para a regido central da cidade.

Fonte: Grungemaster | Dreamstime.com

Nota-se, a partir da ilustracdo acima, a vasta gama de estacfes do metrd e trens na
regido central da cidade de Séo Paulo, cenério diferente dos bairros aos extremos do municipio.
Ou seja, populagdes mais proximas ao centro da metrépole tém maior facilidade em deslocar-
se em busca de alimentos mais frescos, ao passo que comunidades periféricas possuem menos
opcodes de deslocamento fisico do lugar em que habitam.

Ainda no tocante as barreiras fisicas, o Estudo Técnico de Mapeamento dos
Desertos Alimentares no Brasil concluiu que, diante da andlise da distribuicdo dos
estabelecimentos, a medida em que um municipio cresce, também ha um aumento significativo
de estabelecimentos de venda de ultraprocessados por habitante, ao passo que reduz a densidade
de estabelecimentos de venda de in natura e mistos (mescla entre alimentos in natura e
minimamente processados).

Figura 2 — NUmero e % de estabelecimentos que prestam servi¢os de alimentacéo ou
comercializam alimentos no varejo, por porte de municipio e tipo de estabelecimento

Porte de municipio Tipo de estabelecimento
In Natura Misto Ultraprocessado Total

N % N % N % N %
Pegueno | (até 20.000 hab) 19.527 24% 53665 6% 7.080 9% B0.272  100%
Pegueno Il (20.001 a 50.000 22.889 25% 7024 62% 11.828 13% 9.7 100%
hab)
Médio (50.001 a 100.000 hab) 17.846 22% 49,883 62% 13.334 16% 81.062 100%
Grande (100.001 a 900.000 hah) 40.993 15% 164267 60% 659.949 25% 275203 100%
:le;:;ﬁpnle (Acima de 900.000 28.061 15% 104136  54%  60.008  31% 192206 100%

a

TOTAL 129.315 428.968 162.200 720.483
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Fonte: Estudo Técnico de Mapeamento dos Desertos Alimentares no Brasil

Duran (2013) concluiu, em sua tese de doutorado, que moradores proximos de
pontos com variedades de frutas consomem mais - enquanto lugares com mais fast foods estéo
associados com maior consumo de refrigerante, agucar, menor consumo de frutas e hortalicas.

Em outras palavras, além do ponto de vista nutricional, os desertos alimentares
representam outra dimensdo da desigualdade econdmico social: regiGes mais pobres e mais
ricas tém acesso diferente a alimentos - 0 que impacta na qualidade da comida que consomem,
visto que em alguns locais é mais facil encontrar um pacote de salgadinho, baixissimo em

nutrientes, do que uma cenoura, cheia de vitaminas.

2.2.2. OS PROBLEMAS DE PATRIMONIO

Quanto ao segundo fator, conforme estudos do NUPENS, em areas de média e alta
renda (centro da cidade de S&o Paulo, por exemplo), o nimero de estabelecimentos que
priorizam a venda de ultraprocessados é 5,6 vezes maior do que os que comercializam,
primordialmente, alimentos in natura. Comparativamente, em areas periféricas, o0 nimero

quadruplica, ou seja, ha 22 vezes mais locais que vendem ultraprocessados do que alimentos

in natura.

Bairros com baixos indicadores sociais sdo, em geral, locais onde 0 acesso a
alimentos adequados €, portanto, muito mais dificil. Os moradores dessas regiGes precisam ir
até o centro da cidade ou a outros lugares com maior poder aquisitivo, onde ficam concentrados
os hortifrutis, feiras, peixarias, agougues, mercearias, supermercados, hipermercados e demais
estabelecimentos onde é possivel encontrar alimentos in natura ou minimamente processados.

De acordo com o Mapeamento dos Desertos Alimentares no Brasil, podem ser
considerados desertos alimentares no municipio de Sdo Paulo: Marsilac, Capdo Redondo,
Brasilandia, Mandaqui, Sdo Miguel, dentre outros bairros que estdo no Grupo 1 - Percentil 25.

Esse cenario de desigualdade socioecondmica reflete uma realidade alimentar
desequilibrada, se ndo, doentia. Isso porque o consumo de um produto industrializado tem um
custo muito mais elevado do que o de um alimento in natura - por exemplo, em consulta ao site

da rede de supermercados Pao de Agtlicar, um pacote de “salgadinho de milho Lua Cheetos
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Parmesdo” de 140g custa R$ 8,991'2. Com esse mesmo valor, é possivel comprar 2 quilos de
manga tommy**3,

Em outras palavras, os desertos alimentares aprofundam o ciclo vicioso da
desigualdade econémica: 0s produtos mais caros estdo 22 vezes mais proximos daqueles que
justamente auferem menor renda, tém menos oportunidades e carecem de acesso a informacéo
e educacdo nutricional.

Partindo-se de outra perspectiva, é dicotbmica a aquisicdo de produtos
ultraprocessados. A titulo exemplificativo, imagine que ndo ha nenhum alimento na residéncia
do individuo e ele saiu para comprar os ingredientes de uma receita de macarrao ao sugo para
0 jantar. Entre comprar um miojo ou o tomate, cebola, alho, 6leo e macarrdo para o preparo, ele
escolhe o ultraprocessado porque, no final das contas, a conta econdémica pode fechar. O cenario
de extrema pobreza e inseguranca alimentar € uma realidade brasileira: ganha-se aquilo que foi
trabalhado naquele dia. Portanto, ainda que os alimentos in natura possam render mais receitas,
0 miojo pode ser a Unica solucdo entre alimentar-se ou passar fome naquele dia. A dicotomia
consiste justamente na ideia de que o ultraprocessado é mais pratico e facil (juntar &gua, colocar
no microondas por 3 minutos e servir), mas a0 mesmo tempo, essa praticidade se perde no
tempero pronto, nos conservantes e nos aromatizantes. Pode-se até economizar o gas, a luz, a
agua, e o0 precioso tempo, entretanto, a sadde fica descompassada.

Além disso, outro recorte importante sobre as barreiras fisicas é trazido por llbery
et al. (2005, p. 116) sobre como o processo recente do reconhecimento das cadeias
agroalimentares curtas, contribuem para o fortalecimento do ODS 2 para a fome zero. Neste
sentido, os autores apontam a “emergéncia de uma nova geografia alimentar” que (re)significa
a producgdo, 0 consumo e o proprio ato de alimentar a si e aos demais.

Os autores fazem referéncia, ainda, aos fatores que contribuiram para o
distanciamento da relagéo social existente entre producéo e consumo de alimentos, sendo que,
segundo eles, esta desconexdo é fruto de uma ruptura entre os consumidores e 0s produtores
tradicionais (vistos apenas como fazendeiros) que produzem e comercializam alimentos em
larga escala, reforcando a crescente padronizacdo e homogeneizacao dos habitos alimentares -

um dos fatores amplamente discutido, pelo menos no @mbito da Ciéncia da Nutri¢do, e que 0s

112 galgadinho De Milho Lua CHEETOS Parmesdo Pacote 140g. Pdo de Aclcar. Disponivel em
<https://www.paodeacucar.com/produto/221134/salgadinho-de-milho-lua-cheetos-parmesao-pacote-140g> Preco
obtido em consulta no dia 03.09.2021.

13 Manga Tommy a Granel 500g. Pao de Acucar. Disponivel em
<https://www.paodeacucar.com/produto/75720/manga-tommy-a-granel-500g> Pre¢o obtido em consulta no dia
03.09.2021
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pesquisadores evidenciam como sendo o fendmeno da “McDonaldiza¢do” (RITZER, 1993
apud ILBERY et al., 2005). Isso distanciou o consumo da comida como pratica social e
provocou a “ocidentalizagao do padrao alimentar”, conforme refere Garcia (2003), citado por
Bezerra e Schneider (2012, p. 38).

De acordo com o Guia Alimentar para a Populacdo Brasileira, na maior parte do
mundo, as formas de produzir e distribuir alimentos vém se modificando de forma desfavoravel
para a distribuicdo social das riquezas, assim como para a autonomia dos agricultores, a geracdo
de oportunidades de trabalho e renda, a protecdo dos recursos naturais e da biodiversidade e a
producdo de alimentos seguros e saudaveis (BRASIL, 2014).

Estdo perdendo forga sistemas alimentares centrados na agricultura familiar, em
técnicas tradicionais e eficazes de cultivo e manejo do solo, no uso intenso de méo de obra, no
cultivo consorciado de varios alimentos combinado a criacdo de animais, no processamento
minimo dos alimentos realizado pelos proprios agricultores ou por industrias locais e em uma
rede de distribuicdo de grande capilaridade integrada por mercados, feiras e pequenos
comerciantes.

Segundo o documento oficial, surgem sistemas alimentares que operam baseados
em monoculturas que fornecem matérias-primas para a producao de alimentos ultraprocessados
ou para racOes usadas na criacédo intensiva de animais. Esses sistemas dependem de grandes
extensdes de terra, do uso intenso de mecanizacao, do alto consumo de 4gua e de combustiveis,
do emprego de fertilizantes quimicos, sementes transgénicas, agrotdxicos e antibioticos e,
ainda, do transporte por longas distancias. Completam esses sistemas alimentares grandes redes
de distribuicdo com forte poder de negociacdo de precos em relacdo a fornecedores e a
consumidores finais.

Esse modelo de producdo e consumo de alimentos de ampla comercializacdo e
produzidos em larga escala possui seu custo de producédo reduzido e explora 0s componentes
atrativos como a palatabilidade, estética e sanidade (assepsia), atribuindo a estes produtos,
mediante a utilizacao de aditivos quimicos, corantes e conservantes, sabores agradaveis, formas
e aparéncias atraentes. Conforme o Guia, esse fenbmeno favorece a pauperizacdo do pequeno
e médio agricultor(a) ou, ainda, a interferéncia na cultura alimentar, reduzindo, sobremaneira,
0 consumo de alimentos produzidos local e/ou regionalmente descaracterizando o consumo
tipico-tradicional de um povo.

Para isso, prioriza-se entdo a exploracao destrutiva dos recursos humanos e naturais
que reflete na exploracdo da médo de obra no campo, no predominio da monocultura com

utilizacdo ilimitada e ndo controlada de agrotoxicos. A contradi¢do nao para: as isencgdes fiscais

153




REscola do Poder Judiciario do Acre

evista Juridica Ano1|n°1]2021

as industrias de agrotoxico, popularmente conhecidas como “bolsa agrotdxico” chegam ao
montante 10 bilhdes de reais ao ano (BARBA; JUNQUEIRA; GRIGORI, 2020).

Além disso, segundo um estudo publicado na revista Sadde Publica, para cada US$
1,00 gasto com a compra de agrotoxicos no Parana, sdo gastos US$ 1,28 no SUS com
tratamento de intoxicacdes agudas — aquelas que ocorrem imediatamente apds a aplicacdo. O
calculo deixou de fora os gastos em doengas cronicas, aquelas que aparecem com o passar do
tempo devido a exposi¢do constante aos pesticidas, como o cancer.

Sobre esta constatacdo, Pedraza (2005 apud BEZERRA; SCHNEIDER, 2012)
afirma que tais resultados, até hoje, colocam em risco a possibilidade de um desenvolvimento
que traga consigo a sustentabilidade ambiental e contribua para minimizar a situacdo de
fome/desnutricdo imposta a uma parcela consideravel da populacdo, vez que a riqueza
resultante desse “desenvolvimento agricola” se concentra nas mdos de uma minoria. Em seu

relatorio o Consea (2004 apud BEZERRA; SCHNEIDER, 2012, p. 40) justifica que:

[...] a coeréncia dessa cadeia produtiva gira em torno dos principios de
demanda e oferta e independe da concepgéo de alimento como um direito de
todos. Assim, este fato reproduz e fortalece um sistema de concentracdo de
terra (meio de produgdo) e de renda (acesso) que historicamente se perpetua
em grande parte dos paises em desenvolvimento como o Brasil. Contudo, é
importante ressaltar que o Brasil ndo dispde de dados nacionais atualizados
sobre disponibilidade de alimentos.

2.2.3. PROBLEMAS DE ATITUDE

Além da limitacdo espacial e econdmica, Shaw (2006) aponta uma causa subjetiva
para o surgimento dos desertos alimentares. Em outras palavras, as barreiras mentais
representam “problemas de atitude”, como ‘“preconceitos de base cultural contra certos
alimentos, falta de conhecimento sobre como preparar e cozinhar alguns alimentos, ou falta de
vontade de encontrar tempo em um pobre, mas estilo de vida rico em dinheiro para cozinhar
vegetais frescos (SHAW, 2006).

O terceiro fator tem fundamento histérico com a entrada da mulher no mercado de
trabalho, as questdes da casa encontraram eco. A rotina agitada, a falta de tempo e a necessidade
de trabalhar mais tornaram-se prioridade e o ato de cozinhar ficou de escanteio. Resultado: as
comidas congeladas que ficam prontas em 5 minutos no micro-ondas preencheram o vacuo com
um discurso convincente de que ndo seria necessario trabalhar e cozinhar, visto que a inddstria
cuidaria da alimentacao. E o “tempero da vovo”, a “comida caseira”, o aroma idéntico ao
natural, o saché, o cubinho de caldo pronto, ou aquele suco de laranja que tem os gominhos

para parecer que foi feito de verdade. Todo um discurso tdo bem-preparado que serviu de
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sustento, literalmente, para as geracGes perderem o interesse em se dedicar as tradi¢Oes
culinarias de seus antepassados. Inclusive, os assuntos do cotidiano da mesa brasileira, que
eram ditados pelo feminino (como decorréncia da estruturacdo do machismo e do papel social
da mulher na familia), tornaram-se objeto crescente do marketing, da comunicacdo jovem e
acessivel, da rentabilizacdo televisiva, do patrocinio em eventos.

A respeito disso, Michael Pollan estuda o comportamento do mercado e 0 marketing
por tras dos ultraprocessados, analisando que os alimentos industrializados tém mais sal, aglcar
e ndo saciam porque séo desenvolvidos na forma de snacks para serem comidos ao longo do
dia em uma quantidade muito maior do que a necessaria. O mercado acompanha atentamente
essas mudancas, desde cubos de caldo prontos, produtos lights e diets até produtos 100%
vegetais com textura, aroma e sabor de carne.

Apesar da praticidade dos alimentos ultraprocessados, segundo o curso de
Introducdo a Alimentacdo e Salde da Universidade Stanford, a inddstria alimenticia retira
importantes nutrientes como fibras, ferro e vitaminas do complexo B por dois motivos.
Primeiro, para dar uma textura mais fofa, suave —e, portanto, com menor sensagédo de saciedade.
Segundo, para prolongar a durabilidade na prateleira dos supermercados, eis que oS micro-
organismos nédo se sentem atraidos por alimentos com poucos nutrientes.

Ou seja, 0 elemento psicoldgico foi e ainda € absorvido na sociedade do espetéculo.
Criou-se o estigma de que cozinhar é dificil, é trabalhoso, € moroso e, se posta na balanga, faz
o individuo perder muito mais: perder o tempo em uma série, filme, abdicar sobre si mesmo e
do tempo de qualidade com a familia, etc. Por essa criacdo de preconceitos alimentares, a leitura
atenta a rotulagem nutricional permite a tomada de decisdo mais informada e consciente.

Entdo, a resposta para todos os problemas estd na construcdo de grandes
supermercados? N&o, porque o surgimento dos desertos alimentares nao se resume a analise de
elementos puramente fisicos, da distancia entre a residéncia até a feira, mas repercute em
dimensdes culturais, historicas, refletem desigualdades socioeconémicas e construcGes
psicoldgicas.

Justamente pela conjugacdo dos trés elementos de Shaw (2006), a eliminagdo de
desertos alimentares ndo se simplifica apenas a constru¢do de mais supermercados, préximos
as populacdes periféricas, pois a introducdo de um supermercado no sistema alimentar local
pode influenciar o acesso a alimentos saudaveis e também dos nao saudaveis.

Além disso, a inauguracdo de mercados tende a aumentar a concorréncia naquela

regido, causando a faléncia de outras lojas de alimentos locais, estimulando mudancas no preco
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ou nas praticas de estoque, alterando, assim, a disponibilidade e os precos dos alimentos
indiretamente - 0 que pode levar a um quadro mais severo de desigualdades.

A questdo de estoque, inclusive, € um ponto de atencao para os estudos de Ramirez:
0 alto custo dos alimentos considerados saudaveis, a durabilidade destes na geladeira, alem
destes precisarem de um manejo maior para serem preparados, séo determinantes na escolha
dos alimentos em um mercado inaugurado em um deserto alimentar (RAMIREZ et al., 2017).

No estudo feito por Ghosh-Dastidar et al. (2017), que tinha por objetivo avaliar a
abertura de um supermercado em deserto alimentar por 3 anos, fica evidente que faltam
politicas publicas de incentivo tanto para os residentes para uma alimentacao saudavel, quanto
para 0os comerciantes, como por exemplo, atividades de educagdo alimentar e nutricional e
incentivo a promocdo de alimentos saudaveis.

Como uma alternativa para a dimensao fisica, seria reintegracao do campo e cidade
a partir das hortas urbanas. O estado de Sao Paulo possui alto grau de urbanizacao, considerando
que, em 2016, a populagdo urbana estava estimada em 96,32% da populacéo total do estado.
Apesar da elevada porcentagem, aumenta a cada dia o plantio de hortas urbanas e periurbanas
nas cidades, que tém como caracteristica, uma area de cultivo em terrenos de 200 m2 até 10.000
m?2 e possuem a finalidade de fornecer hortalicas tanto para consumo das familias, quanto para
abastecer sacol6es e mercados proximos.

A agricultura urbana esta associada a diversos beneficios, como a educacdo
ambiental, habitos alimentares mais saudaveis, aproveitamento de residuos organicos por meio
da compostagem, fonte de renda para algumas familias, vivéncia com o meio ambiente e ainda
favorece as interagdes sociais da comunidade e torna-se um local de lazer.

Se feito de maneira adequada, a agricultura na cidade pode criar espagos verdes,
preservar terras cultivaveis, resfriar edificios, revitalizar areas abandonadas e melhorar a
biodiversidade (NUNES, 2008).

No plano administrativo, para estimular o plantio urbano, alguns municipios tém
criado politicas locais tributarias. Em Jaguaritina (SP), conforme Lei Municipal n° 2.536/2018,
o0 contribuinte pode se isentar do pagamento do IPTU caso possua um terreno de pelo menos
250m2 e cultive nele uma horta. Em Campos dos Goytacazes (RJ), o cddigo tributario
municipal (Lei Complementar Municipal n® 01/2017) prevé, no art. 235, V, que esta isento de
imposto a &rea territorial utilizada como horta comunitaria, reconhecida pela Superintendéncia
Municipal de Agricultura, e ndo haja alteracdo na sua finalidade. J& em Guarapuava (PR), o art.
138 da Lei Complementar Municipal n°® 1108/2001 condiciona a isencdo de IPTU para os
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imdveis ndo edificados que, na propor¢do minima de 75% de sua &rea, haja comprovadamente
cultivo de horta.

Em Séo Paulo, ainda em ambito publico, existem alguns projetos que incentivam a
pratica da horticultura urbana, como o Movimento Urbano de Agroecologia e o projeto Muda
SP. Essas iniciativas sdo bastante fortes nas redes sociais, além de contarem com diversos
voluntarios que participam ativamente na constru¢cdo de hortas urbanas em terrenos
abandonados e na orientacdo da populacdo quanto aos cuidados para a manutencao.

Todavia, o projeto de lei estadual n°® 655/2018, que previa a instituicdo do Programa
de Fomento e Divulgacao das Hortas Coletivas Urbanas, foi arquivado em 2019. Ainda, tramita
0 projeto de lei estadual n°® 639/2020, para apoio e estimulo a agricultura familiar.

Destaca-se, na iniciativa privada, a criacdo de um telhado verde no Shopping
Eldorado, que transforma em adubo o lixo orgénico gerado diariamente na praca de
alimentacdo. Com tal insumo, sédo plantados no local legumes e verduras, destinados aos
préprios colaboradores. Além disso, a cobertura verde diminui a temperatura interna do
shopping, reduzindo o desperdicio de 4gua e consumo de energia elétrica do ar-condicionado.

No tocante ao elemento psicoldgico listado por Shaw (2006), a rotulagem
nutricional dos alimentos constitui-se em instrumento central no aperfeicoamento do direito a
informacdo. Segundo o PNAN, Politica Nacional de Alimentacdo e Nutricdo, 0 acesso a
informacdo fortalece a capacidade de analise e decisdo do consumidor, portanto, essa
ferramenta deve ser clara e precisa para que possa auxiliar na escolha de alimentos mais
saudaveis. Apesar do avango normativo da rotulagem nutricional obrigatéria, ainda é possivel
se deparar com informacdes excessivamente técnicas e publicitarias que podem induzir a
interpretacéo equivocada.

Carlos Monteiro, do NUPENS, complementa que a publicidade é oposta ao guia
alimentar, pois faz apologia ao consumo de alimentos ultraprocessados. No Brasil, ndo ha uma
regulamentac&o alimentar - como ocorre na CONAR. A industria ndo pode, por exemplo, fazer
propaganda de cigarro e existem restricbes para fazer propaganda de bebidas alcodlicas ou
mesmo publicidade infantil. Entretanto, ndo ha nenhuma restri¢cdo aos alimentos repletos de

aditivos, corantes e aromatizantes, dificultando a compreensdo integral pela populacéo.

O que temos é uma guerra entre dois regimes alimentares, uma dieta
tradicional com alimentos de verdade, produzidos por agricultores locais, e 0s
produtores de alimentos ultraprocessados, feitos para serem consumidos em
excesso e que, em alguns casos, viciam (ALIMENTACAO SAUDAVEL,
2017, n.p.).
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Visando a conscientizagcdo do assunto, tramitam na Comissdo de Constituicéo,
Justica e Redacdo dois projetos de lei do estado de S&o Paulo, n® 656/2020 e 764/2020, que
abordam, respectivamente, acerca da inclusdo da agricultura familiar no curriculo escolar do
ensino médio da rede publica estadual e da criagdo do Programa “Horta Escolar”, com o
objetivo de desenvolver agdes para institucionalizar a instalacdo e manutencdo de hortas nas
dependéncias das escolas estaduais. Tais passos sdo importantes para a educacdo, desde cedo,

da importancia de uma alimentacao verdadeiramente saudavel.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Pela complexidade em sua prépria definicdo, o deserto alimentar ndo se reduz
apenas a distancia fisica entre a residéncia de um individuo até o local que ofereca alimentacdo
adequada. Em verdade, tal fenémeno escancara o descaso publico, o conflito de interesses em
ambito federal, os entraves da agroindustria brasileira, assim como a falta de interesse por parte
das empresas, e a falta de informacéo, renda e preconceito populacional. Sdo camadas e mais
camadas de desigualdades estruturais que refletem o cenario de fome, extrema pobreza e
inseguranga alimentar, mesmo no municipio de S&o Paulo.

Para garantir a realizagdo do direito humano a alimentacdo adequada, o Estado
brasileiro tem as obrigacbes de respeitar, proteger, promover e prover a alimentacdo da
populacéo. Por sua vez, a populagédo tem o direito de exigir que eles sejam cumpridos, por meio
de mecanismos de exigibilidade. Sejam revolugdes silenciosas na dieta, ou mesmo projetos de
lei, a alimentacdo deve estar na ponta da lingua do Poder Publico e dos individuos.

Além disso, ambos os agentes precisam defender e preservar o meio ambiente
equilibrado, sendo o direito ambiental fundamental a qualidade de vida da populacéo presente
e futura, nos termos do art. 225, caput, da CF/88 (BRASIL, 1988). E saudando a mandioca que
se pode garantir o prato na mesa.

Com base nos estudos de Shaw (2006), o recorte desta pesquisa analisou aspectos
de capacidade, patriménio e atitude que constroem verdadeiras barreiras ao acesso a
alimentacéo equilibrada.

E necessario que o ser humano volte a se relacionar com o espago em que Vive,
ressignificando-o. A divisdo maniqueista de campo e cidade ndo se sustentam mais, tendo em
vista sua intensa conexdo. Um depende do outro.

A dificuldade geografica ao acesso a alimentos nutritivos € um obstaculo

significativo para que uma parcela consideravel da populacdo tenha uma alimentacao adequada
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e saudavel. Constitui um fator determinante para o prefeito guiar o Plano Diretor da cidade e
promover transporte publico de qualidade, reduzindo as distancias entre bairros centrais (com
alta concentracdo de alimentos minimamente processados) e bairros periféricos (onde a
desinformacdo abre margem a infiltracdo de ultraprocessados).

Por isso, politicas publicas que incentivem a criagdo de feiras livres e de outros
locais que facilitem o acesso a alimentos in natura ou minimamente processados pelas cidades,
reduzindo as desigualdades, devem estar no radar dos gestores publicos: a alimentacao saudavel
é condicdo intrinseca ao exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IlI,
da CF/88) (BRASIL, 1988).

Justamente pelos recortes fisicos, sociais, econémicos, culturais e politicos
presentes no prato brasileiro, as instituicbes de ensino podem e devem alocar para si a
responsabilidade de conscientizacdo nutricional, evitando a substituicdo de alimentos
tradicionais locais por alimentos processados, a fim de eliminar os problemas de atitude e
massificacdo cultural a nivel alimentar.

A consciéncia da producdo agroecoldgica pode contribuir fortemente na garantia
do Direito Humano a Alimentacdo Adequada (DHAA) sob a otica da Soberania e Seguranca
Alimentar e Nutricional (SSAN). O uso dessa op¢do como escolha de um projeto politico traria
para o Brasil um conceito inovador promotor de salde, por meio da diminui¢do do contato dos
agricultores com o0s produtos toxicos; de autonomia, pela produgdo independente de
agrotoxicos; e de sustentabilidade ambiental e alimentar, devido ao acesso facilitado a
alimentos em quantidade e qualidade de forma a garantir sua reproducéo para geragdes futuras.
Ou seja, a agroecologia, associada ao estimulo a agricultura familiar, serviria de instrumento de
fomento ao mercado local, com produtos de qualidade garantida, sem prejudicar 0 meio
ambiente e o ser humano.

Aliado a isso, é importante estimular 0s pequenos estabelecimentos a
comercializarem mais produtos frescos, armazenando com seguranca 0s alimentos mais
pereciveis. Conforme abordado, seria interessante a criagcdo de estimulos fiscais por meio da
reducdo ou isencao do IPTU para areas que fossem comprovadamente utilizadas para o plantio
urbano.

Devido a (falta de) responsabilidade estatal, o alimento muitas vezes ndo chega a
mesa do brasileiro, e quando consegue chegar, € desbalanceada nutricionalmente. Quando o
Estado enxergara os cidaddos como pessoas humanas e ndo apenas como pecas de xadrez da

esfera econbmica?
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O ACESSO AO ABASTECIMENTO DE AGUA COMO COMPONENTE
DO DIREITO A MORADIA ADEQUADA: O CASO DA ZONA LESTE
DO MUNICIPIO DE MANAUS

THE ACCESS TO WATER SUPPLY AS A COMPONENT OF THE
RIGHT TO ADEQUATE HOUSING: THE CASE OF THE ESTERN
ZONE OF THE MUNICIPALITY OF MANAUS

Cassio André Borges dos Santos!*

Cyntia Costa de Lima!®

RESUMO

Este artigo visa ilustrar a &gua ndo apenas como bem essencial para a fruicdo de uma vida digna,
mas também como pressuposto para o exercicio do direito a moradia adequada. A agua é, aum
sO tempo, fundamental a vida dos seres humanos e recurso estratégico para o poder econémico
dominante, razdo pela qual é subordinada aos interesses do capital. No contexto da cidade de
Manaus, foco da presente pesquisa, um olhar mais acurado sobre a zona leste, localizado em
zona periférica do municipio, observa-se relagdes conflitosas entre a empresa responsavel pelo
servico de captacdo, tratamento e distribuicdo de agua e os moradores daquela regido que
sofrem com 0 acesso precario a agua. Como forma de resisténcia a tal privacao, varias sdo as
demandas judiciais, resultantes da insurgéncia as praticas abusivas da referida concessionaria e
a leniéncia do Poder Pablico que age em manifesta conivéncia com a segregacao dirigida a
populacdo privada do servi¢o de abastecimento de &gua. Espera-se ao longo do trabalho
demonstrar uma identidade entre as lutas por acesso a agua e reinvindicacdes sociais que
militam pelo direito @ moradia adequada. Para demonstrar tal relacdo, este trabalho utilizou
como metodologia da pesquisa qualitativa, tendo em vista o objetivo de descrever e
compreender as informacdes que gravitam m torno do tema investigado, a fim de promover
uma analise do seu objeto, bem como a pesquisa bibliografica, com uso de literatura, doutrina
e texto legal.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a &gua. Dignidade humana. Precarizagdo do servico de
abastecimento de agua. Direito a moradia adequada. Exigibilidade.

ABSTRACT

This article aims to illustrate water not only as an essential good for the enjoyment of a decent
life, but also as a prerequisite for the exercise of the right to adequate housing. Water is, at the
same time, fundamental to the life of human beings and a strategic resource for the dominant
economic power, which is why it is subordinated to the interests of capital. In the context of the
city of Manaus, the focus of the present research, with a more accurate look at the east zone,
located in the peripheral zone of the municipality, showing conflictive relations between the
company responsible for the water capture and treatment and distribution service and the
residents of that region who suffer from precarious access to water. As a form of resistance to
such deprivation, several lawsuits are filed, resulting from the insurgency to abusive practices

114 Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Docente no Curso de Direito
da Universidade do Estado do Amazonas e Juiz titular do Tribunal do Estado do Amazonas.

115 Mestre em Direito Ambiental pelo programa de P6s-Graduagdo da Universidade do Estado do Amazonas e
Docente no curso de Direito na Faculdade Marta Falcdo — Wyden.
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of the said concessionaire and the leniency of the Public Power that acts in manifest connivance
with the segregation directed to the population of the water supply service. Expects with this
article to demonstrate an identity between the struggles for access to water and social demands
that militate for the right to adequate housing. In order to demonstrate such a relationship, this
work used as a methodology for qualitative research, seeking to describe and understand the
information that gravitates around the subject investigated, in order to promote an analysis of
its object, as well as a bibliographical research, with use of literature, doctrine and legal text.

KEYWORDS: Right to water. Precariousness of the service of water supply. Human dignity.
Right to adequate housing. Enforceability.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo relacionar o acesso ao abastecimento de agua
como condicdo para o exercicio do direito a moradia adequada, partindo-se da premissa que
este direito, embora ainda tenha seu conteudo juridico ainda indefinido na ordem juridica
brasileira, encontra em sua esséncia perene a fruicdo de condi¢bes de habitabilidade
identificadas no marco regulatorio interacional.

Com isso, sera colocado em destaque a falta de acesso a agua enfrentada por parte
da populagéo residente na zona leste de Manaus, onde concentra expressivo contingente
populacional da cidade, como negacdo do exercicio do direito a moradia adequada e violagdo
da dignidade humana.

Embora situada no coracdo da maior bacia hidrografica do mundo, mais de
seiscentas mil*'® pessoas que sofrem com o abastecimento irregular ou inexistente de agua
potavel. Como forma de superar tal privacdo, essas pessoas, alijadas desse servigo essencial,
sdo obrigadas a comprar agua de carros-pipa, ou a construir pogos artesianos, ou a pagar pela
agua fornecida por quem os possuem.

No entanto, a empresa concessionaria, responsavel pelo fornecimento de agua na
cidade de Manaus, cobra dessas mesmas pessoas uma tarifa minima pelo servico que ndo é
prestado, impedindo que se afira o abastecimento de agua nas torneiras de todos os moradores
de Manaus, notadamente os da Zona Leste, com a exigéncia de valor minimo, a companhia nao
tem como aquilatar se ha ou ndo fornecimento de 4gua nas unidades consumidoras desprovidas

de medidores de consumo.

118 Abastecida pelo rio Negro que, junto com o rio Amazonas, forma a maior bacia de agua doce do mundo, a
cidade de Manaus tem 626.571 pessoas das zonas Norte e Leste vivendo uma crise hidrica sem prazo para acabar,
conforme levantamento realizado pela agéncia Amazonia Real.
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Os tomadores do servigo, por sua vez, ainda que ndo cientes de normas juridicas
pertinentes, movidos pelo sentimento de injustica que os assola, acabam por ndo remunerar nem
mesmo a tarifa minima cobrada, tendo em vista a dependéncia financeira de rendas baixissimas.

A concessionaria, em contrapartida, lanca mdo de meios ordinarios de cobranca,
importunando os consumidores com cobrancas telefonicas, cartas e insercdo do nome dos
titulares das unidades consumidoras em servigo de protecdo ao crédito. Ndo obstante as
dificuldades inerentes ao percebimento de parcas rendas, tal situacdo acentua as dificuldades
de participar mais ativamente na sociedade de consumo, sendo impedidas de obter crédito,
razdo pela qual as faz deduzir suas demandas no Poder Judiciéario.

No primeiro momento do artigo sera apresentado o acesso ao abastecimento de agua
como direito fundamental, condicéo para a fruicdo de uma vida digna. No segundo momento,
serd exposto um breve panorama do abastecimento de agua com o foco na regido periférica da
cidade de Manaus (zona leste), levando em conta os conflitos gerados com a empresa Manaus
Ambiental, concessionaria responsavel pelo servico de fornecimento de &gua e no municipio e,
por fim, discutir a relacdo entre o direito ao fornecimento de 4gua como elemento constitutivo
da moradia adequada partindo da nogdo dada pelo marco normativo internacional.

A metodologia aplicada ao trabalho é explicativa quantos aos fins e bibliografica
guanto aos meios. Os dados foram obtidos a partir de pesquisa qualitativa no que concerne ao
problema e aos objetivos. A fundamentacédo tedrica tem por base de pesquisa a literatura que
aborde os temas de direito a agua como direito fundamental e o direito a moradia adequada, de

modo a sistematizar todo o material encontrado a fim de alcancar os objetivos propostos.

2.0 ACESSO A AGUA COMO EXPRESSAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA
COM DIGNIDADE

A agua potével é indispensavel a vida humana em razéo da sua essencialidade ao
atendimento das necessidades fisiolégicas do homem, de modo que negé-la ao ser humano é
“negar-lhe o direito a vida, ou seja, condena-lo a morte” (MACHADO, 2002, p.13).

Ha diversas faces para a sua utilizacdo agua, pois, dependendo do contexto, pode
ser concebida como recurso natural, ambiental, mineral, essencial, estratégico, ecolégico-
econdmico e recurso hidrico, conforme se depreende da contribui¢cdo de Ozoério Menezes da

Fonseca, para quem
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A &gua pode ser definida tanto sob o enfoque de substancia inorganica natural,
como na perspectiva de um recurso natural, essencial para a manutengéo do
fendmeno da vida no planeta. Cabe ainda a sua inclusdo na categoria de
recurso hidrico (valor econdémico) e de recurso estratégico por causa de sua
importancia para a producdo de alimentos, geracdo de energia, via de
transporte, isto é, como elemento indispensavel para o funcionamento dos
sistemas naturais e humanos (FONSECA, 2011, p. 149)

No marco normativo internacional, a Organizacdo das Nacgdes Unidas, reconhece
expressamente,*'’ por meio da Resolugdo 64/292/ de 28 de julho de 2010, o direito de acesso a
agua e saneamento como direito humano.

A tematica do acesso a agua vem ganhando destaque na agenda politica
internacional sobretudo em razdo da crise hidrica que afeta parte da populacdo mundial, que
coloca em risco a disponibilidade da 4gua ndo somente para a presente, mas também para as
futuras geracdes. Segundo os dados recentes da (18/06/2019) Organizagdo das Nagdes Unidas,
estima-se que cerca de 2,2 bilhdes de pessoas no mundo ndo tém servicos de agua potavel
gerenciados de forma adequada, correspondendo um contingente que equivale a um em cada
trés habitantes do planeta. (Na¢des Unidas Brasil, 2019.)

Em raz8o desse panorama preocupante, a questdo é situada em posicdo de destaque
na Agenda 2030 o Desenvolvimento Sustentavel, aprovada em 2015, constituindo um objetivo
especifico para o tema a ODS 6 (Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel n. 6), que prevé
assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da 4gua e saneamento para todas e todos nos
proximos 12 (doze) anos.

No plano normativo brasileiro, embora a Constitui¢do brasileira de 1988 ndo tenha
previsto expressamente o reconhecimento do acesso a agua como direito fundamental®®,
elencou outros direitos que se encontram intimamente ligados a este recurso ambiental (art. 6°,
CF/88), tendo em vista que a garantia da dignidade humana somente podera se dar mediante a

fruicdo simultanea desses direitos em sua totalidade.

Ha de se destacar que a nogdo de dignidade humana é ainda dotada de imprecisao
conceitual e, mesmo diante da dificuldade em conferir um substrato material para aquilo que

constitui o seu conteudo possivel, colhe-se aqui a compreensdo de Sarlet:

O que se percebe, em Gltima analise, é que onde ndo houver respeito pela vida
e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condigdes minimas

117 E inegavel que o reconhecimento do direito & 4gua esteja contemplado implicitamente na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos de 1948.

118 Atualmente, tramita o Projeto de Emenda & Constituicéio 4/2018, de relatoria do Senador Jorge Viana (PT-AC),
presidente da Comissdo Mista Permanente sobre Mudangas Climaticas (CMMC), que inclui o acesso a agua
otavel entre os direitos fundamentais.
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para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo
do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.
(SARLET, 2007, 380)

Do ponto de vista juridico, a dignidade da pessoa humana como o principal vetor
hermenéutico da ordem constitucional brasileira, € compreendia no presente estudo como
exercicio de um conjunto de direitos capazes de conferir uma vida em nivel adequado de
qualidade. Sendo assim, tendo 0 acesso a agua como 0 mais elementar dos direitos como
condicdo de vida, ndo se poderia dissociar tal direito pressuposto basico para o alcance da
dignidade humana.

No marco regulatdrio patrio, a &gua é considerada um bem de dominio publico, cujo
uso esté sujeito a outorga concedida pelo 6rgdo administrador competente. O fornecimento de
agua deve ser provido pela Unido, Estados e Municipios e constitui ato administrativo
vinculado, devendo ser observadas as medidas que assegurem O Seu acesso e 0 grau de
potabilidade.

A legislacdo também se ocupou em positivar a preocupac¢do com a igualdade de
acesso a agua quando da edicdo de outro instrumento normativo, denominado como a Politica
Nacional dos Recursos Hidricos, instituida atraves da Lei n°® 9.433/1997 a qual previu entre seus
objetivos “assegurar a atual e as futuras geracdes a necessaria disponibilidade de agua, em
padrdes de qualidade adequados aos respectivos usos” (art. Art.2°, I).

Entretanto, lamentavelmente, registra-se que inimeras pessoas ainda vivem com
limitacdo ao acesso a dgua. Antes de representar uma mera violacdo da legislacdo mencionada,
negar o consumo deste recurso fere o ser humano no seu mais elementar direito (vida). Nesse
sentido, qualquer esforco empreendido (carregar latas d’agua, comprar agua de vizinhos,
construir pogos) motivado pela falta de seu abastecimento, fruto do descaso estatal, deve ser
encarado como uma violacdo a vida com dignidade. Em razdo disso, torna-se injustificavel o
ndo acesso universal desse bem, mormente diante do irénico fato de que essas mesmas pessoas
residirem numa cidade situada na maior bacia hidrogréafica do planeta, como é o caso de
Manaus, conforme seré abordado a seguir.

3. O PROBLEMA DA FALTA DE ABASTECIMENTO DE AGUA NA ZONA LESTE
DA CIDADE DE MANAUS
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O municipio de Manaus é a capital do Estado do Amazonas, localizada na regido
norte do Brasil, banhada pelos rios Negro e Solimdes e entrecortada por varios igarapés. De
acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2016, estima-se que a
cidade possui 2.094,391 habitantes.

Registra-se que até meados da década de 1970, os espacos urbanos e aglomerados
estavam limitados as zonas administrativas Sul, Centro-Sul, Oeste e Centro-Oeste. Apos a
criacdo da Zona Franca de Manaus, a cidade recebeu intensa migracdo, o que levou ao
surgimento de novos bairros na cidade marcados por ocupagdes irregulares (SILVA, 2010, p.
36), como é o caso da zona leste da cidade!!®.

Com isso, inevitavelmente, ocorreu o processo de periferizagdo dessas areas que
foram ocupadas pela populacdo que se deslocaram para a capital amazonense atraidos pela
oferta de emprego do polo industrial da cidade. Nesse sentido, inevitavel é perceber que tal
processo ndo ocorreu de forma exclusiva em Manaus, guardando semelhanga com o fenémeno
percebido por Kowarick na regido metropolitana de S&o Paulo entre 1973 e 1979, que assim

elucida:

A periferia como féormula de reproduzir nas cidades a forca de trabalho é
consequéncia direta do tipo de desenvolvimento econémico que se processou
na sociedade brasileira das Gltimas décadas. Possibilitou, de um lado, altas
taxas de exploracdo de trabalho, e de outro, forjou formas espoliativas que se
d&o ao nivel da prdpria condicdo urbana de existéncia a que foi submetida a
classe trabalhadora (KOWARICK, 1979, Pg. 41)

O acesso a agua na cidade se da pelo servico de abastecimento prestado pela
empresa concessionaria Manaus Ambiental'?°, que em 2012 assumiu a distribuicdo de 4gua na
cidade, pelo periodo de 32 anos. (MANAUS AMBIENTAL, 2014). O instrumento firmado com
o0 Poder Publico indica a obrigagdo da empresa em realizar investimento na ordem de R$ 3,4
bilhdes ao longo deste periodo, que deverdo ser revertidos na universalizacdo do saneamento
na cidade.

Entretanto, em 2016, o sitio eletrdnico oficial da concessionaria noticiou que
aproximadamente 626.571 pessoas que vivem nas zonas leste e norte da cidade ndo dispdem
do acesso de agua tratada da rede geral de abastecimento. (AMAZONIA REAL, 2015)

119 Segundo Silva (2010, p. 36), Segundo Silva, no inicio da década de 1980 iniciou-se um intenso processo de
ocupacao das areas periféricas da cidade, ocasionado por uma ocupagdo desordenada, a exemplo do bairro de Sao
José operério, situado na zona leste de Manaus, foco do presente trabalho.

120 Desde novembro de 2018, a concessionaria Manaus Ambiental recebeu nova denominagéo, passando agora a
ser identificada como Aguas de Manaus.
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Conforme relatado anteriormente, nem mesmo cidades entrecortadas por igarapés,
de situacdo geografica privilegiada (situada a margem da maior bacia hidrografica do mundo)
como Manaus estao imunes a um quadro de espoliacédo infligida a populacdo mais pobre no que
concerne ao abastecimento de dgua. Tal situacdo, muitas vezes sdo expressadas por falhas na
prestacdo dos servigos da concessionaria responsavel, ou pode decorrer, conforme Léo Heller,

“da falta de regulacéo ou do ndo cumprimento dessa regulagcdo”. Acrescenta o autor que:

Essas falhas também podem resultar de negociacfes de contratos de servigos
ou acordos de desempenho gue ndo protejam os direitos dos usuarios. Quando
a prestacao de servigos é regulada por contrato, os Estados devem assegurar
gue as normas e principios de direitos humanos sejam abordados no contrato,
mas também que as obriga¢des do Estado sejam transferidas, conforme
apropriado, para os prestadores de servicos. As violagdes da obrigacdo de
proteger podem ocorrer quando os Estados falham em regular e controlar
efetivamente os prestadores de servigos em relacdo a seguranca, quantidade
ou desconexdes; falham em regular os pregos para garantir que 0s Servigos
sejam economicamente acessiveis a todos; falhnam em impedir a discriminagéo
por atores ndo estatais; ndo garantem que os prestadores de servicos estendam
0s servigos as familias ou comunidades marginalizadas; e falham em garantir
gue os procedimentos de monitoramento e de reclamacéo estejam em vigor.
(ONU, 2017, pag. 5)

No caso especifico da zona leste de Manaus, sobressai a falta de cumprimento das
obrigac@es contratuais como principal causa da falta de abastecimento de agua. Como forma de
contornar a situacéo, parte desse contingente populacional acaba improvisando o abastecimento
proprio de agua com pogos artesianos clandestinos, reservatorios dos vizinhos e de escolas
publicas, carros-pipa, cacimbas, lagos, igarapés e agua da chuva, ficando, assim expostos a
doencgas por veiculacdo hidrica, gerando com isso uma verdadeira degradacdo desse espaco
coletivo.

Com isso, verifica-se o descumprimento contratual por parte da concessionaria,
tendo em vista 0 compromisso assumido para garantir a universalizacdo do servico. Nao
obstante, registra-se ainda que a empresa efetua cobranca indevida desses moradores em pagar
uma tarifa minima do servico, sendo injustamente penalizados por arcar com esses custos, cujos
servicos ndo lhes sdo prestados. De forma insurgente, varias a¢des judiciais sao manejadas por
essa populacdo com o fim de desconstituir a obrigacdo gerada, embora ha de se notar que muitos
moradores acabam adimplindo valores cobrados para evitar conflitos com os proprietarios dos
imoveis onde residem.

De forma pontual, algumas medidas paliativas sao tomadas por iniciativa do proprio

Poder Puablico para atenuar os conflitos gerados entre a populacdo ndo atendida pelo
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abastecimento de 4gua e a empresa concessionaria, foi 0 que ocorreu em fevereiro de 2018, em
que a Agéncia Reguladora dos Servicos Publicos Concedidos do Amazonas- ARSAM cancelou
mais de 100 mil faturas de cobranca pelo servico de fornecimento de agua enderecadas aos
moradores do Bairro do Grande Vitdria.

Atualmente, ainda se registra um expressivo nimero de moradores da cidade de
Manaus que ainda sofrem com a falta de abastecimento regular e adequado de agua, em que
pese a universalizacdo da cobranca da tarifa minima do servigo'?.. Parte desse problema esta
associado a proliferacdo de bairros oriundos de ocupacdes irregulares e desprovidas de qualquer
planejamento, situando o problema em dimensdo ainda maior, tendo em vista as condigdes de
moradias dessas pessoas, longe de serem adequadas nos moldes do contetdo normativo que lhe

é atribuido, conforme se vera seguir.

4. OPONIBILIDADE DO DIREITO AO FORNECIMENTO DE AGUA NO
CONTEXTO DO DIREITO A MORADIA ADEQUADA

Nas linhas acima verificou-se no &mbito do marco constitucional a intima relacdo
entre vida digna e 0 acesso a agua, aqui entendida como prépria para consumo. No presente
topico, a abordagem desta tematica aqui tem como foco a reinvindicacdo do acesso ao
abastecimento deste recurso (apto para consumo) a partir da compreensdo do direito a moradia
adequada, apresentada a seguir.

Primeiramente, cabe destacar que o direito a gua se enquadra como direito humano
dentro do marco regulatorio internacional, cujo conteddo se extrai implicitamente da leitura do
art. 25.1 da Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948 ao anunciar que “Toda a pessoa tem
direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a satde e o bem-estar,
principalmente quanto a alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento (...)”.

Posteriormente, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais
de 1966, objeto do Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992, reforca tal afirmacao ao reconhecer
o direito de “toda pessoa a um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive
a alimentacéo, vestimenta e moradia adequada, assim como a uma melhoria continua de suas

condigdes de vida. (...)”

121 Djversas sdo as noticias veiculadas a respeito da falta de 4gua na cidade de Manaus, a exemplo desta publicagio
no Diario do Amazonas em 16 de outubro de 2017. Disponivel em: < https://d24am.com/amazonas /arsam-
notifica-manaus-ambiental-por-falta-de-agua-na-comunidade-do-igarape-do-40/>. Acesso em 05 de julho de
2019.
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Da leitura de ambos os dispositivos € possivel situar tanto 0 acesso a &gua como
direito fundamental quanto componente do direito a moradia adequada. Embora da analise de
ambos instrumentos descritos acima ndo consta a previsao expressa da indissociabilidade entre
um direito e outro. A aparente auséncia dessa correlacdo é suprida na medida em que
consideramos que ambos bens juridicos, conjuntamente, revestem-se de importancia
fundamental para possibilitar o gozo dos demais direitos econdmicos, sociais e culturais.

Embora a nocdo de adequacdo seja diferente em cada pais e determinada por fatores
particulares de ordem social, econdmica, cultural, etc., ha uma estrutura que possibilita a
compreensdo de moradia adequada a partir da presenca de seus elementos constitutivos
(OSORIO, p. 47), que indicam condicdes de habitabilidade. S&o alguns deles:

Um alojamento adequado deve dispor de estruturas essenciais a salde, a
seguranca, ao conforto e a nutri¢cdo. Todos titulares do direito a um alojamento
adequado devem ter acesso permanente 0S recursos naturais e comuns, agua
potével, energia para cozinhar, aquecimento e iluminagdo, instalacdes
sanitarias e de limpeza, meios de conservagdo de alimentos, sistemas de
recolha e tratamento de lixo, esgotos e servigos de emergéncia. (ONU, 2011,
pag. 111)

Prossegue 0 mesmo documento??2

afirmando que “o direito ao alojamento ndo pode
ser considerado independentemente dos outros direitos humanos, enunciados nos dois Pactos”
(Pacto dos Direitos Civis e Politicos e Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ambos de 1966), bem como “é indispensavel que o direito ao alojamento adequado possa ser
exercido e preservado por todas as camadas da sociedade”. (ONU, 2011, pag. 112)

Em razdo do reconhecimento de que a moradia adequada constitui um direito
humano inscrito, por consequéncia, atribui-se aos Estados-Partes o dever de adotar medidas
apropriadas para assegurar a realizacdo deste direito, podendo cada um dos signatarios buscar
a cooperacao internacional para atingir tal finalidade. (art. 11.1, Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, 1966).

Com efeito, vislumbra-se o direito a moradia para além de uma reinvindicacao justa
de que todos tenham um lugar para se abrigar. Dessa forma, a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana relaciona-se com a tutela adequada da moradia, no sentido de assegurar a todas as

pessoas, independentemente de renda ou acesso a recursos econdémicos.

122 O direito a moradia adequada € reconhecido em diversos documentos internacionais, mas o presente trabalho
aborda esse tema centrando-se nas definicGes feitas pela Comissdo de Direitos Econémicos Sociais e Culturais
constantes no documento Comentarios Geral n. 04
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No caso do direito a moradia, a intima e indissocidvel vinculacdo com a
dignidade da pessoa humana resulta inequivoca pelo menos no ambito daquilo
que se tem designado de um direito as condi¢cGes materiais minimas para uma
existéncia digna e na medida em que a moradia cumpre esta fun¢do (SARLET,
2014, pg.267)

Ainda que a tematica do acesso a agua potavel e a sua estreita relagdo com a moradia
adequada tenha sido abordada por diversos instrumentos, verifica-se que muito ha de se fazer
para vislumbrar o alcance de metas estabelecidas no que diz respeito ao acesso universal desse
recurso. O direito ao abastecimento de agua figura apenas como parcela daquilo que compdem
as reinvindicacdes ao direito a moradia. Negar o primeiro é necessariamente frustrar a fruicdo
do segundo.

O direito ao abastecimento de agua aqui proposto também pressupde a existéncia
de condigdes bésicas de moradia, e esta, por sua vez, no &mbito do seu contetido normativo,
ndo deve ser restrita a proporcionar um simples teto a servir de abrigo. Mas ao contrario, deve
refletir um lugar onde seja possivel viver em seguranca, paz e com dignidade, tendo vista estar
inteiramente ligado a outros direitos humanos. (ONU, 2011, pg. 111)

A privacdo destes bens juridicos a um expressivo contingente populacional, como
é 0 caso de Manaus, expressada pela inexisténcia ou precarizacdo de abastecimento de agua e,
portanto, de moradia adequada; impde a privacdo de condi¢Bes necessarias as realizacdes das
atividades humanas para além da subsisténcia, afigurando-se em verdadeira espolia¢do urbana,
aqui considerada a partir do entendimento de Kowrick, para quem a

Espoliacdo urbana € o somatorio de extorsGes que se opera através da
inexisténcia ou precariedade de servicos de consumo coletivo que se
apresentam como socialmente necessarios em relacdo aos niveis de
subsisténcia e que agudizam ainda mais a dilapidacéo que se realiza no ambito
das relacdes de trabalho. (KOWARICK, 1979, pag. 59)

Com efeito, embora o direito ao fornecimento de agua encontre amparo legal nas
regras juridicas que embasam o contrato firmado entre o Poder Pablico e a empresa
concessionaria responsavel pela prestacdo do referido servigo publico, conforme descrito no
item anterior, deve-se levar em consideragdo que a fruigdo desse recurso ambiental pode ser

exigivel no bojo do direito & moradia adequada®?®, tendo em vista o fato de o Brasil figurar entre

123 Embora a Constituicdo Federal tenha elencado a moradia entre aqueles que figuram entre os direitos sociais
previstos no artigo 6°, ndo ha qualquer delimitacdo conceitual (normativa) respeito do que se entende por moradia.
Diante disso, optou-se pela defini¢do de moradia adequada referida nos Comentario Gera n. 04, feitos ao artigo 11
do Pacto dos Direitos Civis e Politicos.
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0s paises signatarios do instrumento internacional que tutela o alojamento (adequado) como
direito humano, sendo inclusive internalizado para o sistema juridico patrio por meio do
Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992, fato este que nos autoriza a concluir pela legitimidade
das reinvindicacBes do acesso a gua a partir do contetdo normativo atribuide conferido ao
direito a moradia adequada, sob pena de descumprimento legal perante a ordem juridica patria

e internacional.
5. CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a agua ou seu fornecimento é essencial para atender as necessidades
humanas mais elementares, essenciais a manutencéo da vida no planeta. Este recurso também
assume feicdo de bem dotado de valor econdmico, e por isso, é alvo de cobica do interesse do
capital.

Tal fato contribui para intensificar os desafios que se impde a universalizacdo do
acesso a agua apta para consumo no planeta. Afinal, cada vez mais registra-se a diminuicéo
qualitativa e quantitativa desse recurso na natureza. Combater o desperdicio e a poluicdo hidrica
vem ganhando mais espago na agenda politica internacional, sobretudo no &mbito da
Organizacdo das Nacdes Unidas.

Conforme abordado anteriormente, mesmo cidades banhadas por rios abundantes,
como é o caso de Manaus, ndo estdo imunes ao acesso desigual de agua. Os problemas
decorrentes da inexisténcia ou precarizagdo do fornecimento de agua enfrentados pelos
moradores da zona leste de Manaus acarretam dificuldades para a realizacdo de suas atividades
diarias (domésticas e econdmicas), mormente por se tratar de regido urbana periférica da cidade,
em que as condicdes de moradia ndo atendem as recomendacdes inscritas no Comentario Geral
n. 04 do Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Além disso, verifica-se como fator agravante da situacdo a cobranca indevida
dirigida a essas pessoas a titulo de tarifa minima, fundada numa suposta universalizacdo do
servico, que infelizmente ndo existe. Tal fato agudiza ainda mais os problemas econémicos
enfrentado nessa regido periférica na medida em que sdo compelidos a adimplir por servigos
(agua e saneamento, cobrados conjuntamente) que ndo lhe sdo prestados. Como forma de
solucionar a questdo, varias demandas séo judicializadas com a finalidade de afastar tal
cobranga arbitraria com base na legislagdo consumerista e no descumprimento das regras

contratuais avencado pelo Poder Publico Municipal (concedente) e a empresa concessionaria.
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Muito embora o fornecimento de &gua ndo esteja expressamente elencado como
direito fundamental, € inegavel a essencialidade deste recurso como condi¢édo bésica de vida e
dignidade humanas, razédo pela qual implicitamente goza do status de direitos fundamentais na
ordem juridica pétria, 0 que nos autoriza a considerar que a situagao acima exposta representa
grave violagéao a dignidade humana dos moradores da zona leste de Manaus.

No marco normativo internacional, ha de se levar em conta que 0 acesso a agua
tem sua tutela juridica reconhecida por meio da Resolu¢do ONU 64/292de 28 de julho de 2010.
Entretanto, cabe mencionar que a exigibilidade do exercicio deste direito também encontra
amparo no bojo das reinvindicagdes por moradia adequada, cuja compreensao parte da nocao
de que seus elementos constitutivos conferem condi¢cdes de habitabilidade, abrangendo,
portanto, o fornecimento de agua.

Sendo assim, e levando em conta que o Brasil é signatario do referido
instrumento, cujo conteido € vinculado por meio do Decreto 591/92, cabe a reflexdo a respeito
da necessidade de se articular politicas publicas capazes de solucionar os problemas enfrentados
pela populacdo que sofre com a falta de dgua, para que possamos vislumbrar no horizonte a
implementacdo progressiva da realizacdo do direito a moradia adequada, que exige uma
abordagem que enfatize a indivisibilidade dos direitos humanos (condi¢cdes materiais minimas
que conferem dignidade humana), capazes de conferir vida digna a todos.

Embora haja inciativas (pontuais) por parte do Poder Publico em atenuar os
conflitos gerados pelo abastecimento insatisfatorio de dgua, muito ha de se caminhar para
atingir as metas globais de universalizacéo do acesso a d&gua. O problema se agrava na medida
em que vem diminuindo gradativamente a disponibilidade deste recurso em condigdes
apropriadas para consumo humano. E no caso aqui relatado, a falta de abastecimento de &gua
tem origem diversa, e € uma questdo ironicamente enfrentada por moradores de uma cidade
cuja posicao geografica e privilegiada, por estar situada as margens da maior bacia hidrografica

do mundo.
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