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APRESENTACAO

A monografia apresentada ao final do curso de Direito representa a finalizagcao de
uma importante etapa académica, onde o aluno coroa sua vivéncia na universidade e
onde pode expor detalhamentos sobre um tema que Ihe é fundamental, contribuindo,
assim, para seu crescimento e para com a ciéncia juridica.

Todos os trabalhos apresentados no curso de Direito da Feevale sao representativos
do esforco e empenho em construir um texto longo e metodologicamente adequa-
do. Porém, entre todos esses esforcos individuais, alguns recebem destaque especial
por terem atingido um nivel de contribuicao académica ainda mais elevada, seja pela
tematica inovadora, seja pelo conjunto do texto. Esses textos fazem parte entao de
uma amostra da producao cientifica na area do Direito produzida na Universidade
Feevale.

Por meio da iniciativa de promover o trabalho dos alunos em conjunto a seus orien-
tadores, a presente publicacdao busca integrar discentes e docentes que uniram es-
forcos para produzir uma monografia que mereceu destaque especial. Assim, o Di-
reito 10: Novas realidades contemporaneas se coloca como um espaco académico
privilegiado e consolidado na Universidade Feevale onde se divulga de forma ampla o
trabalho conjunto de alunos e professores do curso de Direito.

A diversidade de temas desenvolvidos em forma de capitulo a partir das monografias
indica a riqueza da contribuicao que a publicacao proporciona para novas pesquisas
e, assim, para a continuidade do aprofundamento do estudo das tematicas sociais
gue sao abarcadas pelo Direito. Os diversos temas, tanto de Direito Pablico quanto
de Direito Privado, expdem diversas problematicas que carecem de atencao pelos
operadores do Direito.

Em suma, as tematicas centrais desenvolvidas nos textos sao o positivismo juridico,
licitagOes publicas, assisténcia aos refugiados, as crises do Estado contemporaneo,
medidas de seguranca em matéria penal, logistica em embalagens de agrotoxicos,
riscos das nanotecnologias em cosméticos, agricultura familiar e desenvolvimento
sustentavel, prisao civil por alimentos e o casamento homoafetivo.

O curso de Direito da Universidade Feevale como um todo sadda aos autores e espe-
ra contribuir de maneira construtiva para o crescimento constante do conhecimento
juridico e da carreira académica e profissional de todos os envolvidos no projeto.

Andre Rafael Weyermdiller



0 “POSITIVISMO
CLASSICO” COMO
METODOLOGIA
HERMENEUTICA
PRESCRITIVA: OUDE _
COMO A DIFERENCIAGAO
ENTRE TEXTO E NORMA
NAO REPRESENTA, POR
S1 SO, UMA SUPERACAO
DO GENUINIO
POSITIVISMO

Cassiano Candido de Souza
Graduado em Direito na Universidade Feevale .
E-mail: cassiano.candido@hotmail.com.

Igor Raatz

Pos-doutor em Direito na Universidade do \ale do Rio dos Sinos.
Professor da Universidade Feevale.

E-mail: igorra@feevale.br.



1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente ensaio visa a tragar um panorama geral a respeito do, assim chamado,
positivismo classico, tendo como objeto de estudo suas duas versoes construidas na
Europa continental, quais sejam, o “positivismo francés” e o “positivismo alemao” O
objetivo desse estudo consiste em demonstrar que essas versoes rudimentares do
gue se convencionou chamar de positivismo nada mais sao do que “discursos de me-
todologia hermenéutica prescritiva’ (CHIASSONI, 2017, p. 323) e, portanto, movimen-
tos tedricos incapazes de oferecer uma distingao entre texto e norma no campo da
interpretacao/aplicacao do Direito. Tratam-se, pois, de experiéncias muito distantes
do verdadeiro positivismo construido na tradicao analitica inglesa, como € o caso dos
positivismos de Bentham e de Austin’, e do positivismo identificado no pensamento
de Hans Kelsen, o qual, como se sabe, nao cuidou de prescrever uma metodologia
hermenéutica, na medida em que entendida que decisao era um ato de vontade.

2 0 CHAMADO "POSITIVISMO JURIDICO CLASSICO”

Para que possamos entender os chamados “positivismos classicos” é necessario
destacar que eles nascem como uma espécie de contraposicao ao Direito Natural.
Segundo Bobbio (1995, p. 45), para que este perdesse terreno e amplitude territorial,
necessario foi que a filosofia, que os ditos “mitos” pertencentes aos jusnaturalistas,
como por exemplo, o estado de natureza, a lei natural, o contrato social, etc., desapa-
recessem por completo da “psique” de todos os doutos membros, sejam operadores
do direito ou simples estudiosos.

Para isso, um dos pressupostos politicos do positivismo de corte legalista era a
existéncia de um Estado/Nacao reconhecido pelos cidadaos como administradores
de valores juridicos. Ocorre que algumas nacoes europeias nao conheceram um Esta-
do nacional até o terceiro quartel do século XIX, como foi o caso alemao. Nestes casos
de falta de identidade politica, a consciéncia nacional nao apenas manifestava-se de
forma mais intensa quanto era forte sua reagao contraria a ideia de Estado legislador
(HESPANHA, 2012, p. 409). Isso, no entanto, a despeito da falta de uma cultura le-
galista alema, nao impediu o surgimento da sua vertente positivista de pensamento.

Nessa seara, no campo filosofico-juridico surgiu o historicismo, que teve origem
com a escola historica do direito, difundida na Alemanha por volta do final do século
XVII e no comeco do século XIX. Nessa escola conforme indica Bobbio (1995, p. 45),

" Sobre o tema, ver STRECK, Lenio Luiz: RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Desmistificando o positivismo de Jeremy Ben-
tham: sua codificacao utilitarista e a rejeicao ao stare decisis como autorizacao para errar por Gltimo. Revista Brasileira de
Direito Processual, Belo Horizonte, a. 25, n. 99, jul./set. 2017.
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destacou-se Savigny como o maior expoente deste conceito. Ainda, observa-se que
existe uma distingao entre “escola historica” e “positivismo juridico’; pois, o positivis-
MO preparou 0 campo para a escola historica, sob fortes alegacdes criticas para com
o direito natural.

O historicismo, ensina Fassé (1996, p. 43), € um movimento vasto e completo
sobre todo o campo da atividade humana e que, certamente, nao se limita a area
juridica, possui reacao contraria ao iluminismo e combate o proprio conceito de jus-
naturalismo. A postura anti-jusnaturalista dos historicistas nao possui como anico
objetivo a observancia da substituicao da concepcao juridica por outra, é também a
analise moral e politica de toda a vida pratica, deixando de ser tratada como uma
regulamentacao iluminista dos conceitos naturalistas, que abstrai a razao, mas tam-
bém de um produto espontaneo da historia que é considerado esséncia do homem e
encarna uma profunda e verdadeira razao concreta.

Conclui Fasso (1996, p. 43-44) que o historicismo advém de um movimento cul-
tural muito mais amplo que o iluminismo, advindo do romantismo, cujas caracteristi-
cas marcaram o sentido da historia e consagram uma importante cultura no iluminis-
mo. Devendo antes de negar os atos visualizar o passado, para que assim observe a
razao dos ditames e com isso consiga renovar o racional da culta social, observando
0 passado para atender ao futuro.

Para Bobbio (1995, p. 45-46) a primeira obra na qual pode ser considerada como
também uma forte expressao da escola histdrica é de Gustavo Hugo, que em seu “Tra-
tado do direito natural” indica o direito natural nao sendo concebido como sistema nor-
mativo, onde ha um conjunto de regras distintas e separadas do sistema do direito
positivo, mas sim por um conjunto de caracteristicas filosoficas sobre o proprio direito
positivo. Tal texto define ainda que o direito natural, como filosofia do direito positivo,
utiliza as conceituacoes juridicas gerais, utilizando como base o direito positivo, empre-
gando assim uma “filosofia do direito” ou ainda uma “teoria geral do direito”

Larenz (1997, p. 10-11) indica que em seu curso de Direito, Savigny se equiparava
ao Direito legislado, onde a legislacao que acontece no tempo conduzia a concepgao
de um Direito que estreitamente conjugava-se com a historia dos povos e, em vista
de que a legislacao é atividade do Estado, a sua historia também poderia a ele ser
vinculada. Ainda, Larenz salienta que no entendimento de Savigny, eram distintas as
interpretagoes de historia e filosofia, sistematicas acerca do Direito. Com esse ob-
jetivo em mente, a interpretacao trilha o caminho de reconstrucao do pensamento,
expresso na lei na medida em que é conhecida a partir da lei propriamente dita.

Hespanha (2012, p. 410-411) determina que o programa da Escola Histdrica bus-
ca as fontes nao estaduais e nao legislativas do direito, mas sim, estabelece uma
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pré-compreensao da sociedade do ambiente cultural e politico do romantismo ale-
mao. Considera-se a sociedade alerma como um organismo vivo sujeito a evolugao
historica, semelhante a dos seres vivos, buscando no passado o melhor condicio-
namento natural do que vira no futuro. Atua durante tal evolugao o espirito do povo,
"Volksgeist”, que reside tanto na origem quanto no sentido de uma nagao.

A concepcao histérica do direito, indicado por Fassé (1996, p. 47), aparece de for-
ma completa trazida por Savigny, que faz uma profunda analise do pensamento de
Hugo quanto a sua critica ao jusnaturalismo. Dessa forma, Bobbio (1995, p. 53-54)
consagra que Savigny rejeita a espécie de interpretacao teoldgica, acreditando que
deve o juiz atender ndo ao que o legislador busca atingir, mas sim ao que a realidade
preceitua, podendo ser entendida como palavras da lei, no sentido l6gico gramatical,
extraindo uma conexao sistematica e efetivando, assim, uma verdadeira expressao
do contetdo e da determinacao. Desse modo, nao cabe ao juiz aperfeicoar a lei, de
modo criador, mas sim de executa-la com maestria, a final cabe unicamente ao legis-
lador aperfeicoar a lei e nunca ao magistrado.

Diante do positivismo juridico e seu movimento politico de “onipoténcia do legis-
lador’, no fim do século XVl e inicio do século XIX, Bobbio (1995, p. 54) especifica que
a escola histdrica assume uma clara e abrasiva hostilidade frente a este movimento.
Tal movimento de codificagao advém de um resultado, da segunda metade do sé-
culo XVIII, iluminista que realiza a positivacao do direito natural, tendo como base a
expressao da autoridade e da razao ao mesmo tempo. Utiliza a expressao da autori-
dade, pois se nao advir do Estado nao possui eficacia, entretanto, o direito posto pelo
Estado nao é fruto de algo arbitrario, mas sim da expressao da propria razao, seja do
principe ou dos filosofos.

Bobbio (1995, p. 55-56) ainda assinala que diante da apresentacao do Cadigo de
Napoleao, trazido pelos exércitos da Franca revolucionaria que ocuparam parte da
Alemanha, e sua “igualdade formal” de todos os cidadaos, “o principio da sua igualda-
de perante a lei, a despeito de suas posi¢goes econdmico-sociais diversas’, criou-se no
povo alemao, que viviam sob a égide de distincao de trés castas (nobreza, burguesia
e campesinato) um forte movimento de criacao de um direito Gnico e codificado para
toda a Alemanha a fim de findar as dificuldades que a pluralidade e o fracionamento
do direito ocasionavam a pratica juridica.

Para Thibaut, conforme afianca Bobbio (1995, p. 60), nao importava ressuscitar
0 jusnaturalismo, mas sim, construir um sistema do direito positivo, representando
a primeira tentativa de ordenar sistematicamente o direito, especialmente o positivo
privado. A forte inspiracao iluminista de Thibaut pode ser vista claramente em suas
polémicas contra a excessiva reverencia para com a tradicao onde afirma, nas pa-
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lavravas de Bobbio, “o homem nao deve ser sicubo dela, devendo sim supera-la e
renova-la”

No decorrer da existéncia da Escola Historica surge um forte progresso diante
da preocupacao originaria de sua construcao através de sua incorporagao ao pensa-
mento juridico. Tal distorcao resultou no estudo cientifico historico do direito confor-
me sua importancia e eficacia, seguindo uma dogmatica logico-formal. Diante de tal
alteracao do direito vigente assume aos poucos o estudo do direito, ficando a parte
historica relegada a fungao secundaria.

Na tentativa de superacao do jusnaturalismo e no desenvolvimento desenfreado
do formalismo e fruto direto da escola historica do direito, surge uma corrente do
pensamento positivista no séc. XIX chamada de Jurisprudéncia dos Conceitos (STRE-
CK, 2017, p. 103). Tal programa também foi chamado, nas palavras de Villey (2008,
p. 324), de pandectismo e foi observado por Putcha e pelos juristas da “Begriffsjuris-
prudenz”cujo manual adveio de Windscheid, apoiador do direito como forma racional.

Seu sistema se consubstanciou, conforme especifica Larenz (1997, p. 21), em
uma ciénciajuridica com profundas raizes na filosofia e no idealismo alemao, utilizan-
do em Hegel o movimento de conceito concreto sendo aquele que gira em torno de
Si mesmo e Nao apenas o engloba, a fim de superar o contrario. Significa dizer, entao,
gue o sistema é muito mais do que uma mera clareza e facilidade de dominio de certa
matéria, sendo a Unica maneira de o espirito encontrar a verdade na racionalidade
cientifica. Savigny salienta que ao lado do carater histérico, e com idéntica importan-
Cia, existe o carater filosofico ou sistematico da ciéncia juridica, sendo seguido por
grande numero de juristas da Alemanha do século XIX.

Nesse contexto, Streck (2017, p. 103) consagra o pensamento de Savigny, no
sentido de manter o dominio da producao do Direito nas maos dos professores, ini-
ciando assim a construcao de seu sistema que premiava o cerne no Direito Romano
e conferia tratamento logico e formal, a vista que a Alemanha ja havia recepcionado o
Direito Romano. Streck indica que tal utilizacao do embasamento no Direito Romano
encontrava critério na busca pelo passado, nas raizes da Doutrina, principios organi-
cos, "de maneira que quanto haja vivo se separe das partes ja mortas, as quais resta-
riam como meros objetos do dominio da histdria” Todavia, tal abandono absoluto das
fontes acarreta a tentativa de colocar no sistema, de maneira forcada, trechos que
nao pareciam se adaptar a ele, indica Streck, “escolhendo-se, pois, as fontes histori-
cas mais adequadas para serem inseridas no sistema que o autor estava construindo
sob o império de um anico principio”.

Streck (2017, p. 103-104) ainda demonstra que esses conceitos indicam gue o
direito positivo originalmente vem a estabelecer direito do povo, e tanto para os cos-
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tumes quanto ao direito legislado caberia elaborar determinacoes desse direito origi-
nario, empreitada essa que caberia justamente aos juristas. Nessa esteira, o produto
criado pelos juristas seria considerado um direito equiparado aos costumes e ao di-
reito legislado, fundando-se assim a jurisprudéncia dos conceitos.

Assim, utiliza-se na jurisprudéncia dos conceitos uma atitude dogmatica, que visa
restringir a utilizacao historica e com isso efetuar uma interpretacao do “corpus juris”
(MARGADANT, 1986, p. 335) como sendo um conjunto harmonioso e fixo desvinculado
do antigo e fixando seu cerne no fluxo do pensamento social, atingindo textos antigos
do pandectismo e forcando uma estrutura cheia de conceitos de sua propria criacao.

A ciéncia do direito, no que concerne a Jurisprudéncia dos Conceitos, deveria com-
preender uma genealogia dos conceitos. Larenz (1997, p. 25) indica que a ideia de
Puchta era a da existéncia de conceitos superiores que autorizam certas afirmagoes
e, por conseguinte, se um conceito inferior se submeter a um superior, valera para ele,
de maneira forcada, todas as afirmacoes existentes sobre o superior. Tal genealogia
ensina que o conceito supremo codetermina os restantes através de seu proprio con-
teddo.

Ainda, Streck (2017, 103-104) leciona que a jurisprudéncia dos conceitos repre-
sentou na Alemanha a mesma forca que o exegetismo representou na Franca, pela
relevante circunstancia que ambas possuiam como pressupostos entre Direito e lei,
ou Direito e Conceito, de maneira pandecta, o que fez com gue a codificacao na Ale-
manha ocorresse apenas 100 (cem) anos depois de ocorrido na Franca. Nela, ao juiz
nao era permitido efetuar discurso sobre validade do Direito, ficando seu cargo res-
tringido ao ato de conhecimento, nao podendo efetuar qualquer meio de alteracao
dos conteldos produzidos pelos juristas.

Nesse sentido, Streck (2017, 105-106) firma que a escola da Jurisprudéncia dos
Conceitos possui 0 pensamento marcado pela crenca na criagao de um Direito sem
lacunas, em formato logico piramidal conceitual, no qual é desenvolvido a partir de
padroes classicos contendo “inducao e dedugao” Representa, conforme Streck (2017,
106) indica no pensamento de Losano, ser um apogeu da ciéncia das pandectas, sen-
do "a face mais evidente do ‘pandectismo™.

Ocorre no pandectismo, no entendimento de Villey (2008, p. 325), uma espécie de
género hibrido sociologico a fim de salvar os valores da ordem, onde Savigny conser-
vava da Escola do direito natural o proposito da unidade Iogica.

Na mesma senda, Streck (2017, p. 107) refere que Ihering, em sua primeira fase,
sustentava a utilizacao de método indutivo baseado na decomposicao das normas ju-
ridicas "em seus elementos formais’, para posteriormente efetuar sua recomposicao.
Corroborando a tal entendimento, Larenz (1997, p. 31) consagra que |hering entende a
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funcao sistematica da ciéncia do Direito sendo atribuida a um nivel superior em compa-
ragao com a historica e a interpretativa. Ele demonstra que cada instituto corresponde
a uma proposicao juridica em seus elementos proprios, extraindo deles a pureza atra-
vés de combinacoes, tanto de normas ja conhecidas como de normas novas. Como
resultado desse ato de desmontar e remontar I0gico tem-se a nitidez de ndmeros de
corpos simples que a ciéncia pode gerar, podendo ainda reconstruir as proposicoes caso
Ihe convenha, consagrando ao Direito a possibilidade de crescer a partir de si proprio.
Tal método parte da observacao das ciéncias naturais indo dos fatos particulares para
assim induzir os conceitos, reduzindo-os a elementos simples, figurando a esséncia do
direito em “analisar, dissolver e separar” (STRECK, 2017, p. 107).

Ainda sobre Ihering, Larenz (1997, p. 31) indica que o autor nao efetua qualquer
esforco para justificar a efetividade dessas proposicoes logicamente possiveis, pois
diferente de Puchta, Ihering nao monta um conceito fundamental prévio ao Direito
positivo, que servia de alicerce, pelo contrario, o seu método se assemelha aos das
ciéncias da natureza, utilizando a inducao para seus conceitos.

Ao contrario da Alemanha, que construiu uma doutrina “positivista” sem uma
Codificagao, o caso positivismo francés, fundado na “escola da exegese’, deve seu
apogeu a Codificagao e a tentativa clara e direta de sufocar o Direito Natural. Nos
meados do século XVIII, a lei estadual, aponta Hespanha (2012, p. 401), possuia forte
tendéncia aos ideais jusracionalistas, na crenca da existéncia de um direito supra po-
sitivo advindo da razao e o direito positivo seria uma espécie de garantia. Nos finais
do século XVIIl o movimento legalista adquiriu maior forca, frente a incerteza juridi-
ca criada pela massificagao das opinides doutrinais e decisorias judiciais repletas de
contradicoes em face ao racionalismo quanto a previsibilidade do direito. Diante dos
anseios sociais criou-se o movimento da codificagao que se concentrou em procurar
respostas a uma ordem juridica estavel, sendo-a previsivel e segura.

Diante de tal momento historico, nasce uma corrente, em meados do século XIX,
conforme demonstra Neves (1995, p. 181-182), denominada Escola da Exegese, que
substitui, seja com maior ou menor fidelidade, o sentido originario da expressao dou-
trinaria e metodologica do legalismo, advindo da codificacao pds-revolucionaria. De
modo geral ela entende o direito como “o conjunto dos textos legais sistematizados
nos codigos’, nascido no “Code Civil”e o submetendo a uma estrita hermenéutica exe-
gética que culminava diretamente em uma sistematizagao dogmatica logico-analiti-
ca. Para melhor compreender a ruptura que traz a presente escola com a concepgao
do direito existente em sua época, devem ser considerados alguns dos pressupostos
mais relevantes trazidos imediatamente apos a Revolucao Francesa de 1789. O pos-
-revolucionario trouxe o legalismo que vislumbrava o direito somente no que concer-
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niam as leis politicamente legitimadas “em um Estado de assembleia representati-
va e estruturado segundo um rigido principio de separagao de poderes’, nos quais 0
jusnaturalismo era fundado no direito natural, de maneira racional, sendo deduzido
de axiomas socialmente antropologicos. O legalismo, que tinha uma imediata origem
ideologica do iluminismo, também recebia do jusracionalismo a ideia normativa e nao
apenas o conteddo prescrito nas suas leis, correspondendo, assim, essencialmente
ao "modus”de uma racionalidade ligada diretamente a sistematica.

Para dar solucao a todos os casos juridicos, Neves (1995, p. 185) aponta que foi
trazido o postulado da exclusao de lacunas no sistema da lei civil codificada, no qual
se tem a concepcao do sistema juridico-legal, sistema completo e fechado. O ato de
decidir ndao assegura a prévia existéncia da lei para todos os casos. A lei deveria ser o
dnico critério juridico, porém, se uma dlvida surgisse, seja por uma falha e/ou sentido
da lei, caberia ao julgador questionar o legislador para que este puxasse para si 0 caso
e desse uma solucao viavel ao problema.

Para Bonnecase (1944, p. 157), tal questionamento é efetuado com o objeto da lei
nos trabalhos preparatorios para a elaboragao anterior da apreciacao das consequ-
éncias, que levaria a extensa ou a restringir o ambito da aplicacao da lei.

Bobbio (1995, p. 79) firma que a referida escola pretendia ter uma segura direcao,
de modo que o raciocinio juridico fosse efetivado pelo principio da autoridade em que
a vontade do legislador, que pos a norma juridica, sera seguida conforme expresso
e completo modo, bastando aos operadores do direito aterem-se ao que € dito pela
autoridade soberana.

Neves (1995, p. 182) esclarece que a ideia central do cadigo se fundamenta na
exigéncia da prescricao da lei “sub specie codicis”, onde a forma positiva dessa essén-
cia concretiza-se na racionalidade do seu sentido cultural e juridicamente especifico.
Implica assim que o codigo nao € mais uma mera juncao de leis, mas sim a formagao
de um “corpus”legislativo que se propde de maneira racional, sistematica e unitaria a
regular todo e qualquer meio do dominio juridico.

A intencao do legislador no momento da criacao do texto da lei, estabelece Bon-
necase (1944, p. 158), nao mais seria levada em consideracao. Criava-se, assim, uma
ruptura acerca da logica e da vontade do legislador, estando o carater predominante
apenas estatico, onde pouco importa os sentimentos intimos do legislador, residindo
o foco somente na doutrina legal e na lei propriamente dita.

Segundo Castanheira Neves (1995, p. 184), a Escola da Exegese determina a exclu-
sividade do contetdo normativo da lei, como critério juridico, recusa a validade e qual-
quer necessidade do apelo e recusa de qualquer outro critério alem dela mesmo. Ape-
nas a lei existe como fonte do direito, como critério normativo-juridico exclusivo, “il faut
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que tout droit derive de la li écrite et positive” (NEVES), sendo essa a pretensao exclusiva
normativa dalei a qual, segundo Castanheira, “ja tinha levado Montesquieu a exigir uma
estreita fidelidade ao” texto da lei, ou ainda a “fettre de la loi", na qual cabia aos juizes
apenas servirem como “/a bouche qui prononce les paroles de la loi"{NEVES).

Apds a promulgacao do Code Civil, esclarece Gilissen (1995, p. 515-516), inimeros
juristas se debrucaram sobre seus textos a fim de analisar, pormenarizado, seu corpo,
considerando-o totalmente inovador. Tal analise foi tratada com grande importancia,
sendo explicado artigo por artigo, um apos o outro, e ainda, os combinando entre si,
para que assim fosse elaborada uma base legal para novas teorias, as quais mui-
tas vezes eram imprevistas pelos autores do codigo, que decerto poderiam imaginar
tais combinagoes legais. Tais movimentos combinativos retiravam o Code Civil de seu
meio social, o qual havia nascido para ser aplicado, e o utilizavam de maneira Iogica
para que o mesmo, teoricamente, devesse “deduzir por via de raciocinio todas as so-
lucOes teoricamente possiveis’, advento puramente exegético, dos textos legais, algo
explicativo e puramente dogmatico.

A Escola da Exegese nao admitia outra forma de direito senao a baseada em lei.
Neves (1995, p. 186) determina que tal escola também nao admitia ao juiz aceitar
qualquer lacuna na lei, entretanto, por mais que suas previsoes fossem fechadas, o
fato € que a escola admitia que uma solucao para algo nao previsto devesse ser dada,
aceitando a ideia de que existia uma dificuldade de auséncia na previsao expressa da
lei a todos 0s casos, e nao aceitando que o sistema legal € insuficiente ou de possi-
bilidades juridicas limitadas para dar resposta ao caso em concreto que a vida social
impoe. De forma que "as lacunas assim manifestadas, posto se mantenha a proibigao
de denegacao de justica, haveriam de ser auténoma e constitutivamente preenchidas
pelo juiz, como fora autorizado pela codificacao iluminista’; sendo assim, uma aceita-
cao da problematica juridica da vida social. Nesse sentido, Bonnecase (1944, p. 159)
manifesta que na ocorréncia de uma contradicao da lei, em ocorrendo-a com ambi-
guidade, pode o legislador abster-se de agir e considerar esta lei como inexistente,
podendo rejeitar a demanda.

Sobre o ponto, Castanheira Neves (1995, p. 186) ainda manifesta que o direito
era pensado como um sistema racional e sua propria racionalidade o fechava para a
propria racionalidade, como em um caso a ser decidido por essa racionalidade e que
nao pudesse considerar indevido ao juiz a obrigacao de decidir conforme requisita
a demanda, entretanto, exatamente esse objeto é rechacado veementemente pela
Escola da Exegese, pois aos casos em que ele nao fosse capaz de absorver era recu-
sada a integracao najuridicidade em geral, colocando tal caso em um limbo do direito.
Posto isto, se apresentava um sistema que se definia e subsistia em si proprio em
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um “sistema axiomatico” sendo inspirado no jusnaturalismo e em seu racionalismo
sistematico.

Deveria o positivismo juridico, na conceituacao de Villey (2008, p. 137), se esten-
der ao direito e nele produzir uma doutrina das fontes, nao se tratando de “deduzir”
o direito referente a razao de um conceito da natureza do homem e muito menos de
construi-lo racionalmente, mas sim, criar uma espécie de processo no qual poderao
ser extraidas regras do direito, tornando a filosofia predominante em vista da insufi-
ciéncia dos codigos.

Neves (1995, p. 414-415) ensina que em outra seara o positivismo cientifico pos-
sui a fundamentacao no sistema conceitual na lei, o direito possui uma racionalidade
de modo que a estrutura construtiva é fundamental como a expressao eterna e uni-
versal do direito. A lei figura nesse contexto como um ponto de inicio para a constru-
cao do conceito, mesmo que tais textos sejam advindos do direito romano e do direito
comum.

A crenca cientifica, para Hespanha (2012, p. p. 391), foi muito bem guista nas co-
l6nias europeias, e convencidos da validade universal de sua ciéncia juridica e de seu
carater progressista, 0s europeus impuseram tais modelos aos povos nao europeus,
combatendo impiedosamente os direitos locais, sob a égide da modernizacao.

3 DOS “POSITIVISMOS CLASSICOS™” COMO
METODOLOGIA HERMENEUTICA PRESCRITIVA E SUA
NOCAO “COGNITIVISTA™ DE INTERPRETACAO

Da analise realizada no capitulo anterior, verifica-se que os positivismos identifica-
dos na Jurisprudéncia dos Conceitos e na Escola da Exegese possuem a nota comum
de firmarem-se como “discursos de metodologia hermenéutica prescritiva que contém
instrucoes (diretivas, regras) sobre o que um bom intérprete, deve, ndo deve, pode fazer”
(CHIASSONI, 2017, p. 323). Como bem destaca Pierlugi Chiassoni (2017, p. 323), ha,
aqui, uma nogao cognitivista de interpretacao a qual, antes de refletir uma reflexao au-
tdnoma sobre o fendémeno interpretativo no direito, &, ao contrario, o reflexo, a variavel
dependente, de uma concepcao do direito previamente aceita, as vezes original, como
no caso de Savigny, as vezes translaticia, como no caso da escola da exegese.

Nao é por acaso que referidas escolas receberam suas antiteses ainda no final do
século XIX, a partir de posturas “libertarias’, que buscavam derrubar o “positivismo clas-
sico”. Cabe lembrar que esse ideal comum as escolas antes mencionadas, de que o juiz
limitar-se-ia @ mera subsuncao do fato a norma juridica previamente dada, foi sendo
gradualmente superado. E, justamente da “brecha” decorrente da constatacao de que a

lei nao cobre tudo, que a faticidade apresenta problemas que nem sempre foram esbo-
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cados pelo legislador racional (que, com uma discricionariedade politica, cria o contetdo
da lei), o positivismo exegético e o positivismo alemao da jurisprudéncia dos concei-
tos acabaram por deixar a cargo da discricionariedade do juiz intérprete racional o poder
de preencher, de forma ilimitada, os vacuos deixados pelo legislador (STRECK, 20089,
p. 472). Justamente nesse vazio que entravam em cena 0s principios gerais do direi-
to, concebidos como “norme implicite nell'ordinamento, che vengono dessunte attraverso
successive generalizzazioni” (VIRGA, 1975, p. 325), articuladas para autointegrar o orde-
namento juridico e servir, ainda, como cortina para esconder o arbitrio judicial guando o
sistema de regras nao conseguia dar conta da realidade (BOBBIO, 1960, p. 171).

Na medida em que se iam evidenciando as insuficiéncias dos primeiros positi-
vismos, mormente a nocao de que a lei continha todas as hipoteses de aplicacao
(plenitude do ordenamento) e que o papel do juiz estaria proibido de interpretar, os
principios gerais do direito ganhavam mais espaco e também a discricionariedade
judicial. Partindo das criticas, segundo lhering, a jurisprudéncia dos conceitos desen-
volveram-se os chamados movimentos libertarios. Na Franca surgiram doutrinas
arrojadas como o método da livre investigacao cientifica, de Francois Geny (1925,
passim), enquanto na Alemanha, os movimentos libertarios eram encabecados por
autores como Philipp Heck, maior expoente da jurisprudéncia dos interesses, Bulow,
Kantorowicz, Fuchs e Ehrlich, representantes do movimento do direito livre?. Nessa
senda, a transicao do século XIX para o século XX foi marcada pela substituicao das
leis da logica, segundo a qual a interpretacao resumia-se em operagoes logicas de
subsuncao do caso concreto na norma abstrata, pela vontade do juiz. Afirmava-se
que o juiz decidia conforme o seu convencimento. Com isso, “a relacdo entre o legisla-
dor e juiz resultava ndo apenas alterada, mas invertida: o juiz podia comportar-se como se
fosse o legislador” (LOSANO, 2010, p. 143).

Isso por si s0 ja mostra que a superacao das posturas cognitivistas da interpre-
tacao nao representa, de forma isolada, um rompimento com o positivismo — ja que
isso nao caracteriza realmente o positivismo (se identificado no pensamento de au-
tores como Hart, Kelsen, etc), mas & somente uma faceta das escolas juridicas do
século XIX, habitualmente remetidas a nocao de um “positivismo classico”

20 movimento do direito livre, segundo Castanheira Neves, foi caracterizado, antes de mais nada, pelo seu combate ao po-
sitivismo e seus postulados fundamentais: o postulado do legalismo estadista, o postulado da plenitude l6gica do sistema
juridico e o postulado do direito como uma entidade racional subsistente em si ou como sistema légico-racionalmente de-
terminavel e l6gico-dedutivel aplicavel (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 196). Destaca-se que a jurisprudéncia
dos interesses pode ser considerada como uma espécie de secessao do Movimento do Direito Livre, podendo ser conside-
rada como a sua “ala mais moderada” LOSANO, Mario.Sistema e estrutura no direito. \l. 2. Tradugao Luca Lamberti. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 149.
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Com efeito, deve-se destacar, porém, que as distincoes “lei-direito” e “texto-nor-
ma"” nao representam, por si sO, uma postura anti-positivista. No maximo, podem
representar uma ruptura com o formalismo juridico (teoria cognitivista da interpreta-
cao) proprio da escola da exegese e da escola histdrica. Nao é aqui o espaco ideal para
expor com profundidade o pensamento de autores como Giovanni Tarello e Riccardo
Guastini, defensores da auséncia de uma relacao biunivoca entre enunciado e propo-
sicao (TARELLO, 1974, p. 176), os quais, por exemplo, podem ser identificados como
pensadores centrais do realismo juridico genovés, o qual, no ambito da questao da
interpretacao/aplicacao do Direito, nao se distancia em nada daquilo que Hans Kelsen
defendeu no capitulo VIl da sua Teoria Pura do Direito.

Que, para os autores mencionados (GUASTINI; TARELLO), texto e norma nao se
confundem, nao ha ddvida, pois nisso reside o coracao, segundo eles, da superagao
do formalismo juridico. Assim, Guastini propoe que se dé a denominagao “disposi¢ao”
a todo enunciado pertencente a uma fonte do direito e que se reserve o nome “nor-
ma" para designar o significado de tal disposicao, que é variavel e dependente da in-
terpretacao. No entanto, com essa distincao, Guastini deixa entrever outra premissa,
diga-se de passagem, equivocada, do seu pensamento: que interpretacao e aplicagao
se exercitam sobre objetos distintos. Com efeito, a interpretacao teria como objeto
textos normativos, enquanto que a aplicacao teria por objeto normas, vale dizer, o
conteldo de sentido dos textos normativos (GUASTINI, 1999, p. 10)°. Nessa cisao
entre interpretacao e aplicacao, referidos autores deixam claro que seus estudos se
situam num patamar muito distinto daquele em que se situa a matriz hermenéutica,
a qual tem pretensoes de superacao do genuino positivismo.

Portanto, o fato de determinado autor ndo equiparar texto e norma (como fazia
0 “positivismo classico”) é suficiente tao somente para indicar que este autor nao se
filia diretamente a alguma corrente “cognitivista” da interpretacao. Mas isso é muito
pouco para explicar o fenémeno da interpretacao numa perspectiva hermenéutica.
Isso fica bastante evidente quando se compara o pensamento dos mencionados au-
tores italianos com a abordagem que Friedrich Muller oferece para a questao. Para o
jurista alemao o “teor literal de uma prescricao juspositiva € apenas a ‘ponta do ice-
berg”, na medida em que serve tao-somente a formulacao do programa da norma, ao
passo que o ambito da norma normalmente é apenas sugerido como um elemento
co-constitutivo da prescricao. Ademais, a normatividade nao é produzida pelo texto;

3 Nota-se aqui o peso das licdes de Tarello, para quem seria generalizada a "concezione sottostante secondo cui ogni attivita
di applicazione presuppone una attivita di interpretazione mentre non ogni attivita di interpretazione presuppone una atti-
vita di applicazione” (TARELLO, Giovanni. Orientamenti analitico-linguistici e teoria dellinterpretazione giuridica. In: Diritto,
enunciati, usi: studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: Societa editrice il Mulino, 1974, p. 408).
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ela resulta dos dados extralinguisticos de tipo estatal-social que sequer poderiam ser
fixados no texto da norma no sentido da garantia de sua pertinéncia (MULLER, 2005,
p. 38). A partir dessa premissa, Mller vai defender uma metddica destinada a ir alem
do positivismo legalista (interpretagao cognitivista), em que o processo nao seja con-
cebido como uma mera reelaboracao de algo ja efetuado, mas que possa reelaborar
0s problemas da pré-compreensao da ciéncia juridica na qual a concretizacao este-
ja referida no caso, nao sendo apenas um procedimento meramente cognitivo. Com
efeito, uma norma nao sera apenas carente de interpretacao porqué, e na medida
em gue, Nao seja univoca ou evidente, mas na medida em que é destituida de clareza
porgue deve ser aplicada a um caso (real ou ficticio). Quer-se, com isso, dizer que a
norma, para Muller, somente faz sentido com vistas a um caso a ser solucionado por
ela. Nao &, portanto, possivel descolar a norma do caso, nem o caso da norma. Am-
bos, cada um ao seu modo, fornecem os elementos para a decisao juridica (MULLER,
2005, p. 50-51).

Numa perspectiva hermenéutica, a norma somente é aplicada porque Ihe é atri-
buido “significado” a proposito de um caso individual (SCHROTH, 2002, p. 387). O dia-
logo problematico que se estabelece entre o direito e o problema se da numa espécie
de fusao de horizontes em que a pré-compreensao, numa perspectiva hermenéutica,
é também interrogada constantemente. O intérprete nao esta, portanto, fora desse
processo de atribuicao de sentido, ele nao &€ um outsider do processo hermenéutico
(STRECK, 2011, p. 353).

O reconhecimento de que a norma é produto da atribuicao de sentido ao texto nao
significa uma cisao estrutural entre texto e norma, nao significa que estejam separa-
dos, como vem sendo propugnado pelas posturas neoconstitucionalistas que pare-
cem permanecer em combate com os primeiros positivismos. Ha, sim, uma diferenca,
que é ontologica, entre texto e norma, questao que “pode ser retirada da assertiva
heideggeriana de que o ser € sempre o ser de um ente, e o ente s6 € no seu ser. NGo ha
ser sem ente!” (STRECK, 2011, p. 354)* Dai a impossibilidade de se admitir que o in-
térprete possa atribuir sentido ao texto de forma arbitraria como se texto e norma ja
estivessem separados. Afinal, “o sentido do ser jamais pode ser contraposto ao ente
ou ao ser enquanto ‘fundamento’ de sustentacao de um ente, porque o ‘fundamento’
s0 é acessivel como sentido mesmo que, em simesmo, seja 0 abismo de uma falta de

“Como bem adverte Heidegger "a ser se manifesta como fendmeno ao modo de uma ultrapassagem para o ente. Contudo,
0 ser nao passa para o outro lado, para junto do ente, deixando seu lugar, como se o ente pudesse, subsistindo primeiro
sem o ser, ser apenas entao abordado por ele. Ser ultrapassa (aquilo) para, sobrevém desocultando (aquilo) que unicamente
através de tal sobrevento advém como desvelado a partir de si. Advento quer dizer: ocultar-se no desvelamento; portanto,
demorar-se oculto no presente: ser ente” (HEIDEGGER, Martin. Identidade e diferenca. In: Conferéncias e escritos filosofi-
cos. Traducao e notas de Ernildo Stein. Sao Paulo: Nova Cultural, 1989, p. 159).
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sentido” (HEIDEGGER, 2005, p. 209). Quando se fala, entao, que a norma é o sentido
do texto, quer-se dizer que se trata do sentido que ele assume no processo compre-
ensivo (STRECK, 2011, p. 278).

Dito de outra forma, texto é evento, nao produz “realidades virtuais’, nem con-
ceitos metafisicos que nao digam respeito a algo (algo como algo): nao ha norma
sem texto, nem eles sao plenipotenciarios carregando o seu proprio sentido e nem
sao desimportantes ao ponto de permitir que sejam ignorados pelas posturas prag-
matistas-subjetivistas, em que o sujeito assujeita o objeto. E justamente através da
diferenca ontologica, pela qual o ser &€ — e somente pode ser — 0 ser de um ente, e 0
ente sO € — e somente pode ser — no seu ser, que se supera o paradigma da filosofia
da consciéncia, compreendendo-se que nao ha dois mundos, que nao ha um sujei-
to separado do objeto: “é assim que se supera qualquer pretensao objetivista (pelo
qual a norma estaria ‘contida’ no texto) e qualguer pretensao subjetivista (o texto
perde importancia, na medida em que o intérprete atribui ‘qualguer’ norma ao texto)”
(STRECK, 2009, p. 165-166).

E possivel dizer, portanto, que a norma ndo é igual ao texto, como queriam 0s
positivismos exegético e conceitual. Todavia, ela nao é descolada do texto quando
acontece a interpretacao, muito menos é o sentido que o intérprete discricionaria-
mente da ao texto, como querem as posturas positivistas posteriores, que continuam
apostando na discricionariedade.

Além disso, a atribuicdo de sentido ao texto ocorre na incidéncia do tempo. E jus-
tamente a “distancia temporal” em relacao ao texto que permite ao intérprete ouvir
e interrogar a tradicao, bem como superar seus pré-juizos inauténticos. A distancia
temporal, desse modo, tem um valor produtivo, na medida em que “conduce l'interpre-
te ad arricchire il senso di un enunciato normativo mediante la sua armonizzazione con le
esigenze del presente” (CANALE, 2006). A situacao em que esta inserido o intérprete
é elemento integrativo da atribuicao de sentido ao texto. Vale dizer, “os sentidos sao
atribuiveis, a partir da faticidade em que esta inserido o intérprete” (STRECK, 2004,
p. 135). Com efeito, o intérprete, na sua simultanea obra de "decontestualizzazione e
ricontestualizzazione” do texto juridico colocara em jogo uma comunidade de identifi-
cadores, um sentido a priori que se forma intersubjetivamente, que nao esta a dispo-
sicao do intérprete (ZACCARIA, 1996, p. 90). Afinal, “ndo hd dominio sobre a compreen-
sao. Ela (simplesmente) se da, a partir da condicao de ser-no-mundo do intérprete”
(STRECK, 2004, p. 154).

A atribuicao de sentido ao texto (a norma do texto) nao é algo que surge de modo
arbitrario. Paolo Becchi, em sua critica ao pensamento de Guastini, vai justamente
dizer que "Il significato non é uno degli infiniti possibili vestiti con cui l'interprete, a suo
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arbitrio, ricopre la nudita dell'oggetto da interpretare” (BECCHI, 1999, p. 5). Desse modo,
como o texto e a norma nao sao cindiveis, como nao ha uma dissociacao entre eles,
nao se pode considerar correta uma interpretacao que extrapole os limites seman-
ticos do texto. Mas, além disso, deve-se colocar em xeque a situacao hermenéutica
na qual se da sentido ao texto (norma)°. Trata-se de questao extremamente com-
plexa e polémica, que vai além do espaco de reflexdo do presente trabalho. E certo
que, do ponto de vista hermenéutico, a questao acerca de uma interpretacao correta
depende muito mais dos seus pressupostos (explicitacao do compreendido), que do
seu resultado. Canale chega a dizer, com base em Heidegger, que “il problema della
corretta interpretazione non si risolve uscendo dalla circolarita del comprendere, per con-
trollarne dall'esterno la legittimita, ma entrando [nel circolo] nel modo corretto (in ihn nach
der rechten Weise hineinzukommen)' (CANALE, 2006). Nao é por outro motivo que a
possibilidade de controle acerca de fundamentagao das decistes judiciais nao pode
ficar restrita a uma analise logico-formal do /ogos apofdntico. Ela somente se torna
possivel quando se entende que a fundamentacao é a explicacao do compreendido.

L CONSIDERACOES FINAIS

Como se verificou ao longo do presente ensaio, a diferenciagao entre texto e nor-
ma — defendida por diversos setores da doutrina brasileira contemporanea, que, em
boa parte, de forma até inconsciente, encontra-se presa aos paradigmas do realismo
juridico genovés — nao representa uma superacao do positivismo — este pensado
na matriz de autores como Hart, Kelsen, dentre outros — mas, sim, uma resposta a
metodologia hermenéutica prescritiva das escolas juridicas do século XIX, notada-
mente da Jurisprudéncia dos Conceitos e da Escola da Exegese. Portanto, equivocado
afirmar-se "pas-positivista” simplesmente por defender que texto e norma nao sao
idénticos.

5 Ainda sobre a diferenca entre texto e norma, pode-se acrescentar “que a hermenéutica sabe que todo intérprete esta
tomado por sua situacao hermenéutica e que é a partir dela que ele projeta sentidos. Portanto, essa primeira constatagao
faz com que tenhamos uma consequéncia para o direito: & impossivel para o intérprete saltar sua situacao hermenéutica
e regredir ao tempo da feitura do texto. Alias, isso representaria — além de uma parca ilusao — um significativo prejuizo, ja
que a distancia temporal é o elemento que possibilita ao intérprete compreender o texto que o interpela. O tempo é nosso
aliado, como foi dito acima. Por outro lado, os significados que nos chegam por conta de nossa situagao hermenéutica e
as possibilidades compreensivas emanadas da distancia temporal, nao sao qualidades 'subjetivas’ do intérprete, mas, sim,
algo que ele compartilha com todos, intersubjetivamente, que a hermenéutica chama de tradicao” (STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construcao do Direito. 10. ed. ver.,, atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 297).
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Licitagao ocorre quando a Administragao Publica necessita contratar com o par-
ticular. Ela acontece mediante procedimento constituido de etapas adequadas para
a escolha da proposta mais vantajosa ao interesse publico, existindo aspectos discri-
cionarios e vinculados na atuacao administrativa, os quais possuem delimitacoes e
controles no ordenamento juridico, perspectiva que constitui a abordagem proposta
pelo presente estudo.

Diante disso, mostra-se inequivoca a necessidade de controle, interno e externo,
da atividade administrativa. Porém, mesmo diante da possibilidade de controle da
Administracao Pablica, remanesce um questionamento, condutor do estudo ora pro-
posto e o problema de pesquisa a ser enfrentado: quais sao os limites da atuacao vin-
culada e da conduta discricionaria da Administracao Pablica no ambito das Licitacoes
Pablicas? Embora o ato vinculado encontre delimitacao no proprio comando legal,
também o ato discricionario indica sua margem de escolha a partir do que a norma
permite. Sendo assim, deve-se avaliar a extensao das escolhas discricionarias — e
seu ambito de controle — e as delimitacoes da propria vinculacao, inclusive a partir da
analise do interesse publico envolvido na pratica do ato.

Nesses termos, o principal objetivo sera detectar e analisar, no ambito das Lici-
tacoes, quais atuacoes da Administracao Publica sao vinculadas e quais sao discri-
cionarias e, a partir disso, compreender os limites do controle judicial diante do pro-
cedimento licitatorio. A fim de alcancar esses objetivos, o primeiro capitulo abordara
as peculiaridades da vinculacao e da discricionariedade administrativas. O segundo,
por sua vez, avaliara a problematica da discricionariedade na pratica licitataria, apon-
tando possiveis limites para a atuacao do gestor publico e do Poder Judiciario em seu
controle externo. A abordagem dos assuntos dar-se-a com a utilizagao dos méetodos
analitico e dedutivo. Os procedimentos técnicos utilizados para o desenvolvimento da
monografia serao a pesquisa bibliografica, legal e jurisprudencial.

A importancia do tema reside em analisar a Licitagao, tendo em vista a constan-
te preocupacao com a oferta de maior transparéncia nas compras da Administracao
Pablica, o que podera contribuir nao com a oferta de respostas definitivas, mas com a
compreensao das especificidades das Licitacoes e de seu controle judicial.

2 LICITACOES I:I:lBI.ICAS: ENTRE A DISCRICIONARIEDADE
E A VINCULACAO ADMINISTRATIVAS

Para a compreensao da vinculacao e da discricionariedade administrativa deve-se
analisar a atuacao da Administracao, mais precisamente o ato administrativo, vis-



28

to que o procedimento licitatorio & uma sequéncia de atos administrativos. Existirao
preceitos destinados a disciplinar a atuagao administrativa, pois diante da vontade da
autoridade, deverao ser fixadas condutas a serem seguidas, com decisoes de acordo
com o legalmente estipulado, visando resultados concretos, respeitando o interesse
dos particulares e o interesse publico. Com efeito, segundo Medauar (2016, p. 168),
"0 ato administrativo constitui, assim, um dos principais meios pelos quais atuam e
se expressam as autoridades e orgaos administrativos”.

Com base nisso sabe-se que a Administracao Publica tem a atribuicao Executiva
exercida por meio de atos juridicos, nomeados como atos administrativos, e carac-
terizados pela finalidade publica. O ato administrativo manifesta-se pela vontade da
Administracao, ao desempenhar suas funcoes, objetivando a producao de efeitos ju-
ridicos. A doutrina consente quanto a existéncia de cinco requisitos que formam o ato,
constituindo a sua estrutura, seja vinculado ou discricionario. Sao eles: competéncia,
finalidade, forma, motivo e objeto. A conduta do administrador, observados os ele-
mentos competéncia, finalidade e forma, devera ser vinculada a Lei; ja nos elementos
motivo e objeto é possivel uma decisao mais livre, a depender da margem de atuacao
que a propria Lei fixar (MEIRELLES; ALEIXO; BURLE FILHO, 1990, p. 164).

Além disso, existem trés pontos caracterizantes do ato administrativo. Primeira-
mente, afirma-se que o agente da Administracao, no exercicio da funcao puablica, é
guem sera o responsavel pela manifestacao da vontade; depois, o contetdo do ato
deve possibilitar efeitos juridicos que objetivem o fim puablico; e por fim, tudo deve
estar orientado pelo direito publico. Também existem controvérsias acerca da ter-
minologia adotada quanto aos aspectos do ato, isso porque uma corrente empre-
ga o0 termo "elementos” e outra a expressao “requisitos de validade” O primeiro se
apresenta com a caracteristica de integrar uma estrutura, fazendo parte dela, assim
considerados 0s pressupostos de existéncia; ja a segunda expressao daria a entender
gue somente depois de verificada a existéncia possibilita-se a analise de validade,
ficando a competéncia com essa caracteristica e a forma como elemento. Contudo,
independentemente da nomenclatura, todos os elementos — competéncia, objeto,
forma, motivo e finalidade, sao pressupostos necessarios para a validade, e nao sen-
do observado qualquer um deles existira o vicio de legalidade, sujeitando o ato a anu-
lacao (CARVALHO FILHO, 2014, p. 103).

Nessa esteira, afirma Mello (2014, p. 394) que os elementos do ato administra-
tivo devem ser considerados para obter o melhor entendimento quanto ao ato. Para
ele, os pressupostos do ato, por sua vez, desmembram-se em pressupostos de exis-
téncia — objeto e pertinéncia do ato, esses condicionados a existéncia; e pressupos-
tos de validade — sujeito, requisitos procedimentais, motivo, finalidade, formalizacao
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e causa. Mas, ainda assim, todos relacionados a pratica do ato administrativo, para
considerar o modo que ele aparece e manifesta sua existéncia.

Ao tratar do tema em questao, Odete Medauar (2016, p. 170) indica elementos,
também denominados requisitos, que compdem os atos administrativos. Para a au-
tora, seriam requisitos: a) agente competente, responsavel, conforme o texto legal,
pelas atribuicoes dos atos, observada a edicao valida quando disposta legalmente,
sendo essa competéncia resultante da norma que a delimita; b) objeto, “significa
o0 efeito pratico pretendido com a edicao do ato administrativo ou modificacao por
ele trazida ao ordenamento juridico’, ele devera ser licito, moral e possivel; c) forma,
correspondente a exteriorizacao da vontade ou da decisao, visando a producao de
efeitos em prol do interesse publico, englobando os modos de expressar a decisao
quanto as comunicagoes e as fases do ato, perspectiva que nos atos resultantes de
processo administrativo, por exemplo, sera exigida como consequéncia e garantia do
principio do devido processo legal; d) motivo, que significa o conjunto de “circuns-
tancias de fato e os elementos de direito que provocam e precedem a edicao do ato
administrativo’, aqui residindo a teoria dos motivos determinantes, segundo a qual 0s
motivos que justificam o ato relacionam-se a sua validade e vinculam o agente e, por
derradeiro e) fim, ou seja, 0 agente competente editara o ato para que produza efeitos
praticos, buscando-se o intuito pretendido, a partir do interesse publico, também a
vincular, portanto, a atuagao do agente.

Pode-se considerar também que a competéncia é um instituto utilizado para es-
tabelecer a divisao de atribuicoes, decorrentes das funcoes: legislativa, administrativa
e jurisdicional, sendo que a competéncia administrativa se traduz em capacidade de
titularidade nas relacoes juridicas, devendo ser verificado se a Pessoa Juridica tem
de fato a atribuicao para o desempenho daquele ato. (CARVALHO FILHO, 2014, p.
106).

Ainda, quando inexistir a fixacao da competéncia pelo legislador, sem que seja no-
meado o executor para determinado ato, observar-se-a a Lei n® 9.784/1999, que em
seu artigo 17 institui que, nao existindo competéncia legal especifica, devera o pro-
cesso administrativo iniciar perante a autoridade de menor grau, que € quem o deci-
dira. Desta forma, nao observada a competéncia valida do agente, sera o ato invalido,
pois trata-se de ato intransferivel e improrrogavel. Todavia, podera existir casos de
delegacao e avocacao, a primeira se dara quando houver transferéncia de fungao de
um agente para outro, por ato de vontade formalizado; ja a avocagao sera a retirada
de alguma atribuicao de seu subordinado, para entao exercé-la; sendo que em ambos
0s casos deverao existir normas regulamentadoras, sem vontade discricionaria da
Administracao (PEGORARQ, 2010, p. 36).



30

A forma, outro requisito do ato, relaciona-se com a verificacao de existéncia, nao
bastando apenas a exteriorizacao da vontade do agente, mas também a forma legal
em que o ato expressa sua validade. Como ja visto, a licitagao &€ um bom exemplo para
um ato antecedido de atividades formais, ja que decorre de lei e reveste-se de sole-
nidade (CARVALHO FILHO, 2014, p. 106).

Sera também na observancia da forma que se possibilitara o controle do ato, pois
se origina da seguranca juridica nas relacoes, assegurando a legalidade entre os partici-
pantes. Diante dela sao oferecidos critérios seguros, para entao se distinguir a vontade
declarada pelo agente. Deve-se, ainda, diferenciar a forma das formalidades, pois essas
se relacionam ao processo, e aos requisitos a se observarem para a pratica do ato. Por
fim, a escolha diversa da forma legalmente exigida tornara o ato invalido, nao acarre-
tando lesao, e sendo permitida a sua correcao (PEGORARO, 2010, p. 40).

A motivacao, também chamada de fundamentacao, apresenta-se pela exposicao
dos motivos do ato, “circunstancias de fato que estao na base do ato, mas também
a demonstracao de outros aspectos atinentes a sua validade” (CHIESA, 1994, p. 15).
Entende-se, ainda, que a motivacao gera indagacoes proprias de forma e contel-
do, e, sendo tal forma inobservada, gerara invalidade do ato. Sem falar que a moti-
vacao auxilia na interpretacao dos atos administrativos, demonstrando com clareza
aos administrados as razoes que provocaram sua pratica. A motivagao consistira na
exteriorizacao dos motivos que justificam o ato administrativo, sendo que assim se
interliga as circunstancias de fato e de direito na forma da edicao do ato, ja que a lei
pode indicar, segundo Chiesa (1994, p. 15), @ “motivacao como formalidade do ato
administrativo’, reputando-a essencial, e importando sua falta em nulidade.

A finalidade é instituto que visa 0 bem comum, sendo que seu desrespeito constitui
abuso de poder (desvio de finalidade) e ainda ofende aos principios da impessoalidade
e moralidade administrativa, isso porque geraria tratamento diferenciado. Inclusive, tal
situacao se vislumbraria ao visualizar uma licitacao, na qual o interesse pablico é a con-
tratacao do objeto de melhor proposta, porém no seu decorrer 0 agente publico empre-
ga vantagens indevidas a algum participante. Diferenciando-a do objeto, verifica-se ser
a finalidade o fim mediato, o interesse a ser perseguido, e 0 objeto como fim imediato,
o resultado pratico alcancado (CARVALHO FILHO, 2014, p. 106).

Ainda quanto a finalidade, vale destacar o posicionamento do Tribunal de Contas
da Uniao em sede de recurso de reconsideragao contra tomada de contas especial
— TCE, instaurada pela Finep, indicada pelo controle interno, diante de pagamentos
indevidos a empresa contratada "Ticket', de tiquetes de alimentacao. Tal empresa in-
terpOs recurso alegando prescricao, por transcorrer 18 anos entre fato e a notificagao,
0 que comprometeria seu contraditdrio e a ampla defesa, requerendo o julgamento
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das contas como regulares, excluindo qualguer condenacao e multa, por existéncia de
boa-fé, ja que mera contratada do 6rgao e por serem os valores previstos em contra-
to celebrado. Porém, a Corte entendeu que “as agoes de ressarcimento movidas pelo
Estado contra os agentes causadores de danos ao erario sao imprescritiveis”. Alem
disso, afirmou que “os atos administrativos possuem como requisito vinculado a fina-
lidade, consubstanciada em maior medida no interesse publico’, relacionando-se ao
fato de buscar a contratacao/manutencao de pactos vantajosos a Administracao Pa-
blica. Ante ao exposto, observando o fato da contratada manter vinculo desde 1977,
tendo taxa de administragao variada, com excesso de pagamentos, nao restaria outra
alternativa a nao ser a realizacao de procedimento licitatério, com nova contratacao
dos servicos, por estarem os valores defasados. Foi dado parcial provimento ao re-
curso, apenas considerando sem efeito a multa aplicada, pois quanto ao “confortavel
siléncio da Ticket, quando da continuidade da contratacao, nao torna regular a ma-
nutencao do ajuste e nao condiz com a finalidade publica dos atos administrativos”
(BRASIL, 2016a).

No objeto do ato, verifica-se que ao ser a atividade vinculada, o objeto se limitara
ao que a lei estabelecer. E o conteiido do ato, porém existira a possibilidade de ava-
liacao de elementos, verificando-se nesse caso o objeto discricionario, observando
assim as circunstancias para delimitar o objeto, sempre de acordo com o interesse da
Administracao (CARVALHO FILHO, 2014, p. 106).

O motivo, por sua vez, é a “situacao de fato ou de direito que gera a vontade do
agente quando pratica o ato administrativo” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 107), sendo
que, quando a situacao estiver delimitada na norma, o agente deve executar a lei,
com o ato vinculado, porém existindo a possibilidade de verificagao de conveniéncia
e oportunidade, sera entao a atividade do agente revestida com discricionariedade.
Ademais, a existéncia do motivo sera requisito de validade do ato, sendo que o Admi-
nistrador ao invocar motivos fixados, tera a validade do ato subordinada a existéncia
desses motivos — é a teoria dos Motivos Determinantes.

E no ambito do motivo ou da causa do ato que serdo observadas também a ra-
zoabilidade e a proporcionalidade, principios importantes a validade do ato. A Lei n°
9.784/1999, que regula o processo administrativo, apresenta critérios que devem ser
observados pelo administrador, e entre outros, os que orientem a conduta adminis-
trativa, visando a adequacao entre os meios e fins, e considerando os pressupostos
de fato e de direito em suas decisoes, generalizando o dever de motivar, e ainda apon-
tando motivacoes obrigatorias. Desta forma, em sua atuacao, fica o agente obrigado
a justificar a existéncia do motivo, porém se o motivo nao for exigido para validade do
ato, estaremos diante de ato discricionario (MELLO, 2014, p. 394).
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Ainda, para a eficacia do ato serao observados dois componentes, que nao o in-
tegram, mas se relacionam com a formacao e a validade, quais sejam, o mérito e
0 procedimento administrativo. Quanto ao mérito administrativo, considera-se que
ele existe na valoragcao dos motivos e nas escolhas do objeto do ato, isso quando for
possivel a decisao pela conveniéncia e oportunidade, abrangendo apenas elementos
nao vinculados do ato. O procedimento administrativo corresponde ao conjunto de
operacoes que formam o ato, preparatorios e autdnomos. Nessa abordagem enten-
de-se que,

Com efeito, nos atos vinculados, onde nao ha faculdade de opcao do administra-
dor, mas unicamente a possibilidade de verificacao dos pressupostos de direito
e de fato que condicionam o processus administrativo, nao ha falar em meérito,
visto que toda a atuacao do Executivo se resume no atendimento das imposi-
coes legais. Em tais casos a conduta do administrador confunde-se com a do
juiz na aplicacao da lei, diversamente do que ocorre nos atos discricionarios, em
que, além dos elementos sempre vinculados (competéncia, finalidade e forma),
outros existem (motivo e objeto), em relacdo aos quais a Administracao decide
livremente, e sem possibilidade de correcao judicial, salvo quando seu proceder
caracterizar excesso ou desvio de poder. Em tais atos (discricionarios), desde
gue a lei confia @ Administracao a escolha e valoracao dos motivos e do objeto,
nao cabe ao Judiciario rever os critérios adotados pelo administrador, porque nao
ha padroes de legalidade para aferir essa atuacao (MEIRELLES; ALEIXO; BURLE
FILHO, 1990, p. 165).

Assim, existindo norma juridica que regule expressamente a atuacao administra-
tiva, estara a Administracao Publica vinculada a ela. Em caso posto em apreciacao
judicial, vinculado a promocao na carreira militar, constatou-se que a lei estabelecia
0s critérios de antiguidade e merecimento, ou ainda, bravura e post-mortem. Impor-
tante destacar que a promocao na carreira € ato vinculado, porém a abertura das
vagas para tal sera um ato administrativo discricionario, pois € ap0os a publicacao do
edital que o administrador passa a vincular-se. Desta forma, o impetrante comprovou
a violacao de direito liquido e certo a promocao pretendida, porém guanto a recusa
de Promocao em Ressarcimento de Pretericao, essa constituindo ato discricionario
da autoridade superior competente, nao restou comprovada, tendo em vista que o
impetrante nao produziu todas as provas necessarias, como a delimitacao de que ou-
tros policiais militares haviam sido promovidos, nao podendo ser considerada assim
a referida pretericao (BRASIL, 2011).

Diante do objeto do presente estudo, imprescindivel é a analise da discricionarie-
dade e da vinculagao administrativas, poderes que a Administracao utiliza para atingir
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seus fins, e, juntamente com o principio da legalidade, limitar e impedir abusos de po-
der. Diante disso, 0s poderes exercidos pelo administrador nao podem ultrapassar os
limites tracados pela lei e quando estabelecidos requisitos para que a Administracao
atue de determinada forma estar-se-a diante do poder vinculado. Ja quando a norma
nao apresenta todos 0s aspectos de atuacao para o administrador, existindo uma
certa margem de decisao a ele, com op¢oes possiveis, 0 poder da Administracao sera
o discricionario, "porque a adogao de uma ou outra solugao é feita segundo critérios
de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porgue nao
definidos pelo legislador” O mesmo se da quando a propria norma estabelece crité-
rios de escolha, facultando ao administrador agir, circunscrito, porém, ao ambito de
decisao legalmente admitida (DI PIETRO, 2012, p. 218).

2.1 A DISCRICIONARIEDADE NA PRATICA LICITATORIA

Deve-se levar em consideracao, inicialmente, que o objeto (bem, servico ou obra)
de uma licitacao define-se pela conveniéncia e oportunidade analisadas pelo admi-
nistrador, para atender ao interesse publico. Cabera ao gestor piblico a escolha do
objeto a ser licitado, objeto esse que levara em consideragao as especificacoes exigi-
das para a formulacao do edital. O objeto devera ter sua necessidade justificada como
essencial para a atividade estatal, ou seja, 0 agente competente para essa escolhaira
valorar conforme a conveniéncia e a oportunidade, dentre as hipoteses legais, 0 que
sera necessario para atingir o interesse publico (SANTQOS, 2015, p. 160).

As normas que disciplinam a maneira de atuagao da Administracao Puablica fre-
guentemente podem justificar, pelo critério discricionario, os procedimentos nao pre-
vistos na legislacao, em uma atuacao em sentido aparentemente proprio, sem am-
paro em diretivas normativas, porém, mesmo a atuacao discricionaria se da sempre
dentro da legalidade. Diante disso, para a adequacao ética do ato, em um enfoque a
partir do principio da moralidade administrativa, sera indispensavel que o adminis-
trador encontre solucoes possiveis e validas perante o direito, lembrando, ainda, que
diante de uma solucao ilegal nao havera discricionariedade. Sempre se buscara o au-
xilio da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive como fontes do Direito Administrativo,
para delimitar o controle da discricionariedade, ja que nao é possivel tratar a legalida-
de como anico limite a discricionariedade administrativa.

Atrelada a indicacao da Lei pela modalidade adequada, de acordo com os valores
gue condicionam o negocio e sua complexidade (artigo 23, da Lei n° 8.666/1993), a
atuacao da Administracao Pablica devera ser conduzida pela finalidade publica. Sa-
be-se que para isso deve haver uma ponderacao no excesso de formalismo, pois 0s
termos do instrumento convocatdrio nao poderao ferir a finalidade do procedimento
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licitatorio. Desta forma, ao se verificar, mesmo no curso do processo, 0 descumpri-
mento de norma, ou até mesmo excessos na interpretagao dela, deve a Administra-
cao alterar condicOes, para que a interpretacao das regras do instrumento convoca-
torio nao seja restritiva, nao prejudicando o nimero de interessados e as propostas a
serem formuladas (NIEBUHR, 2015).

Sobre o tema, ja se manifestou o Tribunal de Contas da Uniao ao definir que, na
modalidade concorréncia, o registro no Sicaf — Sistema de Cadastramento Unificado
de Fornecedores — que permite o cadastro antecipado de pessoas fisicas e juridicas
que pretendam participar de uma concorréncia publica, trata-se de exigéncia facul-
tativa, que visa maior celeridade e transparéncia para a fase de habilitacao. No caso
concreto, procedimento licitatdrio para aquisicao de bens e servicos, incluindo obras,
cabe ao gestor publico facultar ao licitante a sua habilitacao por meio do Sicaf, permi-
tindo entao que o licitante decline dessa possibilidade, nao sendo condicao necessa-
ria para habilitacao da empresa participante. Desta forma existindo tal exigéncia no
instrumento convocatorio, restringe-se a competitividade, sendo indicada “a anula-
cao da concorréncia e instauracao de novo procedimento, livre dos vicios apontados”
(BRASIL, 2016b).

Conforme a Lei de Licitacoes, a tomada de precos caracteriza-se por ser moda-
lidade na qual os interessados necessitam estar devidamente cadastrados, ou que
se cadastrem até o terceiro dia anterior ao recebimento das propostas, porém, esse
prazo de inscricao no cadastro dificilmente consegue-se prever. Aqui nao se reme-
te a fixacao do prazo a discricionariedade da Administracao, e sim, se necessario, a
atuacao da Administragcao em excluir os interessados que requereram tardiamente
seu cadastro, frisando novamente o principio da ampla concorréncia, com o maior
numero de interessados. Ainda, caso o prazo de trés dias para a verificacao dos requi-
sitos exigidos para o cadastramento seja insuficiente, fica a critério da Administracao,
ou da Comissao Julgadora, alterar a data de recebimento das propostas, ja que essa
alteracao nao afetara os direitos dos licitantes, ou seja, se assemelhando ao que é
previsto na modalidade concorréncia (JUSTEN FILHO, 2012, p. 294).

Nessa esteira, existe discricionariedade da Administracao para nao exigir como
comprovagdo todos os documentos arrolados na norma. A Lei de LicitagOes elenca
um rol de documentos de habilitacao juridica, fiscal e trabalhista, qualificacao técnica
e econdmico-financeira, tais como identidade, registro comercial, prova de regula-
ridade com a Fazenda Federal, entre outros, porém acredita que se trata de limita-
dor maximo, ndao sendo necessaria a exigéncia de todos esses documentos. Cabera
a Administracao deliberar acerca dos requisitos a serem exigidos, definindo que “a
discricionariedade na fixacao das condicoes especificas esta delimitada pela natureza
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e extensao do objeto a ser contratado”. Desta forma, compreende-se melhor o §1°
do artigo 32 da Lei de Licitagoes, o qual possibilita, no todo ou em parte, dispensar
os documentos de habilitacao no caso de convite, concurso ou leilao (JUSTEN FILHO,
2012, p. 454),

Ao tratar do tema, Marcal Justen Filho (2012, p. 296) comenta ainda sobre o con-
vite, modalidade considerada como a mais simplificada dos demais procedimentos,
quando os interessados devem ser do ramo relativo ao objeto, cadastrados ou nao,
sendo convidados no minimo trés pela Administracao. Aqui a faculdade existe na es-
colha dos interessados a participarem da licitacao, todavia devendo ser utilizada com
cautela, para assim nao ofender aos principios da moralidade e isonomia. A esco-
Iha nao deve se basear em meras preferéncias subjetivas, pois podera caracterizar
desvio de finalidade, com a invalidacao do ato. Com selecao prévia dos participantes
sempre no interesse da Administragao, e de preferéncia com convite estendido a um
numero maior do que trés. O autor ainda levanta a questao do nimero minimo de trés
propostas validas para o prosseguimento do certame, explicitando entendimento que
impoe a repeticao do convite em casos de nao ser possivel a obtencao desse nimero,
acreditando que seria mais eficiente aceitar a continuidade quando existisse pelo me-
nos uma proposta aceitavel e valida. A excecao a repeticao do convite consistiria em
limitacoes de mercado ou desinteresse dos convidados, quando, entao, a Administra-
cao Publica motivara e justificara no processo as circunstancias para assim validar o
procedimento.

Outro ponto objeto de questionamentos € a utilizacao da modalidade tomada de
preco no lugar do pregao. Na representacao encaminhada por empresa participante
de tomada de precos, e julgada pelo Tribunal de Contas da Uniao, verificou-se que
os argumentos defendidos pela comissao de licitagao comprovaram a inexisténcia
de pessoal capacitado no municipio de Santa Barbara do Tugtrio/MG para elaborar
certames na modalidade pregao. Mesmo que em um primeiro momento a adocao de
outra modalidade pudesse estar em desacordo com o Decreto n° 3.555/2000, que
dispoem em seu artigo 3° que a Uniao deve celebrar contratos precedidos de pregao,
para a aquisicao de bens e servicos comuns, por se tratar de falha de gestao, existen-
te em outros municipios brasileiros, entendeu-se por aceitar, nesse ponto, o prosse-
guimento do certame, sendo regularizada a situagao, com a constituicao de equipe
capacitada para os futuros procedimentos licitatorios na modalidade pregao (BRASIL,
2013). A inviabilidade da utilizacao do pregao, deve, porém, estar acompanhada da
devida justificativa, motivada e circunstanciada.

A discricionariedade administrativa também pode estar presente nas contratacoes
de objetos sustentaveis. Conforme nova redacao do artigo 3° da Lei de Licitacoes, o qual
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prevé o incentivo ao desenvolvimento nacional sustentavel, deve-se, obrigatoriamen-
te, levar em conta aspectos de sustentabilidade socioambiental, sendo que a melhor
proposta para a Administracao sera a que proteger o meio ambiente. Porém, de nada
adianta a fixacao desse limite de discricionariedade se o Poder Publico nao dispor de
bens, obras e servicos sustentaveis. Destarte, para a efetivacao das licitacoes ou com-
pras sustentaveis sao necessarios meios, como a capacitacao dos agentes publicos
para a escolha dos bens, sem reduzir a competitividade, a analise da efetividade dessas
contratacOes e da seguranca juridica. Parametros esses que ja se utilizam para a garan-
tia da escolha dos objetos sustentaveis (SANTOS, 2015, p. 161).

Apesar de haver consenso doutrinario a respeito, convém salientar que, mesmo o
edital podendo pontuar as caracteristicas com o uso sustentavel, isso nao se aplicara
como critério de desempate, tendo em vista nao existir norma com essa previsao.
Entende-se que o paragrafo 2° do artigo 3° da Lei n® 8.666/1993, o qual dispoe so-
bre a aquisicao local, de bens ou servicos, produzidos ou prestados no pais, acaba
por inserir-se dentro da sustentabilidade, nao delimitando o verde, e sim incluindo o
social e o econémico. Além disso, sabe-se que no edital devem estar bem descritos
0s padroes de sustentabilidade, com a descricao do produto, e modo de prestacao do
servico (BIM, 2015, p. 212).

No que tange ao pregao, primeiramente é relevante salientar que sua opgao €
facultativa, nao sendo modalidade que exclua outra, destinando-se a substituir outra
modalidade em casos que a Administracao Publica avalie ser adequado e conveniente,
sendo prioritaria sua escolha quando verificada como solucao adequada e satisfatoria
para a contratacao (JUSTEN FILHO, 2001, p. 28). Assim, nao existe obrigatoriedade
em instituir o Pregao para aquisicao de bens e servicos comuns, ja que a lei confere
discricionariedade ao agente publico, para identificar, subjetivamente, a ocorréncia de
fatos, a oportunidade, o motivo e a capacidade, justificando a faculdade conferida
pela Legislacao. Adotar o Pregao significa observar uma estrutura procedimental di-
ferente das modalidades elencadas na Lei de Licitacoes, sendo que o pregao podera
ser utilizado em hipoteses cabiveis de concorréncia, tomada de pregos ou convite.
Considerando a faculdade de opcao pelo pregao, evidencia-se a inexisténcia de um
campo especifico ou proprio para a sua utilizacao. Consequentemente, o que definira
a utilizacao do Pregao sera a adequacao e conveniéncia ao orgao publico, diante de
objetos considerados comuns, e nao o valor estimado a ele; o pregao é qualitativo e
nao quantitativo. Logo, a discricionariedade, em se tratando do pregao, atinge ampli-
tude impar (BERLOFFA, 2002, p. 43).

Com base nisso, sabendo que inUmeros sao 0s possiveis objetos a serem licitados
pela modalidade pregao, existira novamente a ponderacao na atuacao da Adminis-
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tracao, ja que é inviavel estipular algum tipo de enumeragao de quais bens e servigos
devem ou podem ser contratados por essa modalidade; entretanto, como condigao
prévia, utilizam-se quesitos técnicos, pois se tratando de execucao de objeto condi-
cionado a observancia de algum estudo técnico, nao se pode licitar por pregao, vis-
lumbrando-se os moldes tradicionais de uma concorréncia ou tomada de precos.

Sob essa perspectiva, pode-se declarar que a preocupacao em delimitar o uso da
modalidade pregao aos chamados servigos e bens comuns, se da pelo fato de intro-
ducao de modalidade mais célere, com conclusao em Unica sessao, com requisitos de
habilitagcao mais simples, ou menos burocratizados. Tudo para produzir beneficios ao
interesse publico, com a redugao dos pregos e agilidade do processo; consequente-
mente vislumbrando o principio da eficiéncia para tutelar uma interpretacao ampliada
aos agentes publicos, os quais dela se valerao para colher os beneficios resultantes.
Ou seja, para que se utilize em casos de objetos compativeis com a sistematica da
modalidade, mais simples e de menos formalidades, nao prejudicando, é claro, a cor-
reta avaliacao da qualidade do objeto a ser contratado (NIEBUHR, 2015, p. 223).

Verifica-se que, mesmo que o objeto a ser licitado seja caracterizado como bem
Ou servigo comum, 0 pregao nao sera obrigatorio, podendo, sim, 0 agente optar entre
0 pregao e demais modalidades licitatorias, porém, sempre diante de razoes con-
sistentes, avaliando ser adequado e conveniente para a Administracao. Ademais, o
agente responsavel por optar pelo pregao, mesmo diante de ato discricionario, deve-
ra observar limites e parametros legais. A escolha pela referida modalidade sera de
acordo com o reconhecimento de sua apontada vantagem (MEDAUAR, 2016, p. 227).

A modalidade Pregao surge como medida de flexibilizagao do sistema rigido que
a lei de licitagoes traz, com o objetivo de celeridade e reducao de custos, porém é a
discricionariedade da Administracao que identificara ou nao a existéncia de oportu-
nidade, meio, motivo e capacidade, que justificam essa faculdade de opcao. Nessa
modalidade também ha vinculacao procedimental, e ainda restricao quanto ao tipo
de objeto a ser licitado, irrelevante, todavia, o valor estimado da contratacdo. E im-
portante destacar ainda que a opcao pela modalidade se dara tanto na forma presen-
cial como na forma eletrénica, sendo que a analise de conveniéncia quanto a forma
adotada sera caraterizada pela discricionariedade, a qual ocorrera com a avaliacao
subjetiva do agente competente (BERLOFFA, 2002, p. 43).

Em todos os casos podera haver controle judicial da escolha pelo pregao. O pregao
caracteriza-se pela ampliacao da disputa e, por consequéncia, pela reducao de custos,
motivando entao a fiscalizacao dos Tribunais de Contas, os quais sempre observarao
0 principio da economicidade, sendo que a sua nao observancia pela Administragao
devera ser corretamente motivada, demonstrando a razao pela qual o pregao, moda-
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lidade que apresenta vantagens quanto a custos, foi, no caso concreto, rejeitado por
ser supostamente inconveniente aos interesses administrativos. A mesma margem
de atuacao, todavia, nao se alca ao Poder Judiciario, que nao adentrara no exame da
escolha administrativa (NIEBUHR, 2015, p. 225).

2.2 DISPENSAS, INEXIGIBILIDADES E
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Sabe-se que a realizagao de uma licitacao depende de pressupostos, os quais, au-
sentes, deixarao carente de atendimento a finalidade publica. Pressupostos logicos,
com pluralidade de objetos e ofertantes; pressupostos juridicos e pressupostos fati-
cos, com interessados em participar do certame. Diante disso, a propria Constituicao
limitou uma presuncao absoluta, facultando, em alguns casos, a contratacao direta
(ARNOLD, 2005, p. 668).

A esse respeito, ha hipoteses que, caso enfrentassem todo procedimento licita-
torio, frustrariam a obtencao dos interesses publicos, nao assegurando, assim, a ob-
tencao mais vantajosa. Diante disso, é correto afirmar que a contratagao direta € mo-
dalidade de licitacao excepcional, com previsao de hipoteses para tal procedimento,
considerado simplificado, com alguns casos de dispensa e outros de inexigibilidade de
licitacOes, exemplificados nos artigos 24 e 25 da Lei de Licitagoes.

Odete Medauar (2016, p. 239) lembra que a Lei n° 8.666/1993 arrola as hipoteses
que podem ocorrer sem a realizagao de processo licitatdrio, porém sempre diante
de um procedimento interno, hipoteses essas denominadas de contratacao direta.
A dispensa de licitacao ocorrera quando houver a possibilidade de competitividade,
porém sendo facultativa a nao realizacao do certame licitatorio, existindo rol taxativo
na lei. Salienta-se, ainda, que o processo de dispensa, bem como o de inexigibilidade
devem ser acompanhados da definicao que justifica nao ser realizada a licitacao, ra-
zao pela qual se escolheu o fornecedor ou executante, o motivo do preco, entre ou-
tros elementos pertinentes. Essas definicdes visam evitar prejuizos a Administracao;
todavia, caso demonstrado um superfaturamento, por exemplo, por enquadrar equi-
vocadamente a licitacao direta, nao sendo observada a aplicacao correta das prerro-
gativas que a dispensa e a inexigibilidade exigem, responderao a Fazenda Publica, o
agente envolvido e o contratado.

A dispensa é enunciada de forma taxativa na norma legal e demonstra hipote-
ses que, embora apresentem todos os pressupostos para a realizacao da licitacao,
sua realizacao seria inconveniente ao interesse publico. Diante disso, verifica-se que
a lei afasta sua obrigatoriedade, podendo, assim, afirmar-se que a dispensa esta
inserida na competéncia discricionaria da Administracao. De forma geral, os casos
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mencionados no artigo 24 da Lei n° 8.666/1993 organizam-se de acordo com a mo-
tivacao apresentada, como o valor a ser contratado, situagdes imprevistas, diante
do fracasso de uma licitacao ou até mesmo uma rescisao contratual, de acordo com
0 objeto, conforme caracteristicas pessoais do contratado e até mesmo por acordo
internacional. Uma pequena observacao se faz quanto a dispensa fundamentada no
valor, salienta-se que o legislador fixou os valores constantes no mencionado arti-
go ha aproximadamente dezoito anos e esses, mesmo estando defasados, diante
de sua nao atualizacao desde entao, ainda sao utilizados como critérios objetivos. O
que se observam sao alternativas de aplicacao, criadas pelo legislador, conforme se
verifica com a insercao legal do § 8° do artigo 23 da Lei n° 8.666/1993, para que nos
consorcios publicos seja autorizado dobrar ou triplicar os valores fixados, como forma
de incentivar a constituicao desses consorcios. Nesse sentido, para que se busque
evitar uma “utilizacao indevida da dispensa por pequeno valor ou modalidade licita-
toria equivocada’, pois se deve considerar o valor total dos objetos quando de mesma
natureza. Trata-se, pois, de nova limitacao legal a fim de evitar uma plena discriciona-
riedade também nesse ponto (MARTINS, 2016, p. 110).

Com base nisso, nao se admitira que um fracionamento de contratacOes direcione
a dispensa de licitacao, visto que, existindo contratacoes similares, o valor a ser con-
siderado sera o global. Porém, a Administracao devera pautar-se na previsibilidade
das contratacOes que ocorrerao durante o exercicio, proibindo contratacoes isoladas
gue determinarao o cabimento da licitacao, ou modalidade a ser enquadrada, consi-
derando também questoes supervenientes, as quais, nesse caso, possibilitarao con-
tratos autbnomos e dissociados (JUSTEN FILHO, 2012, p. 335).

A inexigibilidade apresenta-se quando é inviavel a realizacao de certame compe-
titivo. Na Lei de licitagOes questiona-se a apresentacgao de rol nao taxativo, diante do
fato do artigo 25 apresentar a expressao “em especial’, antes das hipoteses enun-
ciadas, quais sejam, hipoteses de exclusividade de fornecedores, servicos técnicos
especializados, singulares e contratacao de artistas consagrados (MEDAUAR, 2016,
D. 245).

Diante do que restou delineado, pode-se afirmar que a discricionariedade no caso
da inexigibilidade de licitacao nao existira para a escolha de licitar ou nao o bem ou
servico especifico, ja que, nesse caso, a licitacao é descabida diante da inviabilidade
de competicao, ou ainda por requerer objeto singular, nao existindo outro semelhan-
te, ou tambéem por ser o ofertante singular, pois desta forma a licitagao nao poderia
desenvolver-se regularmente; porém, a discricionariedade apresenta-se na possibi-
lidade da Administragao analisar caso a caso, dentro dos requisitos legais, a inviabi-
lidade de competicao. Quanto a dispensa de licitacao, essa ocorrera mesmo sendo
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possivel licitar, isso quando se vislumbrar que, caso acontecesse, impedida restaria
a satisfagao completa do interesse publico. A discricionariedade resume-se, aqui, a
avaliacao da oportunidade e conveniéncia em realizar a espécie de dispensa de licita-
cao, isso somente em casos concretos que o interesse publico se sujeitaria a risco de
sacrificio. Todavia, de qualquer forma serao observados parametros procedimentais,
com justificativas, sempre com respaldo dos principios da legalidade, moralidade e
razoabilidade.

Pode-se constatar entao que, na dispensa, a licitacao seria possivel, ja que ha
uma necessidade publica e bens ou servicos disponiveis, em parcelas que justifiquem
a licitacao. Porém, “a lei considera que os eventuais beneficios que poderiam ser obti-
dos através da licitagao seriam inferiores aos maleficios dela derivados’, ou seja, aqui
a escolha sera pelo ato que atenda melhor a finalidade legal, em claro apelo a discri-
cionariedade do gestor publico. Quanto a inexigibilidade, a licitacao é descabida, com
inviabilidade de competicao, dada a singularidade de ofertante ou objeto. O legislador
permite a contratacao direta na dispensa. Ja quanto a inexigibilidade, ha obrigato-
riamente a inviabilidade de licitacao, porém a lei nao é explicita quanto ao conceito
de inviabilidade de competicao, apresentando uma abrangéncia ampla, sendo que
desta forma todas as situacoes que indicarem a inviabilidade propiciarao auséncia
de licitacao, admitindo a contratacao direta. Em casos de inexigibilidade de licitacao,
se realizada, estaria carente de critério objetivo no julgamento das propostas. Qual-
quer definicao utilizada adentraria em um subjetivismo insuscetivel de mensuracao,
constitucional ou legalmente, dada a auséncia de critérios. Nesse sentido, convéem
rememorar 0s servicos técnicos especializados em geral, que ocorrem com a impos-
sibilidade de a Administracao objetivar o que se caracterizaria como mais adequado e
satisfatorio para o objeto do contrato (GOMES JUNIOR, 2012, p. 166).

3 LIMITES A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A fim de permitir a analise dos limites impostos a discricionariedade administrati-
va, com foco nas licitagoes, deve-se ter como premissa que o Estado de Direito é ali-
cerceado no principio da legalidade, ou seja, os poderes exercidos pela Administracao
Pdblica sao limitados pela Lei. Com isso, busca-se evitar abusos e arbitrariedades,
ja que "o principio da legalidade surge como garantia de equilibrio entre os poderes
da autoridade que a Administracao exerce e os direitos individuais assegurados pelo
ordenamento juridico”. Em algumas hipoteses, o ordenamento nao prevé todos 0s
aspectos da atuacao da Administracao, existindo, assim, a margem de decisao apli-
cada ao caso concreto, optando, a Administragao, entre 0s casos possiveis e validos,
enquadrando-se ai o poder discricionario, com solucao baseada na oportunidade e
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conveniéncia, bem como na justica e igualdade. Porém, a acao nesses casos nao é
plenamente livre, visto que, em especial nos aspectos de competéncia, forma e fi-
nalidade, a lei estabelece limitacGes, e a discricionariedade traz liberdade de atuacao
tracada em limites da lei. Caso ultrapassados esses limites, emergirao decisoes ar-
bitrarias, ja que a “liberdade de acao exercida nos limites da lei” € o que caracteriza a
propria esfera da discricionariedade (DI PIETRO, 2007, p. 66).

Nessa esteira, afirma-se que a Administracao, a qual atua por meio de suas en-
tidades, orgaos e agentes, quando diante de atos discricionarios, estara dotada de
uma margem de liberdade conforme seu juizo de conveniéncia e oportunidade, to-
davia dentro de limites da lei. A discricionariedade possui limites e por isso se afirma
ser delimitada. Os agentes publicos agirao sempre dentro da legalidade, sendo que
quando agem devem selecionar, dentre as possibilidades, a que melhor apresente o
que orienta o interesse publico. Ademais, o intérprete da norma — e, no caso, executor
da vontade da Administracao Publica — primeiro analisara a norma, e depois valorara
qual a melhor forma de atender ao interesse da Administracao, porém, sem adotar
uma interpretacao dissociada da lei ou baseada em seus critérios proprios.

A discricionariedade, portanto, igualmente apresenta limites, os quais serao va-
lorados através da proporcionalidade, boa-fé, igualdade e eficiéncia. Assunto dire-
tamente ligado a motivacao, a qual tera papel muito importante, visto que a Admi-
nistracao devera verificar a razoabilidade entre o ato a ser adotado e o motivo, além
de atuar com boa-fé, fundamentando assim a discricionariedade nos diversos casos
legalmente permitidos. Contrariamente a escolha pautada a partir de critérios legais
e constitucionais, o “arbitrio & a vontade de operar sem qualquer limite, em todos os
sentidos, sem observancia de qualquer norma’, o que claramente indica que mesmo
a discricionariedade nao pode se pautar em uma liberdade plena, como se da com a
autonomia da vontade atribuivel aos particulares (PEGORARO, 2010, p. 55).

Revela-se, pois, a dificuldade em conciliar a atuacao administrativa e o correlato
controle jurisdicional. Qual o limite para a analise acerca da opcao licitatoria consti-
tui sensivel problema imposto ao Poder Judiciario. Quanto a isso, importa relembrar
que o meérito do ato administrativo tem como sede especifica os chamados atos dis-
cricionarios; portanto, se esse elemento for levado a apreciacao do Poder Judiciario,
competira ao intérprete identificar o ambito do mérito, onde precisamente estara ins-
talado o desempenho discricionario. A pratica nos limites legais — e nao a escolha em
si — indicara a compatibilidade do ato com a legislacao e a ordem juridica.

E possivel avancar, entdo, ao exame dos limites do controle judicial frente & atua-
cao administrativa. Resta saber, e isso circunscreve o objetivo que ora se busca atin-
gir, guando — e sob quais perspectivas — podera o Poder Judiciario adentrar no exame
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da atuacao licitatoria realizada pela Administracao. Constata-se, de pronto, que limi-
tar o controle judicial @ apreciacao dos aspectos de legalidade dos atos tem indicado
insuficiéncia na busca pelos fins do interesse publico. Disso decorre uma ampliagao
do campo de atuacao do controle efetuado pelo Poder Judiciario, a fim de eliminar
atos que, embora revestidos de possivel licitude, possam demonstrar abuso de po-
der, permitindo que em casos especificos reste viabilizada a apreciacao jurisdicional,
mesmo que diante de questoes indicadas como mérito do ato, pois nesses casos se
transformariam em questoes de legalidade diante da conduta do administrador.

Hely Lopes Meirelles (1990, p. 329) define que em atos discricionarios, sempre
gue a lei confie ao Poder Puablico a escolha e a valoracao para os motivos e o objeto,
nao cabera ao Judiciario examinar os critérios praticados pelo administrador, visto que
nao existem padroes de legalidade para apreciar essa atuacao. Ao Poder Judiciario
cabera entao a analise de legalidade e legitimidade do ato; entende-se por legalidade
quando conforme a norma que o rege, e legitimidade quando em conformidade com
0s principios fundamentais da Administracao. Esse posicionamento guiou o macico
entendimento doutrinario e jurisprudencial a respeito do tema.

Detecta-se, da apreciagao do posicionamento jurisprudencial patrio, que em rela-
¢ao aos atos vinculados, o controle judicial € pleno, visto que a lei determina seus ele-
mentos, inexistindo vontade subjetiva do agente puablico. Ja, quanto aos atos discri-
cionarios, torna-se relevante definir a amplitude do controle jurisdicional, através da
propria concessao de liberdade permitida @ Administracao. Retomando nesse ponto
a questao da separacao dos poderes, que é o fundamento da afirmacao de que ao
Poder Judiciario é permitido analisar o mérito do ato, apenas no aspecto da legalidade
e moralidade, quanto a estar a sua pratica de acordo, ou nao, com o ordenamento
juridico. Porém, verifica-se que a opcao de conveniéncia e oportunidade dos atos dis-
cricionarios necessita de uma analise de controle, diante da legalidade e moralidade,
para que o Poder Judiciario nao invada a escolha da Administracao apenas para alte-
rar a opcao feita, e sim como controle de arbitrariedade. Desta forma, verifica-se uma
ampliacdo, ainda ténue, da possibilidade de o Judiciario examinar os atos discriciona-
rios, através de duas teorias: a teoria relativa ao desvio de poder ou de finalidade e a
teoria dos motivos determinante (MORAES, 2007, P. 120).

Corroborando o entendimento de Alexandre de Moraes, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2012, p. 224) declara que referidas teorias surgem de forma a ampliar a pos-
sibilidade de apreciacao pelo Poder Judiciario. Quanto a teoria relativa ao desvio de
poder, afirma que ao ser verificado que a autoridade se utiliza do poder discricionario
para adquirir fim diferente do fixado em lei, estara o Judiciario autorizado a anular o
ato, visto que, nesse caso, a Administracao se utilizou indevidamente da discriciona-
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riedade. Ja quanto a teoria dos motivos determinantes, que vincula a Administracao
a motivos verdadeiros, verifica-se que nesse caso cabera ao Judiciario apreciar 0s
motivos, com seus pressupostos de fato e as provas constantes no processo, para
constatar se o motivo existiu, ou seja, se ele é verdadeiro, para assim anular ou nao o
ato. Verifica-se, pois, uma tendéncia em limitar a discricionariedade administrativa, e
consequentemente ampliar o controle judicial. Tendéncia que se observa em relacao
ao interesse publico, a conveniéncia, moralidade, proporcionalidade, entre outras no-
cOes imprecisas, utilizadas também para constituir o motivo e a finalidade do ato. Ou
seja, diante de conceitos juridicos indeterminados, admite-se a intervencao judicial.

Vale lembrar que a atuagao administrativa muitas vezes desenvolve-se por leis, e
essas, por sua vez, englobam conceitos juridicos indeterminados, pois, de forma abs-
trata, eles descrevem as hipdteses constantes no fato normatizado, juntamente com
a consequéncia juridica. Isso &, mais precisamente no estudo do poder discricionario
e consequentemente no das licitagoes, a expressao conceito juridico indeterminado
designa os termos amplos como bem ou servico comum, justo preco, boa-fé, entre
outros. O gue ocorre nesses casos € a impossibilidade de discernir a priori todas as
hipoteses que se enquadram ao termo, para assim, quando enquadradas, gerarem as
esperadas consequéncias juridicas, conforme lembra Medauar (2016, p. 141).

Sao perceptiveis dois posicionamentos quanto ao alcance de atuacao do Judici-
ario: o primeiro a preconizar que a atuacao judicial se dara de modo restrito, limita-
da a legalidade, no qual o Judiciario nao ingressa no exame das atividades tipicas da
Administracao, permitindo o controle do ato apenas quanto a competéncia, forma e
finalidade; o segundo, por sua vez, a indicar a possibilidade de um controle amplo, no
qual nao se constataria ingeréncia indevida na apreciacao ampla do proprio certame
licitatorio, ja que existindo controle constitucional, @ anunciada separacao dos pode-
res, que limita a apreciacao do Judiciario, perderia forca, diante do espirito de prio-
rizar o proprio interesse publico. Mesmo com a discricionariedade tem-se buscado
diversos parametros de atuagao da Administracao, como derivativos dos principios
da moralidade, impessoalidade e publicidade, possibilitando transparéncia nas ativi-
dades e consequentemente maior controle. A legalidade, por sua vez, assenta-se em
bases amplas, em um respaldo constitucional maior, admitindo, pois, de um controle
jurisdicional ampliado. Quanto a isso, para a comprovacao de que o fim pretendido
nao condiz com o interesse publico, ainda ha obstaculos a plena apreciacao judicial,
embora, também nisso, ja se admita falar em deturpacao da legalidade em sentido
amplo (MEDAUAR, 2016, p. 463).

Embora consagrados na doutring, os conceitos de vinculagao e discricionariedade
nao se apresentam como conceitos claramente definidos, havendo, como se verifica,
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sensiveis dlvidas sobre a propria abrangéncia do controle judicial a esse respeito. De
todo modo, o controle da atuacao administrativa no ambito licitatorio vem evoluindo,
tanto com a ampliacao dos parametros dos atos discricionarios, como da nocao de
legalidade, a fim de direcionar ao atendimento real do interesse publico, impedindo
abusos, conforme indica Pegoraro (2010, p. 186), com a final protecao — quando se
admite a ampla analise judicial da atuagao administrativa — das garantias constitu-
cionais.

L CONSIDERACOES FINAIS

Em uma licitacao publica quais sao as atuagoes vinculadas e discricionarias do Ad-
ministrador Pablico e, portanto, quais sao os limites do controle judicial em um proce-
dimento licitatorio? Essa problematica deriva da constante preocupacao em verificar
se, de fato, o administrador atingiu o interesse publico, quando diante de uma nova
contratacao; porém, limitar o controle judicial a apreciacao dos aspectos de legalidade
dos atos, hoje demonstra insuficiéncia, ja que, na busca pelos fins desse interesse, a
Administragao deve se desafiar a encontrar o equilibrio entre o controle dos atos e 0
principio da separacao dos poderes.

A compreensdo da vinculagao e da discricionariedade administrativa liga-se a
atuacao da Administracao, e essa ao ato administrativo, sendo que o procedimento
licitatorio € uma sequéncia de atos administrativos. Porém, diante da vontade da au-
toridade, serao fixadas condutas que deverao ser seguidas, e as decisoes deverao ser
de acordo com o que foi legalmente estipulado. A discricionariedade na doutrina esta
relacionada a margem de escolha reconhecida por lei ao agente publico, conciliando a
norma legal com a necessidade real, nao sendo presumida nem decorrente de falhas
legais. Assim, a discricionariedade, por estar vinculada ao espaco concedido pela Lei,
encontra limitagoes, tanto na norma, quanto em principios juridicos.

A lei nao prevé todos os aspectos de atuacao da Administracao, porém o fato de
existirem atos discricionarios nao significa admitir que a atividade do agente publico €
totalmente livre ou sem limites. Isso indica, por via reversa, a necessidade de compre-
ender a amplitude do controle jurisdicional. A delimitacao do exame do ato, que cabe
ao Poder Judiciario, constitui garantia constitucional, privilegiando o exame do caso
concreto e nao a adocao de uma regra antecedente a respeito dos limites do controle,
ja que nao se admite, no Estado de Direito, a existéncia de ato administrativo total-
mente imune a jurisdicao.

O grande problema, ainda presente e detectado no presente estudo, reside nos
limites de apreciacao judicial das licitagoes. Com efeito, existem critérios de avalia-
cao adotados pela Administracao Pablica, bem como especificidades técnicas que se
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ligam exclusivamente a escolha administrativa, sem que nisso possa adentrar a ana-
lise judicial, perspectiva que demandara a analise pontual da situacao controvertida.
Nos atos vinculados que integram a licitacao, o controle judicial, de regra, € pleno,
inexistindo vontade subjetiva do agente publico; porém, quanto aos atos discricio-
narios, percebe-se que a amplitude do controle ocorrera através do exame da pro-
pria concessao de liberdade permitida a Administracao, pois a atuacao discricionaria
nao equivale a uma liberdade plena, e sim a uma atuacao dentro dos limites da lei e,
também, a partir dos valores constitucionais. Pode-se afirmar, assim, que a revisao
judicial da atuacao do administrador deve verificar a adequacao entre o fato concreto,
motivador da escolha administrativa, e a coeréncia da decisao discricionaria entao
tomada no procedimento licitatorio.

Depreende-se, pois, que nao sao absolutos nem o controle judicial nem a escolha
administrativa. O balanco entre a carga discricionaria nas licitacoes e o controle de
adequacao da legalidade — e da constitucionalidade, a partir da observancia dos valo-
res constitucionais que devem reger a atuacao administrativa — € o grande desafio a
ser enfrentado pelo Poder Judiciario. O tema, como se percebe, € amplo e atualiza-se
a medida que novas formas de controle — e de atuacao administrativa — sao conce-
bidas.
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1 INTRODUCAO

Muito tem se falado sobre os refugiados e os problemas enfrentados por eles
que, ultimamente, tomaram proporgoes bastante significativas no cenario mundial.
Entretanto, esta realidade nao esta distante do que se vive no Brasil hoje, pois é cada
vez mais comum a populacao brasileira se deparar com refugiados e imigrantes em
qualquer lugar que frequentem. Ademais, nao é dificil ver pessoas com o pedido de
refagio concedido, 0 que as tornam legais no pais sem ter sequer um emprego para
poder efetivamente dar melhores condicoes de vida a suas familias.

O presente estudo esta inserido no tema da protecao internacional dos direitos
humanos e na criacao de uma lei brasileira especifica para tratar da tematica dos
refugiados. Tendo como objetivo analisar documentos internacionais, legislagoes na-
cionais, resolugoes, declaragoes e convencoes referentes ao tema dos refugiados, no
intuito de informar e esclarecer para a sociedade do que se tratam esses documentos
e quais as relevancias juridicas de cada um.

Justifica-se a escolha dessa tematica devido a importancia que exerce na realida-
de brasileira atual. Um estudo aprofundado do tema torna-se necessario na medida
em que os refugiados recém-chegados no Brasil necessitam de um auxilio especial,
seja pelo fato de estarem emaocionalmente abalados, tendo em vista que, em muitos
casos, deixam familiares e amigos e partem em busca de uma vida digna, ou ainda
pelo simples fato de nao dominarem o idioma, o que dificulta sua insercao no merca-
do de trabalho. Ademais, objetiva-se mostrar a sociedade brasileira os direitos, deve-
res e situacoes juridicas destas pessoas quando conseguem a situacao de refugiado.

Como objetivo geral, a pesquisa busca estudar os mecanismos legais existentes
para a efetivacao dos direitos dos refugiados no Brasil e ainda analisar as politicas
pUblicas nacionais existentes e a maneira como funcionam efetivamente.

Para atingir os objetivos definidos, a metodologia utilizada no presente estudo é
baseada no método dedutivo, a qual foi realizada através de pesquisa bibliografica,
doutrinaria, da legislacao brasileira sobre o tema e de alguns documentos interna-
cionais. Sendo assim, a pesquisa esta dividida em duas partes. A primeira estuda a
historia dos direitos humanos, demonstrando a sua importancia no cenario mundial e
evidenciando as suas principais caracteristicas. Em seguida é analisada a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, como ocorreu sua criacao, qual a relevancia para a
populacao mundial em geral e como se consolidou sendo um marco importante para
assegurar a dignidade a pessoa humana.

Também sao discutidos os conceitos, diferencas e semelhancas entre o refugiado,
o imigrante e o asilado. Apos o pressuposto citado, o presente estudo aborda como é
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0 processo de pedido de refagio no Brasil, quem pode solicita-lo e quem tem legitimi-
dade para julgar esses pedidos.

Na segunda parte sao estudadas as politicas publicas brasileiras existentes para
receber e auxiliar esses refugiados recém-chegados em nosso territario nacional. Por
fim, analisa-se a atual crise humanitaria mundial e o Brasil, conhecido como o pais
que recebe centenas de refugiados durante o ano todo, para discutir se ha uma es-
trutura adequada para acolher de forma digna todas essas pessoas. E, ainda, verificar
a (in)suficiéncia das politicas pablicas brasileiras existentes.

2 0OS DIREITOS DOS REFUGIADOS E O SEU
PEDIDO NO BRASIL

2.1 A HISTORIA DOS DIREITOS HUMANOS E A PROTEQﬂO
INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS

Apos a Segunda Guerra Mundial, se observou que os direitos do homem neces-
sitavam de protecao pelo direito internacional. Desde entao, com o surgimento da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), no ano de 1945, que efetivamente os direitos
humanos comecaram a se desenvolver na esfera internacional e sua principal ativi-
dade foi fornecer garantias minimas de sobrevivéncia @ humanidade por meio da se-
guranca de direitos essenciais a pessoa humana e que a estrutura de todos os seres
humanos era igual, sendo irrelevante sua origem cultural ou nacional. Nesse sentido,
Jubilut (2007, p. 51-52) afirma que "os direitos humanos sao, assim, garantias indivi-
duais que objetivam a protecao dos direitos mais essenciais do ser humano em face
ou de outros seres humanos, uma vez que, por serem todos essencialmente iguais,
um nao pode interferir na esfera individual alheia”

No entendimento de Mazzuoli (2012, p. 825), é de extrema importancia destacar
as principais caracteristicas dos direitos humanos, as quais sao apresentadas relativa-
mente a sua natureza, titularidade e aos principios. A primeira delas € a historicidade,
que traz consigo a ideia de que os direitos vao se construindo em decorréncia do tem-
po. Outra caracteristica é a universalidade, pois se entende que todas as pessoas sao
titulares dos direitos humanos, que para poder gozar desta protecao, basta apenas ter
a condicao de “ser humana’, sem fazer qualquer distincao entre raca, género ou crengas
religiosas. A essencialidade vem demonstrar que os direitos humanos sao indispensa-
veis por natureza, tendo como prioridade a dignidade da pessoa humana.

Ademais, a irrenunciabilidade demonstra que, mesmo com a autorizacao de seu
titular, ndo justifica ou comprova qualquer violagao de seu contetdo. No mesmo sen-
tido, apresenta-se a inalienabilidade, pois o0s direitos humanos nao permitem a re-
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nuncia por parte do seu titular, nao podendo transferir ou ceder a um terceiro. E por
fim, a imprescritibilidade, pois os direitos humanos nao se esgotam com o passar do
tempo e podem ser, a qualquer momento, vindicados, pois nao acontece a perda de
seu exercicio através da prescricao (MAZZUOLI, 2012). Além das caracteristicas dos
direitos humanos acima mencionadas, de acordo com Mazzuoli (2012, p. 827), é pos-
sivel agregar algumas outras, quais sejam:

Trata-se das caracteristicas contemporaneas dos direitos humanos, que podem
ser apresentadas como sendo:

a) a universalidade;

b) a indivisibilidade;

c) a interdependéncia; e

d) a inter-relacionariedade. Tais principios ligam-se fortemente a protecao dos
direitos humanos no plano internacional e serao analisados em seguida, quando
do estudo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948,

Outro marco importante da historia dos direitos humanos se deu no ano de 1948,
guando foi criada a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, pela Assembleia Geral
da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), em 10 de dezembro, formada por lideres
mundiais de mais de 50 (cinquenta) paises. Porém, este processo somente se trans-
correu em 1966, mediante a aprovagao de dois pactos. Um que versava sobre direitos
politicos e civis e 0 outro que versava sobre direitos sociais, culturais e econémicos. Esta
Declaracao desencadeou objetivamente a protecao generalizada aos direitos huma-
nos, foi redigida sob o impacto das brutalidades cometidas na Segunda Guerra Mundial,
mas, nem todos os membros das Nacoes Unidas, a época, concordavam inteiramente
com as conviccoes expressas neste documento (COMPARATO, 2015). A respeito das
definicoes da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, Piovensan (2013, p. 205)
demonstra ter o mesmo pensamento trazido por Mazzuoli, qual seja:

A Declaracao Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem puablica mundial
fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos univer-
sais. Desde seu preambulo, é afirmada a dignidade inerente a toda pessoa hu-
mana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para a Declaragao Uni-
versal a condicao de pessoa € o requisito Unico e exclusivo para a titularidade de
direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz a absoluta ruptura com o
legado nazista, que condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia a deter-
minada raca (a raga pura ariana) (PIOVENSAN, 2013)

A declaracao de 1948 passou a relacionar tanto os direitos civis e politicos, como
os direitos sociais, culturais e econdmicos, demarcando, assim, a concepgao contem-
poranea dos direitos humanos. Ela foi adotada pela Assembleia Geral das Nagoes
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Unidas (ONU) sob forma de resolucao, se tratava apenas de uma recomendacao, nao
era um tratado e nao tinha forca de lei. No entanto, o seu proposito era evidenciar
0 reconhecimento universal dos direitos humanos e as liberdades fundamentais as
quais se referiu em seu texto. Porém, ha quem defenda que a Declaracao teria forca
juridica vinculante, tendo em vista que integra o direito costumeiro internacional e foi
adotada repetidas vezes pelos Estados e até mesmo utilizada como fundamentacao
para decistes judiciais, dessa forma, nota-se ter alcancado uma grande aceitagao
generalizada (PIOVENSAN, 2013).

De qualquer forma, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos tornou-se um
importante documento na historia, o qual foi traduzido para mais de 360 idiomas,
retomou os ideais da Revolugao Francesa e evidenciou, em seu artigo 1°, o reconhe-
cimento dos valores soberanos da igualdade, fraternidade e liberdade entre os ho-
mens, com a seguinte redacao: “Todos 0s seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem agir em relagcao uns
aos outros com espirito de fraternidade.” (ONU, 1948). Ainda é importante destacar
as definicdes trazidas no artigo 2°, incisos | e Il da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos:

Artigo 2°, inciso |:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabe-
lecidos nesta Declaracao, sem distincao de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, idioma, religiao, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao.

Artigo 2°, inciso II:

Nao sera também feita nenhuma distincao fundada na condicao politica, juridica
ou internacional do pais ou territorio a que pertenga uma pessoa, quer se trate
de um territério independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a
qualquer outra limitacdo de soberania. (ONU, 1948)

Nessa otica, a Declaracao se impde como um codigo de conduta para os Esta-
dos membros da comunidade internacional. Ela ainda exerce relevante influéncia nos
ordenamentos juridicos nacionais, uma vez que os direitos nela previstos tém sido
agregados pelas Constituicoes nacionais. Ademais, Piovesan (2013, p. 210) entende
gue, um Estado que sistematicamente infringe algum direito previsto na Declaracao,
nao merece a aprovacao por parte da comunidade internacional. Nesse sentido, Coe-
lho (2016, p. 5) destaca:

A Declaragao Universal também teve seus reflexos no direito interno dos Esta-
dos, e podemos encontrar em muitas constituicées principios de protecao aos
direitos humanos. Passando a interagir internamente atraves dos tratados e



53

acordos internacionais celebrados entre os Estados que atribuiram funcoes de
protecao aos seus 0rgaos.

Sob essa otica, é possivel dizer que o regime de protecao aos refugiados come-
cou a ter inicio no periodo entre guerras, se consolidando apds 1945. Mas foi com o
surgimento da Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, criada pela
Assembleia Geral das Nacoes Unidas (ONU), que comecou a se conceituar o termo
“refugiado” e adotar garantias especificas aquelas pessoas que foram forcadas a dei-
xar seus paises de origem devido a fatos acontecidos, especialmente, durante a Se-
gunda Guerra Mundial. Porém, o conceito utilizado pela Convencao logo se demons-
trou ultrapassado para se tratar dos refugiados, foi entao que se concluiu o Protocolo
de 1967 Relativo ao Estatuto dos Refugiados para fazer uma emenda ao artigo 1°, §
1° da Convencao. Observando a Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967, afirma-
-se que refugiado € o cidadao que se encontra fora do seu pais de origem e nao pode
OU Nao queira a protecao desse pais, seja em virtude de ser alvo de perseguicao por
motivos de religido, grupos politicos, raga ou nacionalidade (BIAZATTI, 2016, p. 4-5).

A propria condicao de refugiado demonstra uma ofensa de direitos humanos ba-
sicos, previstos da Declaracao Universal de 1948. Quando proporciona valores como
aliberdade e aigualdade, censurando discriminacoes de qualquer forma, a Declaracao
provém o direito fundamental de nao ser perseguido por motivos de religiao, naciona-
lidade, raca ou por participar de determinado grupo social ou politico. E, dessa forma,
surge o direito de toda pessoa a qual tenha sido violado estes direitos fundamentais
de procurar asilo em outros paises, que apresentem melhores condicoes para sua
sobrevivéncia (PIOVENSAN, 2013, p. 37).

2.2 0 REFUGIADO, O IMIGRANTE E O ASILADO

Até o século XX, o Direito Internacional nao possuia qualquer tipo de garantia ou
regras para aqueles individuos que precisavam deixar o seu pais de origem e abrigar-
-se em paises estranhos. A eles era concedida a situagao de asilados. O grande marco
para a protecao efetiva dos refugiados deu-se com a Declaragao Universal de Direitos
Humanos que sustentou, em seu artigo XIV, que “toda pessoa vitima de perseguicao
tem o direito de procurar e de gozar de asilo em outro pais. (RAMOS et al. 2011, p. 24).

O critério fundamental para conceituar um refugiado, de acordo com a Convencao
dos Refugiados e do Protocolo de 1967, € “a existéncia de fundado medo de perse-
guicao em virtude de motivos étnicos, religiosos ou politicos” (CASELLA, 2001, p. 20).
O conceito juridico compreende todos aqueles que estao ameacados de punicoes por
lutarem para a protecao dos seus direitos fundamentais. Essa conceituacao se faz
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necessaria para demonstrar a visao constante da Convencao dos Refugiados e do
Protocolo de 1967, e dessa forma caracterizar os encargos contratuais ou convencio-
nais dos Estados que sao subscritores desses instrumentos. A Convencao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, assim como o Protocolo de 1967, traz a definicao
do termo “refugiado” para qualquer pessoa que:

Artigo 1° - Definicao do termo "refugiado”

| — que foi considerada refugiada nos termos dos Ajustes de 12 de maio de 1926
e de 30 de junho de 1928, ou das Convencoes de 28 de outubro de 1933 e de
10 de fevereiro de 1938 e do Protocolo de 14 de setembro de 1939, ou ainda da
Constituicao da Organizacao Internacional dos Refugiados;

Il — Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro
de 1951 e temendo ser perseguida por motivos de raga, religiao, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade
e que nao pode ou, em virtude desse temor, nao quer valer-se da protecao desse
pais, ou que, se nao tem nacionalidade e se encontra fora do pais no qual tinha
sua residéncia habitual em consequéncia de tais acontecimentos, nao pode ou,
devido ao referido temor, nao quer voltar a ele (ONU, 1951).

Ademais, enquanto o reflgio tem uma caracteristica mais humanitaria, o asilo
tem em sua esséncia atributos tipicamente politicos. O instituto juridico do asilo per-
tence ao Direito Internacional Publico, e é regulamentado por convencoes internacio-
nais especificas, mas, principalmente, é regido por tratados multilaterais especificos
de ambitos regionais (NASCIMENTO, 2014, p. 35). Ainda, Nascimento destaca:

Considerando o significado etimologico da palavra asilo como aquele que foge de algu-
ma violéncia, e considerando que a expressao reflgio vem do latim refugere, significando
“fugir’, formado por re-, intensificativo, mais fugere, “fugir’, entao se pode conferir a ex-
pressao refugiados um significado bastante amplo (NASCIMENTO, 2014, p. 35).

O artigo 14 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, afirma que
“todo ser humano, vitima de perseguicao, tem o direito de procurar e de gozar asilo
em outros paises” (ONU, 1948). O mesmo artigo, em seu paragrafo segundo, precei-
tua que “este direito nao pode ser invocado em caso de perseguicao legitimamente
motivada por crimes de direito comum ou por atos contrarios aos objetivos e princi-
pios das Nacoes Unidas” (ONU, 1948).

A partir desses conceitos sobre o direito de asilo, nota-se que a Declaragao Univer-
sal dos Direitos Humanos de 1948 assegura o direito fundamental de todo individuo de
estar livre de qualquer que seja a forma de perseguicao. Sob esta 6tica provéem o direi-
to fundamental de gozar e procurar asilo em outros paises. O consentimento do asilo
tem por objetivo nao proteger somente uma pessoa a qual, por ideologias ou motivos
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politicos, foi forcada a pratica de um crime, mas também com a finalidade de contribuir
para a paz social do pais de origem do asilado. Nesse sentido Mazzuali (2012, p. 753)
destaca duas modalidades importantes de asilo, o territorial e o diplomatico.

Pode-se chamar de asilo territorial a entrada de algum estrangeiro em territorio
nacional sem os pressupostos de ingresso, para, dessa forma, evitar san¢des ou per-
seguicOes consolidadas em crimes politicos. Trata-se da recepcao fisica do estrangeiro
em territorio nacional, com o intuito de preservar a liberdade e a vida que foram coloca-
das em risco no seu pais de origem em razao de perigosos fatos sociais e politicos. Em
se tratando de asilo diplomatico, este é concedido fora de seu territario, ou seja, a con-
cessao se da em locais situados dentro do Estado em que a pessoa é perseguida, mas
que estao imunes a jurisdicao desse Estado como, por exemplo, em navios, aeronaves
militares, representacoes diplomaticas ou embaixadas (JUBILUT, 2007, p. 38).

De acordo com o exposto, demonstra-se que todos os solicitantes de asilo tém o
direito fundamental de solicitar o refdgio, tendo em vista que este ato em nenhum mo-
mento pode ser considerado como uma ofensa ou crime, e sim como o livre exercicio de
um direito mundialmente assegurado. O direito de solicitar e usufruir do asilo, o princi-
pio da nao devolugao e o direito de retornar ao pais de origem com total segurancga, res-
peito e dignidade exigem uma perspectiva dos direitos humanos. Portanto, assim como
a concessao, a denegacao do asilo é passivel de controle (RAMOS et al. 2011, p. 24).

O imigrante se difere do refugiado e do asilado, pois se instala em determinado
pais com o animo de permanéncia definitiva. Sobre ele nao recai qualquer tipo de per-
seguicao politica, religiosa ou racial, apenas o0 animo de sair de seu pais de origem e se
instalar em outro. Nenhum Estado é obrigado a admitir estrangeiros em seu territorio,
seja por periodo definido ou nao, porém, a partir do momento que determinado Esta-
do permite a entrada do estrangeiro em seu territorio, cabe a ele resguardar o direito
internacional costumeiro e escrito. Deve o Estado proporcionar garantias a qualquer
estrangeiro que adentrou em seu territorio quais sejam os direitos fundamentais da
pessoa humana: a vida, a integridade fisica, entre outros. O imigrante tem o direito de
permanecer no territorio escolhido por ele e seguir as leis de imigracao estabelecidas
naquele pais. Dessa forma, para adquirir a condicao de imigrante, basta que a pessoa
saia da jurisdicao do Estado a que pertence (ou seja, o Estado do qual ela & nacional)
e passe a jurisdicao de outro, sem incorporar, a qualquer titulo, a massa dos nacionais
deste Estado (REZEK, 2011, p. 226).

2.3 PEDIDO DE REFUGIO NO BRASIL E O SEU PROCESSO

O Brasil possui uma lei especifica que se soma, juntamente com o Estatuto dos
Refugiados das Nacoes Unidas de 1951 e seu Protocolo de 1967, a fim de regula-
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mentar o status de refugiado e como deve ser o procedimento para o seu pedido no
pais. A Lei n® 9.474/97 determina outras providéncias que deverao ser tomadas pelo
Estado Brasileiro no que diz respeito a tematica do refagio e cria o Comité Nacional
para os Refugiados (CONARE). A lei brasileiran® 9.474/97 prevé em seu artigo 7° que:

O estrangeiro que chegar ao territorio nacional podera expressar sua vontade de
solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade migratoria que
se encontre na fronteira, a qual Ihe proporcionara as informacoes necessarias
quanto ao procedimento cabivel (BRASIL, 1997).

Ainda, a referida lei assegura ao estrangeiro que ap0s expressar sua vontade de
permanéncia em territorio brasileiro, jamais podera ser deportado para o pais em que
sua vida ou liberdade esteja ameagada, seja por motivos de raca, religiao, opiniao po-
litica ou nacionalidade, foi assim que se consagrou o principio do non-refoulement ou
principio da proibi¢ao da devolugao. Jubilut afirma que este principio consiste simples-
mente que o individuo perseguido nao pode ser devolvido ao pais do qual queria sair,
entretanto é concedido a essa pessoa protecao, acolhimento, um novo pais e uma
nova chance de recomecar a vida. Para ela este & um principio basico de solidariedade
humana e a ele foi instituido um complexo sistema de direito pblico (JUBILUT, 2007,
p. 17). Nesse sentido, Filho (2001, p. 181) afirma a ideia de que:

O principio do non-refoulement aplica-se, portanto, diante da solicitacao do re-
conhecimento da condicao juridica de refugiado expressa pelo individuo estran-
geiro. E 0 momento da entrada do estrangeiro no territério nacional, de maneira
que arejeicao deste, ainda que nao esteja em territorio nacional, mas na frontei-
ra ou em territdrios internacionais, implica na violagao do principio.

A respeito disso, Ramos (2010, p. 6) esclarece gue este principio esta preceituado
no artigo 33 da Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 que traz em
seu texto: "Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacara, de maneira
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territorios em que sua vida ou a sua li-
berdade sejaameacada[...]" (ONU, 1951) e também no artigo 22 da Convencao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, que prevé: “Em nenhum caso o estrangeiro pode ser
expulso ou entregue a outro pais, seja ou nao de origem, onde seu direito a vida ou a
liberdade pessoal esteja em risco de violacao em virtude de sua raca, nacionalidade,
religiao, condicao social ou de suas opinides politicas” (ONU, 1948). No que tange a
aplicabilidade deste principio, primeiramente, cabe aos agentes estatais e seus dele-
gatarios nas fronteiras impedirem a devolugao do estrangeiro solicitante de refugio
(RAMOQS, 2010, p. 6).
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Contudo, para aqueles refugiados que entraram no Brasil de forma irregular, nao
cabe a deportacao, pois de acordo com o artigo 31 da Convencao de 1951 é vedado
aplicar qualquer tipo de penalidade a pessoa que entra em territorio nacional de for-
ma irregular. Ademais, a lei 9.474/97 também possui texto expresso ao estabelecer
que o ingresso irregular no Brasil nao é causa de impedimento para a solicitacao de
reflgio, conforme preceitua o artigo 8° da lei 9.474/97 "o ingresso irregular no terri-
torio nacional nao constitui impedimento para o estrangeiro solicitar refagio as auto-
ridades competentes” (BRASIL, 1997). Toda essa protecao ao estrangeiro solicitante
de refagio foi criada devido a quase que impossibilidade de o individuo ja chegar em
territorio nacional com todos os documentos de viagem necessarios, COMo passa-
porte e visto, por exemplo, tendo em vista a falta de estrutura da maioria dos paises
de origem destes estrangeiros (JUBILUT, 2007, p. 18).

Todavia, o principio do non-refoulement ou nao devolucao, tem sofrido grande des-
gaste em razao das migracoes em grande nimero ou das afirmagdes inexistentes
de perseguicao. Em contrapartida, inimeros paises criaram uma espécie de campo
de internamento do solicitante do reflgio até que seja deferida a decisao final, clara-
mente motivado pela desconfianca do verdadeiro motivo do pedido de refagio. Caso
seja indeferido o pedido de reftgio, o Estado de acolhida nao pode devolver o estran-
geiro a qualquer pais que possa o colocar em perigo. No caso de rejeicao taxativa do
pedido de refugio, fica expressamente vedado o retorno do estrangeiro ao pais de
origem, enquanto por la permanecerem 0s motivos que expoem sua vida em risco,
conforme estabelece o artigo 32 da lei 9.474/97 (RAMOS, 2010, p. 6). Nesse sentido,
em se tratando do principio do non-refoulement, Ramos (2010, p. 6) ressalta que:

Em primeiro lugar, cabe aos agentes estatais e seus delegatarios nas zonas de
fronteira impedir o refoulement do estrangeiro solicitante de reftgio. Mesmo
que o solicitante ingresse no pais ilegalmente, nao cabe a deportacao, pois o
artigo 31 da Convencao de 1951 impede a aplicacao de qualquer penalidade de-
rivada da entrada irregular. O artigo 8° da Lei 9.474/97 também é expresso em
estabelecer que o ingresso irregular no territorio nacional nao constitui impedi-
mento para o estrangeiro solicitar reflgio as autoridades competentes.

Ainda, autores defendem o principio do in dubio pro refugiado, o qual retrata que
havendo duvida acerca da perseguicao alegada pelo estrangeiro, deve-se sempre so-
lucionar o caso em favor deste. Este principio juntamente ao principio da nao devolu-
¢ao sao rigorosamente respeitados no Brasil, mesmo nos casos em que a solicitagao
do reconhecimento do status de refugiado é negado pelas autoridades competentes
(AVILA, 2015, p. 7).
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No Brasil, a autoridade migratoria & a competente para receber o pedido de so-
licitagao de reflgio, que posteriormente a manifestacao da vontade do estrangeiro
devera notifica-lo, a fim de prestar declaracoes, e este ato dara inicio ao procedimen-
to de reconhecimento do status de refugiado. Mesmo os estrangeiros que entrarem
clandestinamente no pais, mas que desejam esse reconhecimento de refugiado, de-
verdo prestar as devidas declaracdes para a autoridade policial federal. E importante
ressaltar que nao se trata de um processo judicial com partes litigantes, mas sim de
um tramite de reconhecimento do status de refugiado, por parte de um estrangeiro
que possui justo temor de perseguicao por diversos motivos. Ademais, os estrangei-
ros deverao completar a solicitacao do reconhecimento de refugiado, relatando as
circunstancias que demonstrem efetivamente o pedido de reflgio, apontando provas
existentes paraisso (SOUZA et al, 2008, p. 13).

Auferida a solicitacao de refugio, a policia federal emitira um protocolo ao solicitante,
autorizando sua estadia no pais até o transito em julgado do processo. Com esse pro-
tocolo, o Ministério do Trabalho podera emitir carteira de trabalho provisoria, para que
0 estrangeiro possa exercer atividade laboral remunerada. Em ato continuo, a autori-
dade competente informara ao Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados
(ACNUR) acerca da existéncia deste processo de solicitacao de reflgio no pais, e podera
este drgao mostrar sugestoes para facilitar seu andamento (BRASIL, 1997).

O Comité Nacional para os Refugiados (CONARE) de acordo com a lei 9.474/97 é
um orgao de deliberacao coletiva e tripartite, responsavel em primeira instancia do
Estado e sociedade brasileira, e se destina a elegibilidade do reflgio no pais. Com um
alto contetdo humanitario a ele compete analisar o reconhecimento sobre os pedidos
de reflgio, sendo suas atribuicoes também:

Determinar quanto a cessacao ex officio ou mediante requerimento das autori-
dades competentes, acerca do status de refugiado; decretar a perda da condicao
de refugiado; encaminhar e sistematizar as agoes necessarias para a eficacia da
protecao aos refugiados (MAZZUOLI, 2012, p. 764).

Ademais, € sua atribuicao também coordenar e orientar acoes que se fazem ne-
cessarias a eficacia da protecao, apoio juridico e assisténcia aos refugiados reconhe-
cidos pelo Brasil. Ainda, compete ao Comité Nacional para os Refugiados (CONARE)
a expedicao de resolucoes normativas, que possuem intuito de regularizar questoes
praticas dos refugiados, como, por exemplo, a primeira resolucao a qual traz um mo-
delo do termo de declaracao, que deve ser devidamente preenchido pelo solicitante
de refagio. No que tange ao procedimento de solicitagao de refagio, o Comité Nacional
para os Refugiados (CONARE) podera salicitar eventuais diligéncias, sempre que en-
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tender necessario, para investigar todos os fatos a fim de proferir uma decisao rapida
e justa. Terminada a fase de instrucgao, a autoridade competente redigira um relatorio,
gue sera remetido ao Comité Nacional para os Refugiados (CONARE) para que seja
julgado (RAMOQS, 2010, p. 7).

Independentemente da decisao proferida, esta deve ser devidamente fundamenta-
da e informada ao solicitante. Se a decisao for favoravel ao reconhecimento da condicao
de refugiado, tera carater declaratorio, ou seja, produzira efeitos ex tunc, e o refugiado
sera registrado no Departamento da Policia Federal, onde podera solicitar cédula de
identidade e assinara um termo de responsabilidade. Em caso de decisao negativa do
pedido de reflgio, o Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), devera enviar uma
notificacao fundamentada ao solicitante, evidenciando as razoes da negacao, sendo
possivel, ainda, recorrer ao Ministro de Estado da Justica, no prazo de quinze dias, con-
tados do recebimento da notificacao (MAZZUOLI, 2012, p. 765). Durante o periodo de
analise do recurso, o solicitante de reftgio, bemm como seus familiares, podera perma-
necer no territorio nacional, de acordo com o artigo 30 da Lei n®9.474/97. O Ministro de
Estado da Justica devera prolatar a decisao final, se acolhe ou ndo o status de refagio
do solicitante. Desta decisao do Ministro, nao cabe recurso, nos moldes do artigo 31 da
Lein®9.474/97 que prevé "A decisao do Ministro de Estado da Justica nao sera passivel
de recurso, devendo ser notificada ao CONARE, para ciéncia do solicitante, e ao Depar-
tamento de Policia Federal, para as providéncias devidas” (BRASIL, 1997).

Nesse sentido, € importante destacar, ainda, que existe a possibilidade de cassar
o reconhecimento do status de refugiado. E isso é possivel se houver alteracoes para
melhor, no pais de origem ou residéncia costumeira do refugiado, cessando as causas
gue motivaram a sua saida, dessa forma a protecao por parte de um terceiro Estado
se faz desnecessaria. Desta decisao de cassacao da condicao de refugiado, é possi-
vel interpor recurso ao Ministro de Estado da Justica, conforme o artigo 40 da Lei n®
9.474/77,0recurso cabivel € o de apelacao e no prazo de 15 dias, contados a partir da
data da notificacao da decisao ao solicitante (JUBILUT, 2007, p. 194). Ademais, nessa
mesma otica Jubilut (2007, p. 195), ainda acha importante destacar:

A possibilidade legal das clausulas de cessacao decorre do fato de o reconheci-
mento do status de refugiado ocorrer a partir da situacao objetiva do Estado de
origem ou residéncia habitual do refugiado, e que, havendo alteracao para me-
lhor, a qual implique o término das causas que ensejaram o reflgio, a protecao
por um terceiro Estado torna-se desnecessaria.

Se a condicao de refugiado for cassada ou perdida permanentemente, o cidadao
se enquadrara no regime geral de permanéncia de estrangeiros no Brasil, conforme
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artigo 32 da Lei n® 9.474/77 "No caso de recusa definitiva de reflgio, ficara o solici-
tante sujeito a legislacao de estrangeiros, nao devendo ocorrer sua transferéncia para
0 seu pais de nacionalidade ou de residéncia habitual, enquanto permanecerem as
circunstancias que poem em risco sua vida, integridade fisica e liberdade[...]" (BRASIL,
1997). A Lein®9.474/77 estabelece que o processo de pedido de reflgio tem nature-
za de urgéncia, a fim de que se resolva rapidamente essa questao e o refugiado possa
gozar de todos os direitos a ele inerentes, caso seja concedida a solicitacao. Contudo,
se espera que os dispositivos da Lei brasileira sobre refugiados sejam interpretados
juntamente com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (RAMOS, 2010, p. 7).

3AS pgl.iﬂcns PUBLICAS BRASILEIRAS EM
RELACAO AOS REFUGIADOS E A (IN) SUFICIENCIA
DIANTE DA ATUAL CRISE HUMANITARIA

A protecao brasileira aos refugiados conta com iniciativas pioneiras que tém por
objetivo tanto o aumento de garantias de protecao e dos direitos dos refugiados
guanto expandir esse conteddo no Brasil. A primeira dessas iniciativas versa sobre
a efetivacao de uma das solucoes duraveis para os refugiados, o reassentamento,
gue esta previsto tanto na Lei 9.474/97 como na Convencao de 1951. O reassenta-
mento, diversamente da protecao, nao estabelece um direito do individuo, mesmo se
fazendo presente nas legislacoes acerca da tematica dos refugiados, mas sim uma
tentativa, sempre que possivel, de disponibilizar uma nova oportunidade de integra-
cao. Ha que se destacar também, outro ponto importante acerca do tema: o fato de
0 reassentamento ser totalmente voluntario, ou seja, é necessario que o refugiado
concorde em trocar de pais de protecao (JUBILUT, 2007, p. 199).

A respeito disso, Andrade e Marcolini (2002) esclarecem que o programa de reas-
sentamento brasileiro esta embasado nos artigos 45 e 46 da Lei 9.474/97, que des-
tacam o carater voluntario, bem como a necessidade de planejamento, gerenciamen-
to e aindicacao de responsabilidades de todos os envolvidos no processo. Motivado
por razoes humanitarias, o governo brasileiro assegurou o programa de reassenta-
mento no ano de 1999. E importante destacar o que preceituam os artigos 45 e 46
da Lei 9.474/97, que trazem, respectivamente: “o reassentamento de refugiados em
outros paises deve ser caracterizado, sempre que possivel, pelo carater voluntario”
(BRASIL, 1997).

O reassentamento de refugiados no Brasil se efetuara de forma planificada e
com a participacao coordenada de 6rgaos estatais e, quando possivel, de orga-
nizagoes nao governamentais, identificando areas de cooperacao e de determi-
nacao de responsabilidades (BRASIL, 1997).
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O programa de reassentamento proporciona solidariedade e auxilia os refugiados
em busca de um recomeco, mas também ha que se assegurar a eles um tratamen-
to igualitario para que possam usufruir das mesmas oportunidades e ingresso aos
servicos publicos basicos que estao disponiveis para a populacao em geral. A partir
dessa perspectiva € possivel afirmar que as politicas pablicas ligadas a assisténcia e
integracao dos refugiados sao indispensaveis para proporcionar a eles a integragao
social, econdmica e cultural, ressaltando ainda o acesso ao trabalho, satde e educa-
cao (ANNONI; VALDES, 2013, p. 145).

A respeito disso, Bezerra esclarece que as politicas publicas sao aquelas realiza-
das pelo governo, diretamente ou intermediadas por agentes autorizados, em busca
de melhor qualidade de vida para a populacao alvo de tais politicas. Dessa forma, as
politicas publicas dispoem sempre de natureza estatal, ainda que durante os projetos,
atividades ou implementacao de programas haja o envolvimento de agentes privados.
O desenvolvimento de politicas publicas voltadas a assisténcia e integracao dos refu-
giados sao imprescindiveis para garantir a eles direitos culturais, a saude, educacao,
moradia. Ainda que garantidos na Constituicao Federal e na lei brasileira n® 9.474/97,
juntamente com instrumentos juridicos internacionais de protecao aos direitos huma-
nos, para inserir realmente um refugiado na sociedade brasileira, ha que se pensar em
programas desenvolvidos juntamente com o Poder Publico e com a sociedade civil, a
fim de melhor atender as suas necessidades (BEZERRA, 2012, p. 73).

Com base nesse conceito, ainda é possivel avancar trazendo o pensamento de
Lopes, Sposato e Silveira que preceitua: “as politicas puablicas podem ser entendidas
como mecanismos do Estado utilizados como instrumentos na promocao do bem-
-estar coletivo” (LOPES et al, 2017). Ainda, destacam que a efetivacao das politicas
publicas no Brasil esta extremamente relacionada com a protecao dos direitos huma-
nos, assim como dos direitos individuais e coletivos apresentados pela Constituicao
Federal de 1988, como sendo direitos humanos fundamentais. O Brasil, abrigando em
seu territdrio centenas de refugiados, chamou para si a responsabilidade de defender
um dos papeis mais importantes no que tange a realizagcao dos direitos humanos e
na esfera internacional, ainda mais em época que nota-se um aumento nos conflitos
religiosos, intolerancias politicas, desigualdades econémicas, dentre outras situagoes
gue impulsionam a migracao involuntaria (LOPES et al, 2017).

Nos altimos anos, o Conare demonstrou algumas tentativas de estimular a cria-
cao de novas politicas publicas, ainda que contando com uma legislacao moderna
e com ferramentas juridicas bem desenvolvidas, a criacao dessas politicas para os
refugiados no Brasil ainda ocorre de forma lenta. Existem diversos obstaculos buro-
craticos e administrativos que estipulam limites ostensivos a inclusao e ratificacao de
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imigrantes e refugiados como cidadaos brasileiros. Barbosa ressalta dois obstaculos
fundamentais que acabam por prejudicar a criacao de novas politicas publicas para os
refugiados e os imigrantes forcados. O primeiro deles diz respeito a uma onda global
de preconceito e pouca aceitacao ao solicitante de refugio; o segundo obstaculo seria
uma questao interna brasileira. Ainda com a existéncia de uma lei moderna e bem
desenvolvida para os refugiados (Lei n° 9.474/97), a legislagao que regula o contato
inicial com o imigrante em territorio nacional € o Estatuto do Estrangeiro de 1980,
gue se mostra muito contraditorio com a lei de 1997 para os refugiados (BARBOSA,
2015, p. 3). Ainda, nas palavras de Barbosa (2015, p. 3):

Dessa forma temos no Brasil uma politica publica voltada para a recepgao, con-
cessao e protegao dos refugiados, com grande preocupacao com os direitos hu-
manos, a0 mesmo tempo em que temos uma lei voltada para as questoes de
seguranca publica e seguranca nacional que cria amplos empecilhos na recepcao
de estrangeiros no pais.

Jubilut (2007, p. 202), ao tratar do tema ora em tela, ressaltou como uma inicia-
tiva moderna no que diz respeito a garantia dos direitos dos refugiados, que esta
diretamente ligada com a criacao de novas parcerias entre os Centros de Acolhidas
para Refugiados da CASP (Centro de Acolhida para Refugiados em Sao Paulo) e CAR]J
(Centro de Acolhida para Refugiados no Rio de Janeiro) juntamente com o governo
brasileiro. Ainda, Jubilut (2007, p. 203) destaca:

A CASP logrou, em 2004, o estabelecimento de um convénio com a Secretaria
Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, pelo qual houve o
fortalecimento da equipe no Centro de Acolhida para Refugiados da CASP, a fim
de ampliar a divulgacao do tema dos refugiados e solicitantes de refugio de seus
direitos e de defesa da sua cidadania.

Ademais, no que tange as politicas publicas brasileiras de amparo ao refugiado,
é importante destacar 3 itens principais, 0s quais se referem a moradia, sadde e ali-
mentacao, conforme se demonstra a seguir. Referente ao direito a moradia ha que se
evidenciar que isso é assegurado ao refugiado por meio de abrigos publicos, mantidos
pelas Prefeituras e pelos Governos dos Estados, e Albergues conservados por ONGs.
Apos ser reassentado, o refugiado pode ter o aluguel de sua residéncia pago pelo
ACNUR por algum periodo de tempo. Ainda, quando se fala na assisténcia ao direito
a alimentacao, efetiva-se através de parcerias entre ONGs e SESC (Servico Social do
Comeércio). Essa parceria resultou na proposta de alimentos a baixo custo para os re-
fugiados e ainda com descontos consideraveis nos valores das refeicoes. Aléem disso,
quando se fala em assisténcia ao direito a satde, com base na Constituicao Federal,
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todos os estrangeiros que se encontram no Brasil tém assegurado o direito de aten-
dimento em hospitais publicos. O ACNUR fornece verbas para aquisicao de medica-
mentos e o0s entrega para as ONGs, que, apos analise da situacao dos refugiados,
fornecem a eles esses medicamentos (BOGUS; RODRIGUES, 2011).

Ainda, no que tange a verificacao de algumas politicas publicas implementadas
para os refugiados, pode-se destacar como a de maior resultado a que esta relacio-
nada ao acesso ao trabalho, tendo em vista que simultaneamente com o pedido de
refagio, a Lein® 9.474/97 garante a emissao da carteira de trabalho para o solicitante
de reflgio, conforme seu artigo 6°, que preceitua: “o refugiado tera direito, nos ter-
mos da Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, a cédula de identidade
comprobatoria de sua condicao juridica, carteira de trabalho e documento de viagem”
(BRASIL, 1997)

Annoni e Valdes (2013, p. 161) citam algumas iniciativas publicas que, se fossem
implementadas no Brasil, poderiam reduzir essa espécie de linha invisivel que afasta
os refugiados do restante da populagao brasileira, ao passo que auxilie que a acolhida
e integracao dos refugiados possa ser alcangada com éxito. Ainda,

na area da salde, a garantia de atendimento integral aos refugiados, incluin-
do-se a salde psicossocial. Na area do trabalho, a criacao de condicoes para
a abertura de vagas nas frentes de trabalho. Quanto a educacao, a criacao de
mecanismos para acelerar o processo de revalidagao de diplomas e documentos
universitarios. No tocante a integracao social, necessaria a garantia da igualdade
de acesso entre nacionais e refugiados nos programas e beneficios do Sistema
Unico de Assisténcia Social e na Politica Nacional de Assisténcia Social, definindo
mecanismos apropriados para o acesso dos refugiados e refugiadas aos bene-
ficios de prestacao continuada (BPC), previstos na Lei Organica de Assisténcia
Social (ANNONI; VALDES, 2013, p. 162).

Sendo assim, essas politicas devem ser realizadas a partir de valores éticos, res-
saltando que o objetivo principal devera ser o de colaborar com a conservacao dos
direitos fundamentais e o respeito da dignidade humana dessas pessoas. Contudo,
a responsabilidade nao pode ser destinada somente ao poder publico, ao passo que
entende-se que o respeito a dignidade humana é dever de todos, carecendo a socie-
dade civil de um modo geral, além de cobrar e fiscalizar aimplementacao das politicas
propostas, agir com espirito humanitario, para a efetivacao dessas agoes, consoante
com suas possibilidades (ANNONI; VALDES, 2013, p. 162).

Apesar das diversas dificuldades econdémicas, o Brasil tem a possibilidade de re-
ceber e proporcionar oportunidades aqueles que pretendem aqui se manter. A socie-
dade brasileira com diversas etnias é a consequéncia de uma combinacao de pessoas
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com diversas nacionalidades, o que torna aberta e flexivel em relacao a entrada de
refugiados e imigrantes em geral no Brasil. Ademais, no periodo da ditadura militar,
que ocorreu do ano de 1964 a 1985, grande parte da elite brasileira foi exilada, sendo
assim, solicita a necessidade de receber e defender aqueles que precisam escapar de
perseguicoes e a madificacao do territdrio nacional em um espaco humanitario (AN-
DRADE; MARCOLINI, 2002).

Ainda, é de extrema valia trazer o pensamento de Bauman, no que diz respeito ao
preconceito encontrado pelos refugiados quando chegam a um pais estranho. Nas
palavras do autor (2017, p. 14):

Refugiados da bestialidade das guerras, dos despotismos e da brutalidade de uma
existéncia vazia e sem perspectivas tém batido a porta de outras pessoas desde o
inicio dos tempos modernos. Para quem esta por tras dessas portas, eles sempre
foram- como sao agora- estranhos. Estranhos tendem a causar ansiedade por
serem "diferentes’- e, assim, assustadoramente imprevisiveis, ao contrario das
pessoas com as quais interagimos todos os dias e das quais acreditamos saber
0 que esperar. Pelo que conhecemos, o influxo macico de estranhos pode ser o
responsavel pela distribuicao das coisas que apreciavamos, e sua intencao é des-
figurar ou abolir nosso modo de vida confortavelmente convencional [...].

Contudo, a realidade dos refugiados esta longe de ser perfeita, ou seja, ainda tem
muito a ser feito, tendo em vista que, apesar da preocupagao do governo brasileiro,
ha inumeros refugiados que vivem imersos totalmente na marginalidade social. Isso
ocorre pelo fato da demora na responsabilizagao do Estado na criagcao de politicas
publicas para refugiados. Independentemente das acoes acima mencionadas relati-
vas as politicas publicas para os refugiados, essas medidas ainda nao se fazem sufi-
cientes na medida em que se leva em consideracao o tamanho da dificuldade que os
imigrantes deslocados forcadamente encaram, em torno de preconceitos, discrimi-
nacoes, burocratizacao de atendimentos e auséncia de informacées. Sendo assim, é
fundamental a cooperacao do governo juntamente com a sociedade civil organizada
(ANNONI; VALDES, 2013, p. 158).

L CONSIDERACOES FINAIS

Apos o periodo de guerras, os direitos humanos passaram a ser obrigacao e res-
ponsabilidade dos Estados para com os seus individuos, buscando efetivamente pro-
tecao a dignidade da pessoa humana. Para tanto, esses direitos nao podem, de forma
alguma, ser renunciados por parte do individuo e nem doados para outrem, trata-se
de direito personalissimo e indisponivel, e o grande marco da histéria que consolidou
isso foi a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948.
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Viu-se, também, os conceitos de refugiado, asilado e imigrante e constatou-se
gue se tratam de trés institutos diferentes, cada um com suas peculiaridades e funda-
mentacoes juridicas. Porém, a principal semelhanca entre eles da-se em relagao aos
direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, pois qualquer que seja a situacao
em que o individuo se encontre, independente da sua entrada no pais seja irregular ou
nao, a eles é dada a protecao necessaria para resguardar sua vida e seguranca, a fim
de efetivar os direitos a eles inerentes.

Ainda, quando se estudou a lei brasileira sobre os refugiados, viu-se como um
grande progresso em relacao ao sistema internacional de protecao aos refugiados,
pois criou um método célere, moderno e organizado, por meio da criacao do Comité
Nacional para os Refugiados (CONARE), 6rgao que analisa as solicitacdes de refl-
gio, que junta as necessidades dos refugiados e do governo e dessa forma amplia
0s pressupostos para o reconhecimento do status de refugiado, além de ampliar o
conceito de refugiado, abrangendo um nimero maior de pessoas.

Contudo, a criacao do Conare foi umas das principais inovacoes da Lei 9.474/97,
pois nela foi deliberado um 6rgao nacional especialmente voltado para tratar sobre a
tematica dos refugiados, com o intuito de analisar os pedidos de solicitacoes, e deferir
ou nao tais pedidos.

Mesmo o Brasil sendo um pais solidario, um dos tnicos a ter uma legislacao pro-
pria e moderna para tratar da tematica dos refugiados, quando os refugiados aden-
tram ao territorio nacional & que percebem que sao diversas as dificuldades encon-
tradas, seja pelo fato de nao dominarem o idioma, pelo preconceito da populacao
brasileira local, pelas dificuldades para encontrar emprego ou ainda por problemas
em se adaptarem a uma realidade cultural tao diferente.

Entretanto, percebe-se que ainda se faz necessaria a implementacao de novas
politicas publicas para que haja efetivamente a realizacao dos direitos dos refugiados
previstos na Lei 9.474/97. 0O Brasil ja conta com politicas pablicas relativamente boas
para os refugiados, como o programa brasileiro de reassentamento, por exemplo, que
possui um carater completamente voluntario e busca disponibilizar ao refugiado uma
nova oportunidade de integracao social. Também foram vistas algumas politicas pu-
blicas principais, as quais se referem a moradia, satde, alimentacao e direito ao tra-
balho.

Desta forma, conclui-se que, embora haja politicas publicas brasileiras de amparo
e apoio aos refugiados, estas nao se fazem suficientes para suprir todas as suas ne-
cessidades, tendo em vista que grande parte dos refugiados brasileiros nao possuem
atividade laboral amparada pela CLT e acabam por exercer trabalhos informais sem
qualquer resguardo aos seus direitos. Sendo assim, cabe ao Estado Brasileiro criar



66

novos meios de integracao desses refugiados recém-chegados com a populacao bra-
sileira. E dever do governo brasileiro ndo apenas “arrecadar” um nimero tio grande
de refugiados, mas ter a consciéncia de que todos esses refugiados reconhecidos — e
gue até o ano de 2016 ja eram mais de 9 mil — necessitam efetivamente de cuidados
especiais. E preciso que o governo brasileiro comece a enxergar esse assunto com
outros olhos.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo aborda os meios adequados para o tratamento de solucao de
conflitos e sua acuidade para uma devida solucao de controveérsias através da cultura
de pacificacao e pela busca do dialogo. Por meio da analise dos institutos, bem como,
da presente realidade do judiciario brasileiro, verifica-se a existéncia de muitas pos-
sibilidades positivas a aplicacao destes na busca pela paz social e também a resolu-
cao das contendas. Para tanto, analisa-se os movimentos historicos de formacao do
Estado Moderno, para que se possa identificar as raizes de suas crises estruturais e
formais. Para este trabalho foi adotado metodologicamente a pesquisa bibliografica,
sendo seus niveis os descritiveis e exploratorios. Apos o estudo realizado pode-se
constatar a grande necessidade, nao somente de aplicacao dos institutos de Arbitra-
gem, Mediacao e Conciliacao como meios adequados de resolucao de conflitos, mas
também uma imprescindivel capacitacao dos profissionais, bem como, adaptacoes
estruturais para que se possa efetivar um servico publico de qualidade e efetividade.

2 0 ESTADO CONTEMPORANEO E SUAS CRISES

A vida em sociedade traz aos homens inegaveis benesses. Em contrapartida,
pode acarretar na criagao de uma seérie de limitacoes, traduzido em muitas prescri-
coes que tendem a corrigir e manter uma certa ordem (DALLARI, 2016, p. 21). Embora
0s chamados contratualistas (Hobbes, Rousseau e Locke) divirjam em muitos aspec-
tos, convergem em um: uma sociedade juridicamente organizada consiste em uma
pluralidade de pessoas, um sistema de regras que regem o comportamento do grupo
(ordem normativa), uma organizacao que garanta a realizacao dos objetivos comuns
dos seus membros as regras impostas por aqueles que detém o poder, feito através
de um contrato hipotético entre os individuos de uma sociedade. Segundo a teoria
contratualista, o ponto comum de todos seus pensadores é a negacao de que exista
um impulso que se associa de forma natural o Estado de Natureza, e existéncia de
gue somente a vontade humana é capaz de justificar a existéncia de uma sociedade
(DE CICCO; GONZAGA, 2011, p. 36). Os membros de uma determinada sociedade sao
sujeitos de juncoes éticas, que refletem uma correlagcao constante entre eles, sendo
em Ultima analise a relacao juridica, ou seja, "complexo de relacdes pelo qual varios
individuos vivem e operam conjuntamente, de modo a formarem uma nova e supe-
rior unidade" (DEL VECCHIO, 1979, p. 460). Fato inconteste & que o homem nao vive
isolado, mas sim em uniao com outros seres humanos com quem ele esta ligado em
maneiras diferentes (solidariedade, trabalho, religiao, costumes, linguagem) (JONAPA,
2012, p. 22).
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A existéncia desses elementos qualifica uma ordem juridica. O sistema juridico
é regido por regras cooperativas de conduta (normas legais), que visam assegurar a
coexisténcia pacifica dos homens. Existem muitos sistemas juridicos, como ha mui-
tos propositos e interesses que 0 homem persegue e entre essas ordenacoes deve
se enfatizar aqueles de natureza eminentemente politica, que tenham um propdsi-
to geral, incluindo todos os aspectos fundamentais da convivéncia civil (BONAVIDES,
2016, p. 58- 60).

Pode-se asseverar que a sociedade é resultante de uma necessidade natural do
homem, estando incluida a participacao da consciéncia e da vontade humana. A so-
ciabilidade do homem é um comportamento imperativo, nao podendo se falar em
homem com uma concepcao de um ser isolado, devendo sempre ter a percepgao de
gue para existir uma sociedade, necessariamente o homem deve ser sociavel (DAL-
LARI, 2016, p. 30).

Segundo De Cicco e Gonzaga (2011, p. 37), existem trés teorias sobre os em-
basamentos da sociedade: a primeira, trata da teoria organicista, que consiste em
considerar a sociedade como um corpo uno, dotado de varios orgaos, onde cada um
desempenha uma fungao especifica em prol de todos, esta & uma ideia com origem
definida em Platao e sua filosofia. A sociedade aqui é considerada um todo unitario,
Ou seja, Nao se trata apenas de uma mera soma aritmeética de seus componentes,
mas sim como um todo vivo. Os componentes seriam titulares de tarefas morais e
valores praprios (ZIPPELIUS, 1997, p. 35). Corroborando com esse modelo organicis-
ta, Del Vecchio afirma que "na sociedade pode o individuo integrar varias manifesta-
¢Oes da sua vida, encontrar diversas possibilidades de atingir os seus fins, desde o0s
mais elementares aos mais altos" (DEL VECCHIO, 1979, p. 460). A teoria organicista
da sociedade peca em alguns aspectos, pois podem levar a conjecturas antidemocra-
ticas e completamente autoritarias, uma vez que a busca apenas para o bem coletivo
acaba por esmagar a individualidade, acarretando em grande irrelevancia o interesse
de cada componente da sociedade, em outras palavras, o governo, nesse caso, seria
ditatorial (DE CICCO; GONZAGA, 2011, p. 37).

Uma segunda teoria sobre a formacao da sociedade (mecanicista), em linhas gerais,
pode-se traduzir que a configuracao da sociedade se da com o liame de individuos,
agindo por si mesmos com total autonomia e liberdade. Ou seja, a sociedade seria o
resultado de uma atitude espontanea e despotica de cada individuo, e nao como con-
sequéncia da sociabilidade do homem. Muito embora essa teoria encontra-se abarcada
em classicos da ciéncia politica, como em Aristoteles e Sao Tomas de Aquino, a ideia de
Estado como algo natural, foi suprida pelas doutrinas dos chamados contratualistas a
partir do século XVII, sob varias orientacoes, mas convergentes no que tange a uma,
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todas afirmaram que o Estado é o resultado de uma uniao mecanica dos homens, desta
forma dando uma visao individualista entre homem e Estado, prejudicando em muito a
percepcao do bem comum, sempre que haja uma possivel colisao de interesses sobre o
particular e o privado (DE CICCO; GONZAGA, 2011, p. 38-40).

E, por fim, a terceira interpretacao de sociedade € a juncao das duas anteriores, a or-
ganicista e a mecanicista. Segundo esta Optica, o coletivo e o individual estao no mesmo
plano, em uma mesma realidade. Em outras palavras, a sociedade é composta por varios
individuos (organismos), onde cada um desenvolve seu papel para a busca de um bem
coletivo, a fim de preencher as finalidades da vida em sociedade. Contudo, € necessario
existir o esforco de cada individuo, devendo esses obedecerem a normas de conduta (me-
canicismo), sob pena de total colapso da sociedade (FILOMENQ, 2003, p. 28).

Uma sociedade nao pode ser entendida como uma simples relacao entre individu-
0s, como por exemplo, uma relacao de amizade, na qual é alheio qualquer elemento
de cunhojuridico, contudo, existe um instituto diferente dos individuos que compoem
uma sociedade (ROMANO, 2008, p. 77). Tendo o conceito de sociedade toda sua ge-
neralidade, pode haver toda uma gama de espécies de vinculos. Contudo, entre eles
existe um que possui um carater especifico e bem definido, dotado de suma relevan-
cia, trata-se do vinculo juridico/politico que une toda aquela sociedade, motivo pelo
qual os individuos estao ligados ao Estado. Porém, uma sociedade pode ser muito
mais ampla que um Estado, como, por exemplo, a religiosa. Todavia, o Estado nao
representa um vinculo social mais amplo, deixando-se adstrito ao conjunto de indivi-
duos que estao sob os seus auspicios (DEL VECCHIO, 1979, p. 468).

O Estado é a mais importante e estavel organizacao politico-juridica de um povo
num territorio; essa definicao, de uma forma extremamente concisa, contém os ele-
mentos essenciais e constitutivos do Estado: a) populacao; b) territério; c) soberania.
A populacao é formada pelos cidadaos do Estado, ou seja, por aqueles individuos que
possuem uma relacao juridica de pertencimento ao Estado em sentido geografico e
demografico. O territdrio é delimitado pelas fronteiras do Estado e representa a por-
cao de espaco fisico no qual o Estado exerce a sua soberania (BONAVIDES, 2016, p.
70). A soberania, é o fenémeno do poder politico e juridico. Segundo Bobbio, o Estado
é portador de summa potestas (BOBBIO, 2012, p. 77), que passou a usufruir do seu
papel distinto de ordenamento politico monopolizador de producao e aplicacao da
coacao de forma incondicionada no povo (BONAVIDES, 2016, p. 133).

A primeira ideia moderna do Estado surge através da busca de novas concepcoes
de mundo, fundadas na obrigatoriedade da lei, durante a idade média, restringindo a
forma de um soberano. Durante esse periodo, com a publicacao de o "O Principe', de
Nicolau Maquiavel, que cunha o conceito de Estado como um ente uno e totalmente
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soberano em se seu territorio. Por sua vez, Jean Bodin foi o criador do conceito de
soberania (RAATZ, 2016, p. 38). Para Maquiavel, o conceito de Estado sai do sentido
estrito e, aquela época, atual de governo popular, passando a ter um sentido mais ge-
nérico de coisa publica. Para ser encontrado (ou refundado) e que é identificado — para
essa finalidade — com a pessoa de o "Principe’, que, a fim de construir um novo, forte
e bem ordenado Estado, deve levar em conta o transporte de verdade fora da coisa, e
agir em conformidade, com uma analise rigorosa da situacao histadrica e independen-
temente de todos os escrapulos morais (SERRA, 1990, p. 11).

Tal qual Maquiavel, o jurista francés Jean Bodin, defende um método histarico,
contudo com uma visao mais epistemologica, clara e desenvolvida. Bodin nao so re-
afirma o principio da autonomia do Estado, colocado por Maquiavel, mas elabora um
conceito em que a soberania constitui o fundamento Gltimo da ideia de Estado. So-
berania, para o autor, & o perpétuo e absoluto poder que é adequado para o Estado,
um poder absoluto. Ou seja, dissolvido de dependéncia todos os poderes externos,
que o soberano exerce sobre todos os individuos, que tém ao Estado (e ao soberano)
exclusivamente a obrigacao de obediéncia, sem direitos. Além disso, o poder € ab-
soluto, indivisivel e inalienavel, porque toda a sua diminuicdo e limitacao constituiria
uma ameaca para a propria existéncia do Estado (SERRA, 1990, p. 136). Desta forma,
o0 principe ficaria imune da autoridade imposta pela lei, uma vez que esta é atributo
de quem a detém, ou seja, o principe como ser soberano é o legitimo detentor da lei.
Ao passo que foi assentado o conceito classico de soberania, dando ao possuidor de
seu atributo, uma forma de poder absoluto de decidir sobre o contetdo das normas,
aplicando-as de forma coercitiva dentro daquele espaco territorial por ele governado.
Diante disto, emerge a superacao do poder eclesiastico e do império, constituindo a
monarguia como uma nova forma de Estado, sendo este um ente unitario e inde-
pendente, dotado de poder absoluto sobre todo o seu territorio, bem como sobre os
gue o habitam, apresentando, desta forma, o conceito de Estado Moderno, consti-
tuido por povo, territério e soberania (RAATZ, 2016, p. 39). Contudo, o absolutismo
de Bodin apresenta alguns limites bem objetivos, precisamente nas normas éticas
(a justica), nas leis da natureza e nas leis divinas, esses limites constituem a forca da
soberania, e nao sendo respeitadas essas leis, nao seria uma soberania, mas sim uma
tirania (REALE; ANTISERI, 1990, p. 136).

2.1 PONTOS CONCEITUAIS E ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DO ESTADO

O Estado Moderno surge como uma descontinuidade historica, pois a concep¢ao
gue Ihe antecede apresenta um implacavel processo de concentracao do poder, num
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primeiro momento, pelo monarca soberano de um determinado territdrio. Essa evo-
lucao somente é possivel através da monopolizacao de alguns servicos essenciais
para que se possa manter seu dominio absoluto; isso somente seria plausivel através
de uma producao do direito através da lei, aqui se distinguindo do antigo direito con-
suetudinario, pois neste a producao de leis emana da vontade de um soberano, e nao
dos costumes, bem como o poder de aplicacao, com todo o aparato para exprimir sua
determinacao através da coercibilidade contra os que se negam, e reformulagao de
ordenamentos para o recolhimento de impostos, que sao indispensaveis para o efe-
tivo exercicio dos poderes do soberano (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p. 41).
Dessa forma, pode-se dizer que o novo conceito de Estado produzido na idade média
iria encontrar na soberania seu ponto nuclear, onde todo o poder, tanto de producao
de leis quanto sua aplicacao, era praticamente concentrado na pessoa do soberano
(RAATZ, 2016, p. 40). Cabe ressaltar que a maioria dos tedricos denominam essa for-
ma de Estado como "absolutista”. Contudo, o constitucionalista portugués Jorge Mi-
randa (2003, p. 42) discorda desse termo, pois, para ele, o absolutismo em sua forma
pura nunca existiu, uma vez que para perfectibilizar o absolutismo seria necessario
que existisse uma maxima concentracao do poder na pessoa do soberano, sozinho
ou com auxilio de seus ministros, onde a vontade do rei € lei, e as regras juridicas sao
esparsas. Nas palavras do autor, "os exageros dos teoricos do absolutismo (que sus-
tentam que os Unicos deveres do principe para com os suditos ou para com o Estado
sao deveres morais, embora gravissimos) como dos monarcomacos (que chegam a
defender o tiranicidio)",

Partindo da premissa dominante, a primeira forma de Estado Moderno foi 0 abso-
lutismo, em que todo o poder politico, administrativo da sociedade se concentrava na
figura do proprio Estado, este representado pelo soberano, que possuia um poder ili-
mitado e direto, concentrando em si todas as funcées de um estado, ou seja, naquela
forma absolutista, o soberano resguardava para si as fungoes de administrar, produ-
zir leis e aplicar as sancoes previstas nas leis por ele criadas. Desta forma, juntamen-
te com o conceito de soberania surgia também o de Estado Moderno, ja assentado
sobre os trés pilares, povo, territorio e soberania de seu governo (RAATZ, 2016, p. 40).

Segundo Dallari (2016, p. 77), um dos testemunhos historicos do Estado Moder-
no e seu surgimento sao os tratados de paz de Westfalia, que € uma regiao do oeste
germanico. Esses tratados foram celebrados no ano de 1648, assinados nas cidades
de Osnabrick e Munster. Foram dois tratados que puseram fim na "guerra dos trinta
anos', que se tratava de uma grande sequéncia de conflitos armados que envolviam
varias disputas de territdrio. Com a assinatura dos referidos tratados, seus signata-
rios - Franca, Império Germanico, Espanha e Provincias Unidas (Paises Baixos) - reco-
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nheceram os limites territoriais pertencentes a cada Estado, onde o monarca deve-
ria respeitar os limites territoriais alcan¢ados por sua soberania. Em outras palavras,
os tratados de Westfalia tiveram o carater de documentar a existéncia do chamado
Estado Moderno com as atuais caracteristicas, baseadas em um governo soberano
dentro de sua territorialidade e sobre seu povo.

2.2 ELEMENTOS MATERIAIS PARA A
EXISTENCIA DO ESTADO MODERNO

Faz-se necessario estabelecer uma distingao entre povo, em sua concepcao ju-
ridica e politica, e populagao. Segundo a concepgao juridica, povo € o somatorio de
todos os individuos ligados por sua nacionalidade ao Estado, independentemente de
sua localizacao, se no interior ou exterior do Estado, dando a estes o conceito de na-
cionalidade, excluindo desta forma os apatridas e os estrangeiros. No sentido politi-
CO, @ concepcao é ainda mais restritiva, pois nesse campo insere-se a cidadania, nao
basta aqui ser nacional, a nacionalidade é um pressuposto ou condicao necessaria,
contudo, nao é suficiente para se alcancar o status de cidadao, tem que haver a ci-
dadania. No Brasil, por forca da Constituicao, a idade é um empecilho relativo para a
cidadania, uma vez que somente é alcancada aos dezesseis anos, conforme o art. 14,
§§ 1°,1I, ce 2° da Constituicao Federal; contudo, ndao € o Gnico grupo de nacionais com
restricoes relativas, existem aquelas impostas aos militares previstas no artigo 14 §
8°, e ainda as originarias do artigo 15, que preveem a cassacao dos direitos politicos,
Ou seja, com uma certa restricao; desta forma, o povo politico é aquele coberto pela
cidadania, que por forca do artigo 14, §§ 1°, 1 e 3°, VI, a e d, podem ser alcancados pe-
los apatridas e estrangeiros (ACQUAVIVA, 1994), diferentemente de populacao, que
€ uma concepcao econdmica e estatistica, sendo mais amplo o seu conceito, pois
abrange, nao s6 o povo politico, mas também os estrangeiros dentro do territorio do
estado (FRIEDE, 2000, p. 33).

Considerado um elemento essencial para a constituigao de um Estado Moderno,
o territério é entendido como o espaco fisico (locus) onde se constitui o povo e onde
é aplicado o ordenamento juridico estatal. Tradicionalmente, o territério cumpre duas
funcoes, uma negativa e outra positiva. Negativa porque exclui seu povo de toda e
qualquer autoridade que nao seja a do seu estado; por outro lado, a fungao positiva
garante que todos que se encontrem dentro de seu espaco figuem sujeitos a sua au-
toridade (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2014, p. 170).

Um territorio delimitado é essencial para a unidade do Estado, sendo considerado
0 espaco onde o proprio Estado pode exercer suas fungoes de regulacao. Para Zippe-
lius (1997, p. 108), "o Estado Moderno é uma corporacao de base territorial” Segundo
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Acquaviva (1994, p. 30), no territorio o Estado exerce o seu poder prevendo uma pos-
sibilidade de, a qualquer momento, vir a utilizar a forca para ver suas determinacoes
serem cumpridas por seu povo, assim como, para se proteger de possiveis ameacas
externas, o poder de, inclusive, usar a forca bélica para proteger e impor respeito aos
demais estados.

O territdrio de um Estado nao esta baseado apenas em terra firme, ha de se levar
em conta as aguas nele compreendidas, "o mar territorial, o subsolo e a plataforma
continental, bem como o espago aéreo." Aléem desses ja nominados, e precisamente
sobre o territorio nacional, a Constituicao Federal e a legislacao ordinaria patria asse-
vera que constitui territério brasileiro: a) solo, & a porcao de terras visiveis e delimita-
das pelas fronteiras com outros Estados; b) subsolo, é a porcao encoberta pelo solo
COm as mesmas proporcoes; c) espaco aéreo (BONAVIDES, 2016, p. 95), € a coluna
imaginaria de ar que acompanha o contorno do solo; d) aeronaves e embarcagoes mi-
litares, nao importa em que parte do globo terrestre se encontrem, sempre comporao
0 territdrio do Estado; e) avides e navios de uso comercial, em sobrevoo ou navega-
cao sobre o territorio estatal, esses nao pertencem a outro Estado, f) mar territorial,
atualmente é adotado o limite de 12 milhas para a defesa do estado e 200 milhas
para exploracao comercial (DE CICCO; GONZAGA, 2011, p. 48-49). De igual forma se
levado em consideracao que as sedes diplomaticas (embaixadas), bem como as se-
des comercias (consulados) presentes em Estados estrangeiros sao, de acordo com
a doutrina majoritaria, considerados territérios do Estado ali recepcionado, podendo
exercer plenamente sua jurisdicao dentro daquele espaco predefinido (FRIEDE, 2000,
p. 29).

3 A CRISE NA JURISDICAO E NECESSIDADE DE POLITICAS
PUBLICAS JUDICIARIAS VOLTADAS A SUPERA-LA

Um Estado Democratico moderno consagra uma divisao classica de funcoes atri-
buidas ao proprio Estado, funcoes essas que sao decorrentes de sua propria sobe-
rania. Essas fungoes, legislatorias, administrativas e jurisdicionais, servem ao Estado
para que ele alcance seus fins para garantir a organizacao e o equilibrio da estrutu-
ra estatal (WAMBIER; TALAMINI, 2015, p. 105). Sempre que se busca o conceito de
jurisdicao no Estado moderno, tenta-se equiparar o direito a norma elaborada pelo
legislador, que quando nao observada pelo jurisdicionado, a ele é aplicada em forma
de sancao (SILVA; GOMES, 2006, p. 61). Ao analisar a jurisdicao nao se deve estuda-la
apenas pelo aspecto formal, pois ajurisdicao € muito mais que apenas a realizacao do
direito por parte dos juizes representando o Estado. A atividade jurisdicional assenta
o direito positivo e todo o ordenamento juridico e seu funcionamento, vinculando e
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assegurando que os principios e valores fundamentais sejam aplicados de maneira
que a equidade prevaleca sempre (BETIOLI, 2013, p. 243).

E dever do Estado garantir a aplicacdo da justica, sendo vedado o exercicio da auto-
tutela (justica com as préprias maos). Ou seja, sempre que houver um direito ou interes-
se violado cabe ao jurisdicionado deduzir em juizo uma lide, provocando o Estado para
que na forma da lei decida segundo as regras do ordenamento juridico, prevalecendo a
pretensao considerada pelo juizo como mais justa (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 104).
O ato jurisdicional é praticado pelo Estado, personificado pelo juiz. O seu dever é aplicar
a lei ao caso concreto com imparcialidade total, sendo que o juiz deve ser completa-
mente estranho aos interesses dos tutelados para que se possa garantir uma aplicagao
da lei com completa isonomia aos jurisdicionados (SILVA; GOMES, 2006, p. 75).

O direito fundamental de acesso a justica prescinde de lei para que se possa fixar
uma estrutura dos drgaos que prestam esse servico essencial ao cidadao; necessita,
também, de normas processuais que possam possibilitar uma solucao adequada de
conflitos pelo Estado (MENDES; BRANCO, 2014, p. 160). A Constituicao Federal de
1988 nao se limitou em garantir a todos o direito de demandar em juizo. A leitura
do inciso XXXV do artigo 5° da Carta Magna traz a expressao que nenhuma lesao ou
ameaca ao direito deixara de ser pelo Estado solucionada. Ou seja, com esse dispo-
sitivo legal foi positivado de forma ampla e irrestrita o acesso a justica por todos 0s
cidadaos (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 114). Em outras palavras, para o cidadao nao
basta que a constituicao Ihe dé uma simples cobertura formal, mas garantir que seu
direito material nao Ihe seja ameacado (CANOTILHQO, 1999, p. 109).

O acesso a justica possui duas finalidades basicas para a efetivagao do sistema ju-
ridico. Primeiramente, é o sistema pelo qual o cidadao reivindica direitos para resolver
seus litigios sob a protecao estatal; para que isto ocorra, torna-se imperioso que o sis-
tema seja acessivel de forma completamente igualitaria a todos os individuos. Segun-
do, o sistema de acesso a justica dever produzir resultados que busquem justica tanto
individual quanto na esfera social (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 8). O reconhecimento
e fortalecimento da ideia de um Estado social, onde o Estado reconhece uma funcao
fundamental de promocao da realizacao plena de todos os valores humanos. Nessa
senda, pode-se destacar a funcao pacificadora da jurisdicao como um fator para a eli-
minagao de litigios entre seus cidadaos. Por outro lado, é necessario fazer com que o
processo seja muito mais efetivo para que se possa, enfim, realizar a justica. Tem-se
que o objetivo principal do Estado na contemporaneidade € o bem comum, uma justica
pacificadora (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p. 33).

Com a percepcao da falta de estrutura do proprio Estado e sua crescente falha na
prestacao jurisdicional em sua funcao social, acompanhado da total morosidade do
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poder subscrito (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 106), se vem buscando, através de po-
liticas publicas, elaboradas pelo Judiciario, meios que possam ser alternativos (embo-
ra a expressao nao seja a mais adequada) (WATANABE, 2014, p. 5) para a efetivacao
dos servicos indispensaveis aos cidadaos. Uma vez que o longo tempo de tramitagao
de um processo judicial tem o poder de gerar anguistia e incredulidade aos tutelados,
sendo completamente inimigo da funcao pacificadora exercida pela jurisdicao. O ideal
seria a pronta resposta aos jurisdicionados quando estes apresentassem seus con-
flitos em juizo, contudo, a impossibilidade desse anseio gera o total enfraguecimento
sistémico (ASSIS, 2015, p. 83).

A protecao jurisdicional e suas crises (que foram criadas e aumentadas diante do
crescente movimento de globalizagao, tanto cultural, quanto politica e econémica),
sao decorrentes de uma crise estatal e seu aparelhamento, pois o Estado entrou de-
liberadamente em um processo de enfraquecimento, e as crises decorrentes deste
enfraquecimento sao transferidas a todas suas instituicoes, uma vez que, o Direito
conhecido e aplicado de forma imediata é posto pelo Estado (textos escritos pelo
Legislativo) e suas normas aplicadas pelo Judiciario. Partindo-se dessa premissa, po-
de-se afirmar que existe uma forte crise na jurisdicao, essa advinda de uma crise
institucionalizada no Estado, pois sua perda gradativa de soberania e incapacidade
de prover respostas rapidas aos crescentes litigios, bem como sua inabilidade em
enfrentar os desafios em todas as esferas do poder, decorrente de sua perda no mo-
nopalio, quase que total, de pronunciar e aplicar o Direito. O judiciario, enquanto uma
estrutura profundamente hierarquizada, orientada por uma logica racional e legal, se
vé compelido a criar politicas publicas para que se possa enfrentar o desafio de buscar
novos meétodos de efetivar e aumentar os limites da jurisdicao, modernizando suas
estruturas, organizando e revendo padroes para que se sua sobrevivéncia como um
poder auténomo e independente seja duradoura (SPENGLER, 2011, p. 10-11).

Embora haja uma certa resisténcia, tanto por parte dos integrantes do judiciario
(advogados, defensores, promotores e juizes), quanto por parte dos jurisdicionados,
0s chamados "meios alternativos de tratamento de conflitos', muito particularmen-
te os métodos consensuais (que por muito tempo foram considerados mecanismaos
menos nobres de efetivacao do direito) hoje ja sao institucionalizados em nosso orde-
namento juridico, possuindo um carater de efetivacao e celeridade processual sendo
um capitulo importante no processo civil, e nao mais um prolongamento dele a ser
estudado (WATANABE, 2014, p. 01). Ainda que hoje esteja novamente normatiza-
do em nosso ordenamento, os chamados "meios alternativos', podendo destacar a
Arbitragem, Mediagao e Conciliagao, ainda se busca uma tradicao de resolugao dos
conflitos fora das vias judiciais, ja que existe uma cultura no mundo ocidental de le-
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var as suas discussoes para o Estado resolver, sem conjecturar uma outra forma de
deliberar (SERPA, 1999, p. 66). Os chamados "meios alternativos" para a resolugao
de conflitos, devem ser estimulados, nao como solugao para a crise da morosidade,
mas também como uma alternativa de desafogar o judiciario, reduzindo a quantidade
de processos que se acumulam, propiciando ao jurisdicionado um tratamento mais
adequado, sobretudo aos interesses que ocorrem dentro da sociedade. A reducao do
numero de processos sera o resultado necessario diante o éxito da adocao de tais
meios. Para a resolucao de muitos desses conflitos, pela sua natureza e ou especifici-
dade, é mais adequado submeté-los a técnicas alternativas, especialmente a media-
cao e a conciliacao, do que a sentencial (WATANABE, 2011, p. 03).

Os "meios alternativos" de tratamento de conflitos ou Alternativas para Resolu-
cao de Disputas — Alternatives for Dispute Resolution (ADR), nao sao novidades, muito
ao contrario, na antiguidade, os chineses, com forte influéncia pelo fildsofo Confucio,
ja praticavam a mediacao como forma de resolucao de seus conflitos internos, pois o
filosofo "acreditava que existia uma possibilidade dos homens construirem o paraiso
na Terra desde que o homem pudesse entender e resolver pacificamente seus pro-
blemas." Conflcio acreditava que existia uma harmonia natural nas questoes huma-
nas e elas nao deveriam sofrer qualquer interferéncia, sobretudo com procedimen-
tos adversariais. Alias, historicamente, no oriente, sao muito difundidas as técnicas
consensuais de resolucao de conflitos; no Japao por exemplo, existe a figura de um
mediador em todas as comunidades, tratado como lider, cuja sua funcao principal é
encontrar solucbes consensuais entre os conflitantes antes que a disputa siga seu
caminho aos tribunais (SERPA, 1999, p. 67-68).

A resolucao consensual de conflitos nao restringia apenas ao Oriente, sao encon-
tradas em outras culturas, podendo destacar os "pescadores escandinavos, tribos
africanas e em Kibutzim israelitas"; todas essas culturas possuiam um elemento co-
mum, sempre se buscava a paz e a harmonia através de uma solucao consensual,
em detrimento do conflito (FALECK; TARTUCE, 2014, p. 76). Diante da insatisfacao
dos chamados meios formais para a solucao dos conflitos, na década de sessenta,
a sociedade americana iniciou uma pesquisa buscando métodos diferenciados para
a resolucao de conflitos, contudo seu trabalho somente comecou a dar resultados
somente vinte anos apos, quando enfim as ‘Alternatives for Dispute Resolution’ co-
mecaram a prosperar e se espalhar por todos os continentes. O Canada, logo apos a
experiéncia americana em ADR, iniciou suas pesquisas com a aplicagao da técnica em
mediacoes familiares, redundando em um grande programa estatal "Court Connected
Mediation" que significou que os tribunais canadenses comecaram a recomendar as
mediacoes como uma fase preliminar as decisoes judiciais. Em 1990, foi fundado em
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Londres o ‘Center for Dispute Resolution® (CEDR), baseado nos mesmos métodos em-
pregados pelos norte-americanos. No Reino Unido as pesquisas também floresceram
com a criacao do Advisory Conciliation and Arbitration Service, que incluiram também a
necessidade de formar os chamados ‘trouble-shooter' (abatedor de problemas). Na
Franca, a chamada ADR possuia tragos proprios, uma vez que a mediacao sempre foi
difundida entre os franceses, que possuem uma tradicao de resolver suas contendas
que estejam relacionadas com as atividades comerciais e empresariais através da
negociacao (SERPA, 1999, p. 71).

Ainda em nivel europeu, o sistema processual civil inglés é regido pelas regras do
chamado Civil Procedural Rules, o que significa que desde sua implantagao, em 1998,
os capitulos Il e V do CPR, transformaram o processo civil britanico, que antes tinha
um sistema antagonista para um modelo cooperativo. Em linhas gerais, 0s principios
centrais do Civil Procedural Rules sao apresentados na primeira parte das CPR, e sao
chamados de Objetivo Preponderante. Um dos principios apresentados é o da propor-
cionalidade, o qual se trata de um conceito amplo que visa controlar a distribuicao dos
processos dentro do judiciario, determinando a intensidade com que uma demanda
sera preparada. O foco do processo € a busca pela cooperacao entre as partes, seus
advogados e o tribunal, especialmente no que diz respeito a gestao do processo, as
partes envolvidas devem concentrar suas aten¢oes no conflito. Os tribunais devem,
desde o comeco do processo, determinar datas e horarios para os procedimentos,
evitando assim a demora processual e, conseguentemente, seu custo (ANDREWS,
2009, p. 28).

O movimento de ADR vem crescendo sobremaneira em varias nacoes, na Austra-
lia, por exemplo, os chamados Australian Commercial Disputes Centers, tém se espalha-
do por todo seu territorio, buscando a resolucao consensual de disputas comerciais. A
organizacao de ADR no Oriente Médio também tem sido muito propagada, inclusive,
em 14 de julho de 1994 foi criada uma instituicao ‘The World Intelectual Property Or-
ganization’ (WIPO), com o objetivo de realizar a resolucao de conflitos internacionais
gue envolvam a propriedade intelectual. Na Coréia sao oferecidas trés modalidades
de ADR. O compromisso (trata-se de uma forma mais elaborada de conciliacao). A
mediacao, oferecida de forma administrativa pelos tribunais e a arbitragem. Em Hong
Kong, ha um crescente numero de litigios industriais que abarrotam os tribunais lo-
cais, onde o Hong Kong International Arbitration Center, criado em 1985, oferece os
servicos de mediacao e arbitragem, usado em larga escala desde entao. No México
existe um grande nimero de agencias North American Free Trade Agreements (Naf-
tas) que também oferecem servigos de mediacao e arbitragem. Na América do Sul,
varios paises vém apresentando um desenvolvimento de maneira consideravel nas
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chamadas alternativas de resolucao de disputas, e se pode destacar a Argentina que,
inclusive, reconheceu a profissao de Mediador de Conflitos, em 1996, através da Lei
Federal 24.573, regulando as atividades e questdes éticas da profissao; a organiza-
cao judiciaria portenha exige que a maioria dos casos em contendas judiciais sejam
submetidas a mediacao antes de seu julgamento. Na Bolivia, em 1993, ja havia um
esboco de aplicacao de ADR, através de uma nova norma constitucional. No Uruguai,
a constituicao de 1997 ja trazia em seu texto a obrigacao de a conciliacao ser o pri-
meiro passo antes do litigio, isso em todos os casos civeis (SERPA, 1999, p 73-75).

As raizes no campo de resolucao de conflitos sao multidisciplinares e aos poucos
foi se moldando, pois, cientistas sociais que consagravam seus estudos acerca do
tema se aproximaram do campo juridico e surgiram alguns juristas-socidlogos, so-
bretudo, na escola do realismo juridico norte americano, que também passaram a se
debrucar sobre a tematica. Esse movimento norte-americano, com o estudo sobre
"direito em acao', com propostas de uma avaliacao das instituicoes juridicas, provo-
caram mudancas com o intuito de facilitar o trato de "conflitos sociais e disputas in-
dividualizadas" (FALECK; TARTUCE, 2014, p. 173).

A Law Reform Commission’ observou que enquanto processos que buscaram as
vias alternativas de resolucao de disputas, tais como a mediacao e conciliagao, devem
constituir parte integrante de um sistema de Justica civil moderna no fornecimento de
maior acesso a justica, esses processos so devem ser usados em casos apropriados.
Além disso, o papel do advogado nao deve ser negligenciado em relagao a avaliacao
da adequacao das alternativas para resolugao de disputas, pois muitos litigantes po-
dem nao estar cientes de todo o espectro ligado a resolugao de litigios (LAW REFORM
COMMISSION, 2010, p. 11).

3.1 POLITICAS JUDICIARIAS NA BUSCA DE UM
TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS

No Brasil, pode se dizer que o primeiro movimento para a implementagao das
chamadas alternativas de resolucao de disputas se deu em 1996, com o advento
da Lei 9.307 (Lei da Arbitragem), atualizada com a Lei 13.129/15, que dispoe sobre
a arbitragem para dirimir os conflitos resultantes de conflitos patrimoniais disponi-
veis. Sem davida, foi um grande avanco para a resolucao nao adversarial de conflitos.
Contudo, por ser um meio autdnomo e independente, seu elevado custo acabava por

" Trata-se de uma comissao estabelecida pelo governo da Irlanda, € um 6rgao estatutario independente, o seu papel princi-
pal é manter as leis em constante aprimoramento trazendo propostas de reforma. Desde sua criacdo, a Comissao publicou
mais de 150 documentos (documentos de consulta e relatérios) contendo as propostas de reforma da lei, e estes estao
disponiveis em www.lawreform.ie. A maioria destas propostas conduziram a reforma da legislacao.
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afastar as classes menos favorecidas de tal meio (SERPA, 1999, p. 76). Com o cres-
cente desenvolvimento da sociedade, ocorreu o fenémeno dos chamados conflitos
de massa, sobretudo, decorrente do intenso crescimento do mercado de consumo.
Notadamente aquele modelo de tutela individual de protecao aos direitos e 0 acesso
a justica nao correspondiam mais com as necessidades advindas com a modernida-
de, diante disto, foi necessario a ampliacao do conceito de acesso a justica, ou seja, a
chamada "segunda onda de acesso a justica’" No Brasil, através da promulgacao da
Lei 7.347 de 24 de julho de 1985 (Lei da Acao Civil Pablica), por meio da instituicao de
acoes coletivas que visavam tutelar os direitos metaindividuais e indivisiveis, como
por exemplo, os direitos relacionados com o0 meio ambiente e direitos do consumidor.
Paralelamente, surgiu a Lei 7.244, de 7 de novembro de 1984, que instituiu os Juiza-
dos Especiais de Pequenas Causas, que ampliaram sobremaneira o acesso a justica,
permitindo que as pessoas pudessem resolver de forma muito mais célere as con-
tendas de menor valor e complexidade (TOSTA, 2014, p. 269).

Com o crescente nimero de processos e buscando uma melhor representacao dos
"interesses publicos', torna-se essencial aprimorar, de forma significativa, o acesso a
justica; os programas de gratuidade da justica, ja implantados aos que nao possuem
condicOes financeiras para custear um processo, sao de grande valia, mas por si s0
nao produzem os efeitos esperados, é necessario um olhar diferenciado, buscando
um constante aprimoramento dos 6rgaos judiciarios e seu alcance deve ser muito
maior. A chamada "terceira onda de acesso a justiga" deve garantir aos jurisdiciona-
dos também o acesso amplo e irrestrito a instituicées, mecanismos e procedimentos
que garantam que suas contendas sejam trabalhadas a fim de chegar a uma auto-
composicao entre as partes, seja de maneira judicial ou extrajudicial (CAPPELLETT];
GARTH, 2002, p. 67).

Desde o final da década de 1980, houve um fenémeno de expansao global do
poder judiciario, que se deu em trés formas distintas: a) garantias de direitos; b) con-
trole da legalidade, bem como do abuso de poder; c) e judicializagao da politica (essa
compreendida como uma forma de combater a corrupgao, bem como, a busca por
uma resposta judicial a insensibilidade ou incapacidade do poder pablico em prover
os direitos fundamentais e atender as crescentes demandas sociais) (GORETTI, 2017,
p. 50).

Desde entao se vé uma reiterada necessidade de instigar novos paradigmas para o
poder judiciario, na busca de uma situacao satisfatoria para resolucao das controveér-
sias, tendo em vista a crescente falha dos servicos jurisdicionais, uma vez que 0 acesso
a justica foi elevado a direito fundamental, deixando de ter o carater assistencial antes
concebido (SILVA, 2005, p. 21). O acesso ao direito na contemporaneidade é condiciona-
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do a varios pressupostos, muitos deles extrajuridicos, consequentemente, o ideal para
a plena realizagao do direito, como meio de pacificagao e harmonizagao social, depende
de varios mecanismos em que o Estado, por forca constitucional deve prover. Um dos
primeiros pressupostos para 0 acesso ao direito esta intrinsicamente ligado a educa-
cao, pois os cidadaos necessitam ter a consciéncia dos seus direitos e deveres sociais,
bem como entender os direitos fundamentais, os quais devem ser completamente
respeitados por todos. Outro pressuposto extrajuridico de acesso ao direito é a oferta
a todos os cidadaos de condicoes minimas de sobrevivéncia, bem como a existéncia
condigna de emprego, habitacao e satde. Um outro pressuposto é a necessidade de
fortalecer os vinculos associativos, uma vez que muitas vezes o cidadao nao consegue
se defender sozinho das ameacas de lesoes ao direito. Um quarto pressuposto seria
0 encargo estatal no cumprimento de suas obrigacoes para com os cidadaos, assim
como a transferéncia, por parte do Estado, aos cidadaos, a possibilidade de resolver
questoes e influir em decisdes do poder pablico, através de seu direito de participacao
democratica (GRECO, 2015, p. 11-13). A persisténcia em analisar o direito sob uma di-
mensao de efetividade restritiva de acolher apenas o designio juridico, sem atender
ao escopo social de eliminagao das insatisfacoes, faz com que os cidadaos sintam-se
desacreditados quanto ao exercicio e ao respeito da propria cidadania (BOLZAN DE MO-
RAIS; SPENGLER, 2012, p. 30).

Existe, ainda, uma visao um tanto deturpada de que ajustica deveria ser a guardia
das liberdades individuais e dos direitos de todos os cidadaos. O acesso ao direito
depende também da oferta do Estado de servicos de aconselhamento juridico aos
pobres no que tange aos seus direitos e deveres individuais. Um ltimo pressuposto
seria 0 acesso a um tribunal imparcial, antecipadamente constituido pela lei compe-
tente, a fim de resolver qualquer conflito a ele levado de forma célere, respeitando os
interesses que se afirmem juridicamente protegidos (GRECO, 2015, p. 14).

Entretanto, o que denota da atual conjectura, &€ que a mudanca nos paradigmas,
tao necessarios, esta acontecendo nao em busca de assegurar os direitos fundamen-
tais dos cidadaos em terem um judiciario mais célere e justo, nem pela necessidade
de encontrar um modelo capaz de assegurar uma solugao mais eficaz para a solugao
de conflitos. Pelo contrario, essa mudanga paradigmatica esta se dando tao somente
pelas necessidades financeiras das instituicoes (SILVA, 2005, p. 22).

As implicacOes concretas das crises de legitimidade e supremacia, por parte do
estado e sua matriz organizacional, em termos de proliferacao de conflitos e tam-
bém de novas formas de atuacao politica, acabaram por obrigar o Estado a buscar e
promover invariavelmente adequacoes no que tange a sua organizacao politico-ad-
ministrativa e socioeconémica do pais, sem conseguir suplantar as proprias contradi-
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cOes em que tal aparelhamento se assenta. Diante desse processo de ajuste, a lacuna
apresentada pelo sistema juridico e os conflitantes em uma sociedade em constante
transformacao, ficou muito mais evidente, pois as ja tradicionais dificuldades enfren-
tadas pelo Poder Judiciario, para se adaptar a essa constante mudanca, conduziram a
uma profunda desconfianca por parte dos jurisdicionados, tanto na objetividade das
leis e critérios de justica, quanto a sua eficacia (FARIA, 2002, p. 17).

Neste cenario ampliado pelas modificagoes, readequagoes e repercussoes, 0 Sis-
tema juridico patrio busca, em suas origens, novas/antigas praticas para ofertar aos
cidadaos maneiras mais adequadas para o enfrentamento e tratamento dos con-
flitos. Nessa ansia de oferecer respostas qualitativa e ao mesmo tempo quantitati-
va para o enfrentamento as demandas, o Poder Judiciario passou por uma reforma
conduzida pela Emenda Constitucional 45 de 2004, que vale referir, foi apenas uma
tentativa de entregar a populacao um judiciario mais célere (BOLZAM DE MORAIS,
2011, p. 37). Importante citar que a referida EC/45 teve um fundamental papel na
busca pela solugao das crises estruturais do judiciario, pois foi através dela, com a
introducao do art. 92, 1, A, que foi criado no pais o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
orgao este vinculado diretamente ao Poder Judiciario, e com a caracteristica principal
de controlar externamente a administracao do poder judiciario, mas também com o
fito de criar politicas pablicas judiciarias, através de resolugoes por ele editadas (GRE-
CO, 2015, p. 21).

Com este escopo foi elaborada a Resolucao n® 125 em 2010 pelo Conselho Nacio-
nal de Justica que em sua ementa traz a disposicao "sobre a Politica Judiciaria Nacio-
nal de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicia-
rio" (BRASIL, 2010) a qual tem como objetivo a promocao de meios que sejam mais
efetivos para que se possa cumprir de uma maneira mais adequada o tratamento de
conflitos sociais gerados pela propria sociedade. Contudo, para que isso se efetive é
necessaria a alocagao de recursos em areas estratégicas, como estrutura fisica e trei-
namento adequado dos cooperadores (SPENGLER, 2016, p. 69). Seguramente, essa
politica judiciaria implementada para um tratamento adequado dos conflitos pelo CNJ
tém uma relevancia muito particular, em especial aos métodos consensuais que sao
a mediacao e a conciliacao. Contudo, seu objetivo é muito mais abrangente, nao se
esgotando com a institucionalizagao e positivacao da conciliagao e mediacao. Ja em
seu artigo primeiro, a Resolucao declara de maneira expressa que todos os cidadaos
possuem o direito "a solucao dos conflitos por meios adequados a sua natureza e
peculiaridade’, incumbindo aos orgaos do judiciario oferecer "outros mecanismos de
solugao de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, Como a me-
diacao e a conciliacao." Menciona, também, que os jurisdicionados possuem o direito
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de obter atendimento e orientacao em suas contendas juridicas. Indubitavelmente
a politica judiciaria representada pela Resolucao n°125 do CNJ trouxe uma mudanca
paradigmatica dos servicos judiciarios, atualizando o conceito de acesso a justica, tor-
nando-o mais em acesso a ordem juridica justa, do que um mMero acesso aos Orgaos
judiciarios para obtencao de uma solucao de seus conflitos por meio de uma senten-
ca. Ainda hoje se tem, muito em decorréncia de uma cultura arraigada na excessiva
solucao de litigios por meio de uma sentenca proferida pelo juiz, 0 que é chamado
de "cultura da sentenca" Contudo, com a valorizacao dos meios consensuais de re-
solucao de conflitos, encontrada pelos proprios litigantes, com a ajuda de terceiros
facilitadores podera haver uma mudanca de paradigma, surgindo uma "cultura da pa-
cificacao" (WATANABE, 2014, p. 03 e 04).

Além da busca de aproximacao entre os conflitantes, os meios adequados de tra-
tamento de conflitos buscam convergir seus propadsitos e interesses; esses métodos
pacificadores possuem a peculiaridades e premissas proprias, podendo destacar que
existe primeiramente a necessidade de buscar entender o conflito em si, apos, é ne-
cessario buscar um certo equilibrio entre as partes e, principalmente, reestabelecer
o dialogo através de uma comunicacao entre os envolvidos (MENDES, 2014, p. 104).
Para que se possa entender todos os procedimentos em espécie, torna-se imperioso
um estudo sobre as principais teorias envolvidas nos conflitos em geral e seus trata-
mentos adequados.

L CONSIDERACOES FINAIS

Quando este projeto de pesquisa teve inicio, tinha-se como hipotese principal
analisar os meios autocompositivos de resolucao de conflitos, sobretudo os institu-
tos da mediacao e conciliagao sob a otica do Novo Cadigo de Processo Civil. Contudo,
no decorrer da analise, constatou-se que seria indcuo estudar somente as formas
de resolucao de conflitos sem antes fazer uma pesquisa sobres as causas, as con-
sequéncias e uma possivel teoria geral do assunto, bem como as matrizes tedricas
aplicadas para a resolucao deles.

O conflito &€ um fenémeno natural em toda a sua plenitude, isto &, € um fato social
que e materializante a vida na sociedade. Da mesma forma, os litigios sao uma cons-
tante historica, uma vez que eles tém aparecido em todos os tempos e sociedades.
Por tudo o que é dito, também nao é possivel dizer que as contendas sociais sao um
pouco anémalas, porque elas constituem uma expressao normal da vida na socieda-
de. Mas, em outro nivel, o conflito nao pode mesmo ser pregado de uma forma geral
que é algo ruim ou negativo para a sociedade ou pessoas. Mesmao porque 0s dois
altimos sao julgamentos de valor, que sao emitidos dentro do contexto da filosofia,
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nao sociologia, 0 mesmo deve ser visto como que tipo de conflito &, e se as motiva-
¢Oes que impulsionam as partes no confronto sao justas ou nao, foram justificadas
ou nao. Provavelmente, além disso, a qualificagao como imoral ou repreensivel, dado
ao conflito ou as agoes implantadas por um dos atores dentro dela, vai depender, em
muitos casos, no contexto com o qual é considerado, ou seja, da posicao a partir da
gual o conflito é observado e pensado.

De fato, como ja foi notado, a verdade é que sem antagonismo social nao haveria
transformacoes sociais ou estes ocorreriam de uma forma excessivamente lenta, o
que tornaria a sociedade demasiadamente estatica. O progresso social, muitas vezes
aliado a ideia de mudanca, raramente € um efeito de lutas sociais. Pode até mesmo
declarar que a vida sem conflito seria extremamente macante, pois todas as pesso-
as teriam que pensar 0 mesmo, pertencer ao mesmo sexo, vestir o mesmo, seguir a
mesma equipe, ter os mesmos gostos, tudo isso também é factual e impossivel.

Ao longo do estudo constatou-se que o Estado brasileiro, especialmente em sua
funcao jurisdicional, nao conseguiu acompanhar o crescimento da sociedade, criando,
desta forma, uma crise estrutural muito forte, onde a sociedade recebe um servico
insatisfatario, ineficiente e ineficaz. Ou seja, pode-se afirmar que desde a incorpora-
cao dos direitos sociais, elevando-os para o status de direito fundamental constitu-
cionalmente reconhecido, o Estado nao conseguiu acompanhar, com sua estrutura, o
crescimento exponencial dos conflitos individuais e coletivos de uma sociedade em
plena ascensao demografica.

De tal sorte, na busca por uma melhor prestacao jurisdicional, a Emenda Consti-
tucional n® 45/2004 criou o Conselho Nacional de Justica, este se apresentou como
um instrumento juridico capaz de viabilizar as necessarias transformacoes na relacao
Judiciario e jurisdicionados. Assim, o direito, em sua plenitude, pode ser acessado pela
populacao, porém, ainda de modo ineficaz, necessitando ainda de um melhor apa-
relhamento, principalmente em sua estrutura fisica e organizacional. Com este con-
dao, o CNJ, em sua Resolucao n°® 125/2010, traz a politica judiciaria de tratamento de
conflitos, que reintroduziu os institutos da mediagao e conciliagao no ordenamento
patrio, dessa vez revigorados e reformulados, contando com diretrizes para formagao
de profissionais habilitados para conduzir os procedimentos e inclusive um codigo de
ética.

Posteriormente, com o advento do NCPC e Lei 13.140/2015, ficou ainda mais
clara a intencao do legislador em conceber meios adequados para a resolugao dos
conflitos. Com este escopo, @ mediacao e a conciliagao, podendo ser extrajudicial ou
endoprocessual, se apresentam como formas de satisfazer os jurisdicionados frente
a crescente judicializacao dos litigios. A mediacao e a conciliagao proporcionam a re-
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solugao de conflitos com maior eficiéncia, pois tratam o conflito em sua origem e nao
na consequéncia trazida por eles. VVerifica-se, desta forma, uma tentativa de inversao
de paradigmas. Como Watanabe ensing, "é necessario acabar com a cultura da sen-
tenca e difundir a cultura da pacificacao”
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1 INTRODUCAO

O objeto dessa analise € o criminoso louco - que sera chamado assim pela forma
usual - e a aplicacao do Direito Penal para esse, bem como uma reflexao sobre a apli-
cacao da medida de seguranca no Brasil para promover a inibicao da reincidéncia do
ato delituoso desse sujeito, e se @ medida de seguranca é um tratamento ou equivale
a uma pena aplicada ao inimputavel ou semi-imputavel.

O sujeito que é incapaz de compreender o carater ilicito do fato e aquele que nao
esta em condicoes de agir segundo esta compreensao, carecem de idoneidade para
serem destinatarios de normas, pois o distanciamento da compreensao do seu ato, a
falta de orientagao e também da capacidade de autocontrole, fazem com que o louco
infrator nao seja alcancado pela mensagem da norma, pois ausente a culpabilidade.
(ROXIN, 2004).

Encontrar um conceito de culpabilidade € improvavel em nosso Cadigo Penal, pois
ficou silente neste aspecto, gerando discussoes quanto ao entendimento se a culpa-
bilidade faz ou nao parte do conceito de crime ou se considerada a parte, como pres-
suposto da pena. O que se entende, portanto, & que este & um conceito onde ha um
aspecto subjetivo diretamente ligado a vontade do agente. (CASTRO, 2014).

Miguel Reale Janior (2000, p. 08) refere que:

A culpabilidade & um juizo de valor, em razao do qual se reprova o autor pela acao
cometida [...]. Reprova-se o autor porque podia saber que sua agao era contra-
ria ao direito e por ser-lhe possivel agir diferentemente, sendo-lhe exigivel que,
naquela situagao concreta, se abstivesse da realizacao da acao delituosa. Re-
prova-se o0 agente por ter optado de tal modo que, sendo-lhe possivel atuar de
conformidade com o direito, escolhe ou prefere agir contrariamente ao exigido
pelalei.

A consciéncia da ilicitude € um elemento da culpabilidade, e, conforme Manoel
Pedro Pimentel (1986, p. 257), “se a culpabilidade é a reprovacao pessoal do agente,
tal reprovacao somente é admissivel na hipotese de ter o agente a consciéncia de que
atua contra o Direito. Essa consciéncia deve ser, ao menos, potencial”

Nessa senda, entende-se que a culpabilidade esta intrinsecamente ligada a repro-
vabilidade, ou seja, a vontade consciente do autor do fato delituoso e o total conhe-
cimento do injusto penal. E, nesse entendimento, Fausto Martins de Sanctis (2002,
p. 02) diz:

Logo, a punibilidade caracteriza-se apenas como consequéncia do reconheci-
mento da existéncia de uma infracao penal, nao integrando o conceito desta,
pois, mesmo em havendo a abstracao da sanc¢ao delituosa, se podera concluir
pela existéncia efetiva de um delito.
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Aurea Maria Ferraz de Souza (2009), sobre as teorias da culpabilidade, assim aduz
gue na teoria da Vontade ha dolo direto quando existe a vontade consciente de que-
rer praticar a infracao penal. A teoria do Assentimento prega que ha dolo eventual
quando o agente prevé o resultado como possivel e ainda assim continua na pratica
assumindo o risco de produzi-lo.

Nessa linha de pensamento, o inimputavel louco, quando comete o delito, nao
pode ser signatario da norma, pois ausente a vontade consciente de praticar o injusto
penal e, por consequéncia, inexiste o dolo.

2 DISTINCAO ENTRE RESPONSABILIDADE
E CULPABILIDADE

No sentido juridico penal, quando falamos em responsabilidade falamos em obri-
gacao de suportar as consequéncias juridicas do crime.

A responsabilidade em matéria penal € uma consequéncia da acao ou omissao
quando ligada aos demais elementos do crime, e nao um requisito destas. Quando
0 sujeito tem a obrigacao de suportar as consequéncias juridicas do crime praticado,
entao diz-se que ha responsabilidade. (PERES; NERY FILHO, 2002).

O Codigo Penal Brasileiro emprega o termo responsabilidade referindo-se a im-
putabilidade e capacidade. Sob este prisma, Guilherme de Souza Nucci (2003, p. 187)
afirma que "responsabilidade é decorréncia da culpabilidade, ou seja, trata-se da re-
lagao entre o autor e o Estado, que merece ser punido por ter cometido o delito. Os
conceitos nao se confundem, embora parecam interligados”.

Dessa forma, para que o sujeito seja responsavel deve ter entendimento sobre a
sua acao, diferente da culpabilidade, pois nessa o sujeito tem consciéncia de seu ato.

Para o louco que comete o ilicito penal, nao cabe a responsabilidade e tampouco
a culpabilidade, pois ausentes o entendimento e a consciéncia da sua acao, cabendo
para esses, entao, a medida de seguranca para evitar a pratica de outro ilicito penal.

2.1 IMPUTABILIDADE, SEMI-IMPUTABILIDADE
E INIMPUTABILIDADE

Segundo Damasio E. de Jesus (2005, p. 469), “imputar é atribuir a alguém respon-
sabilidade de alguma coisa. Imputabilidade penal é o conjunto de condi¢oes pessoais
gue dao ao agente capacidade para Ihe ser juridicamente imputada a pratica de um
fato punivel”.

Nessa linha de pensamento, a imputabilidade é a capacidade de culpabilidade, e
guem é desprovido de tal capacidade nao pode ser culpado por seus atos e omissaoes.
E a chamada inimputabilidade (RAMOS, 2007).
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Para apurar a inimputabilidade penal existem certos critérios e elementos. Dentre
estes elementos, sao necessarios dois para que o agente possa entender a sua agao,
sendo eles a higidez biopsicologica, que € a saude mental mais a capacidade de apre-
ciar a criminalidade do fato, e ter mais de 18 anos. Sobre os critérios para averiguar a
inimputabilidade, o mesmo autor aborda os fatores biologico, psicologico e o biopsi-
cologico. Na analise de inimputabilidade por doenca mental, segundo decisao do STJ,
prevalece o Gltimo. (GONZAGA DE JESUS, 2014)

Sobre os fatores biologico e o psicologico, sustenta Guilherme de Souza Nucci (2003):
a) biologico: leva-se em conta exclusivamente a salde mental do agente, isto &, se 0
agente € ou nao doente mental ou possui ou nao desenvolvimento mental incompleto
ou retardado. A adocao restrita deste critério faz com que o juiz fique absolutamente
dependente do laudo pericial; b) psicologico: leva-se em consideragao unicamente a ca-
pacidade que o agente possui para apreciar o carater ilicito do fato ou de comportar-se
de acordo com este entendimento. Acolhido este critério de maneira exclusiva, torna-se
0 juiz a figura de destaque neste contesto, podendo apreciar a inimputabilidade penal
com imenso arbitrio; c) biopsicologico: levam-se em conta os dois critérios anteriores
unidos, ou seja, verifica-se se 0 agente &€ mentalmente sao e se possui capacidade de
entender a ilicitude do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento. E o
principio adotado pelo Codigo Penal, como podemos vislumbrar no art. 26.

A semi-imputabilidade ou incapacidade relativa, segundo o artigo 4° do Codigo Civil,
é atribuida aos maiores de dezesseis anos e menores de dezoito, aos ébrios eventuais,
aos viciados em toxicos e aqueles que por deficiéncia mental tenham o discernimento
reduzido, aos excepcionais sem desenvolvimento mental completo e aos prodigos.

Renata Constantino (2006) aduz que a imputabilidade diminuida nao indica au-
séncia de responsabilidade, uma vez que o semi-imputavel & penalmente responsa-
vel, sendo submetido as consequéncias juridico penais da pratica do crime.

A semi-imputabilidade, como visto, nao retira a responsabilidade do agente in-
frator, mas é um fator que, quando comprovada a limitacao, faz com que a pena seja
diminuida proporcionalmente a infracao praticada.

2.1.1 A Inimputabilidade a luz do
artigo 26 caput do Codigo Penal

O livre-arbitrio era a justificativa para a penalizacao de um individuo por meio das
sancoes penais, mas nao é possivel aplicar esse critério ao doente mental, uma vez
gue nao possui a capacidade de discernimento e livre escolha. Assim, o Brasil funda-
mentava a responsabilidade penal no livre arbitrio, sob a influéncia da escola classica,
com o Cadigo Criminal de 1830, e determinava que nao seriam julgados criminosos
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os loucos de todo o género, salvo se tiverem lacidos intervalos e neles cometerem o
crime. (SCHINDLER, 2016).

Por outro lado, o artigo 26, caput do atual Codigo Penal Brasileiro, diz que € isento
de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da acao ou omissao, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este entendimento.

O inimputavel, de acordo com o Cadigo Penal, nao comete crime, mas pode sofrer
sancao penal. Assim, para aplicar a medida de seguranca, a base de analise é a peri-
culosidade do agente e nao sua culpabilidade. Serve para evitar que o agente inimpu-
tavel que tenha praticado a infracao penal, mostrando periculosidade, cometa outro
crime e ndo receba o tratamento adequado.(GUARA, 2011)

Cabe salientar aqui o conceito de punibilidade, segundo Damasio E. de Jesus
(2005, p. 675):

Quando um sujeito pratica um crime surge a relacao juridico-punitiva: de um
lado aparece o Estado como jus puniendi: de outro, o réu com a obrigacao de nao
obstaculizar o direito de o Estado impor a san¢ao penal. Com a pratica do crime,
o direito de punir do Estado, que era abstrato, torna-se concreto, surgindo a pu-
nibilidade, que é a possibilidade juridica de o Estado impor a sangao.

Conforme Fernando Capez e Stela Prado (2013, p. 142), a imputabilidade é a “ca-
pacidade de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com este
entendimento, apresentando, assim, um aspecto intelectivo e outro volitivo”

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2003, p. 188), doenca mental:

Trata-se de um quadro de alteracoes psiquicas qualitativas, como a esquizo-
frenia, as doencas afetivas (antes chamada de psicose maniaco depressiva ou
acessos alternados de excitacao e depressao psiquica) e outras psicoses. [...] O
conceito deve ser analisado no sentido lato, abrangendo as doencas de origem
patologica e de origem toxicologica.

Sobre o0 desenvolvimento mental incompleto ou retardado, o supracitado autor aduz:

Trata-se de uma limitada capacidade de compreensao do ilicito ou da falta de au-
todeterminacao, conforme o precario entendimento, tendo em vista ainda nao ter
0 agente atingido a sua maturidade intelectual e fisica, seja por conta da idade,
seja porque apresenta alguma caracteristica particular, como o silvicola nao civili-
zado ou o surdo sem capacidade de comunicacao. (NUCCI,2003, p. 188-189).

Dessa forma, para configurar a irresponsabilidade do sujeito, nao é suficiente a
causa, ou seja, a doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retarda-
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do, mas exige-se o efeito que é a total incapacidade de entender o carater criminoso
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento, ao tempo da acao ou
da omissao. (MACHADO, 2015).

O direito de punir do Estado fica restrito aos sujeitos que possuem discernimento
de sua acao, pois 0s que nao possuem, segundo o0 artigo supra, ficam isentos de pena.
Porém, para que seja comprovada esta falta de discernimento causado por deficién-
cia mental, & imprescindivel a pericia médica.

A verificacao da higidez mental do agente, obrigatoriamente deve passar por lau-
do pericial médico, pois para isso ha a necessidade de conhecimentos especificos e o
juiz nao esta apto o suficiente para esta analise. E, embora o juiz nao estando adstrito
ao laudo pericial, podendo acata-lo ou rejeita-lo, esta obrigado a fundamentar a sua
decisao de forma coerente e bastante clara, nao podendo ignorar tal parecer sem um
forte embasamento cientifico. (MALCHER, 2009)

3 MEDIDA DE SEGURANCA

Para a pessoa que, no momento em que praticou o ato criminoso, apresentava
sério comprometimento na capacidade de discernir e de entender o carater ilicito
de seu ato, as medidas de seguranca surgem no Codigo Penal Brasileiro como me-
didas especiais para criminosos especificos: os doentes mentais perigosos (PERES,
2002).

Maria Fernanda Tourinho Peres (2002) alude que se os doentes mentais sao isen-
tos de culpabilidade, inimputaveis e irresponsaveis, estao fora do ambito das sancoes
penais, e 0 Cadigo penal mostra a medida de seguranga como uma nova modalidade
de acao penal.

No atual Cadigo Penal Brasileiro, insculpido em seu artigo 96, diz que as medidas
de seguranca sao: I- Internacao em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou,
a falta, em outro estabelecimento adequado. - sujeicao a tratamento ambulatorial.

A internacao em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico “é a obrigacao de
permanecer internado em manicémio judiciario, sujeito a tratamento médico interno.
E o tratamento ambulatorial & a submissao do sujeito a tratamento médico externo,
Ou seja, Nao necessita ser internado, embora esteja obrigado a comparecer com rela-
tiva frequéncia ao médico” (NUCCI, 2003, p. 96)

Damasio E. de Jesus (2005, p. 547) refere que a aplicacao da medida de seguranca
pressupoe: “1°) a pratica do fato descrito como crime; e 2°) a periculosidade do sujeito”.

A periculosidade do sujeito “trata-se de um estado permanente de desajuste
comportamental (sob o ponto de vista social) que determina a certeza de que o indi-
viduo vira a delinquir, tao logo posto em liberdade” (OLIVEIRA, 1995, p. 50).
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Atualmente, em nosso ordenamento juridico penal, mais especificamente na Par-
te Geral, as medidas de seguranca sao aplicadas somente aos inimputaveis e 0s se-
mirresponsaveis.

A internacao no hospital de custodia nada mais é do que, a semelhanca de um
presidio e com 0 mesmo nivel de seguranca, o individuo ser mantido segregado e
submetido a tratamento. O estabelecimento possui caracteristicas de um hospital
psiquiatrico em suas acomodagoes, com estrutura e divisdes compativeis e adequa-
das ao tratamento dos doentes, similar a um hospital psiquiatrico convencional.

Estas instituicoes, denominadas manicomios judiciarios, sao bastante complexas
e abarcam duas realidades: o asilo de alienados e a prisao, e dois dos fantasmas mais
tragicos que “perseguem” a todos: o criminoso e o louco. Sao instituicoes especificas
para receber os loucos infratores. (CARRARA, 2010)

A'lei 10.216 que dispoe sobre a protecao e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em sadde mental, bem como
as resolucoes da Ill Conferéncia Nacional de Satude Mental, trazem a discussao mu-
dangas nas praticas de assisténcia ao louco infrator. Os conceitos de inimputabilida-
de, periculosidade e medida de seguranca vém sofrendo exames criticos na busca de
superacao destes modelos de tratamento asilares e buscam tratar o louco infrator de
uma forma extra-hospitalar, fora dos muros do manicémio judiciario, especialmente
nos Centros de Atencao Psicossocial (CAPS). Porém, a cessacao da periculosidade é
um critério superado para esta desinstitucionalizacao, o que causa certa resisténcia
na familia e na comunidade do louco infrator, pois acabam sugerindo nova internagao
mesmo na auséncia de novo delito. (MINISTERIO DA SAUDE,2005)

E a medida restritiva, outra modalidade da medida de seguranca, é o tratamento
ambulatorial, que, de acordo com Frederico Abrahao de Oliveira (1995, p. 50):

Consiste na determinacgao de que o individuo submeta-se a tratamento ambu-
latorial, sem internagao, exceto que esta se torne necessaria para os fins da re-
cuperaco. E permitida a contratacio de médico particular, pelo paciente, porém,
em havendo divergéncia entre este e o médico oficial, decidira o juiz da execucao.

A luz da Constituicio Federal de 1988, a medida de seguranca vem em cumprimen-
to da preservacao e respeito a dignidade da pessoa humana, preconizado em seu artigo
1°,1ll, e esse fundamento serve de garantia para outros principios estabelecidos na Car-
ta Magna. Assim, todas as sancoes penais devem obedecer a ordem de respeito a dig-
nidade da pessoa humana, e para a medida de seguranca, especificamente, devem ser
aplicadas de modo a garantir condicoes humanitarias dignas ao seu destinatario, para,
desse modo, evitar uma segregacao em casa de custodia e tratamento psiquiatrico sem
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possibilidade de uma verdadeira recuperagao. Deve ser garantido durante a aplicagao
das medidas de seguranca um ambiente salubre, uma equipe profissional adequada ao
bom tratamento do doente, o incentivo ao contato social, boa alimentacao, vestimenta
adequada, medicacao indicada para cada caso, alem disso um tratamento progressivo
e individualizado a casos especificos. (DANTAS NETO, 2012)

E qual o tempo da medida de seguranca? Quando esta se extingue? Segundo Rui
de Almeida, ao término do periodo minimo de internacao (01 a 03 anos) estipulado
na sentenca absolutdria impropria, o internado devera ser examinado pelos peritos
da Comissao Técnica de Classificacao. Em obtendo parecer favoravel para o desinter-
namento, seguindo os requisitos expostos no artigo 175 da Lei de Execucao Penal, a
cessacao da medida de seguranca é decidida pelo juiz da execucao, sempre de modo
condicional, por um ano, ressalvado o poder de livre convencimento do magistrado,
que podera ou nao, conceder a liberdade vigiada. (ALMEIDA, 2011)

A lei prevé o tempo minimo de internacao, porém, silencia sobre o tempo maximo,
estando insculpido no artigo da lei como tempo indeterminado na aplicagao da me-
dida de seguranca. Assim, coube ao Superior Tribunal de Justica manifestar-se a res-
peito, em sede de Habeas Corpus, entendendo que este tempo nao pode ultrapassar
30 anos, conforme ementa do Processo:

HC 84219 SP; Relator: Marco Aurélio; Julgamento: 16/08/2005; Orgéo Julgador:
12 Turma. MEDIDA DE SEGURANCA. PROJECAQ DE TEMPO — LIMITE. A inter-
pretacao sistematica e teleologica dos artigos 75, 97 e 183, os dois primeiros do
Codigo Penal e o Gltimo da Lei de Execucoes Penais, deve fazer-se considerada a
garantia constitucional abolidora das prisoes perpétuas. A medida de seguranca
fica jungida ao periodo maximo de trinta anos.

Esse posicionamento preconiza o principio da razoabilidade e, assim, o tempo de
cumprimento da medida de seguranca, na modalidade internagao ou tratamento am-
bulatorial, deve ser limitado a pena maxima abstratamente cominada ao delito ou ao
limite de 30 anos estabelecido no artigo 75 do Cadigo Penal.

Assim, fica inviabilizado o carater de perpetuidade, ad eternum, vedado pela Cons-
tituicao Federal, pois o cerceamento da liberdade do individuo nunca sera por tempo
indeterminado. E mesmo que a periculosidade do interno nao tenha cessado, este
deve ser encaminhado ao hospital psiquiatrico da rede publica e feito o devido proce-
dimento de interdicao, obedecidos os parametros do artigo 1769 do Cadigo Civil.

Constatado depois de realizadas pericias médicas e laudos psiquiatricos a ces-
sacao da periculosidade, cabe ao juiz, de acordo com Rui de Almeida (2011), de-
sinternar ou liberar o sentenciado para que fique em liberdade vigiada. A extingao
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efetiva da medida de seguranca ocorrera apos o periodo de um ano da liberdade
vigiada, desde que, o desinternado ou liberado nao tenha cometido nova infragao
ou descumprido as condicoes impostas na sentenca de levantamento da medida de
seguranca.

Assim, uma vez extinta a punibilidade, a medida de seguranca nao mais se justifi-
ca, devendo o sentenciado ser posto em liberdade e a medida de seguranca cessada,
respeitando o prazo maximo de 30 anos, mesmo que parega, a luz do paragrafo1°, do
art. 97 do Codigo Penal, contra legem.

3.1 PENAS E SUA APLICABILIDADE

O conceito de pena, segundo Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 59), “trata-se da
sancao imposta pelo Estado, valendo-se do devido processo legal, ao autor da infra-
cao penal, como retribuicao ao delito perpetrado e prevencao a novos crimes”.

Para o supramencionado autor, este conceito destacado acima deixa de conside-
rar o pragmatismo e a funcao social da pena, pois o retributivismo nao so constitui
pressuposto do sistema penal, mas também é uma exigéncia de sua legitimidade e
daideia de Justica e expiacao da culpa, olvidando-se, porém, do fato de que em alguns
momentos, a pena pode ser uma expiacao inGtil, tendo em vista que o agente ja repa-
rou satisfatoriamente as consequéncias do crime por ele praticado, utilizando-se de
outros métodos, como por exemplo, num crime de furto, restituindo a res furtiva por
sua livre vontade. Com essa atitude a pena pode significar um onus dispensavel para
a sociedade. (TOLEDO, 1999).

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5°, XLVII, veta algumas espécies de
pena. As penas proibidas no Brasil, segundo o supramencionado artigo, sao: Pena de
morte, salvo em guerra declarada nos termos do art. 84, XIX; as de carater perpétuo;
de trabalhos forcados; de banimento; penas cruéis.

As espécies de penas previstas e permitidas em nosso ordenamento juridico, ins-
culpidas no artigo 32 do Cadigo Penal, sao as privativas de liberdade, as restritivas de
direito e a multa.

A pena se imp0e e se faz necessaria, mas nao como vinganga publica, na forma de
mera retribuicao, embora este principio retributivista se faca presente na legislacao
penal, mas levando-o em conta para o fim de determinar o grau de severidade que a
pena deve ser aplicada, fornecendo subsidios para a sua medida. (SILVA, 2011)

Entende-se, entao, que a pena existe para proteger a sociedade de lesao ou ame-
aca a lesao injusta do bem juridico tutelado, como a vida, a integridade fisica e outros
bens que devam ser protegidos. E quando os sujeitos se tornam ameacga uns aos ou-
tros, & dever do Estado, mesmo que preventivamente, neutralizar esta periculosidade



100

através de uma pena a ser cumprida, guardando, porém, todos os preceitos legais de
aplicagao da mesma (SILVA, 2011).

3.2 DIVERGENCIAS E CONVERGENCIAS ENTRE
MEDIDA DE SEGURANCA E PENA

Damasio E. de Jesus (2005) questiona em que se constitui a medida de seguran-
ca? Em que diferem das penas? Por que e como sao utilizadas no Brasil? Para respon-
der a essas questades, reportemo-nos a sua formulacao primeira, que se encontra no
centro do desenvolvimento da escola positiva de direito penal, as penas e as medidas
de seguranga constituem as duas formas de sancao penal. Enquanto a pena é retri-
butiva-preventiva, tendendo hoje a readaptar a sociedade o delinquente, a medida de
seguranga possui natureza essencialmente preventiva, no sentido de evitar que um
sujeito que praticou o crime e se mostra perigoso, venha a cometer novas infracoes
penais.

O mesmo autor traca os pontos que diferem as medidas de seguranca das penas:
a) As penas tem natureza retributiva-preventiva; as medidas de seguranca sao pre-
ventivas; b) as penas sao proporcionais a gravidade da infragao; a proporcionalidade
das medidas de seguranca fundamentam-se na periculosidade do sujeito; ¢) as penas
ligam-se ao sujeito pelo juizo de culpabilidade (reprovacao social); as medidas de se-
guranca, pelo juizo de periculosidade; d) as penas sao fixas; as medidas de seguranca
sao indeterminadas, cessando com o desaparecimento da periculosidade do sujeito;
e) as penas sao aplicaveis aos imputaveis e aos semirresponsaveis; as medidas de
seguranga nao podem ser aplicadas aos absolutamente imputaveis. (JESUS, 2005).

O que ha de convergente entre pena e medida de seguranca € um tema bastante
escasso, umavez que uma gama de autores aponta as divergéncias entre os dois ins-
titutos. Porém, para Paulo Queiroz (2006, p. 418), as medidas de seguranca “tém, a
semelhanca das penas, uma finalidade exclusivamente preventiva e, sobretudo, pre-
ventiva especial, visto que, por meio delas, pretende-se evitar que o inimputavel que
tenha cometido um injusto penal volte a repeti-lo".

Para Cezar Roberto Bitencourt (2003) as semelhancas entre pena e medidas de
seguranca consistem em: as semelhancgas praticas sao tais que, afora pura tergiver-
sagao, nao conseguiremos diferencia-las. Senao, vejamos: 1 — Ambas, medidas de
seguranca e penas, sao consequéncias juridicas do crime; 2 — Ambas sao instrumen-
tos do jus puniendi estatal; 3 — Tanto as penas quanto as medidas de seguranca con-
sistem em restricoes de direitos fundamentais; 4 — Ambas constituem duas formas
semelhantes de controle social e, substancialmente, nao apresentam diferencas dig-
nas de nota.
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Fernando Queiroz (2005) aduz, ainda, que ambas perseguem, essencialmente, 0s
mesmos fins e pressupdem de idénticos pressupostos de punibilidade: fato tipico, ili-
cito, culpavel e punivel. A distincao reside, portanto, unicamente, nas consequéncias:
0s imputaveis estao sujeitos a pena, os inimputaveis, @ medida de seguranca, aten-
dendo a critério de pura conveniéncia politico-criminal, adequacao da resposta penal.

Assim, a medida de seguranca e a pena, embora apregoem finalidades distintas,
entende-se que ambas possuem a mesma esséncia, pois nelas ha privacao e com-
prometimento de direitos com carater aflitivo e coercitivo, aplicadas, em ambos 0s
casos, por um juiz em funcao de uma conduta delitiva por parte do sujeito.

Contudo, a medida de seguranca nao se configura como pena para alguns dou-
trinadores, pois consideram um tratamento que o autor do crime é submetido com
0 escopo de cura-lo, ou, se for um sujeito acometido de doenca mental incuravel, de
fazé-lo apto ao convivio social sem que torne a delinquir, cometendo outros crimes.
(AROUCHA, 2011),

L CONSIDERACOES FINAIS

O filosofo René Descartes apregoava o dualismo do ser humano, afirmando que
corpo e alma possuem naturezas distintas. Nessa esteira, corpo e alma, normal e pato-
ldgico, razao e nao-razao, sao e doente, podemaos também incluir o nosso ordenamento
juridico penal que estabelece este dualismo quando refere o imputavel e o inimputavel.

O imputavel é o sujeito que tem capacidade de entendimento do carater ilicito de
sua agao ou omissao, e que possui total capacidade de determinar-se frente ao ato
por ele praticado, ou seja, tem a compreensao dos fatos e a capacidade de orientar
a sua conduta diante desta compreensao; é aquele que responde por suas agoes,
aquele cuja sancao penal pode ser imputada diante da pratica de um ato punivel.

Por outro lado, o inimputavel & aguele que é inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Confor-
me o Codigo Penal em seus artigos 26 e 27, € aguele que nao possui discernimento
para seus atos, ou seja, de acordo com o critério biologico, e os menores de 18 anos;
0 critério psicologico, os acometidos por enfermidade mental permanente ou passa-
geira ou que de alguma forma impossibilite a sua estrutura psiquica de compreender
0 carater ilicito do fato; e o critério biopsicologico, 0 adotado pelo nosso Codigo Penal,
leva em conta os dois critérios anteriores.

O louco criminoso é aquele que age sem regras morais por causa de sua in-
capacidade psiquica e por seu deslocamento de consciéncia, que acometido por
uma perturbacao mental associada ao comportamento desviante, comete o ilicito
penal.
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Para os imputaveis sao aplicadas as medidas cabiveis de reprimenda, de acordo
com o ato praticado, imputando a esses as penas previstas em lei. Porém, o que fazer
com os inimputaveis que cometem crimes, e que, muito embora nao sejam respon-
saveis por seus atos, cometem o ilicito penal? Nessa esteira surge, entao, a medida
de seguran¢a como sendo a resposta penal aquele que, embora inimputavel, pratica
conduta tipica e antijuridica e precisa ser detido, mas nao punido com detencao.

As convergéncias e as divergéncias entre a medida de seguranca e a pena € ma-
téria de analise entre doutrinadores, que apresentam pareceres diversos em seus
estudos. Ha 0s que equiparam a medida de seguranca a pena, como Fernando Capez
gue diz que é uma sancao penal imposta pelo Estado; Fernando Queiroz que afirma
gue ambas perseguem o mesmo fim; Magnalia Moreira Leal diz que ambas, pena e
medida de seguranca sao modalidades de sanc¢ao e espécies de consequéncias juri-
dicas impostas pelo Estado, possuindo ambas 0s mesmos pressupostos: a pratica de
um ilicito tipico prévio e definido normativamente; Cezar Roberto Bitencourt aduz que
ambas, medidas de seguranca e penas, sao consequéncias juridicas do crime.

Um dos doutrinadores que diferencia uma da outra € Damasio de Jesus que ex-
plica que a pena é retributiva-preventiva, e a medida de segurancga possui natureza
essencialmente preventiva.

Embora se saiba que o manicomio judiciario, em seu espaco fisico, pouco ou nada
difere de uma penitenciaria convencional, pois 0s loucos sao recolhidos em celas e
segregados do convivio social. Mas, ainda assim, possui carater de hospital, subordi-
nado tanto a Secretaria da Satude quanto a da Justica.

Pouco ou quase nada se vé de efetivo no tocante a recuperagao ou ressocializa-
cao do imputavel nas penas hoje aplicadas em nosso pais, pois as medidas penais
buscam a repressao do ato em si. Da mesma forma, com a medida de seguranca im-
putada ao louco infrator que, embora priorize 0 comportamento do agente buscando
intervir em seu potencial crimindgeno, ambos os institutos encontram-se inseridos
no contexto das politicas criminais e fazem parte do sistema penitenciario, apesar do
esforco apregoado pela Reforma Psiquiatrica de 2001.

Porém, quanto nao é possivel a efetivacao desta desintitucionalizagao e a desin-
ternacao do louco criminoso, cabe entao a esses a medida de segurancga, que, através
de acompanhamento psicologico e tratamento medicamentoso, busca-se a inibigao
da pratica delitiva e evita-se a reiteracao dessas.

Nao ha como negar que o louco criminoso, aquele que cometeu o injusto penal,
mesmo sendo uma potencial ameaca a paz social, é diferenciado por seu estado psi-
quico e por sua doenca mental, e, por este motivo, deve ter sobre si um olhar diverso
ao que é oferecido ao imputavel, nao sendo possivel dispensar a esses 0 mesmo tra-
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tamento oferecido aqueles. Por este motivo, acredita-se que para a aplicagao da me-
dida de seguranca deve-se levar em conta a necessidade de tratamento terapéutico/
curativo desse sujeito e nao a mera segregacao com um tratamento asilar, similar as
penas instituidas por nosso ordenamento juridico.

A medida de seguranca tem por fim a prevencao e busca a socializacao do agente,
e depois dessa analise podemos compreender que a diferenca fundamental entre
pena e medida de seguranca esta justamente em seus pressupostos, pois a primeira
observa, para a sua aplicacao, o principio da culpa, e a segunda deve ser determinada
pela periculosidade, pois nao ha culpabilidade diante dos agentes inimputaveis.
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1 INTRODUCAO

A Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS), Lei n® 12.305, de 2 de agosto de
2010, e seu regulamento, Decreto N° 7.404 de 23 de dezembro de 2010, trouxeram
principios e condutas, introduzindo a responsabilidade solidaria pelo ciclo de vida dos
produtos e seus residuos, conhecido como logistica reversa. Neste estudo, a abor-
dagem tera um viés focando as embalagens de agrotoxicos utilizados na agricultura.

As atividades de agricultura e pecuaria historicamente estao ligadas a evolucao da
civilizacao. Desde os primordios, quando se iniciam os primeiros relatos, as margens
do Rio Eufrates, Tigre e Rio Nilo (MAZOYER; ROUDART, 2009) a exploragao agrope-
cuaria foi de grande importancia para a economia e o crescimento da populacao hu-
mana (STEWAR, 2012). Com a necessidade de alimentar os trabalhadores durante o
periodo da Revolugao Industrial, que também vinham do campo, houve a necessidade
de criacao de técnicas, equipamentos e insumos que elevassem a producao e poste-
riormente a produtividade baseada em grandes concentracOes de terra e capacidade
de investimento (DERRY, 1993).

Nos anos seguintes a segunda grande guerra, havia necessidade de realocar as
grandes empresas que haviam atuado no conflito, produzindo equipamentos e pro-
dutos quimicos que, readaptados, serviriam para lastrear e consolidar o dominio do
capitalismo, capitaneado pelos Estados Unidos da América, disputado fortemente
com o socialismo soviético, aplicados agora na producao de alimentos, condi¢ao ba-
sica para consolidar aliancas e manter o poder, garantindo aos povos alimentos (MA-
GOC; BERNSTEI2014).

O capitalismo tardio surge como uma forma de evolucao, cientificagdo da tecnica,
que faz pressao para aumentar a produtividade do trabalho com o ingresso de novas
técnicas (HABERMAS, 1968) sistematizadas pelas Fundagoes Ford e Rockfeller, jun-
tamente com o Banco Mundial, para um eficiente processo de producao de alimentos
no mundo (ZAMBERLAN; FRONCHETI, 2001), sob a bandeira da Revolucao Verde.

A sociedade contemporanea tem tragos acentuados de um intenso fluxo de bens,
capitais e pessoas, quando tecnologias e novas técnicas aprimoradas se fazem pre-
sentes juntamente com as decisdes de ordem politica, econémica, cientificas e pen-
samentos do ser social refletindo, como sua soma, riscos ainda nao conhecidos, ten-
dendo a todo momento desviar das instituicoes de controle, oferecendo protecao a
sociedade industrial. Como bem acentua Beck (1994, p.81), “crescem indUstrias que
possuem potencial tecnoldgico para causar danos a vida e ao meio ambiente, sem
que os paises disponham dos meios politicos e institucionais para impedir as pos-
siveis destruicoes”, gerando consequéncias graves a saldde humana e ao meio am-
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biente, que poderao ser irreversiveis quando descobertas (BECK,1999, p. 81). O autor
complementa dizendo que:

Quando falamos de riscos, discutimos algo que ndo ocorre, mas que pode surgir
se nao for imediatamente alterada a direcao do barco. Os riscos imaginarios sao
o chicote que faz andar o tempo presente. Quanto mais ameacadoras as som-
bras que pairarem sobre o presente, anunciando um futuro tenebroso, mais for-
tes serao os abalos, hoje solucionados pela dramaturgia do risco. (BECK, 1999,
p. 178).

Nesse contexto, o presente estudo tem por objetivo verificar de que forma a logis-
tica reversa, prevista pela Politica Nacional de Residuos Sélidos, pode ser uma aliada
na preservagao ambiental.

2 0S AGROTOXICOS NA SOCIEDADE DE
RISCO: CONTEXTUALIZACAO

O surgimento de tecnologias e sua intensa exploragao pela inddstria podem cau-
sar danos a vida e ao meio ambiente e, muitas vezes, a legislagao nao consegue ca-
minhar a passos tao acelerados quanto 0s avangos tecnolagicos.

A teoria da Sociedade de Risco indica a existéncia de uma configuracao social ba-
seada no risco e nos efeitos decorrentes da modernizacao, gerando ameacas a vida
da humanidade e da natureza. Esse modelo trouxe consigo uma elevacao na produgdo
de riscos e ameacas, ocasionando a constante expectativa de acidentes e ocorréncias
ambientais em escala mundial, capazes de provocar, em longo prazo, até mesmo o
exterminio da vida no planeta (BECK, 2010, p. 16).

Morin (2011, p. 62) estabelece a relacao entre risco e principio da precaucao guan-
do trata das incertezas e da ecologia:

A ecologia da acao &, em suma, levar em consideragao a complexidade que ela
supoe, ou seja, o aleatorio, 0 acaso, a iniciativa, a decisao, o inesperado, o im-
previsto, a consciéncia de derivas e transformacoes. [...] O principio da incerteza
provém da dupla necessidade do risco e da precaucao. Para toda agao empreen-
dida em meio incerto, existe contradicao entre o principio do risco e o principio da
precaucao, sendo um e outro necessarios; trata-se de poder uni-los, a despeito
de sua oposicao, segundo as palavras de Péricles, in Tucidides, Guerra do Pelo-
poneso: Todos sabemos ao mesmo tempo demonstrar extrema audacia e nada
empreender sem madura reflexao. Nos outros, a intrepidez é efeito da ignoran-
cia, engquanto a reflexao engendra a indecisao (MORIN, 2011, p. 62).

Assim, fica claro que a sociedade contemporanea produz e assume riscos, alguns
com a ideia de que podem ser controlados e outros que esquivam ou neutralizam
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0s sistemas tipicos de controle da sociedade industrial (ADAME, 2011), traduzindo
um padrao tedrico que marca o colapso da modernidade, fazendo brotar a chamada
"pos-modernidade’, marcada pela incerteza. O conflito do modelo atual esta na perda
de certezas da ciéncia, na sua (in)capacidade para esclarecer os riscos e perigos do
que ela mesma produziu, arraigada nos conceitos classicos de que a verdade esta
com a ciéncia (BAUMAN, 2001).

Beck (1999) aduz que o aniquilamento ecologico pode vir tanto do segmentorico e
das camadas menos abastadas. Os danos ambientais acarretados pelo bem-estar se
mostram especialmente por meio da externalizagao dos valores de producao, apre-
sentando-se de forma equanime pelo mundo. Os riscos atingem a todos e o planeta
esta caminhando para uma autodestruicao influenciada pelo aumento populacional,
necessidade crescente de oferta de alimentos e exploragao de recursos naturais. Em
um primeiro momento, 0s danos e riscos podem até ficarem restritos ao local que os
criou, mas gradativamente vao se expandindo, até abranger a comunidade interna-
cional. Os riscos sao invisiveis, transtemporais e transnacionais. (BECK, 2012 p. 23)

Com o foco na produgao e ampliagao de alimentos, os riscos foram mitigados, ex-
pondo as populagoes a danos que passaram a serem denunciados por pesquisadores
como Carson (2002) em sua obra Primavera silenciosa, que relatou as consequéncias
do uso de agrotdxicos na agricultura, focando na época o principal produto utilizado, o
DDT (CARSON, 2010, p. 28).

Grandes empresas produtoras de agrotoxicos continuam lancando no mercado no-
vos produtos que prometem mais eficacia, mas que trazem riscos ao meio ambiente e
a satde humana. A necessidade de produzir mais alimentos pode ser letal se nao for
acompanhada de pesquisa para examinar 0s riscos e perigos dessas novas substancias
langadas (BALSAN,2006, p.136). Nao bastasse o temor das novas substancias, agre-
gou-se outra preocupacao: as embalagens de agrotoxicos e sua destinagao final.

3 A LOGISTICA REVERSA APLICADA AS
EMBALAGENS DE AGROTOXICOS

A Policia Nacional de Residuos Salidos (PNRS), instituida pela Lei n® 12.305, de 2
de agosto de 2010, define residuos solidos como todo material, substancia, objeto
ou bem descartado resultante de atividades humanas em sociedade, “a cuja desti-
nacao final se procede, se propoe proceder ou se esta obrigado a proceder, nos esta-
dos salido ou semissolido, bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas
particularidades tornem inviavel o seu lancamento na rede publica de esgotos ou em
corpos d'agua’; ou requeiram solucdes técnicas ou economicamente inviaveis para
isso, considerando a melhor tecnologia disponivel (THODE FILHO et al, 2015, p. 531).
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Verifica-se que a PNRS tem como objetivo central minimizar o problema dos re-
siduos, posto que nao apenas o0 governo, mas 0s produtores e até os consumidores
sao responsaveis pela destinacao e tratamento correto desses materiais. Ademais,
a referida lei estabelece, adicionalmente, uma responsabilidade compartilhada entre
governo, industria, comeércio e consumidor final no gerenciamento e na gestao dos
residuos solidos.

Com essaideia de atribuir responsabilidade a todos os agentes que transitam pela
vida do produto e participam da geracao dos residuos, surge o0 processo de logistica
reversa, cujo conceito advém do campo da logistica:

Logistica é o processo de planejamento, implementacao e controle eficiente (in-
cluindo custo) de matérias-primas, materiais de processo, produtos acabados
e informacoes relacionadas do ponto de origem até o ponto de consumo para
atender as necessidades do cliente (GEETHA, 2001, p. 75).

Ja a volta da embalagem para sua origem, Rogers e Tibben-Lembke (1999, p. 95),
também pelo CLM, acrescentam que:

Logistica reversa é o processo de planejamento, implementacao e controle efe-
tivo (incluindo custo) das matérias-primas, materiais de processo, terminadas
em bens e informagades relacionadas desde o ponto de consumo até o ponto de
origem para atender as necessidades de recuperagao e o valor ou obter a correta
deposicao / controle.

Entre as principais razées que levam as empresas a atuarem mais fortemente na Lo-
gistica Reversa, pode-se destacar a legislacao ambiental, que obriga as empresas a retor-
narem seus produtos e dar o tratamento necessario, os beneficios econémicos auferidos
em razao do uso de produtos que retornam ao processo de producao e a crescente cons-
cientizacao ambiental dos consumidores (THODE FILHO et al, 2015, p. 532).

Impoe-se distinguir, ainda, as logisticas reversas pos-venda e pos-consumo. A
primeira objetiva agregar valor a produtos que sao retirados do mercado por erros de
producao e processamento. Ja a logistica reversa de pos-consumo tem por objetivo
estratégico o retorno de produtos descartados pela sociedade e pelo meio industrial
(LEITE, 2009).

O uso de agrotoxicos nas lavouras brasileiras e 0 aumento de residuos salidos
contaminados do sistema de producao rural geram consequéncias para 0 meio am-
biente e para a salde humana, agravadas pelo descarte irregular de milhoes de em-
balagens plasticas de diversas composicoes: embalagens metalicas, de papelao e al-
gumas nao reaproveitaveis.
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No Brasil, antes da PNRS, 50% das embalagens vazias de agrotoxicos eram des-
cartadas ou comercializadas sem nenhum controle; 25% eram queimadas a céu aber-
to, 10% eram armazenadas ao ar livre e 15% eram abandonadas nas lavouras (AN-
DEF,1999) gerando-se um enorme passivo ambiental. Esses dados foram importantes
para a construcao da PNRS e mostravam a necessidade de medidas urgentes para uma
destinacao de embalagens de agrotoxicos que crescia em grandes proporgoes.

O destino final dos recipientes vazios de agrotoxicos é um processo complexo,
que demanda a participacao essencial de todos os agentes envolvidos, desde o fa-
bricante, os canais de comercializa¢ao, o correto emprego pelo usuario, licenciamen-
to adequado, fiscalizacao e monitoramento das atividades conexas com o manejo,
transporte, armazenagem e processamento dessas embalagens. Da mesma forma,
a devolucao destes recipientes a fonte produtora devera estar licenciada e atender o
disposto na Resolugao do CONAMA n. 465/2014. A referida resolucao dispoe sobre
0s requisitos e critérios técnicos minimos necessarios para o licenciamento ambien-
tal de estabelecimentos destinados ao recebimento de embalagens de agrotoxicos e
afins, vazias ou contendo residuos.

Especificamente no tocante aos agrotoxicos, a logistica reversa é regulada pela
Lei n°® 12.305, de 2 de agosto de 2010, Lei n°® 9.974, de 6 de junho de 2000, Lei n°
9.605, de 12 de fevereiro de 1998, Lei n° 7.802, de 11 de julho de 1989. Nesta ul-
tima, destacam-se as modificacoes inseridas em alguns artigos, acrescentando-se
instrucoes sobre logistica reversa, do paragrafo 2° ao 6° do art. 6°, estabelecendo
que 0s usuarios de agrotoxico, componentes e afins deverao devolver as embala-
gens vazias dos produtos aos estabelecimentos onde foram adquiridos no prazo de
um ano (§2°). Se o produto for importado, assumira a responsabilidade o importador
(§3°). As embalagens rigidas que contiverem formulagao misciveis ou dispersiveis em
agua deverao ser submetidas a triplice lavagem (§4°). Quanto a destinacao final, apos
a devolucao pelos usuarios ou apreensao por acao fiscalizatéria, as empresas que
produzem equipamentos deverao adaptar seus pulverizadores para facilitar a triplice
lavagem nas propriedades (§6°).

E importante notar a existéncia de processos de logistica reversa, ainda que sem
previsao expressa na lei n° 7.802, antes da promulgacao da PNRS, o que indica um
amadurecimento da legislacao a partir de 1989, com a primeira concep¢ao de logisti-
ca reversa, até a PNRS que veio consolidar essa obrigagao para outros setores.

\Verifica-se que a legislacao atribui a responsabilidade compartilhada da destinagao
correta das embalagens vazias de agrotoxicos aos diversos atores ativos no setor agrico-
|3, tais como produtores, distribuidores, cooperativas, fabricantes e poder piblico (BRASIL,
2000), uma vez que a lei brasileira determina o retorno das embalagens de agrotoxicos.
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Desta forma, o Brasil, que ja vinha se organizando por iniciativa das industrias
de agrotoxicos com algumas unidades pilotos, comeca a experimentar resultados na
devolucao das embalagens a industria.

Como exemplo, para mostrar o total de embalagens de agrotoxicas devolvidas por
Estado, utilizaram-se dados de 2008 e 2009, portanto, antes da PNRS e da Resolu-
cao do CONAMA. Assim, a tabela 1 indica a participacao dos Estados da federacao
brasileira no tocante a devolugao de embalagens.

Tabela 1 - Kg totais de embalagens de agrotdxicos devolvidos por estado

Estado 2008 2009 %
Alagoas 97.700 87.810 -10,1%
Bahia 1.449.708 1.883.100 29,9%
Ceara 20.930 5.290 -74,7%
Espirito Santo 147.178 126.895 -13.8%
Goias 2.438.724 3.110.566 27,5%
Maranhao 396.367 602.747 52,1%
Mato Grosso 5.794.093 6.776.665 17,0%
Mato Grosso do Sul 1.666.358 1.976.962 18,6%
Minas Gerais 2.113.090 2.279.345 7.9%
Para 34.210 37.610 9,9%
Paraiba - 0

Parana 4.193.820 4.563.270 8,8%
Pernambuco 179.753 205.580 14,4%
Piaui 104.191 148.517 42,5%
Rio de Janeiro 35.870 24042 -33,0%
Rio Grande do Norte 37.620 56.214 49,4%
Rio Grande do Sul 2.015.865 2.511.397 24,6%
Rondonia 55.820 92.180 65,1%
Roraima 38.020 -

Santa Catarina 480.429 545.034 13,4%
Sergipe - 21.760

Sao Paulo 3.036.029 3.598.033 18,5%
Tocantins 79.563 118.410 48,8%
TOTAIS: 24.415.338 28.771.427 17,8%

Fonte: Brasil (2012)
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Ainda assim, a lei produziu de forma clara bons resultados na coleta de embala-
gens oriundas do campo, produzindo um efeito menos nocivo ao meio ambiente rural.
Pode-se se ver no grafico 01 a crescente em quilos das devolugoes em seu total.

Grafico 1 - Evolucao das devolugoes de embalagens de agrotoxicos
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Fonte: INPEV (2017) e Brasil, (2017)

Outro dado historico de 2010 refere-se ao comparativo de devolucao com as de-
mais nacgoes que utilizam este instrumento como uma solucao para uma menor de-
gradacao ambiental. Da data do levantamento exposto, o Brasil passou de 3° maior
consumidor de agrotoxicos do mundo para primeiro, onde vem se mantendo ha mais
de cinco anos.
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Grafico 2 - Posicao do Brasil no descarte mundial de embalagens de agrotdxicos
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Fonte: Brasil (2010)

\/eja-se que a aplicacao da logistica reversa no campo dos agrotoxicos se da em
diversos paises. Na Uniao Europeia, onde os residuos sao atualmente regulados,
principalmente, pela Diretiva 94/62/CE, de 20 de dezembro de 1994, verifica-se um
estagio mais avancado em relagao a tematica deste estudo, exigindo-se que os fabri-
cantes recolham as embalagens de pesticidas (UNIAO EUROPEIA, 1994).

No Brasil, observa-se que as embalagens de agrotoxicos recebidas pelas recicla-
doras sao transformadas em diversos produtos, incluindo barrica de papelao, barrica
plastica para incineracao, cacamba plastica para carriola, caixa de bateria automotiva,
caixa de passagem para fios e cabos elétricos, caixa para massa de cimento, conduite
corrugado, cruzeta de poste de transmissao de energia, duto corrugado, embalagem
para Oleo lubrificante, roda plastica para carriola, saco plastico de descarte e inci-
neracao de lixo hospitalar, tubo para esgoto, tampa agro Recicap, ecoplastica Triex,
recipallet e caixa para descarga (BRASIL, 2012).

Verifica-se que, ao regulamentar o processo de logistica reversa, a legislacao ins-
trumentaliza, de maneira direta, dois principios fundamentais do Direito Ambiental:
principio do poluidor-pagador e da prevencao.

O principio do poluidor-pagador é compreendido como um instrumento econo-
mico de politica ambiental que exige do poluidor ou de potenciais poluidores o de-
ver de arcar com as despesas estatais relativas a prevencao, reparacao ou repressao
dos danos ambientais. Em outras palavras, o poluidor deve arcar economicamente
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na correcao do dano ambiental provocado, ja que ele impossibilitou a coletividade de
usufruir um bem-estar ambiental (TABOADA, 2005, p. 40).

\/eja-se que a imposicao da logistica reversa se coaduna a propria prevencao do
dano, ou seja, configura-se medida que procura evitar “o nascimento de atentados ao
ambiente, de molde a reduzir ou eliminar as causas de acoes suscetiveis de alterar a
sua qualidade” (MILARE, 2000, p. 102).

A legislacao, dessa forma, atende a uma exigéncia expressa no Principio 16 da De-
claracao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, que preconiza que as autori-
dades nacionais devem procurar promover a internacionalizagao dos custos ambientais
e 0 uso de instrumentos econémicos, tendo em vista que” o poluidor deve, em principio,
arcar com o custo da poluicao, com a devida atencao ao interesse publico e sem provo-
car distorcbes no comeércio e nos investimentos internacionais” (ONU, 1992, p. 3).

L CONSIDERACOES FINAIS

Diante da necessidade de potencializar a produgao de alimentos, o uso de agro-
toxicos tem aumentado significativamente nos dltimos anos, em todo o mundo. Com
iss0, 0 descarte e a destinacao adequada das embalagens desses produtos tém se
mostrado um verdadeiro desafio para a sociedade, especialmente diante dos malefi-
cios que podem causar a satde humana e ao meio ambiente.

Diante dessa problematica, a Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS), Lei
n° 12.305, de 2 de agosto de 2010, e seu regulamento, Decreto N° 7.404 de 23 de
dezembro de 2010, trouxeram principios e condutas, introduzindo a responsabilidade
solidaria pelo ciclo de vida dos produtos e seus residuos, consolidando o conceito de
logistica reversa na legislacao brasileira.

Apesar da previsao legal e dos avancos observados com a PNRS, verifica-se a
necessidade de um envolvimento mais abrangente, incluindo a sociedade, o governo,
a industria e a comunidade académico/cientifica, dentre outros, para que a logistica
reversa atinja, de fato, o objetivo a que se propode, especialmente no que toca as em-
balagens de agrotoxicos.

A PNRS é o amparo legal que obriga a existéncia deste envolvimento e essa res-
ponsabilizacao solidaria. Contudo, a eficacia plena da legislacao depende de uma ca-
deia de atores, de planejamento técnico e de recursos humanos e ambientais para a
sua concretizagao.

O presente trabalho buscou apresentar a problematica gerada pelas embalagens
de agrotoxicos e como a logistica reversa, prevista na PNRS, pode representar uma
solugao ao problema apontado, bem como a evolugao da logistica reversa no ambito
legislativo brasileiro e 0s principios a ela relacionados.
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A previsao de aumento de producao até 2050 do setor agricola brasileiro revela
gue havera também um crescente uso de agrotoxicos e, consequentemente, um au-
mento de uso de embalagens. Nesse contexto, torna-se imprescindivel uma estrutu-
ra adequada para armazenagens em postos de entrega pelo agricultor com condigoes
adequadas para o recebimento e armazenamento, mesmo que temporario, até serem
levadas para seu destino final, consolidando aquilo que prevé a legislacao ambiental.
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1 INTRODUCAO

As novas tecnologias, tais como as nanotecnologias, ocasionam a proliferacao de
riscos e perigos abstratos e passam a exigir do Direito decisoes calcadas na preocupa-
cao com as geracoes futuras e com os possiveis danos ao meio ambiente e a sociedade.

Para compreender os riscos das nanotecnologias, € preciso conhecer as importan-
tes contribuicoes de Ulrich Beck para o entendimento do que é a sociedade de risco.
Beck fundamenta a Teoria da Sociedade de Risco indicando que os riscos da tecno-
ciéncia tém consequéncias negativas e, a0 mesmo tempo, positivas, o que demanda
decisoes politicas frente a obscuridade dos riscos. Para Beck, a sociedade de risco exige
controle, moralidade e ética para avancar na antecipacao de eventuais perigos.

Por se tratar de uma tecnologia nova, o uso das nanotecnologias em cosméticos
faz um alerta sobre "0 nao saber’, ou seja, nao se sabe a que riscos o ser humano e o
meio ambiente estao expostos, fazendo com que se coloque o Direito a Informacgao
como uma forma de prevenir sobre 0s riscos e perigos aos possiveis consumidores
desses produtos.

O objetivo principal do presente estudo é descrever os riscos e 0s beneficios das
nanotecnologias, examinando, em especial, 0s nanocosméticos e o Direito do Consu-
midor a informacao sobre cosméticos com nanoparticulas.

O método de abordagem é o dedutivo e o analitico, uma vez que a intenc¢ao é so-
mar conhecimentos acerca do tema. Como técnica de pesquisa, utiliza-se a pesquisa
bibliografica e documental para analisar como a literatura e a legislacao brasileira se
posicionam sobre a necessidade da cautela no que tange as nanotecnologias e a es-
cassez de informacoes sobre 0s riscos e a falta de normas que protejam o consumi-
dor de nanocosmeéticos.

A pesquisa aqui apresentada esta dividida em trés subitens: no primeiro subtitulo,
Sociedade de Risco e o Direito das Futuras Geracoes, inicia-se contextualizando a
evolucao da Sociedade Industrial até a Sociedade de Risco Global sob o olhar de Ulri-
ch Beck, na sequéncia contextualiza-se 0 nao tao maravilhoso mundo das nanotec-
nologias e dos nanocosméticos, contemplando uma analise dos riscos e beneficios
oriundos da nanotecnologia. Por fim, elege-se 0s nanocosméticos como estudo para
observar se o Direito a Informacao é observado em relacao aos nanocosmeéticos e se
o empreendedor exerce o dever de informar.

2 DA SOCIEDADE INDUSTRIAL A
SOCIEDADE DE RISCOS GLOBAIS

A Sociedade de Risco é decorréncia da transicao evolutiva dos riscos concretos da
sociedade industrial potencializados pelos riscos abstratos da pos-modernidade que
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sao globais, imprevisiveis, invisiveis, transtemporais e transnacionais. Com 0 avanco
da ciéncia, da tecnologia e da industria, vieram também mudancas climaticas, con-
taminacOes, degradacoes, manipulacoes genéticas e muitas tantas outras modifica-
coes (CARVALHO, 2008, p. 11-13).

O socidlogo Ulrich Beck iniciou as discussoes sobre a Teoria da Sociedade de Ris-
co destacando-se no cenario internacional como um dos sociélogos mais influentes
da atualidade sobre o tema da sociedade de risco. Uma de suas obras publicada em
1986 e traduzida para mais de 30 idiomas, com o titulo “Sociedade de Risco” (Riskio-
gesellschaft), impactou no cenario académico e teve grande repercussao e notorie-
dade, sendo considerado um dos investigadores mais citados na atualidade, quando
se trabalha com a questao do risco. Ao falar sobre uma outra modernidade, Carvalho
(2016) expoe que Beck mostra que "a producao social da riqueza" era inseparavel da
"producao social de riscos”. O sociélogo alemao faleceu no inicio do ano de 2015 e
deixou um grande legado.

Em uma das passagens da Obra “Sociedade Risco: Rumo a outra modernidade’,
Beck (2011, p. 23) é contundente ao argumentar que a sociedade pos-moderna vive
em “um mundo fora do controle” com as frequentes catastrofes, resultando que as
ciéncias ja nao mais conseguem garantir “risco zero" Nesta obra e em outras que es-
creve na sequéncia, Beck elabora uma critica a racionalidade da ciéncia e a adequagao
da sociologia para tentar compreender a sociedade daquela época. (BECK, 2011, p.
24-27).

Para Domenico DeMasi (2000, p. 11-12), o advento da revolucao industrial ocor-
rido na metade do século XVIIl ocasionou inUmeras mudang¢as no modo de producao,
trazendo como consequéncia mudangas significativas na vida da populacao. Para o
autor, as principais transformacgoes ocorreram com o progresso tecnoldgico que co-
mecou a se instalar naquela época, a partir de entao houve um grande avanco na
formacao econémica da sociedade. Como consequéncia, a revolucao industrial gerou
também a degradacao ambiental em escala gigantesca, assim como aumentaram o0s
riscos, pois até entao a humanidade nao associava a preservacao do meio ambiente
com o crescimento industrial, pois as areas rurais ainda estavam intactas na sua es-
séncia. (DE MASI, 2000, p. 12-16).

O crescimento da producao industrial criou um universo de ameacas com poten-
cial de afetar a satde humana e 0 meio ambiente, resultante da “logica da producao
de riquezas” que passa a predominar “sobre a logica da producao de riscos” (BECK,
2012, p. 31). A sociedade, ao realizar a opcao de produzir em massa em nome do
crescimento industrial, nao percebe ou nao quer perceber os riscos que esta produ-
zindo para as geracoes presentes e futuras. Com o advento da revolucao industrial,
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novas tecnologias se fizeram necessarias para que a sociedade pudesse ser capaz de
atender a crescente demanda de desenvolvimento da populagao que cada vez mais
desejava bens de consumo. O que se tem constatado, na realidade, é que, ao longo
dos anos, a propria sociedade vemn gerando ameacgas a si mesmo e as geragoes futu-
ras (BECK, 2012, p. 31).

Bosco e Di Giulio (2015, p. 1), ao analisarem a tese da Sociedade de Risco, desenvol-
vida por Beck, compartilham que “a producao e distribuicao social de riquezas e bens de
consumo” sao "hoje acompanhadas da producao e distribuicao social de riscos que se
materializa pela crescente poluigao, degradacao ambiental” e aguecimento global. Isto
para os autores “coincide com 0 Novo paradigma da sociedade de risco” que passa a se
dar conta de “que as fontes de rigueza estao ‘contaminadas’ por ‘ameacas colaterais"™
que para Beck nao é algo novo, mas sim, 0 novo esta em que os riscos da Sociedade de
Risco ultrapassam a nocao tradicional de risco e “escapam completamente a percepgao
humana imediata’, e sao invisiveis, irreversiveis e transtemporais (BOSCO; DI GIULIO,
2015, p. 2). A contribuicao de Beck tem sido bastante valiosa, uma vez que ele traz a
tona toda a problematica social ambiental dos riscos do desenvolvimento.

O periodo pos-revolucao industrial trouxe consigo a industrializacao exacerbada
que visava lucrar e assegurar o poder econdémico de empresas e paises, 0 que re-
sultou na producao contra si mesma de riscos e grandes ameacas. As industrias se
fortaleceram e o capitalismo foi se desenvolvendo, aumentando, assim, o poder de
investir em sempre novas tecnologias para aumentar a producao de bens de con-
sumo e bens de capital (LEITE; AYALA, 2004, p. 11). Em decorréncia da evolucao dos
processos de producao, o desenvolvimento e emprego de novas tecnologias advin-
das das forcas produtivas maximizam a contaminacgao de alimentos, ar, agua e solo.
Para Beck (2011, p. 23-28), os riscos de impactos ambientais potencializam ameacas
irreversiveis, desencadeadas pelo interesse de lucro da sociedade.

Nas licoes de Leite e Avala (2004, p. 13), a producao de riscos € consequéncia de
decisdes humanas que trazem ameacgas potenciais a0 meio ambiente e as geracoes
futuras. A vida, na visao dos autores, “torna-se cada vez mais fragil diante do poder
de interferéncia do homem no meio ambiente e de transformacao adversa das suas
caracteristicas naturais” (LEITE; AYALA, 2004, p. 14-17). Por outro lado, a Sociedade
de Risco ao refletir sobre os impactos que ocasiona tem diante de si a possiblidade
de "alterar os paradigmas e fundamentos éticos relacionados a protecao ambiental,
gue passa a apresentar-se como elemento indispensavel a manutencao da vida no
planeta” (LEITE; MOREIRA, 2006, p. 156).

Demajorovic (2003, p. 11-16) reflete que na verdade os riscos sempre existiram
e sempre estiveram presentes nas atividades desempenhadas pelo homem. O que
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mudou é que ao longo do Ultimo século e neste inicio de século XXI foram privilegiados
0s sistemas de producao e consumo de tal forma que as novas tecnologias desen-
volvidas levam a uma crescente degradacao, fazendo com que a sociedade chegasse
ao limite de sobrevivéncia no planeta. Outro fato relatado pelo autor é a ampliacao da
poluicao em suas mais variadas formas, que tem levado a degradacao dos ecossis-
temas que se deu, principalmente, em virtude da ma utilizacao dos recursos pelo ser
humano (DEMAJOROVIC, 2003, p. 17-18).

Uma discussao importante é diferenciar risco de perigo. Neste sentido, Carvalho
(2008, p. 55) preceitua que:

O risco consiste nas consequéncias indesejadas e danos futuros recorrentes dos
processos de tomada de decisoes (de um determinado sistema), havendo certa
possibilidade de controle, e vincula-se as decisdes tomadas no presente, con-
sistindo-se na fase construtiva da distingao risco/perigo, pela sua maior susce-
tibilidade ao controle das decisoes, a partir da constatacao de que as decisoes
vinculam o tempo, ainda que nao se possa conhecer suficientemente o futuro,
nem mesmo o futuro produzido pelas proprias decisoes do sistema. A comuni-
cacao do risco consiste exatamente nas incertezas a respeito do futuro decor-
rente das decis6es tomadas no presente.

Beck (2008, p. 1-2), ao conceituar risco, deixa claro que risco nao significa ca-
tastrofe. Para o autor, “risco significa a antecipacao da catastrofe”. Ou seja, "0s ris-
cos existern em um estado permanente de virtualidade, e transformam-se ‘atuais’
somente até o ponto em que sao antecipados. Riscos ndao sao ‘reais, eles estao se

m

tornando ‘reais”™ (BECK, 2008, p. 2). A sociedade passou a exigir que o causador do
dano e risco ambiental seja responsabilizado por suas agoes e omissoes, pois 0s
riscos e perigos oriundos das novas tecnologias afetam as relagoes sociais e mo-
dificam a sociedade industrial para uma sociedade de risco, onde as consequéncias
nao delimitadas e imprevisiveis afetam o meio ambiente (CARVALHO, 2008, p. 55-
56).

Diferentemente do risco, o perigo decorre de eventos da natureza ou aconteci-
mentos naturais, quais sejam, agueles externos os quais o sistema observador nao
consegue detectar, sao externos a sociedade e nao ha sua interferéncia ativa. Obser-
va-se, nesse contexto, que a maioria da sociedade vive em constante perigo por nao
participar das decistes tomadas acerca das acoes futuras (BECK, 2012, p. 17-18).

Para Beck (2012, p. 18-19), o perigo € sempre uma construcao cognitiva e social
e, "porisso, as sociedades modernas sao confrontadas com as bases e com os limites
do seu proprio modelo até o grau exato em que eles se modificam, nao refletem sobre
seus efeitos e dao continuidade a uma politica muito parecida”
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Observa-se, neste sentido, que a principal distin¢ao entre risco e o perigo € que no
risco a observacao é interna e no perigo € externa. O perigo, porque esse se manifesta
de causas externas, naturais, nao atribuiveis ao homem, ja o risco descende de uma
dimensao humana, de escolha e aceitacao dos efeitos (BECK, 2011, p. 275).

Na analise de Leite e Belchior (2012, p. 16), na sociedade industrial surgiu a teoria
do risco concreto que é trazida por Beck. Os autores revelam que, para Beck, o risco
concreto é aquele risco considerado visivel e que é passivel de previsao, para os quais
a ciéncia pode prever suas dimensoes e possiveis aplicacdes. Apontam ainda “a exis-
téncia de duas modalidades de risco: 0 concreto ou potencial, que é visivel e previsi-
vel pelo conhecimento humano” Para Leite e Belchior (2012, p. 16), a teoria do risco
concreto é a teoria “segundo a qual o risco somente € levado em consideragao como
critério de imputacao de responsabilidade civil por danos ja concretizados”

Nessa mesma linha de entendimento, Carvalho (2008, p. 66) define em suas pa-
lavras os riscos concretos.

Os riscos concretos ou industriais sao calculaveis pelo conhecimento vigente,
sendo caracterizados por uma possibilidade de analise de risco deterministica,
passivel de uma avaliacao cientifica segura das causas e consequéncias de uma
determinada atividade. Sao riscos para os quais o conhecimento cientifico acu-
mulado é capaz de determinar sua existéncia e dimensoes. Os riscos concretos
sao, na verdade, consequéncias nocivas de uma determinada atividade ou téc-
nica, cujo conjunto de causalidades é provavel e calculavel pelo conhecimento
cientifico vigente.

Outro ponto importante para a presente discussao sao 0s riscos abstratos que,
na perspectiva de Beck (2012, p. 46-52), estabelecem a necessidade de um dever
de prevencao e de tomada de decisao anterior a concretizacao dos riscos em danos
ambientais. Com tal perspectiva, pode-se dizer que os riscos abstratos sao diagnosti-
cados pela incerteza cientifica, quais sejam, quando estiverem presentes as certezas
cientificas, de que uma determinada atividade possa representar ameacas de danos
Sérios ao meio ambiente ou a satdde humana. Os sistemas abstratos de que Beck
(2012, p. 40-43) fala referem-se as relagdes sociais possiveis e sem limites, criadas
pela modernidade dentro de concepgoes de espaco-tempo alargadas e fugidias, mas
determinantes para as relacbes sociais em eventos localizados.

A passagem da teoria do risco concreto para a teoria de risco abstrato, para Car-
valho, (2008, p. 59) se deve a “mutacao da sociedade, ou seja, da transicao de uma
sociedade industrial para uma sociedade de risco, na qual as indUstrias quimica e
atomica demarcam uma producao de riscos globais, invisiveis e de consequéncias
ambientais imprevisiveis”. Tais riscos sao provenientes da sociedade pos-industrial,
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gue para o autor, sao invisiveis e imprevisiveis e decorrem da transformacao da so-
ciedade. Resultam dos avancos tecnologicos e do capitalismo predatorio que visam
lucro a qualquer preco, sem levar em consideracao os riscos produzidos a longo prazo
(CARVALHO, 2008, p. 67).

Carvalho (2008, p. 67) destaca que os “riscos abstratos escapam da percepcao
humana” e como exemplo cita: “a contaminacao nuclear ou quimica, poluentes em
géneros alimenticios, epidemias da civilizagao” O autor ainda alerta a dificuldade de
se identificar os responsaveis e as vitimas dessa globalizacao de riscos, principal-
mente em razao do prolongamento temporal de seus efeitos, que nao sao sentidos
imediatamente. Carvalho (2008, p. 67) interpreta que Beck, ao tratar da continuidade
deste modelo social, entende que a sociedade esta diante da possibilidade da des-
truicao total da vida no planeta.

Para Beck (2011, p. 55), “a sociedade de risco &, nesse sentido, também a socie-
dade da ciéncia, da midia e da informacao. Nela, escancaram-se, assim, novas opo-
sicoes entre aqueles que produzem definicoes de risco e aqueles que as consomem”.
Isto &, os riscos existem e nao sao meramente uma construcao social, mas a sua
transformacao depende de como sao percebidos socialmente (BECK, 2011, p. 55-56).
A consciéncia dos riscos, nao obstante, torna-se de certa forma uma consequéncia
natural do proprio processo de desenvolvimento pelo qual passaram.

Nunca como hoje a humanidade se viu obrigada a delegar os conhecimentos para
técnicos e neles depositar a confianca da gestao dos riscos dos avancos tecnologicos,
conforme enfatiza Beck (2011, p. 59). O mais dramatico & que no modelo de socie-
dade de risco, a marca é “uma época social na qual a solidariedade por medo emerge
e torna-se uma fonte politica” Tudo o que era inofensivo aos olhos da modernidade,
na sociedade de risco revela-se perigoso, como “fertilizantes que convertem-se em
venenos de longa duragao, com efeitos que se estendem mundialmente”. O que an-
tes se celebrava como fontes de riqueza, na sociedade de risco transformam-se em
“imprevisiveis fontes de perigo” Como exemplos, Beck (2011, p. 62) cita: a energia
atomica, a tecnologia genética, a biotecnologia, a indUstria quimica, entre outros. O
problema é que hoje estas fontes de perigo “tratam-se de possibilidades iminentes”
e que a humanidade assiste “horrorizada, pois nao € uma mera possibilidade, “mas
sim um fato sob encomenda (e ndo apenas uma alucinacao delirante)”. Além do expos-
to, a humanidade acredita que os cientistas detém o conhecimento para lidar com
as mais variadas formas de operar com o risco: riscos alimentares, riscos do sistema
de seguranca de usinas atomicas, riscos de medicamentos, riscos de veiculos, ris-
cos de contaminacao radioativa por equipamentos de uso doméstico. (BECK, 2011,
p. 62-63).
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Beck (2011, p. 27) esclarece sua manifestacao no que tange aos riscos da moder-
nidade que, segundo ele, “cedo ou tarde acabam alcancando aqueles que o produzi-
ram ou que lucraram com eles”. Eles possuem uma consequéncia chamada por ele de
efeito bumerangue, "que implode o esquema de classes” (BECK, 2011, p. 27). Segundo
0 socidlogo, nem 0s ricos e poderosos escaparam de seus efeitos, ao destacar que

com o reconhecimento social de riscos da modernizacao, estao associados des-
valorizagoes e desapropriacoes ecoldgicas, que incidem maltipla e sistematica-
mente a contrapelo dos interesses de lucro e propriedade que impulsionam o
processo de industrializagao. Ao mesmo tempo, os riscos produzem novos des-
niveis internacionais, de um lado o terceiro mundo e do outro os paises indus-
triais (BECK, 2011, p. 27-28).

Refletindo diretamente em todos os setores da sociedade, pode-se dizer que as
consequéncias dos riscos na maioria das vezes sao tao intensas, que 0s proprios em-
preendedores do progresso tecnoldgico percebem que o risco pode trazer reducao de
lucro e, com esse prognostico, passam a adotar medidas de restricdes quanto a isso
(BECK, 1997, p. 11-23).

Comprometidos com o crescimento econémico global, o Estado e o poder das
empresas privadas encobrem os frutos negativos do progresso, dissimulando os re-
ais riscos ambientais num “faz-de-conta que 0s riscos nao sao reais, numa banaliza-
cao que denota a irresponsabilidade organizada” (LEITE; BELCHIOR, 2012, p. 24).

Leite e Ayala (2004, p. 22) denunciam que a tentativa das instituicoes e da midia
de ocultar os riscos a que a sociedade esta exposta ira se sustentar até o momento
em que 0s riscos comegam a se transformar em acidentes e comecem a causar da-
nos, Na maioria das vezes, danos irreparaveis.

Parece ficar claro, segundo Beck (2011, p. 58), que a insisténcia na ideia de uma
sociedade de risco vem para mostrar que a importancia atribuida ao crescimento eco-
nomico, ancorado na ideia de producao de riquezas, com base no desenvolvimento
da ciéncia e da tecnologia, vem levando a humanidade a uma reflexividade cada vez
maior. Neste sentido, defende que a sociedade deve ter acesso a informacao e ao
conhecimento dos riscos a que esta sujeita e nao ficar refém da tensao entre “sub-
tracao do risco e comércio, producao e consumao de definicoes de risco” (BECK, 2011,
p.58-59).

A teoria da modernizacao reflexiva, além de apresentar os efeitos reflexos ad-
vindos do modelo de desenvolvimento, inspira a reflexao acerca da necessidade de
mudanca das regras estruturais dos sistemas vigentes, que desencadeiam tantos
problemas socioambientais. A caracteristica reflexiva da sociedade divide-se em re-
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flexao, em que, através do “conhecimento dos fundamentos, consequéncias e pro-
blemas dos processos de modernizacao’, se autocritica, a sociedade auto confronta
as consequéncias nao desejadas da modernizacao e da sociedade de risco (BECK,
2011, p. 72-75).

Fatores aos quais nao se podem controlar afetam a vida de varias formas e as-
pectos, alcancando a coletividade como um todo. Frente ao exposto, Beck (2011, p.
76-85) instiga a humanidade a agir com lucidez e visualizar esse poder que a ciéncia
e também as classes dominantes detém ao criarem riscos e prejuizos, aos quais a
grande parte da populagao esta exposta e sofrera as consequéncias. Giddens (2000,
p. 48), em sua reflexao, remete a humanidade refletir que “nao temos outra escolha
senao decidir como ser e como agir’, desvelando que é através das agoes e escolhas
que o ser humano pode contribuir com desenvolvimento sustentavel para o futuro
que ainda esta por vir.

Conclui-se que nunca a sociedade esteve tao exposta aos riscos como nesse inicio
de século XXI, em que o0s grandes riscos sao invisiveis, transtemporais e transgera-
cionais, ou seja, suas consequéncias podem se dar no tempo e no espaco. A socieda-
de deveria estar ciente e consciente dos riscos aos quais esta exposta, e ter a reflexao
de como mudar e de como confrontar esses riscos para alterar o atual quadro de
exposicao a riscos.

3 0 NAO TAO MARAVILHOSO MUNDO DA
NANOTECNOLOGIA E DOS NANOCOSMETICOS

As conquistas e descobertas no campo da tecnociéncia conseguiram feitos an-
tes considerados inimaginaveis. As descobertas de novas tecnologias, entre elas as
nanotecnologias, avancam em ritmo acelerado. Por conseguinte, a marca dos novos
tempos é a instabilidade, a incerteza, a mudanca constante e célere de tudo a nossa
volta (SILVA, 2012, p. 207-221).

As nanotecnologias sao a expressao destes novos tempos. Existe uma vasta li-
teratura que fala de conceitos, definicoes e beneficios das nanotecnologias. O termo
nanotecnologia foi primeiro utilizado pelo professor Norio Taniguchi, da Universidade
de Ciéncia de Toquio, em 1974 (FORNASIER; ROGERIO, 2015, p. 418-432). A ISO (International
Organization for Standardization) normatizou e padronizou o termo nanotecnologia ao indicar
que a expressao inclui uma ou ambas das seguintes opgoes:

1. Compreensao e controle da matéria e dos processos em nanoescala, tipica-
mente, mas nao exclusivamente, abaixo de 100 nanémetros de uma ou mais
dimensoes, onde o aparecimento dos fendmenos, dependentes do tamanho,
geralmente permite uma nova aplicacao. 2. A utilizacao da nanoescala faz com
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que as propriedades dos materiais sejam diferentes das propriedades individu-
ais de atomos, moléculas e materiais em massa, para criar melhores materiais,
dispositivos e sistemas que explorem estas novas propriedades (ENGELMANN;
FROHLICH; HOHENDORFF, 2015, p. 19).

Em sua abordagem, Hohendorff (2015, p. 11-12) entende que “as nanotecno-
logias sao um conjunto de acOes de pesquisa, desenvolvimento e inovagao, obtidas
gracas as especiais propriedades da matéria organizada a partir de estruturas de
dimensoes manomeétricas” Para a autora, além dos beneficios, esta “tecnologia em
escala nano traz consigo muitas incertezas, especialmente concernentes aos riscos
altamente nocivos a saldde e ao meio ambiente” (HOHENDORFF, 2015, p. 13-14).

Com o mesmo olhar, Silveira e Santos (2015, p. 362-369) também se posicionam
no sentido de dizer que “nanotecnologia € o nome dado a ciéncia que explora ma-
teriais em escala atdmica ou molecular, ou seja, que explora materiais numa escala
bastante reduzida” Para os autores, “o nandmetro (nm) &€ uma unidade de medida que
equivale a um bilionésimo de metro’, o que possibilita “manipular estruturas muitissi-
Mo pequenas e até entao intocadas pelo homem, para formacao de novas estruturas
e materiais” (SILVEIRA; SANTQS, 2015, p. 362-369)

Engelmann e Berger Filho (2010, p. 50-91) mostram o significado e a origem do
termo nanotecnologia, assim expressando:

A palavra nanotecnologia deriva do prefixo grego nanos, que significa anao, té-
chne que equivale a oficio, e logos que expressa conhecimento. O ponto de par-
tida para o termo nanotecnologia € a dimensao da intervencao humana sobre
a matéria. Sera utilizada a expressao no plural, ou seja, nanotecnologias, pois o
nandmetro € uma escala, e ela podera ser utilizada em diversos empregos tec-
nolégicos, seja na quimica, medicing, farmacia, engenharia, entre outros

O avanco da nanotecnologia propicia “a criacao de novos produtos e processos,
com a diminuicdo de custo e aumento em escala geometrica da producao’, o que, de
fato, gera no mundo cientifico um ganho em tempo e dinheiro. A nanotecnologia re-
volucionou “setores fundamentais da sociedade humana, como a economia, a ciéncia
e o direito” (FLORES; DOSSEN JUNIOR; ENGELMANN, 2010, p. 152-175). Em termos
de inovagao industrial, as nanotecnologias tém um significado especial, ou seja, re-
sultam de:

Uma longa aventura como uma alternativa para o estudo dos fenémenos e ma-
nipulacao de materiais na escala atémica, molecular e macromolecular, quando
as propriedades diferem significativamente daquelas observadas na escala ma-
cro e a realizagao do desenho, caracterizacao, producao de estruturas, pecas e
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sistemas pelo controle do seu tamanho e forma na escala nanométrica, ou 10-9
(ABDI, 2010, p. 31).

As nanotecnologias estao presentes em “varias areas de pesquisa e produgao em
escala anatomica’, como na "medicing, eletrdnica, computacao, fisica, guimica, biolo-
gia e materiais” (DUPAS, 2009, p. 57). Um exemplo bastante promissor destacado por
Fumagali, Marinho e Oliveira (2015, p. 189) € a nanomedicina, que tem apresentado
avancos significativos para diagnosticar doencas e tratar enfermidades, com a utiliza-
cao de nanossensores que podem propiciar o “aumento da qualidade de vida” do ser
humano. Os nanossensores para Ferronato (apud FUMAGALI; MARINHO; OLIVEIRA,
2015, p. 189) sao "“incorporados ao proprio organismo e viajam pelo mesmo como se
fossem virus pelo sangue, onde poderao detectar doengas antes que se expandam”.
Fornasier (2015, p. 425-426) referencia que:

Sao comercializadas nanocapsulas capazes de carregar e proteger substancias
ou materiais quimicos (inclusive remédios) por diferentes sistemas (agua, meio
ambiente, tecidos etc.) e deposita-los exata e precisamente no local-alvo com
liberacao controlada. Ja estao sendo utilizados na inddstria de cosméticos, mas
podem ser eficientes para tratamento de doencas num futuro breve.

Outro campo promissor é o ramo da alimentacao, no qual é possivel fabricar em-
balagens inteligentes, “alterar o sabor, a cor, a resisténcia e consisténcia do alimento,
bem como a estética, gracas ao emprego de nanotecnologia” Destaca-se tambéem
que através das nanoparticulas é possivel “proteger alimentos contra fungos e bac-
térias” (FORNASIER; ROGERIOQ, 2015, p. 422). Na agricultura, a nanotecnologia é uti-
lizada para alcancar maior producao e produtividade no campo. Na veterinaria, ela
esta presente no desenvolvimento de nanomedicamentos para animais, entre outras
inovacoes (ENGELMANN; FROHLICH; HOHENDORFF, 2015, p. 30-31).

As nanotecnologias também estao presentes em calcados esportivos, cosméti-
cos, medicamentos, tecidos inteligentes, tecidos antibacterianos, pinturas para car-
ros que nao riscam, protetores solares, telefones celulares, entre outros. Aléem dos
setores ja listados, a nanotecnologia & muito utilizada em setores como: "tratamen-
to e remediacao da agua, ceramica e revestimentos, materiais compostos, plasticos
e polimeros, cosméticos, aeroespacial, naval e automotivo, siderurgia, odontologi-
co, [..], cimento e concreto, microeletronica’, assim como para realizar “diagnostico
e prevencao de doencas e sistemas para direcionamento de medicamentos” (ABD],
2010, p. 31).

O mundo das nanotecnologias € um mundo de possibilidades inimaginaveis e
constitui hoje a "nova fronteira da era global’, com acréscimos significativos “na me-
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lhoria das condicoes de vida (quando bem aplicados)” Por outro lado, todo o avanco
tecnologico trazido pelas nanotecnologias deixa a sociedade ou o “tecido social” com
um sentimento de completa incerteza diante dos riscos que permeiam essa nova
tecnologia (FLORES; DOSSEN JUNIOR; ENGELMANN, 2010, p. 152-175). O certo é
que se trata de uma “descoberta cientifica poderosa, mas que ainda nao se mostrou
integralmente” (ENGELMANN; FLORES; WEYERMULLER, 2010, p. 19).

Segundo Fornasier (2015, p. 425-456), as possibilidades de produtos e aplicagoes
com nanotecnologia podem ser "benéficas para o ser humano e para 0 ambiente com o
seu desenvolvimento', entretanto, é preciso ter presente que elas também apresentam
"possibilidades catastréficas concernentes ao seu uso desmedido e desregrado”. A luz
de tal perspectiva, Fensterseifer (2015, p. 425-456) alerta que "o uso de tecnologias,
por vezes, expoe a existéncia humana a tal ponto em que o ser humano é colocado
COMO mMeio ou objeto para a consecugao de determinadas praticas”.

Sob esse viés da ambiguidade entre risco e beneficio, reveste-se de extrema
relevancia analisar as implicacoes atinentes ao tema das nanotecnologias, pois, do
contrario, corre-se o risco de deixar de lado importantes observagdes, como: i] 0s
impactos dessas novas tecnologias devem ser observados, uma vez que nao se tem
informac0es seguras sobre os riscos e perigos da nanotecnologia na satde humana e
no meio ambiente; ii] 0 acelerado desenvolvimento de novos produtos ou aplicacoes
com nanotecnologia, sem sombra de davidas, da ensejo a muitas controvérsias; iii]
essas novas tecnologias estao sendo adaptadas as mais variadas areas, desafiando
inclusive o conhecimento e a compreensao do ser humano. Estes fatos, por si so, re-
querem reflexdes para discutir as potencialidades e os riscos que envolvem esta nova
tecnologia (ENGELMANN, 2011, p. 385-389).

As nanotecnologias, conforme exposto, encontram-se nos mais variados setores
e produtos do cotidiano, porém, por se tratar de uma nova tecnologia, nao se sabe ao
certo o potencial risco da exposicao humana e do meio ambiente a esses nanomate-
riais. Sabe-se que 0s efeitos positivos sao variados e 0s beneficios que elas trazem
também, porém, ainda nao se tem precisamente um estudo sobre os efeitos que
iSS0 causara para o ser humano que as utiliza e para o meio ambiente (ENGELMANN,
2015, p. 107-109).

Esses riscos tornam-se um desafio tanto para o Estado quanto para a sociedade,
porquanto o Estado por ter o dever de proteger o consumidor e a sociedade por ter o
direito de saber sobre 0s riscos inerentes ao consumo de qualquer produto (AMORIN,
2014, p. 416-417). Desse modo, evidencia-se a necessidade de delimitar os riscos
que decorrem da utilizacao dos produtos nanoestruturados. Abre-se, assim, um es-
paco para “desenvolver uma abordagem multidisciplinar” em relagao aos riscos da
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nanotecnologia, visto que, s6 com a reuniao das varias ciéncias sera possivel avancar
com indicacbes de como 0s riscos poderao ser percebidos “com mais dados cientifi-
cos” (AMORIN, 2014, p. 417).

Na mesma linha, pode-se dizer que a analise e a discussao acerca desse assunto
apontam que as nanotecnologias, do mesmo modo como produzem novos materiais
benéficos, trazem consigo riscos que ainda nao sao suscetiveis de avaliacao, pois as
particulas nanométricas podem de fato romper barreiras se acumulando nas células
e, ainda nao se sabe ao certo os efeitos dessas particulas em organismos vivos, nem
no curto nem no longo prazo (ENGELMANN, 2015, p.105-109).

Em sua abordagem, Andrade (2013, p. 46) também compartilha com essa preo-
cupacao, ao afirmar gque “a exposicao aos nanomateriais pode ocorrer em qualquer
fase de seu ciclo de vida, desde o seu desenvolvimento, fabricacao e uso, indo até o
descarte” O que se tem constatado é que a nanotecnologia propoe um desafio a ideia
de gestao dos riscos, pois nao existe paralelo na historia cientifica. De igual modo, a
ciéncia ainda esta longe de indicar elementos de controle e seguranga para sua utili-
zacao (SILVEIRA; SANTQS, 2015, p. 362-391).

Corroborando, Fornasier (2015, p. 427) indica que a incorporacao desses nanoma-
teriais no organismo altera o metabolismo celular e 0 “sistema imunoldgico dos seres
vivos também”. Nao obstante as dificuldades enfrentadas em relacao aos riscos, €
importante refletir que nao ha regulamentacao especifica para o tema, assim como
informacgades sobre possiveis riscos das nanotecnologias e caréncia de metodologias
para seu desenvolvimento seguro (BERGER FILHO, 2010)

Sem davida alguma, existem os beneficios de todas as modificacdes inovadoras
dos produtos que contém a nanotecnologia. Destaca-se:

Dentre as vantagens da utilizacao de nanoparticulas, incluem a liberacao con-
trolada e/ou prolongada da substancia nelas encapsuladas, a reducao de efeitos
adversos associados a substancia, a protecao de compostos da inativacao antes
de atingirem o local de agao, o aumento da penetracao intracelular e o aumento
da atividade farmacologica. (STYLIOS agpud ALMEIDA, 2014, p. 36-37).

Embora o campo para essas transformagbes seja muito promissor, pouco se
guestiona sobre os limites para operar a transformacao, ou se ha limites para tanto
(ENGELMANN; RODRIGUES, 2014, p. 231-240). Por se tratar de um campo inovador,
é extremamente importante examinar os potenciais riscos oriundos dessa nova tec-
nologia. A partir de tal perspectiva, Engelmann (2011, p. 312-313) destaca que:

No plano da nova ciéncia nascem riscos que projetam possibilidades de danos,
dada a incerteza da maioria dos aspectos positivos e negativos que as nano-
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tecnologias poderao gerar; se desconhece os aspectos de causalidade, dada a
falta de um saber empirico. Isso esta circunscrito aos poucos estudos de nano-
toxicologia, que ainda precisam avancar, a fim de trazer aspectos mais seguros
e confiaveis em suas conclusdes. Existem muitas variagdes de nanoparticulas e
pelas pequenas dimensoes, elas podem atravessar membranas celulares, por
vezes nucleares, nao respeitando barreiras organicas.

Com efeito, outro relevante ponto de analise destacado por Fornasier (2015,
p.296-456) € o fato de que "os nanomateriais mais comuns encontrados em produ-
tos postos a venda no mercado mundial sao compostos a base de prata, de carbono,
de titanio, de silicio e de zinco". Em outras palavras: nao se sabe qual sera a interpre-
tacao do organismo humano quando entrar em contato com esses nanomateriais, e
essa possibilidade, segundo o autor, se intensifica no ambiente de trabalho, em razao
da excessiva exposicao dos trabalhadores a esses residuos (FORNASIER, 2014, p.
299-300).

Neste mesmo viés, Pereira argumenta que:

Face a mobilidade das nanoparticulas no meio ambiente durante o ciclo de vida e
a exposicao de seres humanos as mesmas, algumas medidas fazem-se neces-
sarias, como a realizacao de testes de toxicologia, desenvolvimento de instru-
mentos de medicao e métodos de avaliagao padronizados, colocagao de rotulos
contendo as devidas informacoes, etc. (PEREIRA, 2008, p. 78).

Estima-se que em 2020, segundo a National Science Foundation, as “nanotecnolo-
gias terao um impacto de 4 trilhdes de dolares sobre a economia global e empregarao
6 milhoes de trabalhadores na producao a base de nanomateriais” O dramatico € que
nao se tem informacdes sobre o potencial risco a que esses trabalhadores estarao
expostos e como trabalhar com seguranca para que nao corram tantos riscos. Essas
ainda sao respostas que desafiam a compreensao (ENGELMANN; FROLICH; HOHEN-
DORFF, 2015, p. 36).

Sendo assim, percebe-se a dificuldade de regulamentar algo desconhecido da so-
ciedade e dos juristas, como no caso em tela: as nanotecnologias. Outro problema
relevante € a quase inexisténcia de pesquisas cientificas para acompanhar o cres-
cimento das nanotecnologias em relagao a seus riscos e perigos. O dramatico € que
existe uma escassez de informacoes sobre seus efeitos (BERGER FILHO, 2010).

Palma (2009, p. 15-24) indica que o caminho do dialogo sobre os beneficios e
riscos das nanotecnologias pode propiciar a “criacao de uma legislacao eficaz, pauta-
da nos direitos constitucionais a um meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
sadia qualidade de vida"
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A partir dessas colocacoes, denota-se que “surge, a necessidade do Direito tu-
telar, a vulnerabilidade do consumidor diante dessa atual realidade. As iniciativas de
controle e regulamentacao” precisarao ser aprimoradas para que se possa garantir ao
meio ambiente e a salide humana meios legais de prevencao e precaugao (SILVEIRA;
SANTQS, 2015, p. 362-391).

A contribuicao do principio da precaucao deve ser valiosa para que se proporcione
uma maior adequacao as decisoes juridicas relacionadas a regulacao das nanotecno-
logias. Sua observancia nos textos legais para a construcao de decisoes deve ser le-
vada em consideragao como um importante elemento a ser observado, uma vez que
0 principio da precaucao esta inteiramente ligado aos riscos (FORNASIER; ROGERIO,
2015, p. 426-428).

Outro motivo de reflexao esta no fato de que, no ordenamento juridico brasileiro,
inexistem normas especificas e aprovadas para as nanotecnologias, e também nao
existe regulamentacao no que diz respeito a informagao que deveria ser repassada
aos consumidores. Todavia, Hohendorf e Engelmann (2014, p. 155) elucidam que nao
€ "apenas o principio da precaucao que deve ser invocado e servir de base na tomada
de decisdes, mas, também, o principio da informacao precisa ser mencionado e efe-
tivamente aplicado”

Por se tratar de algo novo, agravado pelo fato de existirem poucos estudos sobre
0S riscos que essas novas areas inovadoras causam ao ser humano e ao meio am-
biente, indica-se a necessidade de avancar em pesquisas sobre os potenciais riscos
das nanotecnologias para as geracdes presentes e futuras (INIGO, 2012). Razao pela
qual

a nanotecnologia deve ser desenvolvida de forma segura e responsavel. Seu
progresso deve respeitar 0s principios éticos e sera necessario estudar cienti-
ficamente os seus riscos potenciais para a sadde, seguranca e meio ambiente.
Suas aplicacoes devem atender aos requisitos minimos para um elevado nivel
de protecao da salde publica, seguranca e protecao do ambiente e do consu-
midor. Devemos avaliar e ter em conta o impacto social de modo que sera ne-
cessario manter um dialogo publico com o objetivo de mostrar ao mundo que a
nanotecnologia € uma ciéncia real e nao meras demonstracoes de ficcao cienti-
fica (INIGO, 2012),

No atual cenario, um dos setores que mais avanca é a area de cosmeéticos, com
a utilizacao de nanoparticulas em protetores solares, cremes para rejuvenescimento
facial e corporal, entre outros tantos produtos. Os nanocosméticos foram criados ha
mais de duas décadas e ja sao largamente produzidos e utilizados no mundo. Porém,
como em todos os produtos e aplicagdes com nanotecnologia, a area de nanocos-
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méticos ainda nao esta regulada e nao € exigida a informacao sobre a existéncia de
nanotecnologias nos produtos e potenciais riscos.

Como beneficio, a utilizacao de nanoparticulas em cosmeéticos permite a protecao,
o transporte e a liberacao dos ativos para uma camada especifica da pele, ou mais pro-
funda (ELIPECHUK; ZANCAN, 2014, p. 3-8). Destacam-se, também, nesta linha de na-
nocosmeéticos, 0s “xampus, condicionadores, cremes dentais, cremes antirrugas, anti-
celulite, cremes para clareamento de pele, hidratantes, maquiagens, logdes pos-barba,
desodorantes”. A industria reconhece inimeras vantagens dos nanocosmeéticos, tais
como a protecao dos ingredientes de degradacao quimica, prolongamento da perma-
néncia dos ativos cosméticos e uma maior capacidade de penetracao desses ativos na
pele (ENGELMANN; FROHLICH; HOHENDORFF, 2015, p. 41-43).

O risco esta em nao existir obrigatoriedade legal para informar a presenca de na-
noestruturas na composicao de cosméticos, bem como nao ha regulamentacoes ou
normas diferenciadas que possibilitem tais informagoes em sua rotulagem. O fato
€ que existe no mercado grande volume de nanocosméticos disponiveis comercial-
mente que utilizam nanoparticulas sem que haja um registro formal (ELIPECHUK;
ZANCAN; 2014). Este descaso em nao regulamentar a area pode gerar, segundo En-
gelmann e Hohendorff (2016, p. 5) danos graves a salide. E nesse sentido o alerta dos
autores:

As ameacas a salde geradas pelos nanocosméticos podem incluir, por exem-
plo, cancer, danos ao desenvolvimento de fetos e bebés expostos aos produtos
quimicos atraves de produtos do bebé ou os cosméticos utilizados pela mae, e
interrupgdes de varios 6rgaos ou sistemas hormonais no organismo (ENGEL-
MANN; HOHENDORFF. 2016, p. 5).

Com base no entendimento de Engelmann e Hohendorff, cumpre admitir que as
nanotecnologias podem representar um bem ou um mal. O certo é que:

0 avanco desenfreado da nanotecnologia sem o acompanhamento de pesqui-
sas cientificas sobre seus efeitos no meio ambiente e na satde humana po-
dem levar a triste constatacao de que a potencialidade lesiva do bem sé6 venha
a ser descoberta quando o mesmo se encontrar em circulacao (CATALAN, 2010,
p.113-153).

Considerando os fatos e os argumentos acima expostos, verifica-se que o orde-
namento normativo brasileiro se mostra insuficiente para nortear e regular o proces-
so de industrializacao e que também nao possuem precedentes para regulamentar
0s riscos oriundos da expansao das nanotecnologias. Nao ha como dizer se essa tec-
nologia é mais benéfica ou menos benéfica a sociedade. Como também nao ha como
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frear as inovagoes. Razao pela qual sugere-se cautela em relacao a exposicao dos
trabalhadores e consumidores, usuarios finais desses produtos. Embora haja grande
destaque para a evolucao e para 0 avanco da ciéncia na area de nanotecnologia, o
mesmo nao se percebe em relacao ao Direito a Informacao e o dever de informar as
consequéncias sociais e ambientais.

Por fim, parece necessario pontuar que o desenvolvimento desses produtos com
nanotecnologia tem contribuido para a qualidade de vida das pessoas, no entanto, €
preciso ter prudéncia e responsabilidade quanto as informacoes prestadas ao consu-
midor, assim como sao necessarios esforcos para indicar mais pesquisas, para que
figuem claros os riscos oriundos dessas inovacoes.

L NANOCOS_]UIE‘I‘ICOS: DO DIREITO DO CONSUMIDOR A
INFORMACAO AO DEVER DE INFORMAR

Frente aos riscos, aos inUmeros questionamentos e as incertezas que permeiam
0s produtos e aplicativos com nanotecnologias, “surge a necessidade do Direito tute-
lar a vulnerabilidade do consumidor diante dessa atual realidade”. Do mesmo modo,
“as iniciativas de controle e regulamentacao” precisarao ser aprimoradas para garan-
tir ao meio ambiente e a satde humana meios legais de prevencao e precaucao. Um
caminho mais seguro € aquele que prese por prevenir 0s riscos, sendo que, apos a
ocorréncia do dano so restara a possibilidade de repara-lo (SILVEIRA; SANTOS; 2015,
p. 362-391).

Engelmann, Flores e Weyermdiller (2010, p. 130) revelam que sao insuficientes
0s testes realizados para comprovar o grau de risco que o0 uso da nanotecnologia em
cosmeéticos pode oferecer aos consumidores. O principio da precaucao, para 0s au-
tores, pode ser utilizado para estabelecer padroes de seguranca, visto que o mesmo
atua como “direito fundamental a partir do momento em que determinada pesquisa
ou atividade gera riscos desconhecidos @ manutencao da vida digna, segura e sauda-
vel do ser humano” (ENGELMANN; FLORES; WEYERMULLER, 2010, p. 130).

O direito a informacao esta elencado em varios dispositivos constitucionais e ja
vem sendo observado ao longo dos anos. A Constituicao Federal de 1988, em seu
artigo 170, estabelece que as atividades econémicas devem observar o principio da
defesa do consumidor, nao sendo apenas dever do Estado. Este dever de informar
tem relacao com a protecao da vida, conforme disposto na Constituicao, em seu art.
5°, que traz também no inciso XIV, que “é assegurado a todos o acesso a informagao
e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional” (ATZ,
2015, p. 225-265). O inciso XXXIII, do art. 5°, estabelece que cabe aos 6rgaos publicos
dar tais informacoes:
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Art. 5°.[...]

[.]

XXXIII - todos tém direito a receber dos drgaos publicos informacoes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no
prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

O art. 5°da Lein® 12.527, de 18 de novembro de 2011, que regula 0 acesso a in-
formagoes previsto no inciso XXXIII do art. 52, estabelece que:

Art. 50. E dever do Estado garantir o direito de acesso a informacdo, que sera
frangueada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma transparente,
clara e em linguagem de facil compreensao (BRASIL, 2011).

Nesse ponto, & oportuno referenciar que o Codigo de Defesa do Consumidor tambéem
deixa claro o direito a informacao, inicialmente em seu artigo 6.°, inciso lll. O referido artigo
trata que o direito a informacao é um direito basico do cidadao e é dever do fornecedor
fornecé-la e apontar as especificacoes, composicoes e riscos aos quais 0s consumidores
poderao estar sujeitos. Tendo em vista que é o fornecedor quem possui 0 conhecimento
sobre as caracteristicas dos seus produtos ou servigos, esse deve repassa-las ao con-
sumidor, para que o consumidor, de posse dessas informacoes, possa estar fazendo a
escolha de adquiri-los ou nao, e estar ciente dos possiveis danos que poderao ocorrer,
tanto a curto como em longo prazo (SILVEIRA; SANTQS, 2015, p. 362-391).

Diante de tais diretivas legais, nao restam duvidas de que, segundo a legislacao
patria, "esses especificos direitos fundamentais exercem pretensao positiva media-
ta, a saber, de realizagao dos meios que o0s assegurem, editando-se leis de protecao
efetiva’, ou seja, cabe ao Estado intensificar a garantia de tais informacoes sempre
prezando pelo bem-estar dos individuos (LOBO, 2001, p. 59-72).

No ambito do sistema legal brasileiro, o direito a informacao envolve intervencao
ativa do Estado, ou seja, € ele quem deve garantir que o direito a informacao seja
garantido, cobrando, inclusive, dos fornecedores esse dever de prestacao. O dever de
informar tem ligacao com o principio da boa-fé objetiva, dita como “regra de conduta
dos individuos nas relacoes juridicas obrigacionais’, relacionado com a confianca de
gue nao havera lesao tanto na prestacao de servico, quanto na aquisicao de produtos.
E é essa confianca que os consumidores depositam ao adquirir um produto como o0s
nanocosmeticos que, como ja mencionado, sao muito utilizados sem nenhuma infor-
macao clara sobre seus possiveis efeitos (LC)BO, 2001, p. 59-72).

Com efeito, 0 acesso a informacao é um direito basilar e esse direito deve ser res-
guardado com a indicacao de quais “medidas a serem tomadas em caso de aciden-
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tes, a rotulacao de produtos compostos por nanomateriais e a divulgacao publica da
analise de riscos e do estudo prévio de impacto ambiental” (PALMA, 2009, p. 15-18).
Como se pode vislumbrar, mesmo com a Constituicao Federal deixando claro o direito
a informacao, nao existe uma preocupacao quanto a isso, “pais, existem inimeros
nanocosmeticos que ja estao circulando no mercado sem as devidas informacoes, o
que gera certa desconfianga se existem ou nao mecanismos preocupados com uma
vida mais segura e saudavel” (PALMA, 2009, p. 20-24).

Tal entendimento também é compartilhado por Flores, Dossen Janior e Engel-
mann (2010, p. 152-175) ao argumentarem que os produtos com nanoparticulas,
como os nanocosmeéticos, devem ser acompanhados da devida informacao. Os auto-
res enfatizam que a criagao de “uma simbologia propria para as nanotecnologias, de-
notando eficazmente ao consumidor que o produto adquirido se utiliza dessas novas
tecnologias” deveria ser feita para que o consumidor estivesse ciente disso.

Tanto o fornecedor quanto quem utiliza a tecnologia nano deve divulgar e informar
0s consumidores sobre a potencialidade de riscos. E € o Estado quem tem o dever de
fiscalizar essas acoes, e € sob esse viés que Martins observou que “nao ha dividas
de que os deveres de informagao constituem uma das mais relevantes traducoes de
boa—fé na vida social” (MARTINS, 2009, p. 289-290).

E dainformacdo gue nasce o conhecimento da seguranca do produto ou servico.
Sem a informacao, por exemplo, os produtos potencialmente perigosos e noci-
vos, em decorréncia de sua natureza ou uso, e que nao sao defeituosos, se tor-
narao defeituosos, e o fornecedor devera responder por defeito de informacao e
nao por defeito do produto (SILVEIRA; SANTQOS, 2015, p. 12).

Observando os nanocosmeticos, é possivel afirmar que ha “caréncia de leis que
supervisionem a tecnologia utilizada no processo de producao destes cosmeéticos,
bem como a obrigatoriedade da divulgacao desta para o consumidor’, ou seja, nao ha
regulamentacao para que se tenha um maior acompanhamento em relacao ao pro-
cesso de producao, o que dificulta a verdadeira informagao que deveria ser repassada
aos consumidores (NUNES, 2008, p. 7-8).

A falta de informacdes ao consumidor inviabiliza o seu direito de entender e po-
der questionar aquilo que esta consumindo. Por se tratar de uma inovacao, as na-
notecnologias possuem influéncias diretas na sociedade e no cotidiano, com riscos
e beneficios ainda incertos. Para tanto, considera-se “fundamental o debate sobre a
necessidade de uma regulamentacao especifica” (NUNES, 2008, p. 9-12).

Imprescindivel atentar para o que preceituam os artigos 8.° e 9.° do Codigo de Defesa
do Consumidor, os quais materializam o direito basico a informacao, destacando que:
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Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo nao acarre-
tarao riscos a salde ou seguranca dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicao, obrigando-se os
fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as informacoes necessarias e ade-
quadas a seu respeito.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servicos potencialmente nocivos ou perigo-
sos a salde ou seguranca devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a
respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem prejuizo da adogao de outras
medidas cabiveis em cada caso concreto.

Diante de tais possibilidades, nao restam dividas de que, segundo a legislagao
patria, os fornecedores em qualquer das hipoteses em termos de riscos concretos,
previsiveis ou abstratos devem dar as devidas informagoes. Tal entendimento, pos-
sibilita dizer que a omissao de informacoes pode ser considerada crime nas relacoes
de consumo entre fornecedor e consumidor, conforme dispoe o art. 66 do CDC, além
de ser responsabilizado objetivamente por eventuais danos causados. Conforme
mencionado, 0s nanocosmeéticos exigem uma abordagem aprofundada, visto que “a
informacao e uma ferramenta de fundamental importancia para prevenir os danos’,
pois segundo evidenciado neste estudo, em relacao aos nanocosmeticos, percebe-se
gue as pesquisas cientificas relacionadas aos possiveis riscos oriundos do uso desses
produtos nao restam claras, o que de fato leva a uma preocupacao. Caso as informa-
cOes existissem e fossem claras, os consumidores saberiam de tais riscos e poderiam
exercer 0 poder de escolha e minimizar ou até evitar possiveis danos (SILVEIRA; SAN-
TOS, 2015, p. 362-391).

A luz do exposto, ndo se pode negar que a incerteza cientifica que acompanha a
nanotecnologia, exige uma legislacao especifica para tratar dessa nova revolugao tec-
nologica, exigéncia essa que nao pode ser desprezada. Contudo ha que se ter presen-
te o dizer do Deputado Sarney Filho (2013) quando diz que “as tecnologias nao sao,
a priori, boas ou mas” As inUmeras possibilidades de aplicacbes e 0s avan¢os para
a salde e 0 bem-estar do ser humano ja descritas nesta pesquisa “impressionam e
entusiasmam”. Contudo, a nanotecnologia, como qualquer tecnologia, “traz também
uma quantidade importante de riscos, previsiveis e imprevisiveis. E papel do Estado
buscar sua implementacao segura e responsavel na sociedade brasileira”

Paralelamente, surge outra preocupacao: como avaliar as informacdes que serao
repassadas para 0s consumidores, bem como, 0s mecanismos adequados e neces-
sarios aos testes de experimentacao e a sustentabilidade do meio ambiente? Uma
das respostas é de que o direito a informacao é premissa basica. Outra resposta esta
na necessidade de pesquisas cientificas interdisciplinares para avaliarem potenciais
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riscos e perigos dos nanocosmeéticos e a interacao dos nanocosmeéticos com outras
nanotecnologias.

Portanto, um dos caminhos é o Codigo de Defesa do Consumidor e o respeito ao
inciso lll do art. 6° que evidencia o direito a informacao como um direito basico do
cidadao e o dever do fornecedor em fornecé-las e apontar as especificacdes, compo-
sicoes e riscos aos quais os consumidores poderao ja estar sofrendo ou poderao vir
a sofrer no contexto da equidade intergeracional. O legislador foi sabio ao determinar
ao fornecedor o dever de informar, tendo em vista que é ele que possui o conheci-
mento sobre as caracteristicas dos seus produtos ou servicos, devendo repassa-las
ao consumidor, para que esse, em virtude dessas informacoes, possa estar fazendo a
escolha de adquiri-los ou nao e estar ciente dos possiveis danos que poderao ocorrer,
tanto a curto como em longo prazo. Ou seja, é direito ter uma escolha segura sobre
adquirir ou nao determinado produto (SILVEIRA; SANTQOS, 2015, p. 362-391).

Resta claro que os produtos com nanoparticulas ou produzidos por meio da na-
notecnologia, como 0s nanocosmeéticos, devem ser acompanhados da devida infor-
macao. E nesse sentido que novamente busca-se em Flores, Dossena Jinior e En-
gelmann (2010, p. 152-175) o fundamento para indicar a importancia da criacao de
“uma simbologia propria para as nanotecnologias” com o objetivo de informar ao
consumidor que o produto que esta adquirindo contempla em sua formula nano-
particulas, indicando, ainda, quais as nanoparticulas que o compade e quais 0s riscos
associados.

E é nessa linha de pensamento que o Deputado Sarney Filho (2013a), criou o pro-
jeto de lei 5133/2013 que trata sobre a regulamentacao da rotulagem de produtos
que fazem uso da nanotecnologia, ao defender a efetividade do principio da infor-
macao. Salienta em sua proposta que, “o mercado nao sera inibido e nem vai gastar
mais se tiver que informar ao consumidor sobre o que ele esta consumindo. E melhor
informar, ser transparente, do que criar uma imagem de quem oculta informagoes”
(SARNEY FILHO, 2013a).

Entre as justificativas para a regulacao da Nanotecnologia, o Deputado Sarney
Filho (2013) explica que a necessidade de uma regulagao especifica se da em virtude
do comportamento das particulas, que é diferente das particulas existentes na natu-
reza, e que ao nao se ter certeza de seus reais efeitos sobre a satde humana e o meio
ambiente, ha que se informar o consumidor. “Dai a proposta de alguns cientistas para
que cada novo produto seja avaliado individualmente” (SARNEY FILHO, 2013a).

Cabe esclarecer que o aobjetivo do projeto, segundo Sarney Filho (2013b), “nao é
coibir as pesquisas ou 0 mercado”. Pelo contrario, o Deputado assim se posiciona:
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Considerando os muitos beneficios que a nanotecnologia pode trazer para a hu-
manidade, este projeto pretende estimular o setor. Cada vez mais exigente com
relacao a transparéncia das informagoes e a responsabilidade social das em-
presas, o consumidor encontra no nanoproduto uma incognita, a falta de regras
gera inseguranca na sociedade. Assim, a situacao atual de total descontrole nao
serve nem aos cientistas, nem aos empresarios. A supervisao das pesquisas e
da producao, na conformidade deste projeto, dara respaldo e credibilidade para
0 setor, e seguranca para o mercado (SARNEY FILHO, 2013b).

Por fim, nao é possivel desconsiderar que o desenvolvimento de produtos e pro-
cessos com nanotecnologia estao contribuindo muito para a melhoria da qualidade
de vida da populacao, tanto na area da saude, tecnologia, beleza, agricultura, téxtil
entre outras que ja possuem essa inovagao agregada a seus produtos e aplicagoes.
Entretanto, é necessario elaborar um marco regulatorio com politicas claras para o
desenvolvimento correto dessas tecnologias, sempre pensando no bem-estar das
futuras geracoes e no direito a informacao do consumidor. Em nenhum momento se
teve a intencao de dizer que ha a necessidade de paralisar essas inovacoes. O que se
quis deixar claro é que a ciéncia deve caminhar com mais cautela e deve investir re-
CUrsos e pesquisas na observacao dos riscos dos nanocosmeéticos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O mundo em que se vive hoje € um mundo carregado de riscos e perigos em que
a incerteza é tema recorrente. E possivel verificar que a Sociedade de Risco evoluiu
com a modernidade juntamente com a crescente producao de riscos. O processo de
industrializagao e o avanco das novas tecnologias trazem consigo um quadro de in-
certezas cientificas permeadas pelo nao saber, potencializando assim, riscos e danos
irreparaveis a sociedade.

No cenario das novas tecnologias, a nanotecnologia surge como uma nova pro-
messa tecnologica em produtos e aplicagbes nas mais diversas areas, entretanto, €
preciso ter prudéncia e responsabilidade quanto as informacoes prestadas ao consu-
midor, assim como sao necessarios esforcos para ampliar pesquisas, para que figuem
claros os riscos oriundos dessas inovacoes.

Concorda-se que o direito do consumidor pode, de fato, contribuir em conjunto
COM 0 principio da precaucao para amenizar possiveis riscos decorrentes da incerte-
za cientifica, que permeia as nanotecnologias. O cuidado ainda deve ser maior ao se
tratar de nanocosméticos, uma vez que sao aplicados diretamente na pele. Por isso,
acredita-se que a informacao adequada ao usuario € um dever do fornecedor e um
direito do consumidor, uma vez que este tera a livre escolha de adquiri-lo ou nao.
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Por fim, pode-se dizer que nao é apenas inserir nos rotulos dos produtos e aplica-
cOes as expressoes que estes “contém nanotecnologia” que se resolvera o problema.
O direito a informacao é um direito de todo o consumidor e este devera ser respei-
tado. Por outro lado, além das informagoes, os empreendedores que desenvolvem
produtos com nanoparticulas tém o dever de informar e o dever de desenvolver pes-
quisas sobre quais seriam 0s riscos a saude humana e ao meio ambiente, no médio
e longo prazo. Saber dos riscos e perigos de cada nova descoberta tecnocientifica &,
também, garantir que as geracoes futuras sejam preservadas.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A finalidade do presente artigo é analisar a importancia dos principios alicerca-
dores da agricultura familiar para a implantagao de politicas publicas direcionadas
ao desenvolvimento econémico do pais de forma sustentavel. O estudo considera
0 sistema agricola familiar como um mecanismo promotor da sustentabilidade da
producao agraria, considerando-se a sua alta complexidade e articulacao com as es-
feras ambiental, social e econémica. O intuito é reconhecer a necessidade de renovar
a forma de producao agraria brasileira, haja vista os prejuizos causados pelo padrao
adotado atualmente, cujos sinistros afetam profundamente o equilibrio do ecossiste-
ma e da economia e, consequentemente, 0s grupos sociais mais fragilizados sao vio-
lentamente atingidos, retirando-lhes inclusive direitos inerentes a dignidade humana.
Os acontecimentos internacionais e nacionais decorridos entre o final da década de
oitenta e inicio da década de noventa influenciaram o Estado brasileiro a implantar
politicas publicas sociais, utilizando métodos territorialistas para promover o desen-
volvimento social no setor agrario. Em virtude da falta de sincronia da Uniao, estados
e municipios, as politicas especificas direcionadas a fomentacao do desenvolvimento
regional e local nao alcancaram os resultados almejados. Para isso, as medidas re-
guladoras da producao, abastecimento e mercado de consumo devem proteger 0s
produtores agricolas familiares das instabilidades comerciais e politicas, estas que
afetam diretamente a referida categoria. As maltiplas formas, as caracteristicas e
restricOes inerentes a agricultura familiar devem ser consideradas para que as politi-
cas publicas de desenvolvimento sustentavel implantadas no meio agrario alcancem
a efetivacao do Estado Ambiental de Direito.

A discussao deste texto divide-se em dois capitulos. O primeiro esta distribuido
em quatro subcapitulos. Desses quatro, os dois primeiros tratam sobre a sustentacao
principiologica ambiental e agraria respectivamente; o terceiro subcapitulo aborda os
fundamentos constitucionais da propriedade rural familiar; e, por fim, o quarto analisa
a forma como as propriedades rurais desenvolveram-se ao longo dos tempos, as-
sociando-se a relevancia do efetivo exercicio dos direitos e deveres especificos para
a obtencao da sustentabilidade mediante a agricultura familiar. O segundo capitulo
verifica a atual conjuntura da agricultura familiar no Brasil, dividindo-se em dois sub-
capitulos. O primeiro desses tem como objetivo analisar a realidade da agricultura
familiar brasileira com énfase nas suas caracteristicas e nas restricoes enfrentadas
pela referida classe. O derradeiro, mas nao menos importante, subcapitulo tem como
proposito detectar o alcance das politicas publicas inerentes ao desenvolvimento sus-
tentavel do setor agrario brasileiro, em especial aos grupos de agricultores familiares.
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2 NATUREZA E EVOLUCAO DA PROPRIEDADE
RURAL E DA AGRICULTURA FAMILIAR

2.1 A CONCEPCAO PRINCIPIOLOGICA
DO DIREITO AMBIENTAL

Os principios sao mandamentos condutores das relagdes humanas, visam a har-
monizagao dos vinculos sociais por meio de regras a serem cumpridas por todos, tan-
to Estado quanto sociedade. Os principios do Direito Ambiental perseguem a susten-
tabilidade do desenvolvimento socioeconémico, orientando a aplicagao de métodos,
regulamentos, proibicoes e permissoes nos setores social, econdmico e ambiental.
Portanto, conforme a dinamica dos vinculos sociais, 0s principios acompanham as
constantes transformacoes da humanidade, adequando-se as novas dimensoes com
0 passar dos tempos. Essa evolucao principiologica € fundamental para o adequa-
do amparo ao ordenamento juridico diante a progressiva complexidade das relagoes
sociais, especialmente aquelas relacionadas ao meio ambiente, em que as transfor-
macoes sao continuas, necessitando, com isso, de principios norteadores habilitados
ao estabelecimento de condutas e legislacoes (ARAUJO, 2010), gque “dao base para
0 operador juridico agir, fundado em norma superior, para a consecucao da protegao
ambiental” (LEITE, 2004, p. 66), com o proposito de garantir, sobretudo, a dignidade
da pessoa humana, inclusive mediante o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (ARAUJO, 2010).

A manifestacao do Direito Ambiental é verificada desde as relacoes iniciais entre o
ser humano e a natureza. Na antiguidade, as normas consuetudinarias estabelecidas
no Codigo de Hamurabi e, posteriormente, na Lei das Xll Tabuas, visavam a protecao
ambiental e animal (TUPIASSU, 2011).

O rapido desenvolvimento e expansao dos institutos da tecnologia e da ciéncia,
ocorrido no final do século passado, foram responsaveis por graves danos ambien-
tais, que, em muitos casos, as suas dimensoes nao foram sequer possiveis de se-
rem mensuradas. Tais circunstancias provocaram a eclosao de ideais ambientais, ao
constar-se que o processo evolutivo da humanidade desencadeou um vertiginoso
aumento da exploracao dos bens naturais. E diante da gravidade das consequéncias
advindas do uso indiscriminado da natureza, a "humanidade comeca a perceber que a
protecao ao meio ambiente é um determinante de sua propria sobrevivéncia” (SPAR-
REMBERGUER, 2005, p. 84).

Com a constatacao do atual colapso ecossistémico planetario, essa problemati-
ca passa a ser amplamente discutida por muitas areas cientificas, tendo em vista a
magnitude dos prejuizos por ela provocados (PORTANOVA, 2016).
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Nesse diapasao, o Direito Ambiental, por um conjunto de dispositivos juridicos
de repressao, prevengao e reparagao as praticas degradadoras do meio ambiente,
oriundos muitas vezes de normas internacionais, € aplicado para a insercao do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado nos ordenamentos juri-
dicos (ANTUNES, 2014).

Os conteGdos das matérias socioambientais devem ser albergados pelas Consti-
tuicoes para garantir medidas eficazes, a fim de reter a degradacao do ecossistema.
Nessa perspectiva, Benjamin (2012) afirma:

[...] em Constituicoes mais recentes, observa-se uma nitida preocupacao com
a implementacao, isto &, com a indicagao, ja no proprio texto constitucional, de
certos direitos e deveres relacionados a eficacia do Direito Ambiental e dos seus
instrumentos, visando a evitar que a norma maior (mas também a infraconstitu-
cional) assuma uma feicao retdrica — bonita a distancia e irrelevante na pratica.
O Direito Ambiental tem aversao ao discurso vazio; € uma disciplina juridica de
resultado, que so se justifica pelo que alcanga, concretamente, no quadro social
das intervencoes degradadoras (BENJAMIN, 2012, p. 93).

Sirvinskas (2013) assevera que 0s principios atuam em consonancia com as re-
gras. Sao eles que determinam o “contetdo valorativo” das normas estabelecidas
pela Constituicao Federal assim como pelas leis infraconstitucionais. Conforme o au-
tor, "vé-se, pois, que os principios do direito ambiental tém por escopo proteger toda
espécie de vida no planeta, propiciando uma qualidade de vida satisfatdria ao ser hu-
mano das presentes e futuras geracoes” (2013, p. 137).

A vinculacao do Direito Ambiental com o Direito Constitucional deve-se a elevacao
do direito ao meio ambiente equilibrado (SCHONARDIE, 2011) como fundamental e in-
disponivel, de abrangéncia transfronteirica, que outorga a sua titularidade a todos os
sistemas sociais, abarcando os direitos individuais de primeira dimensao, tais como di-
reito d vida, a liberdade e aos direitos sociais, econdmicos e culturais inerentes a segun-
da dimensao, todos englobados pelos direitos transindividuais de terceira dimensao, a
luz dos principios da fraternidade e da solidariedade. (SCHONARDIE, 2011).

Da Lei Maior, o fundamento de validade do Direito Ambiental origina-se. As de-
mais especialidades do Direito, albergadas pelo sistema juridico brasileiro, estao a ele
vinculadas, visto tratar-se de “um Direito que sugere aos demais setores do universo
juridico o respeito as normas que o formam” (ANTUNES, 2014, p. 21). O exercicio do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é somente efeti-
vado quando estiver em consonancia com os demais direitos, mediante a compatibi-
lizacao das atividades socioeconémicas com a preservagao ambiental, cujo escopo é
a conservacao da vida no planeta (TUPIASSU, 2011).
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O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é salvaguar-
dado em beneficio da coletividade, visto que 0 meio ambiente trata-se de bem indis-
ponivel, de uso e proveito de todos de modo adequado. O exercicio individual desse
direito fundamental implica na qualidade de vida do ser humano de forma universal. O
ambiente ecologicamente equilibrado é aplicado concomitantemente como um direi-
to transgeracional e também como um dever inerente ao individuo, para que ele cola-
bore para a obtencao do direito a vida e a dignidade do ser humano, cujo seu alcance
é lato. Para a efetivacao desse direito, dependera da conduta de cada cidadao, bem
como do dever do Estado em implantar e aplicar politicas capazes de garantir melhor
qualidade de vida (BAHIA, 2012).

2.2 A CONCEPCAO PRINCIPIOLOGICA DO DIREITO AGRARIO

O Direito Agrario nasceu em uma “tipica sociedade industrial moderna’; implantada
mundialmente. Esta, por sua vez, influenciou profundamente as praticas agrarias, cujo
objetivo é a ampliacao da producao e sua rentabilidade. A partir da aplicacao do sistema
capitalista, as atividades agrarias aumentaram consideravelmente, assim como a sua
producao, tendo em vista a utilizagao das "tecnologias agricolas’, fendmeno esse res-
ponsavel pela geracao de prejuizos das mais diversas ordens que, por sua vez, afetam a
sociedade como um todo (GONCALVES NETO, 2013). Conforme Baldi (2013), no modelo
agrario moderno ocorre “as injusticas sociais e ambientais que recaem de forma des-
proporcional sobre etnias vulnerabilizadas” (BALDI, 2013, p. 212-258).

Com a promulgacao da Emenda Constitucional n° 10, em 1964, tornou-se pos-
sivel a implantacao da Lei n° 4.504, o Estatuto da Terra, constituindo e propiciando a
autonomia legislativa ao Direito Agrario brasileiro. Sobre o tema, Luz (1996) esclarece:
‘A Emenda Constitucional erigiu o Direito Agrario como ramo de direito, incluindo-o
na Constituicao Federal entao vigente ao lado dos demais ramos de direito existen-
tes. Na Constituicao de 1988, o dispositivo é repetido na redacao do art. 22, I” (LUZ,
1996, p. 10).

Lehfeld (2014) assevera que a utilizacao dos imoveis rurais se sujeita as limitacoes
de cunho “juridicos, politicos e econémicos, em razao da necessidade do cumprimen-
to de sua funcao socioambiental e do desenvolvimento sustentavel como principios
informadores do exercicio da propriedade”. Além disso, a esfera Estatal é imposto, por
mandamento constitucional, o dever de assegurar a nagao, por meio de dispositivos
legais, a preservacao e protecao ambiental. Conforme Lehfeld (2014), “O Estado de
Direito Ambiental esta sendo construido. Um dos pilares fundamentais € a agricultura
familiar que, sob um novo olhar, uma consciéncia de seu papel na busca de um desen-
volvimento sustentavel” (LEHFELD, 2014). Nessa continuidade, o autor afirma que:
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A agricultura familiar é elo entre a sustentabilidade das atividades agropecua-
rias, a funcao social da propriedade e o desenvolvimento do Estado de Direito
Ambiental, por suas caracteristicas peculiares, baseadas na solidariedade, em
destaque, a cooperagao dos produtores, e na preocupagao em minimizar os im-
pactos ao meio ambiente, com a utilizagao reduzida, por exemplo, de agrotoxi-
cos, preservando a agrodiversidade, bem como na troca de experiéncias quanto
as boas praticas agricolas (LEHFELD, 2014).

Destarte, o Direito Agrario visa @ harmonizacao do desenvolvimento produtivo rural
com a preservacao das reservas naturais e das classes sociais inseridas no meio agra-
rio, notadamente aquelas voltadas a agricultura familiar (GONCALVES NETO, 2013).

2.3 0S FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA PROPRIEDADE

Os preceitos supramencionados foram amparados pela Constituicao Federal vigen-
te, sao fundamentos utilizados para a instituicao da funcao social da propriedade com a
finalidade de garantir a sociedade o exercicio de direitos e garantias fundamentais.

A Constituicao Federal eleva como objetivos basilares da nagao o desenvolvimen-
to e 0 bem-estar da sociedade (MILARE, 2015). Nessa senda, conclama a protecao
da relacao estabelecida entre o sujeito (proprietario) e o objeto (propriedade), a partir
da sua funcao social, em que o interesse publico sobrepde-se ao interesse individual
do proprietario, buscando a promocao social, a protecao ambiental e a fomentacao
da economia, o qual permite a utilizacao adequada do meio ambiente e estabelece
limitacoes ao exercicio da propriedade em prol da funcao socioambiental, valorizando
0 manejo adequado do meio ambiente para a geracao de renda (LEMOS, 2012).

Nesse sentido, Mangueira (2000) assevera:

E facil notar a coeréncia da Constituicio, e a consequente importancia da vin-
culacao da funcao social a protecao do meio ambiente, na medida em que este
é direito das presentes e futuras geracoes, vinculado ao direito a vida, o que
explica porque a defesa do meio ambiente também é principio conformador da
ordem econdmica (art. 170, VI) (MANGUEIRA, 2000, p. 5).

A funcao social da propriedade imp0e restricoes para a utilizacao das propriedades
rurais, ou seja, a sua exploracao deve ser ecologicamente equilibrada, conforme esta-
belece o artigo 186 da Carta Magna. A Constituicao Federal estabeleceu no seu capitulo
Ill, inserido dentro do Titulo da Ordem Econdmica, os preceitos da politica agricola e
fundiaria, regulamentando a fung¢ao social da propriedade rural, que trouxe ao proprie-
tario direitos e deveres, conforme observa-se no artigo 186 da Constituicao Federal. A
Ordem Econdmica, além de ser baseada na valorizacao do trabalho e da livre iniciativa,
fixou a fungao social da propriedade como um de seus fundamentos, a fim de promover
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0 bem-estar social, normatizada no artigo 170, inciso Il (MILARE, 2015). Outro principio
desse instituto, a defesa do meio ambiente, foi fixado com o propdsito de direcionar o
crescimento econémico do pais ao atendimento da preservacao e prote¢ao do ecossis-
tema, atribuindo-lhe a funcao ambiental, conforme o estabelecido no artigo supramen-
cionado, em seu inciso VI. (LEMOS, 2012). No entanto, apesar de exaltar tal preceito
como fundamento da ordem econdmica, ele continua subordinado aos ditames desta,
devido a cultura antropocéntrica e baseada na economia (MILARE, 2015).
Fiorillo (2015), em abono ao que se afirmou, escreve que:

Assim, a livre iniciativa, que gera as atividades econémicas, comecou a ter ou-
tro significado. A liberdade de agir e dispor tratada pelo texto constitucional (a
livre iniciativa) passou a ser compreendida de forma mais restrita, o que signifi-
ca dizer que nao existe a liberdade, a livre iniciativa voltada a disposicao de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Este deve ser o objetivo. Busca-se
na verdade, a coexisténcia de ambos sem que a ordem econdmica inviabilize um
meio ambiente ecologicamente equilibrado e sem que este obste o desenvolvi-
mento econdmico (FIORILLO, 2015, p. 79-80).

Segundo Pereira (2000), a propriedade rural como bem produtivo é classificada
a partir da utilizacao econémica dos bens de producao, os quais buscam a geragao
de outros bens indispensaveis para subsisténcia do ser humano. E sob essa 6tica, a
funcao econémica da propriedade rural somente sera observada se atribuir a proprie-
dade a geracao e renda por meio das atividades nela exercidas, convertendo-se na
producao de bens de consumo para a sociedade. Logo, a funcao social da propriedade
da terra possui papel bem mais relevante em comparacao a funcao social de outros
patrimonios, visto que é utilizada para a producao extremamente diversificada de ou-
tros bens, por isso é necessaria a intervencao do governo com o proposito de exigir a
adequada utilizacao econ6mica da propriedade rural (PEREIRA, 2000).

Fiorillo (2015) destaca ainda que, na esfera constitucional, as propriedades agra-
rias devem essencialmente exercer atividades produtivas em respeito ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, normatizado no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicao Federal de 1988, salvaguardando o bem geral e, mais especificamente,
a minimizacgao das desigualdades sociais, em especial, a eliminacao da fome, objetivo
fundamental disposto no artigo 3°, inciso lll (FIORILLO, 2015).

0 esgotamento dos recursos naturais, o desequilibrio econdmico e o colapso social
provocados pelo modelo agrario tradicional causaram a necessidade de estabelecer
uma nova forma de utilizagao da propriedade rural, impondo a observancia de normas
gue promovam a sua funcao socioambiental, a fim de atender as necessidades da
sociedade, nao so da presente, mas também das futuras geracoes (LEMQS, 2012).
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A Constituicao Federal traz um conjunto estratégico que visa o equilibrio entre as
questoes de ordem econdmica, social e ambiental, e tais normas devem ser inter-
pretadas de forma conjunta e amparadas por politicas puablicas que garantam a apli-
cacao dos referidos ditames, com o objetivo de salvaguardar a dignidade da pessoa
humana, alicerce de todos os diretos fundamentais, devendo todos persegui-la com
a finalidade de assegurar uma vida mais saudavel das geracoes atuais e futuras, a luz
dos preceitos trazidos pelos direitos difusos (LEMQS, 2012).

Ao fixar o direito a propriedade como um direto fundamental, a Constituicao Federal
o restringiu ao estabelecer parametros para a sua utilizacao, impondo a observancia do
principio da funcao social da propriedade. Dessa forma, o Estado deve definir padroes
nas relacoes entre proprietarios e propriedades com o proposito de restabelecer o equi-
librio social e ambiental para as geracoes presentes e futuras (LEMQOS, 2012).

Conforme as observacoes de Godoy (1999), a propriedade rural deve obedecer ao
principio da funcao social, atendendo concomitantemente a utilizacao adequada, a
preservacao do ecossistema e ainda propiciar o bem-estar social. O inciso | do artigo
186 da Constituicao Federal normatiza a utilizacao racional e adequada da proprieda-
de rural, visto que, apesar de o seu propasito ser a producao de alimentos e mateéria-
-prima, o exercicio da atividade agraria deve levar em consideracao as caracteristicas
naturais do local onde ela esta inserida. Para tanto, o artigo 187 da Constituicao Fe-
deral estabelece que a politica agricola tenha como objetivo a producao das ativida-
des agrarias (GODQY, 1999).

Frise-se que as atividades realizadas na propriedade rural abrangem nao somente
aquelas praticadas para a manutencao da familia do agricultor, mas uma pluralidade
de relacoes oriundas da estrutura produtiva destinadas ao setor industrial (DANTAS,
1991). Conforme se extrai do Estatuto da Terra, inciso I, artigo 4°, a propriedade rural
familiar difere-se basicamente da patronal pelo formato laboral e de producao des-
sas estruturas (FOGUESATTO, 2016).

Segundo Peixoto Neto (2014), a funcao social foi introduzida pelo constituinte
originario brasileiro entre os anos de 1930 a 1940. Apesar disso, tais dispositivos
nao alcancaram as propriedades rurais, isso porque os latifundiarios, detentores de
grande influéncia sobre a politica nacional, obstruiram a efetivacao dos programas
agrarios, entraves esses que provocaram um grande periodo de hostilidade quanto a
justa reparticao de terras. A omissao do Estado quanto as desinteligéncias agrarias e
a criacao de programas estatais direcionados para o desenvolvimento do setor agra-
rio do pais fomentaram ainda mais a exploracao econdémica desenfreada dos imo-
veis rurais. Esses fatores foram determinantes para o desencadeamento de conflitos
agrarios extremamente violentos em todo o territério nacional. Esse periodo foi mar-
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cado pela migracao do modelo da Republica das Oligarquias para o sistema produtivo
voltado para o agronegacio que, focado no abastecimento do mercado externo, con-
solidou a influéncia direta na implantacao e aplicacao das politicas publicas nacionais
gue beneficiaram a expansao latifundiaria, esta, por sua vez, tem como caracteristica
a utilizacao indiscriminada das reservas naturais (PEIXOTO NETO, 2014).

Assim, as ConstituicOes regidas pelo Estado Democratico de Direito elevam o di-
reito de propriedade como direito fundamental, o que restringe a intervencao esta-
tal. No entanto, a legitimagao do Poder Publico para limitar os direitos fundamentais
justifica-se para garantir o bem-estar social (GIORDANI, 1991), visto que "o interesse
pUblico deve preponderar sobre o particular” (HAVRENNE, 2014, p. 71).

No direito de propriedade brasileiro, apesar de ser empregado originariamente de
forma absoluta, atualmente ha a observancia da funcao social em diversos dispositivos
constitucionais fundamentados em preceitos transfronteiricos e transtemporais (PAC-
CAGNELLA, 1997). Paccagnella (1997) € esclarecedor acerca do assunto, veja-se:

Assim, a propriedade s6 existe enquanto direito, se respeitada a funcao social.
Desatendida esta nao existe direito de propriedade amparado pela Constituicao.
O cumprimento da funcao social é condi¢ao sinequa non para o reconhecimento
do direito de propriedade (PACCAGNELLA, 1997, p. 5-19).

Todavia, observa-se o desvirtuamento dos ditames norteadores da funcao social
da propriedade rural, tema que é bem resumido nas palavras de Dias (1999) ao afir-
mar que:

Apesar da Republica Federativa do Brasil ter como sagrado fundamento, entre
outros, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, bem como os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa (art. 1.° da CF/1988 (LGL\1988\3)); apesar do
objetivo deste Estado (nico motivo que justifica a sua existéncia) ser constituir
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erra-
dicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, (art. 3.° da CF/1988 (LGL\1988\3)), temo que a ques-
tao agraria brasileira esta muito distante de revelar-se um exemplo de éxito em
nossa politica (DIAS, 1999, p. 63-75).

Para a efetivacao da funcao social da propriedade rural deve-se considerar a
aplicacao conjunta dos ditames constitucionais do artigo 186, tendo em vista que o
imaovel rural nao possui apenas caracteristicas econémicas. Assim, ao desrespeitar
apenas um dos quatro requisitos necessarios para o cumprimento da sua destinacao
socioambiental, a propriedade sera objeto de desapropriagao, conforme o estabeleci-
do no artigo 184 da Constituicao Federal (HAVRENNE, 2014).
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Nessa continuidade, ao comentar sobre a abrangéncia da funcao social da pro-
priedade rural, afirma Barrancos (2015):

A despeito de a funcao social da propriedade agraria abarcar quatro elementos,
quais sejam, a producao, a ecologia, 0 social e o bem-estar dos proprietarios e
trabalhadores, percebe-se que este dispositivo constitucional apenas abarca o
“elemento produtividade” da funcao social como impeditivo da desapropriacgao.
Referida mencao pode ser lida como inconsistente tendo em vista os outros
elementos ou, a partir de uma interpretacao sistematica, apenas como salien-
tadora da importancia dada aos imdveis produtivos pela Constituicao Federal
(BARRANCOS, 2015, p. 239-250).

Giordani (1991) assevera que o “aproveitamento racional e adequado” do imavel
rural, previsto no inciso | do artigo 186, diz respeito a melhor utilizagao da proprieda-
de, condizente ao tipo de area e ao seu melhor aproveitamento, bem como o emprego
de métodos e tecnologia qualificados para as praticas realizadas na propriedade rural.
Em seu proximo inciso, o artigo acima mencionado condiciona as atividades exercidas
na terra a preservacao das reservas ambientais disponiveis no bem. Esse dispositivo
é de grande relevancia, pois se trata da aplicagao do principio da fun¢ao social em prol
do equilibrio do meio ambiente (GIORDANI, 1991).

Barrancos (2015) preleciona que a “utilizacao adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacao do meio ambiente” significa que a propriedade deve adap-
tar a sua utilizacao as peculiaridades ecossistémicas existentes na area, visando a
estabilidade ambiental, dentro e fora dos seus limites (BARRANCQS, 2015).

As atividades produtivas dos imoveis rurais que desempenham a sua funcao de
acordo com os preceitos socioambientais possuem amparo constitucional. Por outro
lado, ainda que a propriedade nao gere produtividade, a partir do momento que um
particular toma como seu, parte de um legado pertencente a sociedade, adquire a
responsabilidade pelo dominio exercido sobre o patriménio coletivo, cuja fruicao e
gozo deste sao direitos exercidos a luz do principio da funcao social (DERANI, 2002).

O cuidado com a terra deve ser constante. O processo evolutivo da atividade rural,
conforme acrescenta Monti (2014), deve ser construido de forma sustentavel nos
seguintes termos:

Por essa razao, se por um lado o produtor deve se preocupar com a produtivi-
dade rural, por outro nao pode esquecer que a terra € um bem de todos e ha de
ser preservada para as presentes e futuras geracoes, de maneira que a gestao
ambiental do agronegacio deve alicercar-se em uma abordagem ecologica, cujo
enfoque implica no tratamento integral, antes, durante e depois da producao,
de todas as questoes ambientais relevantes, de forma a exercitar o conceito de
desenvolvimento sustentavel do agronegocio (MONTI, 2014, p. 195-210).
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Nesse segmento, Derani (2002) sustenta que a utilizacao dos recursos ambientais
disponiveis na propriedade refere-se ao consumo particular de bens de titularidade
universal, por conseguinte, devendo-se a destinagao desses favorecer a sociedade atual e
futura. Tal prerrogativa é decorrente de que o individuo faz parte de um organismo social,
cuja subsisténcia depende da conscientizagao ecologica dos seus membros (DERANI, 2002).

2.4 A TRA]!ETéRIA DAS PROPRIEDADES RURAIS FAMILIARES
E O EXERCICIO DE DIREITOS E DEVERES FUNDAMENTAIS

Conforme ja mencionado no item 1, foi na civilizacao romana que a propriedade
nasceu como instituto juridico. Foi regulada na Lei das Xl Tabuas para disciplinar a
relacao de propriedade entre os romanos, concedendo, a esses, poderes absolutos
e eternos sobre as propriedades por eles adquiridas. Contudo, havia limitagcoes que
visavam a primazia da coletividade, como, por exemplo, o direito de vizinhanca. Ja,
na época medieval, transferiu-se aos senhores dos feudos os poderes atinentes as
propriedades. Os movimentos iluministas — que surgiram em detrimento do trata-
mento desumano desse sistema — suplantaram o regime absolutista e, a partir desse
episodio, os direitos individuais passaram a serem enaltecidos pelos ordenamentos
juridicos adeptos ao pensamento revolucionario francés, com isso, o direito de pro-
priedade resgata o carater absoluto (MESQUITA, 2007).

Ao final do século XX, foi inserida, por meio da influéncia juridica alema, a concep-
cao de que a propriedade deve necessariamente desempenhar atribuicoes sociais. Com
o0 desenvolvimento das sociedades, a propriedade adquiriu novas dimensoes. Atualmen-
te, os ordenamentos juridicos norteados pelos principios democraticos, em atendimento
aos clamores sociais, mantém restricoes as atribuicoes atinentes a propriedade, devendo
contribuir para o beneficio social. Constata-se que, ao longo dos tempos, a propriedade
da terra é utilizada como forma de producao e, consequentemente, a geracao de renda,
tornando-se alvo de conflitos das mais diversas ordens (BRANDAO, 2001).

A Revolucao Verde, elaborada em meados da década de quarenta por instituicoes
multinacionais, a partir de uma pesquisa realizada pela Fundagao Rockefeller para
analisar os problemas do sistema agricola mexicano, caracteriza-se pelo incremento
de tecnologias com o proposito de aumentar a producao agricola, compreendendo a
modificacao de sementes, a fertilizacao da terra, a aplicacao de agrotoxicos e a me-
canizacdo do setor agricola (AVILA, 2015).

No Brasil, a partir da década de 1930, foram criadas politicas de incentivo indus-
trial e de abertura de investimentos internacionais, com o objetivo de tornar intensa
a producao agricola capaz de abastecer o mercado mundial, visando o desenvolvi-
mento do pais. Assim, para viabilizar a implantacao desse modelo, o governo federal
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passou a investir macicamente na realizacao de obras de infraestruturas. Como por
exemplo, a disponibilizacao de verbas para amplificagao da forma concentrada de ter-
ra para a atividade agraria voltada para a demanda mundial. Tais agoes resultaram em
um significante aumento da economia brasileira. No entanto, ignoraram-se os prejui-
zos causados ao meio ambiente e 0 desenfreado aumento das desigualdades sociais,
corroborando inclusive para o agravamento da fome (VERDUM, 2010).

Neves, Binkowski e Fleury (2010), ao enfrentarem o assunto, esclarecem que:

Em relacao a agricultura familiar, o desenvolvimento mediante a modernizagao
tem, no contexto brasileiro, sua expressao mais manifesta naquilo que se co-
nhece como Revolucao Verde, isto &, no processo de padronizacao da agricultura
brasileira por meio da quimificacao, da mecanizagao e da homogeneizagao das
técnicas agricolas (NEVES, 2010, p. 36).

Aiimplantacao do referido modelo agrario no Brasil albergou apenas uma pequena
parte dos produtores rurais, favoreceu somente os latifundiarios, grandes detento-
res de capital, cujas atividades caracterizam-se pela utilizacao de técnicas de moder-
nizacao agricola e exploracao de mao de obra, submetendo, muitas vezes, o0s seus
trabalhadores a condicoes extremamente precarias e homogeneizando a paisagem
local. Na atualidade, temos a constatacao dos efeitos degradantes causados ao meio
ambiente pelo processo de modernizacao agricola e da forma com que a sociedade
conduziu o desenvolvimento do setor econémico e industrial, cuja evolucao adquiriu
proporcao mundial — a qual provocou desastres ambientais em escala imensuravel —
e comprometeu todo o ecossistema (VERDUM, 2010).

Dessa forma, tornou-se imperiosamente necessario rever o modelo atual de
agricultura, buscando a implantacao de uma nova forma de atividade agricola que
seja capaz de utilizar os recursos naturais de forma sustentavel. No entanto, para que
isso aconteca, € imprescindivel que o poder pablico busque outras diretrizes orienta-
doras para a criacao e implantacao de programas, acoes e atividades voltadas a ex-
ploracao da agricultura de forma responsavel (SOGLIO, 2009), visando a consonancia
da atividade econdmica com a protecao do ecossistema.

Verifica-se que, ao longo dos tempos, 0s colapsos sociais forcosamente transfor-
maram a forma de exercer direitos e deveres inerentes a dignidade da pessoa huma-
na. Busca-se incessantemente a valoracao da vida em dimensoes cada vez maiores,
atingindo nao so o individuo, mas a vida planetaria como um todo. A dignidade subje-
tiva so é alcancada quando o meio em que se vive apresenta condicoes adequadas de
vida. Percebe-se, dessa forma, que, entre deveres e direitos fundamentais, os confli-
tos sao aparentes, pois ambos 0s mecanismos devem ser aplicados simultaneamen-



160

te, para que, com isso, obtenha-se a efetiva garantia dos direitos transgeracionais
(BRANDAQ, 2001),

Contemporaneamente a evolucao dos direitos fundamentais, surgiu a necessi-
dade de fixar deveres individuais com o proposito de primar pela dignidade humana.
Tanto os deveres quanto os direitos fundamentais possuem basicamente os mesmos
fundamentos principiologicos. A sociedade regida pela democracia é baseada na so-
lidariedade de seus atores, 0s quais sao responsaveis pelos problemas sociais que
colocam em risco o exercicio dos direitos fundamentais dos seus membros da atua-
lidade e do futuro. Por isso, conforme o entendimento de Basso (2014), é necessa-
rio que os Estados estabelecam direta ou indiretamente dispositivos constitucionais
para a imposicao dos deveres fundamentais, podendo, inclusive, ter regulamentacao
especial para melhor efetivacao das regras constitucionais. Em relacao a aplicabi-
lidade dos direitos e deveres fundamentais na Constituicao Federal de 1988, essa
declara expressamente, em seu artigo 5°, §1°, que o cumprimento dos direitos e das
garantias fundamentais é imediato, no entanto, nao ha no referido texto referéncia
quanto a eficacia dos deveres fundamentais impostos. Entretanto, ja que ambos — di-
reitos e deveres — buscam o mesmo fim, qual seja, salvaguardar a dignidade da pes-
soa humana, os deveres fundamentais estao implicitamente incluidos no dispositivo
constitucional acima mencionado. Como a dignidade humana é o amago dos Estados
de Direito Democratico, os direitos e deveres estabelecidos nas suas Constituicoes
originarias sao clausulas pétreas (BASSO, 2014).

3 PANORAMA ATUAL DA AGRICULTURA FAMILIAR

3.1 AS CARACTERISTICAS E AS LIMITA(;ﬁES EXISTENTES NO
SISTEMA DA AGRICULTURA FAMILIAR

Conforme a conceituagao estabelecida pelo Estatuto da Terra, a agricultura fami-
liar € aquela propriedade da qual é retirada o sustento do seu titular e seus familiares,
0S quais aproveitam 0s servi¢cos ambientais disponiveis para o autoconsumo, bem
como para gerar renda aos seus membros (DANTAS, 1991).

Em nacdes com niveis de desenvolvimento superiores ao do Brasil, o sistema da
agricultura familiar € tema tradicionalmente estudado, visto o reconhecimento da sua
importancia para o bom desempenho da sociedade. Nao obstante, em nosso pais, tal
organismo passou a ter ampla repercussao nacional a partir de 1990. Em tal época, o
setor rural sofreu fortes impactos, principalmente pela implantacao da abertura co-
mercial, pelo baixo valor oferecido pela producao, bem como pela auséncia de finan-
ciamentos agricolas, excluindo do mercado consumidor a grande maioria dos grupos
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rurais brasileiros, provocando, com isso, a eclosao de diversos movimentos sociais
que, na sua grande maioria, foram coordenados por entidades sindicais rurais, cuja
promocao fortaleceu a populagao rural marginalizada, da qual a agricultura familiar
faz parte (SCHNEIDER, 2006).

A diversidade dos grupos familiares e a participacao desses atores na producao
agropecuaria brasileira possui destaque desde a sua colonizagao, apesar das cons-
tantes discriminagoes sofridas ao longo dos tempos. Nesse sentido, Altafin (2007)
destaca que:

[...] a histdria dos produtores de alimentos no Brasil esta ligada a diferente traje-
toria desses cinco grupos: indios, negros, mesticos, brancos nao herdeiros e imi-
grantes europeus. Apesar de diferentes, estao ligados sob uma mesma unidade:
a posicao secundaria que ocupavam dentro do modelo de desenvolvimento do
Pais desde sua origem (ALTAFIN, 2007, p. 9).

O Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar (PRONAF) foi cria-
do em meados da década de noventa com o proposito de atender aos clamores dos
grupos sociais ligados ao setor agrario, marginalizados pelos sistemas politico e so-
cioeconomico praticado na época (SCHNEIDER, 2006).

Ainda nesse periodo, 0 espaco agrario despertou o interesse de estudiosos. Con-
temporaneamente, 0s movimentos sociais, as politicas publicas e as instituicoes aca-
démicas vém reconhecendo a relevancia da agricultura familiar na sociedade brasilei-
ra. A ruralidade e todas as suas nuances passaram a ser objetos de debates, estudos
cientificos e de pesquisas, voltados principalmente para o meio ambiente, questoes
sociais e economicas, transformando a visao simplista do mundo rural para a desco-
berta de um sistema altamente complexo, responsavel por um emaranhado de feno-
menos das mais variadas ordens (SCHNEIDER, 2006).

Altafin (2007) ressalta que o Estado utilizou o método "operacional" para identifi-
car a agricultura familiar, como, por exemplo, 0o PRONAF e a Lei 11.326/2006, percur-
sores em estabelecer regras acerca da Politica Pablica Nacional da Agricultura Fami-
liar, optando pela "caracterizacao geral de um grupo bastante heterogéneo” Segundo
a autora, a partir dos estudos académicos surgiu uma nova abordagem, extensiva
aos diversos aspectos formadores da agricultura familiar, relevante para o alcance de
uma adequada identificacao desse organismo (ALTAFIN, 2007).

Além dos lacos consanguineos, o sistema em estudo é formado por circunstan-
cias das mais diversas ordens, tais como a histarica, cultural, social, econémica, tec-
nologica e ambiental. Por conseguinte, a agricultura familiar deve receber especial
atencao de toda a sociedade (BUAINAIN, 2004).
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O Ministério do Desenvolvimento Agrario (2010) corrobora com tal entendimento
ao afirmar que a agricultura familiar:

[...] compde a parte mais significativa do Brasil rural e ocupa uma vasta diver-
sidade de ambientes fisicos, recursos naturais. Esta presente em todo o Pais e
representa uma ampla variedade de culturas, relagoes sociais, formas de orga-
nizacao social e padrdes tecnologicos, demonstrando a diversidade do espago
rural brasileiro (BRASIL, 2010, p. 21).

Tem-se uma ideia distorcida de que a agricultura familiar € um segmento agrario
incapaz de colaborar com o quadro socioecondémico do pais. No entanto, apesar da
existéncia de tantos entraves que dificultam o desenvolvimento produtivo da agri-
cultura familiar, as suas atividades nao estao relacionadas somente ao proprio au-
tossustento, mas cada vez mais se tornam fontes geradoras de renda, contribuindo
significativamente para o desenvolvimento econémico, social e ambiental do nosso
pais (BUAINAIN, 2004).

Na atualidade, a agricultura familiar brasileira contribui significativamente para o
desenvolvimento econémico do agronegacio. Nesse sentido, o censo demografico de
2006 identificou a atuacao socioecondmica dos agricultores familiares, utilizando as
regras da Lei 11.326 de 2006 (BRASIL, 2010) e constatou a existéncia de 4.367.902
estabelecimentos pertencentes a essa categoria, que representa 84% das proprie-
dades rurais brasileiras, apesar de ocuparem um pouco mais de 24% da area total
(BRASIL, 2006). A tabela abaixo demonstra o nimero expressivo de propriedades fa-
miliares rurais existentes no Brasil, possibilitando o comparativo com a agricultura
patronal, veja-se:

Tabela 1 - Utilizacao das terras nos estabelecimentos, por tipo
de utilizagao, segundo a agricultura familiar — Brasil — 2006

Utilizacao das terras nos estabelecimentos
Lavouras
Total de - ~
Agricultura Area total Area plantada com
- estabele- Permanentes Temporarias )
familiar . (ha) forrageiras para corte
cimentos
Estabele- Area Estabele- Area Estabele- Area
cimentos (ha) cimentos (ha) cimentos (ha)
Total 5.175.489 329.941.393 1.480.243 11.612.227 3.127.255  44.019.726 3.313.322 4.114.557

Agricultura
familiar — Lei ~ 4.367.902 80.250.453 1.233.614 4.290.241 2.719.571 12.012.792 2.851.616 1.338.027
n°11.326

Nao familiar 807.587 249.690.940 246.629 7.321.986 407.684 32.006.933 461.706 2.776.530

Fonte: IBGE, Censo Agropecuario (2006)
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O Ministério do Desenvolvimento Agrario (2010) ressalta que, no ano de 2006, o
Censo Agropecuario pela primeira vez realizou pesquisas especificas sobre a agricultura
familiar, revelando que fazem parte desse organismo no Brasil “12 milhdes de pessoas,
que ocupam apenas 24% da area agricultavel brasileira, mas respondem por 38% da ren-
da bruta no campo”. Essas informacoes demonstram o grande potencial produtivo des-
ses grupos (BRASIL, 2010, p. 12). A participacao dos estabelecimentos familiares na re-
ceita da producao agraria brasileira pode ser constatada na tabela 2, apresentada abaixo.

Tabela 2 - Receitas obtidas pelos estabelecimentos no ano, por tipo,
segundo a agricultura familiar — Brasil - 2006

Receitas obtidas pelos estabelecimentos no ano, por tipo
Venda
Animais criados em
Agricultura . L cativeiros (jacarg,
- Estabele- Valor Produtos vegetais Animais e seus produtos . i
familiar . escargd, capivara e
cimentos (1.000 R$)
outros)
Estabele- Valor Estabele- Valor Estabele- Valor
cimentos (1.000R$) cimentos (1.000R$) cimentos | (1.000R$)
Total 3.620.670 121.833.136 2.306.576 91.165.433 2.096.110 20.058.611 12.611 461.926
Agricultura
familiar — Lei 3.031.170 41.322.443 1.970.265 27.883.780 1.729.341 8.693.506 9.802 121.293
n°11.326
Nao familiar 589.500 80.510.693 336.311 63.281.653 366.769 11.365.105 2.809 340.633

Fonte: IBGE, Censo Agropecuario (2006)

Muitos sao os obstaculos que comprometem a manutencao da agricultura familiar.
A expansao da atividade agropecuaria esta diretamente relacionada a utilizacao de tec-
nologias implantadas por meio da Revolucao Verde. Essa, por sua vez, desestabilizou
drasticamente os sistemas familiares de producao agricola, visto a precaria capacidade
de esses assumirem compromissos financeiros. Além disso, os efeitos oscilantes dos
sistemas comercial e cambial retiram-lhes a oportunidade de insercao no mercado. As
condicoes ambientais também sao relevantes para o sucesso das propriedades pro-
dutivas da agricultura familiar, como a fertilidade da terra, a formacao geografica da
regiao, o clima, entre outros fatores que sao determinantes para o bom desempenho
agropecuario. Ainda, as etapas de comercializagao, armazenamento e distribuicao dos
produtos advindos da agricultura familiar sao, muitas vezes, impossiveis de realizar,
pois a falta de padrao, a incapacidade de armazenar e transportar seus produtos dentre
outros entraves, forcam os agricultores a venderem a producao para intermediarios por
valores muito abaixo do mercado (SOUZA FILHO, 2005).
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O éxito das atividades realizadas pela agricultura familiar depende da colaboracao
dos agentes financeiros, tecnoldgicos e governamentais, haja vista que a macroeco-
nomig, regida pelo poder publico, afeta principalmente o equilibrio financeiro dos agri-
cultores familiares. “Mudancas na politica comercial ou cambial, ao alterarem precos
relativos, elevam ou reduzem a rentabilidade da producao destinada ao mercado”. A
sobrevivéncia da agricultura familiar esta vinculada a muitos fatores oscilantes, como,
por exemplo: “Disponibilidade e adequacao de crédito; acesso a insumaos e servicos,
inclusive assisténcia técnica; condicoes socioeconémicas e edafoclimaticas da regiao”
(SOUZA FILHO, 2005, p. 7).

O sistema em estudo esta relacionado com as condicoes relativas ao solo e clima,
essenciais para o exercicio da atividade rural, diferentemente do setor industrial, em
que a pratica agropecuaria depende de elementos naturais para concluir o ciclo pro-
dutivo. Ja as relacoes socioecondmicas desses grupos estao sujeitas as interferéncias
das entidades responsaveis pela imposicao de oportunidades e barreiras no cenario
nacional e regional, tais como o governo e as instituicoes financeiras, que influenciam
de forma crucial a disponibilidade para a aquisicao de componentes necessarios para
realizar a atividade produtiva bem como a comercializacao da produgao agropecuaria
das familias rurais (SCHNEIDER, 2006).

A diversidade de formas da agricultura familiar € um elemento que dificulta a ar-
ticulacao do referido organismo com outros setores. No entanto, tal fator nao impe-
de que a producao agropecuaria das familias rurais seja inserida no mercado consu-
midor. Conforme Schneider (2006), um dos modos de estimulo é a interacao entre
agricultura familiar e indUstria que fomenta toda a cadeia produtiva que envolve 0s
agricultores familiares, ampliando a geracao de renda destes e, consequentemente,
favorecendo para a reducao da migracao dos membros das familias rurais para os
centros urbanos (SCHNEIDER, 2006).

A esséncia do organismo socioecondmico em estudo € composta por lacos fami-
liares existentes entre 0s seus membros que, de acordo com a consanguinidade e os
acontecimentos sucessarios, transformam-se continuamente devido aos fenémenos
historicos, culturais, ambientais econdmicos e sociais peculiares a cada grupo. Alem
disso, a sua sobrevivéncia e desenvolvimento dependem das deliberacées individuais
e coletivas, conforme os objetivos pessoais e comuns do grupo familiar. Schneider
(2006) destaca que, em razao da complexidade dos ambientes em que cada uma
dessas familias esta inserida, a identificacao da existéncia de grupos de agricultores
familiares depende do conjunto dos fatores que envolvem a realidade de cada uma
dessas familias (SCHNEIDER, 2006).
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O bom desempenho do sistema produtivo da agricultura familiar decorre da apli-
cacao de um conjunto de praticas capazes de atender a multiplicidade de obstacu-
los que dificultam a atividade produtiva das familias rurais. Bianchini (2005) afirma
gue, dentre as diversas ferramentas utilizadas para o enfrentamento dos problemas
que assolam a agricultura familiar, a "Assisténcia técnica, acesso ao crédito e desen-
volvimento tecnolégico sao temas importantes sobre 0s quais atuam um conjunto
expressivo de politicas publicas” Aléem disso, para o desenvolvimento da producao
agricola oriunda das diversas atividades realizadas pelas familias rurais, & importante
0 engajamento dessas para que, em conjunto, busquem o aperfeicoamento das suas
atividades, utilizando a sabedoria obtida pela pratica agropecuaria juntamente com
apoio técnico, visando a racionalizacao da mao de obra, dos recursos naturais e eco-
nomicos (BIANCHINI, 2005).

3.2 0 ALCANCE DAS POLITICAS PUBLICAS
NA AGRICULTURA FAMILIAR

Bachelet (1995) ressalta a primordialidade das politicas agrarias adequarem-se
"aos objetivos de politicas ecoldgicas locais, regionais e globais, quando estas sao
definidas com clareza e nao permitem que se faca aquilo que pretendem proibir” (BA-
CHELET, 1995, p. 200).

Observa-se que o Poder Piblico brasileiro, ao longo dos tempos, estabeleceu po-
liticas pablicas sob a influéncia do mercado comercial mundial com o propésito crucial
de impulsionar o desenvolvimento econémico. A funcao do setor agrario nesse con-
texto, até o final da década de oitenta, era secundaria, como, por exemplo, 0 abas-
tecimento do mercado de consumo, a conquista de divisas e a assimilacao da mao
de obra sobressalente. Contudo, a partir desse periodo, com a redemocratizacao, as
politicas publicas agrarias direcionaram-se também para o atendimento das comple-
xas demandas sociais dos grupos pertencentes ao meio rural (MIELITZNETTO, 2010).

A expansao da producao agraria nacional foi um dos resultados do modelo de
desenvolvimento aplicado atualmente por meio do mercado de exportagao. Nao obs-
tante, a divisao do capital obtido desse segmento prejudica o crescimento do se-
tor interno de consumo, evidenciando a incongruéncia da forma de desenvolvimen-
to adotada. Além disso, o sistema agrario utilizado no pais interfere profundamente
nos aspectos ambientais, legais, econdémicos, demograficos e sociais. Mielitz, Melo
e Maia (2010) citam alguns exemplos das consequéncias negativas provocadas pela
atual pratica agraria brasileira, quais sejam: a degradacao do ecossistema; a exclu-
sao de milhares de pessoas ao exercicio de seus direitos fundamentais; a exploracao
dos trabalhadores; o aumento do desemprego; a improdutividade de amplas areas
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de terra; a interferéncia no deslocamento e estabelecimento populacional; e o de-
sequilibrio social provocado por violentos conflitos em bairros periféricos de centros
urbanos e de areas rurais (MIELITZ NETTO, 2010).

As intervencoes estatais brasileiras, orientadoras das questoes agrarias, influen-
ciadas inicialmente pelo modelo de modernizacao agricola, promoveram a facilitagao
de crédito para a aquisicao de novas tecnologias. Tais vantagens foram gozadas, a
principio, pelos proprietarios rurais de grande e médio porte e somente apds a dé-
cada de noventa que os pequenos agricultores tiveram acesso ao crédito (TONEZER,
2011). Frise-se que, nesse mesmo periodo, esta classe rural detinha mais de 85%
dos imoveis agrarios e o sistema de agricultura familiar contribuiu em torno de 40%
da produtividade agropecuaria nacional (MAIA, 2009). Atualmente, percebe-se que “o
carater heterogéneo da agricultura brasileira e as disputas de poder na destinacao de
recursos financeiros para agricultura vém orientando os tipos de subsidios, por vezes
indireto, aplicados pelas politicas agricolas do pais” (MIELITZ NETTO, 2010, p. 78).

O desenvolvimento econdmico sustentavel e a igualdade no meio rural requerem
a sincronicidade dos dispositivos paoliticos implantados. No Brasil, os 6rgaos encarre-
gados pelo direcionamento do desenvolvimento rural sao dois, quais sejam: o Minis-
tério da Agricultura, Abastecimento e Pecuaria (MAPA), cuja missao € a expansao da
produtividade e estimular o fluxo do mercado econdmico; e o Ministério do Desen-
volvimento Agrario (MDA), criado para implantar e desenvolver politicas dirigidas ao
"abastecimento, a formulacdo de estoques reguladores e precos minimos" (PACIFICO,
2009, p. 43-44). Este é responsavel por planos, como por exemplo, o Programa de
Aquisicao de Alimentos (PAA) e o Programa Nacional de Alimentagao Escolar (PNAE)
(TONEZER, 2011), entretanto, sem ddvidas, o PRONAF é considerado o programa
mais importante para a promocao social no setor rural. Este € o marco do reconhe-
cimento estatal quanto a necessidade de proteger e promover a agriculta familiar
(TONEZER, 2011). Tal programa foi criado como forma de “internalizar nas politicas
publicas, a partir do compromisso de construir a Agenda 21 brasileira, 0s principios do
desenvolvimento sustentavel” (MAIA, 2009, p. 78).

Conforme o entendimento de Pacifico (2009), em relacao a consonancia entre po-
liticas publicas criadas pelos dos Ministérios acima mencionados, a autora constata
que:

Essa polarizacao politica — embate de interesses e visao de mundo — é refletida também
nas perspectivas de desenvolvimento de cada 6rgao: para o primeiro ha uma superva-
lorizagao do agronegacio; para o segundo, a importancia esta na agricultura familiar, na
reforma agraria, na perspectiva das familias no campo e na seguranca alimentar (PACI-
FICO, 2009, p. 44).
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Maia (2009) observa a oposicao entre as paoliticas implantadas por esses 6rgaos.
A utilizacao do método operacional para distinguir a agricultura familiar da patronal
nao contempla as “diferencas relevantes que distinguem os dois grupos”. Segundo o
autor, a definicao aplicada para a agricultura familiar propicia contendas e inviabiliza o
processo de politizacao do setor agrario brasileiro (MAIA, 2009). Tonezer et al. (2011)
compartilham do mesmo pensamento acerca do tema, veja-se:

O espaco agrario brasileiro inscreve-se, hoje, dentro de uma logica na qual as
politicas publicas comprovam, institucionalmente, a dualidade do mundo rural,
fato esse evidenciado na partilha desigual de terras entre a agricultura familiar
e a agricultura patronal. Essa dualidade é responsavel pela existéncia de dois
Ministérios, o Ministério da Agricultura, da Pecuaria e do Abastecimento (MIAPA)
e 0 Ministério do Desenvolvimento Agrario (MDA), responsaveis, respectiva-
mente, pelas politicas direcionadas a agricultura patronal e a agricultura familiar
(TONEZER, 2011, p. 69).

Tonezer et al. (2011) alertam para a relevancia de afirmar as particularidades ine-
rentes a cada regiao, bem como da atuacao da Uniao, estados e municipios para im-
pulsionar os mercados regionais (TONEZER, 2011). Para tanto, o Poder Piblico tem
como funcao essencial o dever de promover o desenvolvimento social em todas as
suas ordens. Para melhor aplicagao de medidas publicas direcionadas ao desenvol-
vimento do pais é preciso considerar a heterogeneidade da atividade agraria, assim
COMO a sua repercussao. A motivacao das politicas publicas agrarias deve ser estru-
turada observando as adversidades enfrentadas pelo setor (MIELITZ NETTO, 2010).
“A partir do entendimento das caracteristicas, das potencialidades, desafios, riscos e
limitacOes de cada cadeia produtiva agricola ou agroindustrial, inserida em sua res-
pectiva regiao” (TONEZER, 2011, p. 57).

Cazzela, Bonnal e Maluf (2009) enfatizam a importancia do direcionamento das
politicas publicas para uma compreensao territorial, abrangendo os “elementos do
enfoque da multifuncionalidade da agricultura” Os autores afirmam que o processo
de redemocratizacao iniciado na década de oitenta propiciou, na década posterior, a
implantacao de politicas dirigidas a promocao territorial. Esse formato, segundo os
autores, e indispensavel para promover a articulacao regional entre o sistema social
com as peculiaridades ambientais em gue estao inseridos (CAZELLA, 2009). Nesse
segmento, a Constituicao Federal de 1989 estabeleceu, no seu artigo 21, que cabe a
Unido criar e aplicar politicas nacionais e regionais dirigidas a estruturacao territorial e
desenvolvimento socioecondmico (MIELITZ NETTO, 2010). E pertinente destacar que
a adocao da territorialidade na elaboracao das politicas publicas foi introduzida pela
forte influéncia dos grupos populares do meio rural que, organizados, alcancaram o
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poder de reivindicar direitos perante o Estado. Cazzela, Bonnal e Maluf (2009) alertam
para a urgéncia do reconhecimento da agricultura familiar como classe “sociopolitica’,
além de incorpora-la ao arcabouco estatal mediante politicas publicas adequadas,
interrompendo o controle politico dos latifundiarios (CAZELLA, 2009).

Entretanto, o Estado demonstrou desequilibrio para coordenar a dinamica territo-
rial adotada, a falta de comunicacao e coesao entre os entes federativos, prejudicou a
descentralizacao das politicas socioeconémicas (CAZELLA, 2009), culminado em uma
“fragmentacao dos espacos publicos, afetando sua capacidade de participar das deci-
soes acerca das politicas publicas e de atuar como espagos de compartilhamento do
poder entre sociedade civil e autoridade estatal local” (CAZELLA, 2009, p. 84).

Parreiras (2007) atesta que é necessario aplicar medidas capazes de solucionar
as controveérsias existentes entre as classes sociais rurais por meio de destinagao de
verbas e estabilidade do mercado econémico, da promocao da seguranca alimentar e
da reorganizagao social do setor agrario (PARREIRAS, 2007). Nesse sentido, o autor
acrescenta que um dos grandes desafios para que a sociedade desenvolva-se em
todas as suas dimensoes € a necessidade de a miséria ser afastada, tendo em vista
que o desenvolvimento econémico € apenas um de seus elementos. Dessa forma, o
autor preleciona que:

[...] uma concepcao de superagao da pobreza que significa muito mais do que
ultrapassar determinado nivel de renda familiar per capita, determinada “linha
de pobreza’, por maior que seja essa conquista. Da mesma forma, hoje ja se
compreende que o verdadeiro desenvolvimento, aquele que realmente importa,
sera melhor qualificado se for chamado de humano, e que o antigo adjetivo —
econdmico — qualifica apenas um de seus aspectos (PARREIRAS, 2007, p. 195).

A ONG Reporter Brasil e o Centro de Monitoramento de Agrocombustiveis (2011),
ao manifestarem sobre 0 assunto, acrescentam que:

Sem projetos eficientes para a redistribuicao das riquezas no campo, ou sem
capacidade de implementacao dos projetos que ja se propds, o governo esta
diante do enorme desafio de encarar de frente os vultosos problemas que, como
apontou o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) em estudo divulgado
em setembro deste ano, faz dos pequenos agricultores o grupo social mais atin-
gido pela pobreza extrema no Brasil. Responsaveis por esta tragédia, aponta o
Ipea, sao a gradativa diminuicao das terras nas maos dos camponeses, a baixa
disponibilidade de insumos agricolas, a falta de assisténcia técnica e os baixos
precos pagos pelos produtos da agricultura familiar. E nas situagoes de pobreza
extrema, o meio ambiente é o primeiro a ser sacrificado na luta pela sobrevivén-
cia (ONG REPORTER BRASIL E CENTRO DE MONITORAMENTO DE AGROCOM-
BUSTIVEIS, 2011, p. 16).
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Nesse diapasao, a Conferéncia Mundial de Agricultura Familiar realizada em outu-
bro de 2011, na cidade de Bilbao, na Espanha, enfatizou a importancia da agricultura
para o desenvolvimento mundial. Conforme o documento, o ano de 2008 caracte-
rizou-se pela grande elevacao dos precos dos alimentos no mundo, principalmente
daqueles advindos das culturas tradicionais. Uma das grandes responsaveis por tal
crise foi a forma de atuacao dos mercados de alimentos, o qual provocou profunda
instabilidade no setor. Os paises em desenvolvimento, subordinados as imposicoes
do mercado externo, foram, com isso, severamente atingidos pela crise. Ainda no
mesmo ano, o Banco Mundial emitiu um relatdrio sobre o desenvolvimento global,
no qual se enfatizou a necessidade da ampliacao do acesso aos mercados consumi-
dores por meio da implementacao de mecanismos capazes de garantir a estabilidade
dos precos, a fim de possibilitar a insercao dos pequenos agricultores nos mercados
(ONG REPORTER BRASIL E CENTRO DE MONITORAMENTO DE AGROCOMBUSTI-
VEIS, 2011).

A protecao e o fomento das atividades realizadas pela agricultura familiar, bem como
por outras classes de pequenos agricultores rurais, sao medidas fundamentais para com-
bater a fome mundial (CONFERENCIA MUNDIAL DE AGRICULTURA FAMILIAR, 2011).

De acordo com o documento, o grau de integracao das propriedades agropecua-
rias com os mercados consumidores depende da capacidade de producao e desen-
volvimento de cada uma delas. No entanto, para que estes objetivos sejam atingidos,
deve, primeiramente, ser efetiva a incorporacao desses grupos agrarios nos merca-
dos locais e regionais. Essas estratégias, além de estimularem a economia interna,
permitem o fortalecimento dessas categorias diante da ocorréncia de fenémenos
impostos pelo mercado internacional (CONFERENCIA MUNDIAL DE AGRICULTURA
FAMILIAR, 2011).

L CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho é analisar e verificar a importancia do carater so-
cioecondmico da agricultura familiar no pafs. E necessario o reconhecimento de um
novo padrao de producao agricola, tendo em vista o esgotamento do modelo agricola
atual. Destarte, a definicao de uma nova forma produtiva do setor agrario, capaz de
valorizar as sinergias do sistema rural que abarquem principios ambientais e agrarios,
é uma condicao de urgéncia. Uma das consequéncias do desenvolvimento capita-
lista implantado mundialmente foi a modernizacao do sistema agropecuario. Essa,
pOr sua vez, provoCou prejuizos para o ecossistema e para os setores econémicos e
sociais, tais como a utilizacao desenfreada e incoerente do meio ambiente e a intensa
segregacao dos individuos inseridos no espaco rural.
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A agricultura familiar afasta-se do padrao agricola atual, sendo que este € um dos
grandes responsaveis pela deterioracao das condi¢coes ambientais em proporcoes
ainda nao conhecidas. O adequado manejo do meio ambiente deve ser observado em
conjunto com o justo comeércio, estimulando o abastecimento e o consumo da produ-
cao advinda da agricultura familiar. Dessa forma favorecera para um melhor aprovei-
tamento dos recursos locais, propiciando uma oferta de produtos diferenciados num
contexto de uma economia orientada pela demanda. E indispensavel a implantacao
de uma forma de producao agropecuaria que vise o manejo adequado dos ecossis-
temas e contribua para desenvolvimento socioeconémico. Verificou-se, ainda, que a
diversificacao produtiva da agricultura familiar € responsavel por grande parcela da
producao agropecuaria no pais, além de permitir um melhor equilibrio na distribuicao
populacional e de possuir importante papel para a promocao do progresso social, em
consonancia com a fungao social da propriedade, fortalecendo as energias sociais,
ecoldgicas e economicas.

O modelo agrario atual intervém na economia, causando profundos danos nas di-
namicas sociais e no meio ambiente. Excluindo, consequentemente, grande parte da
populacao rural ao acesso dos direitos fundamentais. Percebe-se, ainda, a existéncia
da exploracgao laboral, da escassez de empregos, da ociosidade dos imoveis rurais, da
violéncia rural e urbana, entre outros fatores prejudiciais.

A compreensao das peculiaridades e da capacidade produtiva dos organismos
agropecuarios é fundamental para que as medidas publicas destinadas ao desenvol-
vimento do setor obtenham o controle e minimizacao das discordias entre os atores
do meio rural. A adequada aplicagao da territorialidade nas politicas publicas & im-
prescindivel para a harmonizacao regional dos dispositivos sociais e das caracteris-
ticas ambientais. Verificou-se a relevancia da agricultura familiar para o aumento da
geracao de renda, a seguranca alimentar, a diminuicao do éxodo rural, entre outros
fatores que beneficiam toda a sociedade. Nesse contexto, é premente a necessidade,
em nosso ordenamento juridico, de aplicar regras e principios capazes de disciplinar
com eficacia as condutas dos individuos, garantindo, assim, @ melhor qualidade de
vida a populacao atual e futura.

Portanto, a analise dos dados expostos neste trabalho possibilitou verificar que a
agricultura familiar € uma entidade que visa a sustentabilidade. Trata-se de organis-
mos que se desenvolvem favorecendo a harmonizacao entre os recursos naturais e o
ser humano, o resgate da cultura e da identidade familiar. Visa @ melhora na qualidade
de vida e, consequentemente, na valorizacao do direito a dignidade humana, vincu-
lado diretamente com os principios basilares do Direito Ambiental e Direito Agrario.
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1INTRODUCAO

O presente artigo trata da eficacia da prisao civil do devedor de alimentos e o re-
colhimento ao sistema carcerario, através da analise bibliografica, legislativa e juris-
prudencial atinente ao caso.

O Direito de Familia pertence ao ramo do Direito Privado, porém devido a sua im-
portancia o Estado intervém restringindo a autonomia da vontade dos envolvidos. A
protecao a familia inserida na Carta Magna impoe ao Estado deveres em relagao a
protecao das familias, mas tal situacao nao deve ser vista como sendo insercao do
Direito de Familia no ramo do Direito Publico.

A doutrina e jurisprudéncia, tem entendimento diverso em relacao a prisao civil do
devedor de alimentos, no que tange ao modo de cumprir a coercao, em regime fecha-
do ou em regime menos gravoso, semiaberto ou aberto. Tal discussao encontra parti-
darios de ambos os lados, favoraveis ao regime estritamente fechado, como previsto
na legislacao, e outros que postulam o cumprimento no regime aberto ou semiaberto.
Os partidarios desta altima embasam sua tese no fato de que se o devedor estiver
no carcere, nao podera produzir fundos suficientes para adimplir com sua obrigacao.

A prisao nao pode ocorrer de oficio pelo julgador, cabendo a solicitacao pelo cre-
dor, que tem interesse na sua quitacao, no Processo de Execucao de Alimentos. O
necessitado, muitas vezes, encontra-se em situagao de risco em relagao a sua ma-
nutencao e entende ser esta a maneira mais efetiva, pois busca por qualquer meio
ter atendido seus anseios. Os alimentos sao de vital importancia para a subsisténcia
de quem nao tem condicoes de se manter por seus proprios meios, razao pela qual o
Estado deve adotar medidas para que seja adimplida a obrigacao em caso de atraso.

O tema é complexo, pois trata-se da dignidade da pessoa humana, do direito a
vida, direito a ter as condicbes minimas para a sua manutencao. A divergéncia encon-
trada demonstra que o tema nao se esgota e tao pouco é pacifico, merecendo ter a
atengao sempre presente por parte do Estado e da sociedade.

2 A PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS

A dissolucao de relacionamentos conjugais implica em uma série de medidas
gue devem ser adotadas, principalmente no ambito judicial, seja na esfera patrimo-
nial dos bens que faziam parte da constancia matrimonial, quanto da obrigacao de
prestar alimentos, quando for o caso. Os conflitos resultantes do inadimplemento de
alimentos representam dever jurisdicional do Estado em resolvé-los, trazendo a luz
da legislagao as medidas especificas para que seja cumprido o estipulado. O Estado
tem interesse no adimplemento da obrigacao e, acima de tudo, no cumprimento das
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normas estabelecidas. Para Rizzardo (1994, p. 670), “o Estado tem interesse na fiel
observancia das normas que tratam da matéria, e oferece meios capazes e eficazes
para o seu cumprimento, como o desconto em folha de pagamento ou a prisao do
devedor contumaz”.

Torna-se imperioso, portanto, verificar quais os modos de satisfacao do débito
alimentar.

3 MODOS DE SATISFACAO ALIMENTAR

Ao devedor, a san¢ao imposta na execucao da obrigagao € a prisao, que encontra
amparo legal no art. 528, §3° do CPC/2015, com previsao de reclusao de 1 a 3 meses,
sendo que o §4° do mesmo artigo, prevé seu cumprimento em regime fechado, se-
parado dos presos comuns. Deve ser ressaltado, ainda, a previsao contida no Codigo
Penal em seu art. 244, caput, que trata do crime de abandono material, pois aquele
gue, sem justa causa, deixa de prover os alimentos ao filho menor de 18 anos, tem a
pena agravada, com previsao de detencao de 1 a 4 anos, verificada a conduta crimi-
nosa, justifica-se a prisao:

Por isso, é aconselhavel que o juiz, de oficio, ou a requerimento, remeta copia
dos autos do processo de execucao de alimentos ao Ministério Pablico criminal,
verificada, em tese, a conduta criminosa do art. 244 do Codigo Penal, para que
proponha, se for o caso, a competente acao penal, em cuja demanda podera
ser proposta a suspensao condicional do processo, pelo prazo de trés anos, por
exemplo, estabelecendo-se, em uma das condicoes, o pagamento regular da
pensao alimenticia durante o prazo de suspensao (WELTER, 2003, p. 395).

O Cadigo de Processo Civil/2015, em seus artigos 528, § 3° e 911, paragrafo Uni-
co, torna-se a Unica hipotese para prisao civil no Brasil por divida, admitida na Consti-
tuicao Federal, art. 5°, Inc. LXVII. No texto da Carta Magna ainda consta a possibilidade
de prisao civil do depositario infiel, porém a jurisprudéncia pos fim a essa possibilida-
de, restando a prisao civil somente como meio coercitivo de saldar divida alimentar.

Os procedimentos para cobranca de alimentos de forma executiva estao previs-
tos nos artigos do Cadigo de Processo Civil/2015: a) art. 911, titulo executivo extraju-
dicial, acao judicial que visam a prisao; b) art. 913, na posse de titulo executivo extra-
judicial, pode ocorrer a expropriacao; ) art. 528, pode ocorrer por meio de sentenca
ou decisao interlocutéria na cobranca de alimentos pelo rito de prisao; d) art. 530 e
cumprimento de sentenca ou decisao interlocutdria para cobranca de alimentos pelo
rito de expropriacao (DIAS, 2015, p 69).

Com relagao ao titulo executivo extrajudicial conforme art. 911 do CPC/2015, a
instituicao de alimentos fora do processo, tem for¢a executiva, como ocorre na sepa-
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ragcao ou divorcio por escritura pablica, gerando titulo executivo extrajudicial que ira
conter a obrigacao de prestar alimentos. Essa obrigacao tem a aplicagao subsidiaria
da previsao contida no art. 911, paragrafo unico do CPC/2015. Sera citado o devedor
para pagamento, em trés dias, das parcelas vencidas e as vincendas no decurso do
processo. Nao realizando o pagamento, sendo rejeitada a impossibilidade de saldar a
divida, tera prosseguimento a execucao, com a possibilidade de desconto em folha de
pagamento e prisao civil (TONIOLO, 2015, p. 670).

Na posse de titulo executivo extrajudicial, podera haver a expropriagao prevista no
art. 913 do CPC/2015, pois, 0 exequente pode renunciar ao procedimento que podera
levar a prisao do executado, ou desconto em folha de pagamento, recaindo, assim,
a execucao de acordo com a previsao do arts. 824 e 825 do CPC/2015, denominada
execucao por quantia certa. Caso seja a titulo de pensao alimenticia, o adimplemento
dependera do que resultar a expropriacao de bens ou, mesmo, o pagamento volunta-
rio do executado (TONIOLO, 2015, p. 672).

A expropriacao adentra no patriménio do executado, substituindo os bens pela
divida que deveria ser saldada. A adjudicacao, a alienacao patrimonial e apropriacao
de frutos e renda, ressalvada a execucao relativa a alimentos:

Isso se da pelos trés meios arrolados no art. 825, quais sejam a adjudicagao, a
alienacao patrimonial (para transformar bens em dinheiro) e a apropriacao de
frutos da empresa ou rendas de bens, faltando a norma indicar a apropriacao
direta de dinheiro que seja localizado no patriménio do executado. O artigo 825
ressalva as execugoes especiais, notadamente aquela contra a Fazenda Publica
(art. 910) e a de alimentos (arts. 911-913) quando fundadas, uma e outra, em
titulo extrajudicial, hipoteses nao reguladas no CPC/73. Nesses casos, a via da
cobranca nao sera a da expropriacao, exceto nos alimentos, se frustrada a téc-
nica da coacao pelo aprisionamento do devedor ou do desconto em folha (RO-
DRIGUES, 2015, p. 568).

O adimplemento da obrigacao alimentar pode ser imposto por meio de senten-
ca ou decisao interlocutoria na cobranca de alimentos, pelo rito de prisao, conforme
disposicao no art. 528 do CPC/2015.Para José Miguel Garcia Medina, a sentenca de-
finida pelo Codigo de Processo Civil/2015, pode ser a) uma decisao final, findando a
lide ou uma de suas etapas, b) uma decisao definitiva ou terminativa. Definitiva, resol-
vendo o mérito; terminativa, pois ausente algum requisito processual que incapacita
a resolucao de mérito. Em relacao a decisao interlocutdria, seria qualquer decisao
diferente da sentenca. As decisOes interlocutorias, entretanto, nao se enquadram na
previsao contida no art. 203, §1° do CPC/2015. Essa definicao é importante, pois visa
definir o recurso cabivel, sendo Apelacao em caso de Sentenca ou Agravo de Instru-
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mento em decisao interlocutéria (MEDINA, 2015, p. 338-339). Para Didier Jr (2016),
nao sera o caso de sentenca o pronunciamento judicial, que nao findar uma fase do
processo, podendo ser definida como decisao interlocutoria. Ainda que, mesmo tendo
como fundamento o exposto nos arts. 485 ou 487 do CPC/2015 sera uma decisao
interlocutoria.

Em caso de existéncia de sentenca estipulando alimentos ou alimentos proviso-
rios, a obrigacao alimentar sera executada como cumprimento de sentenca:

Existindo decisao judicial definidora do dever de prestacao de alimentos, aplicar-
-se-a 0 disposto nos arts. 528 a 533. A nova sistematica processual apresenta
uma série de inovagoes em relagao a execucao visando o cumprimento de obri-
gacao de natureza alimentar. O primeiro aspecto a ser posto em destaque diz
respeito a adocao do posicionamento no sentido de que a obrigacao alimentar
passa a ser executada como cumprimento de sentenga, quer se refira a alimen-
tos provisorios e aqueles fixados em sentenga ainda nao transitada em julgado,
quer sejam definitivos. No primeiro caso, o procedimento de cumprimento da
decisao judicial que fixou a obrigacao alimentar sera efetivado em autos apar-
tados e na segunda hipotese, sera realizada nos proprios autos do processo em
que foi fixada a verba. A fase de cumprimento de decisao que fixa obrigacao ali-
mentar nao podera ser instaurada de oficio pelo juizo, observando-se o principio
da inércia da jurisdicao, de forma que somente tera inicio mediante pedido da
parte credora (XAVIER, 2015, p. 670).

Em relacao ao cumprimento de sentenca ou decisao interlocutoria para cobranca
de alimentos pelo rito de expropriacao (art. 530 CPC/2015), uma vez nao cumpri-
da a obrigacao, deverao ser observadas as disposicoes dos arts. 831 e seguintes do

CPC/2015, que tratam sobre bens a penhora, bens impenhoraveis e inalienaveis e a
excecao frente a verba alimentar:

A primeira parte, do § 2°, do art. 833, versa sobre exce¢oes as impenhorabi-
lidades previstas nos incisos IV e X em face da cobranca de verba alimentar.
Vale dizer, a penhora para pagamento de pensao alimenticia pode incidir sobre
os valores de contraprestacao pelo trabalho, aposentadoria, pecdlios, etc. (inc.
IV), assim como sobre depdsitos em poupanca inferiores a 40 salarios minimos
(inc. X). Ha de acrescentar-se a possibilidade de quebra da impenhorabilidade
também nas hipateses do inciso | e VI, na linha das anotacoes registradas acima
(RODRIGUES, 2015, p. 575-576).

As medidas executorias para garantir o pagamento da verba alimentar ocorrida
por inércia do devedor, podem adentrar tanto no patriménio do devedor, na penhora
on-line de valores, na incidéncia de valores nos rendimentos e frutos de bens inalie-
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naveis ou, ainda, nos rendimentos, desde que nao ultrapasse cinquenta por cento do
que recebe, ou pela prisao do devedor, que sao duas maneiras distintas para coibir o
inadimplemento, porém podem ocorrer no mesmo processo de execu¢ao de maneira
sucessiva. Os bens a serem nomeados a penhora devem ser indicados pelo credor
através de manifestacao expressa (DIAS, 2015, p 156).

A execucao pode ser um meio eficaz para a realizacao da cobranca dos alimentos,
nos titulos executivos judiciais e extrajudiciais. A parte ganha eficacia para o recebi-
mento da verba, tendo no processo a possibilidade de adentrar na esfera patrimonial
do devedor, com o intuito de verificar a existéncia de bens penhoraveis. Podera, ainda,
incidir a penhora, inclusive, nos valores recebidos a titulo de salarios, pensoes, pecu-
lios ou até mesmo em poupanca com depaositos de até 40 salarios minimos.

L AS MEDIDAS COERCITIVAS PARA CUMPRIR O
ADIMPLEMENTO

No entendimento de Maria Berenice Dias, a possibilidade mais eficaz para reali-
zar a cobranca de alimentos ocorre por meio da iminente possibilidade de prisao civil
do devedor. Pode ser deferida na hipotese de inadimplemento dos alimentos fixados
judicialmente em funcao do que determina o art. 528, §3° ou, ainda, como titulo exe-
cutivo extrajudicial, art. 911 ambos do CPC/2015 (DIAS, 2015, p 169).

As autorizacoes para prisao civil, conforme expressado na SUmula n° 309 do STJ,
sao referentes a trés parcelas vencidas, nao podendo ocorrer sobre parcelas anterio-
res a esse periodo:

Acompanhando a orientacao constante do enunciado da simula n° 309 do STJ,
0 débito alimentar que autoriza a prisao civil & aquela que compreende as trés
prestacOes anteriores ao ajuizamento da execucao e as que se vencerem duran-
te o seu curso (XAVIER, 2015, p. 670).

Segundo Alexandre de Moraes nao deve haver prisao civil por dividas, com ex-
cepcionalidade, porém, ha a previsao de dois casos no ordenamento brasileiro. Deve
a ordem ser decretada por autoridade judicial competente, referente ao inadimple-
mento voluntario e inescusavel da obrigacao alimentar e na hipotese de depositario
infiel. O amparo esta alicercado no art. 5°, LXVII da Constituicao Federal, disciplinando
a aplicabilidade da prisao civil no ordenamento juridico, ressalvada a constricao para
depositario infiel. A decretacao da prisao civil podera ser efetivada tao logo seja ema-
nada a ordem judicial, nao havendo a necessidade de haver o transito em julgado do
processo, pois, seu carater é coercitivo e nao punitivo, como ocorre na prisao penal
(MORAES, 2012, p. 126).
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Para Janior (2014, p. 423): "o Codigo de Processo Civil abre ao credor de alimentos
duas vias executivas: a) a de execugcao comum de obrigacao de quantia certa; e b) a de
execucao especial, sem penhora e com sujeicao do executado inadimplente a prisao
civil” Para o autor, a prisao civil do devedor de alimentos, “ndao deve ser decretada ex
officio. E o credor que sempre estara em melhores condicdes que o juiz para avaliar
sua eficacia e oportunidade”. Relata, ainda, que, “o cumprimento de pena privativa de
liberdade nao exime o devedor do pagamento das prestacoes vencidas ou vincendas”.
O tempo de prisao para o devedor de alimentos pode variar de um a trés meses, con-
forme previsao do art. 528, § 3° do CPC/2015.

Com o advento da entrada em vigor da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, o
novo Codigo de Processo Civil, que passou a vigorar a partir de marco de 2016, surge
uma nova modalidade de coer¢ao ao devedor de alimentos, que comega a ser imposta.
Conforme o art. 782, § 3°, arequerimento da parte, o juiz pode determinar a inclusao do
nome do devedor no cadastro de inadimplentes. Em julgamento unanime de Recurso
Especial n° 1.533.206 - MG (2014/0345653-7), ocorrido em novembro de 2015, com
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, foi determinado a inclusao do devedor de ali-
mentos no cadastro de inadimplentes dos orgaos de protecao ao crédito. No seu voto,
0 Ministro ressalta a urgéncia da medida de coercao com a finalidade de sanar o débito:

Os§§3° e 4° (art. 782) nao encontram paralelo no CPC/15 atual e permitem que
0 magistrado determine a inclusao do nome do executado em cadastro de ina-
dimplentes até que a obrigacao seja cumprida. Na hipotese, o recorrido, execu-
tado na agao de alimentos, devidamente citado, nao pagou o débito, sendo que,
determinando-se diligéncias, nao foram encontrados bens passiveis de penhora
em seu nome. Portanto, considerando-se que os alimentos devidos exigem ur-
gentes e imediatas solucdes - a fome nao espera — mostra-se juridicamente
possivel os pedidos da recorrente, ora exequente, de protesto e de inclusao do
nome do devedor de alimentos nos cadastros de protecao ao crédito (SPC e Se-
rasa), como medida executiva a ser adotada pelo magistrado para garantir a efe-
tivacdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente (BRASIL, 2015).

O presentejulgado, no entendimento do Ministro Luis Felipe Salomao, torna célere
0 processo para que ocorra o adimplemento da obrigacao. Para Tannuri (2010), antes
mesmo da inscricao do devedor de alimentos nos o6rgaos de protecao ao crédito es-
tar codificada na legislacao infraconstitucional, a medida adotada em alguns julgados
era maneira de contribuir para o pagamento da divida, pois, muitas vezes, o devedor
trabalha no mercado informal, nao havendo a possibilidade de inserir o desconto em
folha de pagamento, podendo ainda o inadimplemento nao levar a prisao do devedor
por estar o obrigado homiziado da justica ou ainda ja ter cumprido o periodo de prisao.



186

Conforme Pradella (2016), a novidade instituida pelo Codigo de Processo Civil, qual
seja, inscricao nos 0rgaos de protecao ao crédito nao € uma novidade nas codificagoes
de alguns paises, ja sendo utilizado esse meio de forcar o pagamento da prestacao.
Segundo Barcellos (2016), uma das inovagoes advindas com o CPC/2015, em relacao
a execucao de alimentos, tem por escopo agilizar e adicionar eficacia nas providéncias
jurisdicionais, dando autonomia ao juiz, que podera encaminhar a protesto a decisao
judicial, caso nao ocorra, por parte do inadimplente, justificativa que seja aceita, ou
deixar de realizar o pagamento. A divida tornar-se-a publica apos o tabeliao tomar a
providéncia registral. Com o protesto, o juiz podera requisitar a inscricao do devedor
no cadastro de inadimplentes.

Segundo Sarlet (2016), a prisao civil do devedor de alimentos é singular dentro da
normatizagao internacional que protege os direitos humanos. Em relacao a prisao por
dividas, se justifica devido a substancial importancia que a verba tem para a sobrevi-
véncia do alimentando, por satisfazer suas necessidades primordiais.

Uma nova modalidade para compelir o devedor de alimentos a saldar seu débito
comeca a ganhar respaldo, principalmente no ambito do Poder Judiciario do Rio Gran-
de do Sul: trata-se da suspensao da Carteira Nacional de Habilitagao (CNH), com base
no art. 139, Inc. IV do CPC/2015. A medida de suspensao da carteira nacional de ha-
bilitacao foi deferida nos autos do Processo n° 068/1.14.0001426-1. Anteriormente
a suspensao de dirigir, 0 Juizo da 22 Vara Judicial de Sao Sebastiao do Cai/RS, nao
acatou pedido da parte exequente, que solicitava a inclusao do nome do executado
no cadastro de inadimplentes, SPC e SERASA. Entendia o Julgador de Primeiro Grau
que o processo tinha iniciado pelo rito do Cadigo de Processo Civil de 1973, razao pela
qual nao acolheu o pedido da parte. A parte exequente interpds Agravo de Instru-
mento, o qual foi acolhido pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do RS, que
determinou a inclusao do nome do executado no cadastro de devedores, pois, apos a
entrada em vigor do Novo CPC/2015, aplicam-se essas regras, ressalvados os atos
anteriormente praticados, conforme o Desembargador Relator Rui Portanova:

EMENTE: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUQﬁO DE ALIMENTOS. RITO DA
CONSTRICAO. INSCRICAO NO SPC E SERASA. PROTESTO DO TITULO. As re-
gras do novo CPC/15 se aplicam aos processos em curso, resguardados o0s atos
praticados anteriormente ou aqueles cuja determinagao tenha se dado antes da
entrada em vigor da nova lei. Pela nova lei processual, € viavel inscrever o nome
do devedor de alimentos em cadastros de inadimplentes, bem assim protestar
o titulo de alimentos impagos. De qualquer forma, mesmo na vigéncia da lei pro-
cessual anterior isso ja era possivel, na esteira do entendimento do egrégio STJ.
Precedentes. DERAM PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento N° 70069593887,
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Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 28/07/2016) (RIOGRANDE DO SUL, 2016).

A Juiza Marisa Gatelli, da 22 Vara Judicial da Comarca de Sao Sebastiao do Cai/RS,
anteriormente ao julgamento do Agravo de Instrumento, que decretou a inscricao
nos orgaos de protecao ao crédito, determinou a suspensao do direito de dirigir do
devedor de alimentos:

Processo de Execucao de Alimentos. 22 Vara Judicial da Comarca de Sao Se-
bastiao do Cai Nota de Expediente N° 121/2016. 068/1.14.0001426-1 (CNJ
0002768-39.2014.8.21.0068). “(...)Diante do exposto, DETERMINO a suspen-
sao da habilitacao para dirigir veiculo automotor do executado, até que haja o
pagamento do valor devido, o que deve ser informado com urgéncia a Autorida-
de de Transito. Oficie-se. Intime-se. OFICIO PARA A AUTORIDADE DE TRANSITO,
A DISPOSICAO A CONTRACAPA DOS AUTOS PARA SER ENCAMINHADO PELA
PARTE AUTORA JUNTO AO DETRAN/RS. Processo de Execugao de Alimentos N°
068/1.14.0001426-1, 2® Vara Judicial da Comarca de Sao Sebastiao do Cai do
RS, Juiza Marisa Gatelli, Julgado em 28/11/2016, RIO GRANDE DO SUL, 2016).

Apos a determinacao da suspensao de dirigir, exarada pelo Juizo de Primeiro Gray,
0 executado impetrou Habeas Corpus, no Tribunal de Justica do RS, alegando que a
medida fere o Direito Constitucional de locomogao. Referiu, ainda, que outras medi-
das poderiam ter sido tomadas antes da suspensao da CNH. Em seu voto o relator
Desembargador Relator Ricardo Moreira Lins Pastl, refere que medida mais severa
poderia ser adotada em se tratando de alimentos (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Em algumas restritas decisoes pelo Pais, a modalidade de suspensao do direito
de dirigir e do passaporte, tentam uma nova forma de coagao ao adimplemento por
divida. No caso relatado, em matéria de execucao de alimentos, a decisao do Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul torna-se um marco na execucao de divida alimentar.

Assim sendo, ao analisar a inscricao do devedor de alimentos nos 6rgaos de pro-
tecao ao crédito conforme o Novo Cadigo de Processo Civil e a prisao civil do devedor
de alimentos, surge o questionamento que enseja a presente pesquisa: sao medidas
realmente eficazes para satisfazer a verba? Caso transcorrido o tempo da prisao e a
inscricao, quem efetivamente vai dar guarida as necessidades do alimentando?

5 A PRISAO CIVIL DO DEVEDOR DE ALIMENTOS

A prisao civil por dividas remonta a Antiguidade, onde o devedor poderia sofrer as
penalidades em diversas modalidades. Este instituto foi, ao longo da histdria, inserido
nas diversas sociedades, até chegar aos dias atuais, sendo apresentado de formas
distintas (LIMA, 2016).
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O Codigo vigente na Babilénia ha dois milénios antes de Cristo, previa ao credor
o direito de tomar uma pessoa como garantia relativa a crédito de trigo ou prata. O
Codigo de Hamurabi trazia previsao semelhante no art. 116, Empréstimos a Juros, do
Capitulo VII:

Se a garantia morreu na casa de seu credor por pancada ou mau-trato, o dono
da garantia comprovara contra seu mercador. Se a garantia foi o filho, matarao o
filho; se foi escravo, ele pesara 1/3 de mina de prata e além disso perdera tudo
que tiver emprestado (AZEVEDO, 2012, p. 3).

A palavra prisao, segundo o Dicionario Aurélio, trata-se de “qualquer coisa que
restringe a liberdade” (AURELIO, 2016). A prisdo é o ato pelo qual o individuo fisica-
mente é cerceado de sua liberdade, ficando sob a guarda do Estado, tendo o ato que
ser emanado por autoridade legitimada, a qual pode impor o recolhimento (AZEVEDO,
20003, p. 51). Em relacao a prisao civil, segundo Azevedo, faz parte do Direito Privado,
como meio coercitivo do devedor saldar suas dividas (AZEVEDO, 2012b, p. 34).

A prisao civil do devedor de alimentos pode ser determinada por inadimplemento
da obrigacao, porém, ressalta-se que essa forma coercitiva tem origem no direito de
familia, nao cabendo a prisao por relacao contratual ou voluntaria:

Somente os alimentos legais ou legitimos pertencem ao direito de familia. As-
sim, a prisao civil pelo nao pagamento de divida de alimentos, permitida pela
Constituicao Federal (art. 5°, LXVII), somente pode ser decretada no caso dos ali-
mentos previstos nos arts. 1.566, Ill e 1.694 e s. do Cadigo Civil, que constituem
relacao de direito de familia, sendo inadmissivel em caso de nao pagamento dos
alimentos indenizatorios (responsabilidade civil exdelicto) e dos voluntarios (obri-
gacionais ou testamentarios) (GONCALVES, 2014, p. 509).

Com a finalidade de ocorrer o cumprimento da obrigagao alimentar, cuidou o legis-
lador de implantar formas para que ocorresse a satisfacao do débito. Assim, a Cons-
tituicao de 1988, em seu art. 5°, inciso LXVII, traz a previsao que nao podera ocorrer
a prisao por divida, porém ressalva que, se essa prisao for em decorréncia do inadim-
plemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia, pode ser essa forma de
coercao a maneira de forcar o adimplemento:

Trata-se de excecao ao principio segundo o qual nao ha prisao por dividas, justi-
ficada pelo fato de o adimplemento da obrigagao de alimentos atender nao sé ao
interesse individual, mas também ao interesse publico, tendo em vista a preser-
vacao da vida do necessitado, protegido pela Constituicao Federal, que garante
a sua dignidade (art. 5°, caput) (GONCALVES, 2014, p. 570).



189

Assim como a Constituicao Federal tem a previsao legal para prisao do inadim-
plente, a Lei n® 5.478/68 que regula a acao de alimentos, também traz a possibilida-
de de prisao do devedor. Como mostra \Venosa (2012b, p. 394), “o art. 19 da Lei de
Alimentos permite que o juiz tome as providéncias possiveis para a satisfacao dos
alimentos determinados, inclusive a decretacao de prisao do devedor”.

Ha uma desarmonia entre a previsao encontrada no CPC/2015 e o art. 19 da Lei
de Alimentos quando da execucao de alimentos, com prazos diferenciados e, tam-
bém, se sao alimentos provisorios ou definitivos:

Existe profundo e lamentavel descompasso em relacao ao prazo de prisao em
sede de execucao de alimentos. O Cadigo de Processo Civil alude a alimentos
provisionais e fixa o interregno de um a trés meses. Por outro lado, a Lei de ali-
mentos limita o tempo de custadia a sessenta dias, quando o objeto da preten-
sao constituir alimentos definitivos (DIAS, 2011, p. 586).

Para Goncalves (2014, p. 575), a decretacao de prisao civil por divida alimentar,
gue nao contenha o periodo a ser cumprido pelo devedor torna-se ineficaz, tornando
omisso 0 mandamental. Se nova decretacao, portanto, estiver nos ditames legais,
devera ser cumprida.

A Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no
habeas corpus da qual era relatora, demonstra que a prisao civil do devedor de alimen-
tos &€ medida que se impde na acao de execucao. A prisao visa coacao da pessoa do
devedor para saldar seu débito e ainda determina que o regime seja o fechado, sendo
gue outro regime seria em situagao extraordinaria, como é verificado no referido jul-
gado:

ST) - HABEAS CORPUS HC 104454 R) 2008/0082486-8 (STJ)Data de publica-
¢ao: 23/06/2008 Ementa: Processual civil. Habeas Corpus. Acao de execugao.
Pensdo alimenticia. Cumprimento. Regime semiaberto. Excepcionalidade. - E
cabivel a prisao civil do alimentante inadimplente em acao de execucao contra
si proposta, quando se visa ao recebimento das Ultimas trés parcelas devidas a
titulo de pensao alimenticia, mais as que vencerem no curso do processo. Pre-
cedentes. - Inviavel a apreciacao de provas na via estreita do HC. - A jurispru-
déncia do STJ firmou-se no sentido de, considerando que a finalidade da prisao
civil € justamente coagir o devedor a honrar a obrigagao, determinar o seu cum-
primento nos moldes do regime fechado, tao somente admitindo a conversao
para forma de cumprimento mais benéfica em hipoteses excepcionais, nas quais
nao se amolda a presente. Ordem denegada. (HABEAS CORPUS HC 104454 R)
2008/0082486-8, Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica, Ministro Relator
Nancy Andrighi, Julgado em 17 jun. 08) (BRASIL, 2008).


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/780956/habeas-corpus-hc-104454-rj-2008-0082486-8
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Em algumas hipoteses, como ressaltado no caso do Habeas Corpus, da Ministra
Nancy Andrighi, que denegou o referido pedido, recebem tratamento diferenciado no
momento de ser determinada a prisao civil do devedor de alimentos, devendo ser
o cumprimento na forma mais benéfica em caso de excepcionalidade. No Recurso
Ordinario em Habaes Corpus n° 38824, a Ministra Andrighi, deu provimento ao re-
Curso, pois na execucao de alimentos observou que o paciente, em idade avancada,
era portador de patologia grave, tratando-se assim de caso excepcional, podendo ser
concedido o cumprimento da prisao civil em regime domiciliar. Ressaltou no seu voto,
a dignidade da pessoa humana e determinou a prisao civil do devedor de alimentos
(BRASIL, 2013).

Apos ser cumprida a pena, o devedor podera sofrer nova sancao coercitiva, com
a finalidade de cumprimento da obrigacao alimentar, porém nao podera sé-lo com
fundamento nas prestacoes pretéritas, pois acabaria por ferir a dignidade da pessoa
humana (GONCALVES, 2014, p. 577). A prisao civil do devedor da verba alimenticia
pode acarretar inimeros problemas, tanto para quem ira cumprir a referida pri-
sao, mas sobretudo para quem é o credor da verba, pois nao se trata de uma pena
e, sim, uma forma de coagir o devedor em adimplir ao seu débito, ainda, recolhido
a instituicao prisional, nao obtera os recursos necessarios para que o alimentando
possa fazer frente as vicissitudes. Nesse contexto, destaca-se o Habeas Corpus,
concedido pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ementa: HABEAS CORPUS. DECISAO MONOCRATICA. DIVIDA DE ALIMENTOS.
EXECUCAOQ. PRISAO CIVIL. REGIME. Em se tratando de prisdo em que o objetivo
é coagir o alimentante ao pagamento da divida, ou seja, sendo a prisao civil, nao
cabe falar em regime de cumprimento da segregacao, pois a puni¢ao Nao cons-
titui pena. No entanto, a manutencao do segregado em regime analogo ao regi-
me fechado, na maior parte dos casos, nao viabilizara a obtencao de renda para
tanto. Logo, a forma do cumprimento da prisao civil analoga ao regime aberto
é o que melhor se aplica ao caso vertente. ORDEM CONCEDIDA. (Habeas Corpus
N° 70057625550, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 15/01/2014) (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Deve ser observado que, no habeas corpus julgado no Superior Tribunal de Justica
e ojulgado no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ha divergéncia com relagao ao
cumprimento da medida imposta ao devedor de alimentos. Sao unanimes, entretan-
to, em determinar que a prisao € uma forma de coacao com a finalidade de saldar a
divida.

Quando os motivos do nao pagamento ocorrem por fatos alheios a vontade do
credor, a reclusao nao é medida mais eficaz, pois impossibilita a busca de meios para
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sanar a divida e dar a assisténcia necessaria ao alimentando, além de causar danos
psicologicos pela restricao da liberdade e incapacidade de resolver a situagao do ali-
mentando, que fica desassistido. Mesmo com previsao constitucional de nao haver
prisao civil por dividas, a Carta Magna dispoe desse instituto para satisfacao da obri-
gacao alimenticia:

Trata-se de excecao ao principio segundo o qual nao ha prisao por dividas, justi-
ficada pelo fato de o adimplemento da obrigacao de alimentos atender nao s6 ao
interesse individual, mas também ao interesse publico, tendo em vista a preser-
vacao da vida do necessitado, protegido pela Constituicao Federal, que garante
a sua inviolabilidade (art. 5°, caput) (GONCALVES, 2014, p. 504).

Sobre a decretacao da prisao do devedor de alimentos, VVenosa (20143, p. 416)
explica que: "Apesar da aparente peremptoriedade da lei, nao se decretara a prisao de
oficio” Insta dizer que a prisao do devedor de alimentos pode ser reiterada quantas
vezes forem necessarias, para que a verba seja saldada com o credor, destino final da
obrigacao:

A prisao civil do alimentante pode ser decretada a cada inadimplemento da obri-
gacao alimentar, a medida que representa relacao de trato sucessivo, tantas ve-
zes quantas sejam necessarias para constrangé-lo ao pontual cumprimento de
sua obrigacao, desde que nao envolva a mesma prestacao, pois, caso contrario
a pena se tornaria perpétua, o que contraria suas finalidades (WELTER, 2003, p.
374).

Fachin (2014), quando analisa a Constituicao em relacao ao processo e a prisao
civil do devedor de alimentos, entende que a prisao civil do devedor de alimentos deve
ser medida extrema, devendo ser vista em carater extraordinario. A decretacao da
prisao visa a garantia de direito fundamental do alimentando, efetivando a assistén-
cia familiar, resguardando os interesses do menor ou daquele que necessita da verba
para manter-se. Pretendeu o Estado, por meio da prisao civil, que pode ser decretada
guantas vezes forem necessarias para efetivacao do pagamento (sempre por dividas
novas), impelir, ao inadimplente, medida para saldar seu débito. A coercao mais gra-
vosa tem o fito de evitar e, sobretudo, ver os direitos do necessitado respeitados.

Em teoria, a prisao civil nao se enquadra como uma prisao penal, porém a reali-
dade torna-se diferente, pois o preso por divida alimentar sofrera a discriminacao de
ser ex-preso. A decretacao da prisao nao garante a efetividade da execugao, em rela-
cao a quem nao tem condicoes de pagar a verba alimentar e o recolhimento a prisao,
agrava a situacao vez que nao tera possibilidade de gerar divisas suficientes para efe-
tuar o pagamento. A medida, entretanto, gera a confianca de que seus efeitos serao
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impositivos, principalmente sobre aqueles que, tendo condicoes, nao satisfazem seu
compromisso com o alimentando.

Em relagao a predominancia favoravel a decretagao da prisao civil, nao ha, no seio
da sociedade, preocupacao para que seja retirada do ordenamento juridico a prisao
civil por alimentos. E medida que recebe apoio da populacdo mais carente, pois tor-
na-se imperiosa para a sobrevivéncia de muitas criancas. Assim, o Poder Publico,
também, nao demonstra o interesse em desativar tal medida coercitiva. O legislador
constitucional manteve a previsao no texto da Carta Magna da prisao por divida ali-
mentar embasada no inadimplemento voluntario e inescusavel (MARMITT, 1989).

Para Porto (2011), ndo se trata de carater de pena a prisao do devedor de alimen-
tos, mas um meio de coagir, no ato executorio, o devedor a saldar seu débito. Nao tem
carater de pena pois, sendo saldada a divida, a prisao sera levantada.

Formou-se uma corrente liberal que, apesar de avaliar a necessidade do alimen-
tando, é contraria a prisao do devedor sem antes ter ocorrido a busca da satisfacao
do débito por todos 0s meios possiveis que antecedem a prisao. A tese que embasa
esta doutrina esta alicercada no fato de ser exigido, pelos Tribunais, 0 esfor¢o maximo
para evitar a prisao, antes de tomadas todas as modalidades admitidas para cobran-
ca. Essa corrente tem a preocupacgao com a integridade fisica do executado (ASSIS,
20009).

A determinacao legal de cumprimento no regime fechado da prisao do devedor
de alimentos, mesmo em separado dos demais presos, nao a capacita, do ponto de
vista da legitimidade constitucional, pois trata-se de meio mais gravoso que o regime
semiaberto, impedindo que o devedor realize o pagamento do débito vencido ou, até
mesmo, por deixar de pagar as parcelas vincendas (SARLET, 2016). No entendimento
de Rizzardo (2011), poderia ser concedida prisao mais favoravel, sob o titulo de re-
gime aberto, pois, o devedor poderia sair durante o dia para exercer suas atividades,
dirigindo-se a uma casa de custadia ou albergue no periodo noturno, para cumprir
sua penga, sendo uma alternativa mais apropriada para que fosse saldado o débito
alimentar. Deve ser observado, contudo, se a relativizacao do regime a ser cumprida a
pena, passando do fechado para o regime aberto, nao poderia causar, de certa forma,
um encorajamento a inadimpléncia.

Para Fachin (2016) poderia ocorrer solucao por outra via para o inadimplemento
do devedor de alimentos. Portugal, a titulo de exemplo, adota um fundo publico ga-
rantidor que propicia @ manutencao do alimentando, quando inviavel a possibilidade
momentanea do alimentante em saldar o débito decorrente da prestacao alimenticia.

A matéria objeto do presente estudo nao encontra consenso seja na doutring, seja
na jurisprudéncia, a despeito das disposicoes do Novo Codigo de Processo Civil, no
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sentido de determinar o recolhimento do devedor inadimplente ao regime fechado,
devendo ser observado o devido processo legal. Como ja referido, € possivel determi-
nar outras medidas coercitivas, como a apreensao da Carteira Nacional de Habilitagao
e Passaporte, a fim de compelir o inadimplente a concretizacao da obrigacao decidida
judicialmente ou acordada espontaneamente entre as partes.

No centro da controvérsia encontra-se o alimentando que é quem precisa da ver-
ba alimentar para manter sua subsisténcia. O Estado, por meio do Poder Judiciario
de acordo com as previsoes legais, deve estender a eficacia das normas para forcar o
cumprimento da obrigacao.

5 CONCLUSAO

A prisao civil do devedor de alimentos em diversas situacoes é entendida como
uma pena imposta ao devedor, porém nao se reveste dessa finalidade. A prisao civil
tem o carater coercitivo, impondo ao alimentante o cumprimento da obrigacao, nao
havendo referéncia a pena, pois quando saldado o débito, o devedor devera ser solto
de imediato. Cumprindo o periodo estipulado pelo juiz e nao sendo pago valor que
esta em atraso, a divida permanece, porém sobre aquelas parcelas nao podera ser
decretada nova prisao. A prisao do devedor pode ser reiterada quantas vezes forem
necessarias, incidindo sobre as novas parcelas. Nesse interim, o devedor é recolhido
ao sistema prisional, cumpre a prisao, nao paga, permanecendo a divida, porém quem
sofre seus efeitos € o alimentando, que fica totalmente desassistido e carente da ver-
ba que garantiria sua subsisténcia. Quanto a este fato, a jurisprudéncia e a doutrina
divergem em relagao ao recolhimento ao sistema fechado na prisao civil do devedor
de alimentos.

O processo de execucao € a via onde o alimentando pode exigir a prisao civil do
devedor de alimentos, porém essa decretagao nao pode ocorrer de oficio pelo julga-
dor, que deve observar outros meios menos gravosos antes de editar o decreto. O
Julgador pode buscar no patriménio o valor que deve ser saldado em contas mantidas
pelo alimentante e s assim devera decretar a medida.

Importante salientar que as parcelas que dizem respeito a cobranca sao dos trés
meses anteriores ao processo, podendo ser incluidas as parcelas que vierem a vencer
no transcurso do processo. O falecimento do devedor nao impede o pagamento do
debito, pois sua heranca respondera pela divida, sendo que aos herdeiros sera impos-
ta a parcela, dentro da forca do quinhao herdado.

A doutrina divide-se quanto a prisao civil, pois parte entende que seria de bom al-
vitre cumprir a san¢ao no regime aberto ou semiaberto, pois assim o devedor poderia
levantar fundos para adimplir a obrigacao. Outra corrente entende que o sistema fe-
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chado no cumprimento seria o que melhor se adequaria, pois forcaria o cumprimento,
sendo o devedor compelido a saldar o débito, na iminéncia da prisao.

O novo Cadigo de Processo Civil busca nova medida, quando permite a inscricao
do devedor de alimentos nos 6rgaos de protecao ao crédito, visando compelir o deve-
dor ao pagamento. O recolhimento da CNH e a apreensdo do passaporte, de maneira
lenta, porém progressiva, sao medidas que estao sendo implementadas para forgar o
pagamento da verba alimentar. Tais medidas sao previstas em caso de divida.

Independente da separacao dos casais, das discussoes sobre bens e valores que
fazem parte da dissolugcao de um relacionamento, ha que se ter em mente que o0s
filnos devem estar acima dessas discussoes. Os alimentos sao vitais, independen-
temente da dignidade da pessoa humana, do direito a vida, dos codigos editados e
da protecao que o Estado impoe. Acima de tudo isso, cabe ao pai ou mae respeitar e
reconhecer as necessidades do filho e cumprir o seu papel como participante ativo,
contribuindo para o seu desenvolvimento como ser humano.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal, de forma emblematica e paradig-
matica, decidia acerca da possibilidade de pessoas do mesmo sexo poderem ter
acesso ao status de companheiros(as), por meio da Uniao Estavel. Posteriormente, o
Conselho Nacional de Justica promulga a Resolugao Normativa 135, com amparo das
decisOes ora referidas, onde outorgou-se o direito aos pares homossexuais de casa-
rem-se. Neste sentido, o pais estava formalizando um grande passo na busca pela
apreciacao e efetivacao dos direitos fundamentais e preambulares da Constituicao
Federal de 1988.

As relacoes entre pessoas do mesmo sexo nao encontram amparo na esfera in-
fraconstitucional e tampouco na constitucional. Mesmo que estejam exercendo o seu
direito de autonomia da vontade, tenham o laco de afetividade, uma vida puablica e,
por Ultimo, e talvez mais importante, o intuito de constituir familia. Mesmo com todos
estes requisitos, que em isonomia se mostram ao casamento entre pessoas de sexo
diferentes, a legislagao se mostra obsoleta em relagao a uma realidade tao recorren-
te. Nada obstante, salienta-se que alguns Projetos de Lei tramitam no Congresso
Nacional, tendo a sua primeira mencao desta mateéria, um Projeto de Lei de 1994, da
Deputada Martha Suplicy, mas que ainda se encontra em processo de “tramitacao”

Desta forma, o presente estudo buscara analisar a Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade n° 4.277, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132,
bem como, a Resolucao Normativa 175, sendo as mesmas prolatadas pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Conselho Nacional de Justica, respectivamente, a fim de extrair
de suas fundamentacoes os elementos juridicos que permearam 0s pensamentos
dos Ministros da Suprema Corte brasileira, tal qual, referenciando em coaduno a Re-
solucao Normativa.

O método utilizado para abordagem da pesquisa € o indutivo com fulcro na analise
descritiva, a qual persiste em: descricao, registro, analise e interpretacao de fenome-
nos atuais, objetivando o seu funcionamento no presente. Tem como premissa o fato
social, ou o proprio estudo sociologico, fazendo assim analogias/comparagoes com
aspectos histaricos, da formagao da lei e de determinados conceitos.

O intento do presente artigo é asseverar 0s pormenores dos principios da digni-
dade da pessoa humana, principio da igualdade e liberdade, principio da intimidade e
vida privada, principios estes constitucionais e mais remetidos pelos Ministros, a fim
de corroborar as decisoes referidas e dar mais énfase em como se posicionou bem o
Conselho Nacional de Justica, permitindo que os pares homoafetivos tivessem aces-
SO ao casamento.
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2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

L.277 DO DISTRITO FEDERAL, ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
132 DO RIO DE JANEIRO E A RESOLUCAO NORMATIVA
175 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

No ano de 2011, de forma emblematica e paradigmatica, o Supremo Tribunal Fe-
deral, decidiu a favor de uma Uniao Homoafetiva, reconhecendo-a como um Instituto
Juridico. Desta forma, a Corte Suprema do pais, pela primeira vez, decidiu acerca da
tematica, rompendo todo e qualquer ensino dogmatico, no que tange a ampliagcao do
direito e abrindo uma gama de “novos” direitos que decorreriam das proximas deci-
soes no que tange ao conteddo. O presente subtitulo trabalhara os pontos mais rele-
vantes das referidas decisoes, aludindo aos embasamentos juridicos trazidos a baila
pelos Ministros que julgaram a Agao Direta de Inconstitucionalidade e da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental do Rio de Janeiro, que sao apresentadas
em coaduno. Salienta ainda, que a ADPF continha seu pleito subsidiario para posterior
recebimento como ADI. Imperioso se mostra tal concepgao, mesmo que a tematica
se revele pela Uniao Estavel, pois, a partir desta decisao, é que se chegou ao enten-
dimento atual dado ao Casamento Homoafetivo, concedido por meio da Resolucao
Normativa 175 do Conselho Nacional de Justica.

2.1 VOTOS DOS MINISTROS AYRES BRITTO E LUIS FUX

A referida ADPF e ADI, tratam de uma equiparacao de uma Uniao Estavel entre
pessoas do mesmo sexo, que estavam buscando incluir-se no plano previdenciario
do regime de servidores publicos do Estado do Rio de Janeiro. Ambos os magistra-
dos deram provimento aos devidos pleitos. Conforme o Ministro Ayres Britto, fora a
apreciacao de um meérito tao recorrente e essencialmente relevante, uma vez que,
ha muitas controvérsias em torno da Uniao Estavel entre pessoas do mesmo sexo e
todos os seus consectarios. De forma categorica, e também critica, assevera que, em
torno do contexto historico, nao ha nada mais que incomode as pessoas do que a pre-
feréncia sexual alheia, haja vista, que nem toda a preferéncia corresponde ao padrao
social da heterossexualidade. (BRASIL, 2011)

Conforme aludido anteriormente, acerca da interpretacao conforme a constitui-
cao, fora este mesmo método usado pelo Magistrado Ayres Britto em seu voto, pois €
na Constituicao que se encontram as respostas que devem ser dadas ao tratamento
juridico da uniao entre pessoas do mesmo sexo, a0 passo que se caracterizam por
sua durabilidade, conhecimento puablico (afastando a famosa clandestinidade), conti-
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nuidade, além do proposito anseio de constituicao de uma familia. Ainda nesta linha
constitucional, o referido Ministro menciona o devem de equiparagao entre o sexo
das pessoas, aludindo que o género nao deve ser motivacao para discriminagao, ve-
dando a Constituicao em seu art. 3°, § IV, de qualquer preconceito, justamente para
que se promova o bem de todos (BRASIL, 2011).

Neste diapasao de bem de todos, pode-se perceber objetivamente este intuito,
uma vez que esta talhado em nossa Constituicao. Ja no preambulo da nossa Carta
Maior, se extrai a ideia de “"Constitucionalismo Fraternal’, onde se valora a integra-
¢do comunitaria das pessoas, adotando politicas publicas que visem uma igualdade
civil-moral. Politicas que tenham como proposito a erradicacao do preconceito, para
que se busque uma plena aceitacao e, por conseguinte, a experimentacao utopica
do pluralismo sécio-politico-cultural, onde possa haver uma respeitosa convivéncia
entre contrarios. O sexo nao deve ser objeto de diferenciacao/interiorizacao do indi-
viduo, pois ninguém é menos digno ou mais digno por ter nascido homem ou mulher
(BRASIL, 2011).

Doutro giro, o direito, como mecanismo de controle social, nos limites da razoa-
bilidade e da proporcionalidade, busca submeter as relacoes deflagradas a partir dos
sentimentos e de seus instintos, normas que Ihe sirvam de repertario e esséncia da
condicao humana, em suas manifestacoes. Conforme a maxima negativa de Kelsen,
“tudo que nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permi-
tido", sague kelsiano este que fora aceito e recepcionado por nossa Constituicao, em
seu art. 5°, § Il, em outras palavras, este siléncio normativo, acerca de determinada
mateéria, atua como absoluto respeito a algo que esteja no amago do ser humano.
Fazendo analogia com a explanacao anterior, percebe-se que a preferéncia ou orien-
tacao sexual das pessoas nao é atributo ou interesse do Estado. Dito isso, ha uma
protecao constitucional sobre a livre disposicao da sexualidade do individuo, compre-
endendo um tipo de liberdade elementar da dignidade, sendo este inviolavel na esfera
da autonomia da vontade privada do individuo (BRASIL, 2011).

O Estado nao tem apenas o dever de assegurar que os direitos fundamentais se-
jam garantidos aos particulares, abstendo-se assim, de qualquer tipo de violagao,
mas, sim, atuando positivamente na protecao a lesao desses direitos fundamentais,
seja no exercicio da esfera legislativa, jurisdicional ou administrativa. Desta forma,
cumpre ao Estado o dever de intervir, mesmo que preventivamente, protegendo es-
tes direitos de lesao contra os poderes publicos e também contra agressoes provin-
das de particulares e até mesmo de outros Estados. Desta forma, o Estado adota
medidas positivas, das mais diversas naturezas, com o escopo de salvaguardar, de
forma efetiva, o exercicio dos direitos fundamentais (BRASIL, 2011).
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A jurisdicao tem como intento primordial do Estado a consagracao dos direitos
fundamentais, sendo assim, essa € a razao de ser do proprio Estado. Aduz-se que, em
situacoes de violagao destes direitos, como o da personalidade, objeto desta apre-
ciacao, o Estado tem o dever de operar com 0S mecanismos necessarios, para que
haja uma fiscalizacao de constitucionalidade propicia a suplantar estes abusos. Assim
sendo, nao ha qualquer impedimento para que um Estado haja positivamente para
proteger seus cidadaos da violacao de seus direitos substanciais (BRASIL, 2011).

Tal como ja dito, a analise se circunscreve em torno da personalidade do individuo,
sendo a homossexualidade o cerne da discussao. Homossexualidade & um fato da
vida, competindo ser uma orientacao e nao uma opcao, sendo uma caracteristica da
propria personalidade do seu titular. Constituem relacoes afetivas e de assisténcia
reciproca, em um convivio continuo e duradouro. Muito embora, por apreensao, pares
homoafetivos, por medo de discriminagao e retaliagao, nao vém a publico, pois seus
relacionamentos sao de orientacao sexual diversa daquela em que vive a maioria da
sociedade (BRASIL, 2011).

O sujeito & homossexual apenas porgue €, nao cabendo abrir discussao acerca
da origem da homossexualidade, seja ela cultural, social ou biolégica. Doutro modo,
a concepcao que o individuo detém de si, nao deve lhe restringir qualquer direito ou
prerrogativa constitucional, isto &, todo cidadao é titular da sua liberdade e esta liber-
dade se manifesta, também, na sua livre escolha de com quem ira se relacionar. Nao
ha qualquer impedimento constitucional, ou ilegalidade nas unides homoafetivas,
mas, sim, estas geram efeitos juridicamente relevantes, que merecem tratamento e
resguardo do direito (BRASIL, 2011).

2.2 VOTOS DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
E DA MINISTRA CARMEM LUCIA

A Carta Politica de 1988 prevé trés tipos de constituicao familiar, sendo elas: a
constituida pelo casamento entre homem e mulher, a uniao estavel, manifestando
em expresso a diferenciacao dos géneros, e as familias monoparentais, aquelas for-
madas por um dos genitores da crianca. Desta forma, nao ha como encaixar as uni-
0es entre pessoas do mesmao sexo nas referidas familias, pois se esta a falar de uma
guarta entidade familiar, nao previsto no art. 226 da Carta Maior, mas que, em muito
se assemelha, a uniao estavel heteroafetiva. Deve-se, todavia, para decidir a questao,
a partir de uma leitura sob o método sistematico do texto constitucional, assegurar
a materializacao dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da li-
berdade, da preservacao da intimidade e da nao discriminagao por orientacao sexual
(BRASIL, 2011).
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Em razao da auséncia de regulamentacao legal especifica, seja na esfera cons-
titucional ou de leis ordinarias, teria o intérprete que aplicar a técnica da integragao,
mediante emprego da analogia, para que se tentasse preencher as lacunas que pode-
riam existir no ordenamento juridico, uma vez que o Direito nao convive com anomia.
Desta forma, imprescindivel se faz saber se o rol do art. 226 é meramente expli-
cativo ou exemplificativo. Nesta linha, atenta-se, que pela razao da natureza aberta
das normas constitucionais, o rol citado seria meramente exemplificativo, nao sendo
numerusclausus (BRASIL, 2011).

Ainda sob o exame do art. 226 da Constituicao Federal, se faz alusao ao paragrafo
guarto, que o substantivo “também” tem o carater de inclusao e nao de exclusao de
entidades familiares, advindas de posteriores formacoes, dispares das ja elencadas;
e mesmo que se adote o duplo sentido, haveria ainda de preponderar aquele que me-
Ihor respondesse e prestigia-se a realizacao da dignidade da pessoa humana. Estas
entidades familiares, que nao se mostram claras na norma constitucional, se mos-
tram implicitas ao texto, haja vista a natureza do seu conceito indeterminado, pois
necessita de concretizacao de tipos, na experiéncia de vida, se encaminhando assim
para a tipicidade. Frisa-se, ainda, que esta subliminaridade deixada pelo legislador,
nao exaurindo todas as formas de familia, tenha ligacao com o fato de que, mesmo
0 legislador constituinte, nao caberia a ele dizer como o povo deveria constituir sua
familia (BRASIL, 2011).

Ademais, a realidade das unides homoafetivas sao irrefragaveis, mas ao mesmo
passo, 0 entendimento avancou, desde a familia patriarcal até a convivéncia familiar
baseada no afeto, onde se busca a felicidade, o respeito e 0 desenvolvimento pessoal
dos seus integrantes. Sem embargo, ao empregar o méetodo de integracao do direito,
nao se busca substituir a vontade do legislador constituinte por outra forma arbi-
traria, mas, sim, em razao de um vacuo no texto normativo diante de uma realidade
social, quer-se, mesmo que de forma provisoria (até que o Parlamento se pronuncie
sobre o devido tratamento legislativo), proteger os direitos desses pares, que tanto
batem a porta do judiciario (BRASIL, 2011).

Na esteira dos anos, percebe-se que a aquisicao de direitos é tao dificil quanto
intrigante, ao passo que, enquanto geracOes travam batalhas para a concretizagao
de determinada diretriz, outras banalizam-no, uma vez que, pensar de o direito nao
pensar naguela situacao em coaduno, é inconcebivel que nao o proteja. Muito embora
alguns direitos ja tenham sido alcangados, ainda ha continua violéncia as minorias e
as discriminagoes ainda persistem. Ressalta-se, ainda, que ha uma grande manifes-
tacao de preconceitos por agueles que optam pela convivéncia homossexual (BRASIL,
2011).
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2.3 VOTOS DOS MINISTROS JOAQUIM
BARBOSA E MARCO AURELIO

Inicialmente, acentua-se a relevancia da tematica, e justamente por um nao apa-
rato do Direito neste tema, mostra o grande descompasso entre o mundo dos fatos
e o direito. Desta forma, se esta diante de uma dinamica social que o direito nao foi
capaz de acompanhar, diante das profundas mudancas das estruturas sociais, e por
isso, neste momento, € que ha um agigantamento das Cortes Constitucionais. Neste
diapasao, sobre o descompasso, frisa-se sobre a relevancia que o direito tem dado as
relagoes homoafetivas, haja vista que tais unices sempre existiram, e isso € incontes-
tavel, agora, se outrora o direito deixou a sua margem tais pares, nao ha mais como
se esquipar de tal realidade (BRASIL, 2011).

O ordenamento juridico brasileiro em nada fala sobre relacoes homoafetivas, seja
em esfera constitucional ou infraconstitucional, muito embora, haja um projeto de lei
(PL 1.151/95) da ex-Deputada Martha Suplicy, com objetivo de regular estas unides,
mas que esta em tramite no Congresso Nacional desde 1994. A Constituicao é silen-
te sobre a matéria, mas o fato da mesma nao se pronunciar sobre, nao permite que
tal tema seja tratado com indiferenca ou desprezo, mantendo, assim, um ndmero
apreciavel de cidadaos, em uma espécie de limbo juridico. Deste modo, o Supremo
Tribunal Federal, em se manifestar sobre determinada matéria, desempenha uma de
suas mais nobres funcoes: de impedir o desprezo, sufocamento e indiferenca de um
minoritario grupo pelas maiorias estabelecidas (BRASIL, 2011).

Nao reconhecer as relacdes homoafetivas caracteriza um Estado que afirma que
a afetividade dos homossexuais nao tem valor e nao merece respeito social. Nes-
te pensamento, se estaria indo de encontro ao entendimento constitucional, pois a
mesma prima pelos direitos fundamentais e acolhe de forma significativa o principio
de vedacao da discriminacao. Com outro fulcro, a Carta Maior optou pela Igualdade,
seja ela formal ou substantiva, para que se pudesse extinguir, ou pelo menos mitigar
as desigualdades sociais ou desigualdades fundadas no preconceito, deixando claro a
sua busca pela promocao da justica social e igualdade de tratamento entre cidadaos
(BRASIL, 2011).

Com o reconhecimento das unioes homoafetivas, nao se esta a falar de uma dada
politica pablica, mas se enfrenta, sim, uma questao de direitos fundamentais basicos.
Assim sendo, o Estado tem um dever de protecao e retribuicao a esses direitos e a
outros que venham a emanar daquele. A legitimagao do STF, enquanto Corte Consti-
tucional, advém do fato de se aplicar a Constituicao enquanto norma. Dito isso, para
que se chegue a um entendimento que abarque as unides homoafetivas, junto do art.
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226, §3°, da Constituicao Federal, & necessario interpreta-lo para além da sua litera-
lidade, de modo que nao se excluam outras formas de unides (BRASIL, 2011).

Direito e moral, vistos cada qual em sua esfera, se constituem em uma das gran-
des conquistas do lluminismo, onde se restaurou a racionalidade do discurso juridico,
antes tomado pelo obscurantismo da moral religiosa. Neste sentido, denota-se que
direito e moral devem ter critérios distintos, mas devem caminhar lado a lado, pois o
direito nao esta estritamente contido na moral e vice-versa. Sem embargo, & muito
facil encontrar resquicios da moral no Direito, fazendo um giro nas concepgoes do ca-
samento, nas quais havia os “crimes contra os costumes’, 0s quais teriam o seu nas-
cedouro em sentimentos morais e religiosos. Mas devido as garantias de liberdade
religiosa e ao Estado Laico, ha um impedimento de que concep¢oes morais religiosas
guiem o tratamento estatal, dispensando a arguicao dos direitos fundamentais, como
dignidade da pessoa humana, direito a autodeterminacao, direito a privacidade e o
direito a liberdade sexual (BRASIL, 2011).

Frente & auséncia de aprovacao dos diversos projetos de lei que resguardariam
tal tese, retirando a morosidade do processo em si, demonstra, em efetivo, a falta de
vontade coletiva quanto a tutela juridica das unides homoafetivas, revelando, assim,
um preconceito intrinseco, tanto na esfera privada quanto publica, demonstrando,
dessa forma, a dimensao do problema. O reconhecimento de efeitos juridicos destes
arranjos representa a superacao de rancos, costumes e convencoes sociais que, por
muito tempo, permearam o Direito Civil e, notoriamente, o Direito de Familia. A solu-
cao para a celeuma, independe também do legislador, pois decorre diretamente dos
direitos fundamentais, em especial, a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 2011).

Mesmo o0s avancos e mudancas pelos quais a familia passou, nao impediram a
permanéncia de resquicios do modelo antigo, os quais perduraram e alguns ainda
perduram na concepgao contemporanea. Doravante, cumpre mencionar 0s avangos
paradigmaticos trazidos pela Constituicao, e deste modo, por meio da sua interpreta-
cao do conceito de familia, paulatinamente se comeca a falar em direito “das familias’,
isto &, as familias plurais e todas as suas formas de concepcao, e nao mais somente
a familia matrimonial, oriunda do casamento (BRASIL, 2011).

2.4 VOTOS DOS MINISTROS GILMAR
MENDES E CELSO DE MELLO

Preliminarmente, deve-se atentar com esmero, acerca da possibilidade de se le-
gitimar tal pretensao, a partir do momento que se deve interpretar o art. 1.723 do
Caodigo Civil, a luz da Constituicao Federal. Doutra banda, claro se mostra que mui-
tos questionamentos decorrem acerca dos méetodos hermenéuticos de interpretacao
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e 0s seus limites, para que se possa aplicar no caso em tela. Dito isso, sinaliza-se
que a interpretacao conforme a Constituicao reconhece limites, sendo estes limites
oriundos da expressao literal da lei, como a tao referida “vontade do legislador”. Deste
modo, a interpretagao so6 é admissivel se nao configurar violéncia contra a expressao
literal do texto (BRASIL, 2011).

A problematica no entorno aos limites da interpretacao conforme a Constituicao,
se liga ao tema dos limites da interpretacao em geral. Menciona-se, ainda, que 0s
limites interpretativos devem atentar as diferenciagoes entre texto e norma, pois,
assim o vendo, se percebera que a interpretacao conforme a Constituicao nao altera
o texto da norma, mas produz uma norma a partir do parametro constitucional. Em
outras palavras, somente a partir dessa parametricidade, e nao a partir de analogias
ou outras formas de extensao de sentido, € que se pode atribuir o referido significado.
Assim, a diferenciacao entre texto e norma, nao quer dizer que se aplicara qualquer
norma ao texto, mas que se trabalhara, dentro dos limites ja aludidos, as concepcoes
do sentido do texto (BRASIL, 2011).

Por meio do provimento da referida Acao Direta de Inconstitucionalidade, se mos-
trou efetivo e assegurado, pelo STF, o principio da igualdade, que assegura respeito a
liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia ao principio da dig-
nidade da pessoa humana. Por meio deste julgado, o Brasil da um passo de extrema
importancia contra a discriminacao e contra o tratamento excludente. Desta forma,
se consagram novos valores e novos direitos, que outrora foram deixados a escarnio,
superando os desafios impostos pela necessidade de mudancas de paradigmas, em
ordem a viabilizar, como politica do Estado, a instauracao e consolidacao de uma or-
dem juridica verdadeiramente inclusiva (BRASIL, 2011).

2.5 RESOLUQﬂO NORMATIVA 175 DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Por meio de suas atribui¢des constitucionais e regimentais, em decisao do Ple-
nario do Conselho Nacional de Justica, no dia 14 de maio de 2013, considerando de-
cisoes reiteradas e ja pacificadas no Supremo Tribunal Federal (acérdaos prolatados
em ADPF 132/R] e da ADI 4.277/DF), que reconheceram a inconstitucionalidade da
diferenciacao de tratamento legal as unioes homoafetivas, assegurou-se esse novo
direito aos pares homoafetivos. Tendo estas decisoes efeito vinculante a administra-
cao publica e aos demais orgaos do Poder Judiciario, se decidiu, assim, inexistir obices
a celebracao de casamento entre pessoas do mesmo sexo (BRASIL, 2013)

Deste modo, por meio de Resolucao Normativa assegurou-se o direito aos pares
homoafetivos a alcancarem o seu direito ao casamento. Por meio da mesma, vedou-
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-se gue as autoridades competentes se reusassem a habilitacao, celebracao de ca-
samento ou da conversao da uniao estavel para casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Destarte, a recusa da referida resolucao implicara em comunicagao ao respecti-
vo juiz corregedor, aplicando-se as devidas medidas (BRASIL, 2013).

Diante o exposto, imperioso nao se olvidar que, mesmo que o direito dos individu-
0s homossexuais esteja assegurado, ele se talha em uma mera Resolucao Normativa
do Conselho de Justica, podendo esta ser derrubada por Decretos Regulamentares
Regionais, Decretos Regulamentares ou mesmo Decretos Legislativos. Desta for-
ma, mesmo com todo o seu fundamento juridico fundamental, calcado em princi-
pios constitucionais, que se caracterizam justamente pela sua largueza e estando em
consonancia com os proprios preceitos do Estado Democratico de Direito, os pares
homoafetivos ainda se encontram a margem da sociedade, sem quaisquer resguar-
dos juridicos. De outra banda, mister € a alusao ao Projeto de Lei 5.120/2013, de
autoria do Deputado Jean Wyllys e da Deputada Erika Kokay, entretanto, o mesmo
encontra-se com pedido de desarguivamento desde 2015, relatando, em via pratica,
a falta de esmero acerca da matéria, por parte dos senhores deputados.

3 PRINCIPIO FUNDAMENTAL CONTITUCIONAL MAIS
REMETIDO NOS VOTOS DOS MINISTROS

Principios Fundamentais devemn ser resguardados, ao passo que, para que se possa
falar em Estado Constitucional, os mesmos precisam ser tratados com esmero; tal qual
se mostram, de fato importantes, esses norteadores do direito, que foram citados em
todos os votos das referidas decisoes. O principio a liberdade sexual, a igualdade da vida
privada e da intimidade, todos estes principios, enquadrados no macro principio da Dig-
nidade da Pessoa Humana, foram os que permearam a decisao dada pelo STF. Deste
modo, neste subtitulo, serao brevemente esmiucados os referidos direitos, em forma
de principios, para que se faca uma clareza acerca de suas tematicas.

Entretanto, em funcao das peculiaridades do presente artigo, deixamos de dis-
correr acerca dos principios da igualdade ou isonomia e o principio da liberdade, bem
como o principio da intimidade e da vida privada, mas remetemos ao inteiro teor da
discussao que trata dos mesmos, na forma como 0s apresentamos na pesquisa re-
alizada na referida Monografia, que pode ser acessada na Biblioteca da Universida-
de Feevale, a partir do nome dos autores. Por outro lado, nas consideracoes finais
do presente artigo, apresentamos algumas das analises que contemplam, ainda que
parcialmente, os citados principios constantes do texto original. Dessa maneira, nos
dedicamos a desenvolver, a seguir, somente a analise relativa ao ja supramencionado
macro principio da dignidade da pessoa humana.
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3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, o direito Constitucional Ocidental so-
freu profundas transformagoes, sobretudo, no que concerne a protecao conferida a
pessoa humana. Sob a égide da (re)construgao dos direitos humanos, que é possivel
compreender com o Pas-Guerra, percebeu-se a emergéncia do chamado “Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos’, dado tamanho impacto das atrocidades geradas
pela guerra. Deste modo, na esfera do direito constitucional, se fez necessaria a ela-
boracao de textos constitucionais abertos e receptivos a principios, dotados de carga
axiologica, que destaguem e elevem a dignidade humana. A Constituicao brasileira,
em particular, fez previsoes inéditas a principios fundamentais e, dentre eles, o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2014).

Desvendando os significados que permearam a dignidade ao longo dos anos, re-
trata-se a sua concepgao filosofica politica, que aludia a dignidade de cada pessoa,
conforme a sua posicao social e o grau de reconhecimento que ele detinha em relagao
aos demais membros da sociedade. Ja no pensamento estoico, dignidade era algo
inerente ao ser humano, qualidade esta que o distinguia das demais criaturas, desta
maneira, afirmando que todos sao dotados da mesma dignidade, ligada intimamente
a ideia de liberdade pessoal de cada individuo. A dignidade parte da autonomia ética
do ser humano, e considerando esta autonomia como fundamento da dignidade da
pessoa humana. De outro modo, 0 homem ndo pode ser tratado, nem por ele mesmo
como objeto (SARLET, 2007).

Existem demasiadas controvérsias acerca do contetdo da dignidade humana,
tendo em vista ser uma qualidade intrinseca do ser humano, guardando intima rela-
cao com as indmeras manifestacoes da personalidade humana, por isso, percebe-se
quao dificil & compreender e atribuir uma valoracao juridica. Diante do ambiente em
que se desenvolve a personalidade de cada pessoa, seu conceito é vazio, com contor-
nos imprecisos, caracterizando a sua ambiguidade, bem como a sua natureza polis-
sémica. Dignidade € uma condicao humana, inerente ao ser; e necessaria para a pro-
mocao e elevacao do individuo em todos os seus declives (CAMBI; PADILHA, 2016).

Quando se fala em dignidade, cumpre salientar que ela nasce com a pessoa, 0
ser. Esta dignidade se estende a todos 0s seres humanos e ela deve ser reconhecida,
respeitada e protegida, sendo considerada uma norma sintese de todo o ordenamen-
to juridico. A referéncia de norma sintese que a doutrina emprega para a dignidade,
aponta para uma clausula geral que sintetiza a definicao de todas as outras normas. A
dignidade da pessoa comp0Oe uma totalidade abstrata, com carater que lhe é inerente
(BITTENCOURT; VEIGA, 2015).
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Nada obstante, sinaliza-se a diferenciacao entre dignidade da pessoa humana e
dignidade humana, visto que a dignidade da pessoa humana se vincula a dignidade
do ser humano e se restringe ao homem individualmente. De tal forma, a dignidade
humana, se revela em um bem voltado a humanidade, entendida como um conjunto
que engloba e ultrapassa a primeira. Este principio, ou melhor, macroprincipio, afasta
gualquer tipo de interpretacao que reduza sua eficacia ou afaste a sua aplicabilidade,
sendo assim, inviavel a sua restricao como direito individual em prol de direitos cole-
tivos. Em outras palavras, dignidade da pessoa humana esta interligada ao homem
individual e sua concretude, ao passo que, dignidade humana, se vincula a coletivida-
de, como um conjunto (ZISMAN, 2016).

O direito, como fonte disciplinadora da sociedade, nao tem o dever de determinar
ou valorar a dignidade da pessoa humana, mas de referencia-lo como base que per-
meia todo o ordenamento constitucional, para que, desta forma, se grave na men-
talidade social e que possa ser objeto de protecao, por meio de direitos e garantias
individuais. A dignidade da pessoa humana é o direito universal da pessoa humana
ter direitos, a tal modo, que cada qual possa desenvolver seu projeto de vida, sem
intromissao do Estado, mas justamente, com a protecao do mesmo. Conforme expli-
citado, a dignidade do ser humano é irrenunciavel e inalienavel, haja vista que qualifica
o ser humano como tal (CAMBI; PADILHA, 2016).

Doutrina e jurisprudéncia tentam fazer uma construcao juridica de dignidade, nao
tentando exaurir seu significado, mas estabelecendo contornos basilares do conceito
para concretizar o seu conteddo, mas nao de forma genérica e abstrata, dado a falta
de possibilidade de o julgar, pois se esta referindo a casos concretos. Nesta linha,
doutrinadores afirmam que o caminho mais rapido até a dignidade humana é dizer o
que ela nao &, do que expressar o que ela é. A dignidade enquanto intrinseca ao ser
humano, & um valor absoluto de cada ser humano, sendo assim, independe das cir-
cunstancias do caso concreto, ja que inerente a todo o ser humano (SARLET, 2007).

Como ja referenciado, cabe ao direito proteger e assegurar a dignidade, mas nao
lhe atribuir uma definicao normativa-juridica, tendo em vista o seu carater filosofico
da condicao humana, atingindo, assim, esferas morais, culturais, chegando alguns
doutrinadores a concepcao de que a dignidade humana ira variar de povos a povos.
Dito isso, a dignidade independe de relacbes externas, ou casos em concreto, mesmo
sendo devida aos mais cruéis (criminosos), pois 0s seus atos como pessoas, Nao sao
capazes de afastar o seu direito inato. Em sintese, pode-se dizer que se trata de uma
qualidade intrinseca ao ser humano, onde se deve avaliar cada contexto histarico e
cada grupo social dos seres humanos, respeitando a sua multiculturalidade (PADI-
LHA; BERTONCINI, 2016).
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O Estado detém a prerrogativa permanente de que devera promover, proteger e dar
assisténcia para que os individuos tenham uma vida com dignidade, porquanto, a digni-
dade da pessoa humana constitui nao apenas uma garantia negativa de que a pessoa nao
sera objeto de ofensas ou humilhagdes, como também implicara, num sentido positivo,
onde se procura o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo. Neste sen-
tido, desde logo percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana nao apenas
impoe um dever de abstencao, ou seja, respeito, mas, também, condutas positivas que
tenham a pretensao de efetivar e resguardar a dignidade de cada pessoa (SARLET, 2007).

Ainda, no que tange aos esclarecimentos entre dignidade da pessoa humana e di-
reitos fundamentais, ha objeto de controvérsia. Havera correntes que seguem a linha
de que os direitos fundamentais encontram respaldo na dignidade da pessoa huma-
na e, tal qual, ha vertentes que defendem que nem todos os direitos fundamentais
encontram seu fundamento direto na dignidade da pessoa humana. Neste diapasao,
pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana é um limite a aplicacao dos direitos
fundamentais e, também, assume o papel de limite dos limites. No entanto, cumpre
ressaltar que em qualquer intervencao na ceara dos direitos fundamentais, deve-se
respeitar a dignidade da pessoa humana, quando esta for o ndcleo essencial deste
direito (PADILHA; BERTONCINI, 2016).

Indissociavel é a relacao entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fun-
damentais, pois os direitos fundamentais constituem (ainda que com intensidade
variavel) explicitagdes da dignidade da pessoa humana, visto que, em cada direito
fundamental, se faz presente um conteldo, ou pelo menos uma projecao a dignidade
da pessoa humana. Em outras palavras, a dignidade da pessoa humana, enquanto
valor fundamental, exige e pressupde o reconhecimento e protecao dos direitos fun-
damentais em todas as suas dimensoes; ou seja, sem que se reconheca a pessoa
humana os seus direitos fundamentais, estar-se-a dizendo que a mesma nao possuli
dignidade (SARLET, 2007).

Nestes termos, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana, como se re-
monta na Carta Politica, se mostra como uma referéncia unificadora de todos os di-
reitos fundamentais, onde o seu objeto € o contetddo a ser depreendido, com umarica
valoragao que aprecie o seu sentido normativo-constitucional. Tal principio, assim,
se torna basilar para os direitos e garantias fundamentais que dele emanam, assim
como é fundamento para o Estado Democratico de Direito, onde a dignidade da pes-
soa humana se torna fonte produtora de efeitos juridicos na interpretagao e na apli-
cacao das leis e dos outros principios constitucionais (FURTADO, 2006).

A correlacao entre dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais acaba,
por vezes, operando, ainda que de modo diversificado, tanto como fundamento (em-
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bora nem de todos os direitos fundamentais) quanto como contetdo dos direitos
fundamentais (igualmente, e nem todos os direitos, e também nao na mesma inten-
sidade). De outro modo, doutrina e jurisprudéncia majoritaria (nao unissona), também
no que diz respeito com a evolucao juridico-constitucional brasileira, atua com dupla
funcao, seja para limitar a atuacao do Estado e de terceiros, como, também, atua
como tarefa, no sentido de gerar um dever juridico de atuacao em prol da protegao da
dignidade contra o Estado e contra terceiros (SARLET, 2015).

Como altimo ponto, neste contexto da dignidade, vale atentar quanto a sua efica-
cia, se a mesma seria absoluta ou relativa. Mesmo tal principio compondo a ceara dos
principios constitucionais fundamentais, um valor como bem juridico, isto nao signifi-
ca que o mesmo ira sempre prevalecer em toda e qualquer situacao, mesmo que ele
OCupe uma posicao privilegiada com relacao as demais garantias fundamentais. Cada
individuo deve ser compreendido em relagcao aos demais e, se por um lado a dignida-
de da pessoa humana ocupa o espaco mais alto do nosso ordenamento juridico, por
outro, ela nao fica imune a qualquer restricao (PADILHA; BERTONCINI, 2016).

Diante do exposto e referenciando os mais recorrentes principios usados como
base da decisao (como muito referida) paradigmatica dos ilustres Ministros, resta
claro que negar ou fechar os olhos para as unides entre pessoas do mesmo sexo, €
negar-lhes a dignidade, retirar a possibilidade de um desenvolvimento sadio e feliz,
enquanto cidadaos. Denota-se ainda que a decisao apreciada nesta sec¢ao se trata do
reconhecimento da Uniao Estavel entre pessoas do mesmo sexo, sendo, todavia, de
grande valia fora esta decisao, para que fosse possivel se chegar a Resolucao Nor-
mativa a qual o CNJ chegou. Dito isto, nada mais obstante € que negar o reconheci-
mento do casamento entre pares homossexuais € segrega-los da sociedade; e 0 STF,
mesmo que em sede e se tratando de Uniao Estavel, deu um grande passo, para que
pudesse haver uma evolugao no pensamento social e cultural.

L CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal, ao conceder aos pares homossexuais o direito ao
acesso a Uniao Estavel, deu um grande passo na esteira da compreensao e aceitacao
da propria sociedade. Os Ministros se valeram dos principios e garantias fundamen-
tais, para que ambos corroborassem com a sua decisao. De forma categorica, bus-
cou-se mencionar todos os principios mais recorrentes da decisao, tentando enten-
der o que levou e como se chegou aquele entendimento, tendo em vista a magnitude
e repercussao que a referida decisao tomou no pais a época.

Como ja referido anteriormente, o principio norteador da Constituicao Federal de
1988, é a dignidade da pessoa humana; desta forma, se faz mister especificar que o
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direito a igualdade e a isonomia, no que compete ao tratamento da lei, nao pode ser
olvido, haja vista que impedir que pessoas do mesmo sexo se casem € lhes dizer que
eles sao diferentes, e de fato sao, todavia, o que é o norte da igualdade senao, tratar
de maneira igual e de maneira desigual os desiguais?

Ato continuo, embora tal vertente da dignidade humana (principio da igualdade)
seja tao amplo e nem um pouco linear, é incontroverso que em seu cerne o intuito
é nao discriminar, é dizer que a situagao/realidade do individuo nao pode ser usada
como subterfigio para que o mesmo receba um tratamento desigual e que Ihe miti-
gue a sua dignidade.

Neste seguimento, for¢oso referendar a primordialidade da autonomia a vida pri-
vada e o direito constitucional a intimidade. Intimidade e vida privada sao principios
que subsistem, nao obstante a Constituicao lhes tenha dividido. Isto &, tal prerrogati-
va permite que o sujeito tenha uma inviolabilidade a todo e qualquer acontecimento/
fato de sua vida que nao Ihe seja pertinente se tornar pablico, por 6bvio, tal faculdade
deve ser respeitada tanto pelo poder publico como pela sociedade.

Mesmo com as explanacoes e demonstracoes pormenores de direitos e anseios
dos individuos homossexuais, é axiomatico o fato de que, ao longo da historia, as
maiorias sempre foram implacaveis e irredutiveis com as minorias. O maior problema
da sociedade sao estas rotulacoes, que ela mesma se impoe, entretanto, todos sao
livres e iguais em dignidade e em direitos, sendo que a Gnica diferenca real que ha é
que, algumas vezes, uns sao mais parecidos com outros, mas, na sua esséncia, todos
sao humanos e detentores das mesmas prerrogativas. Contudo, mesmo com todas
as defesas contra a discriminagao, muitos atos de preconceito sao vivenciados diaria-
mente, e mais perturbador é o fato de que muitos sao aceitos pela sociedade.

Negar o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo € um atentado direto aos
direitos humanos, dentre os quais, o direito a igualdade. Ha de se mencionar, ainda,
que estas minorias sexuais ja foram perseguidas pela religiao, pela psiquiatria e pela
lei também, na qual foram das fogueiras da Inquisicao, aos campos de concentragao
nazistas. Mesmo com toda essa privagao de direitos e desigualdades, ainda sofrem
com o desdém da sociedade, onde nao encontrariam esteio, tal como, dentro de suas
proprias familias, pois o pensamento social, muitas vezes, também é repercutido
dentro da casa dos pares dos homossexuais.

E possivel dizer que tal celeuma ja se mostra vencida, todavia, como supradito, tal
direito tao fundamental e intrinseco a propria condicao de dignidade, s6 se mantém
de pé por intermédio de resolucao, o que pode ser derrubada até mesmo por um
Decreto Legislativo. Neste sentido, denota-se também, qual a real finalidade de uma
lei com tal teor, tendo em vista que nao apenas se ira fruir da sua matéria enquanto
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tematica legislativa, mas também, da repercussao social que tal lei traria para a so-
ciedade.

Em suma, assim como as mulheres tiveram que lutar por reconhecimento, seja na
esfera de suas familias, ou o direito ao voto por exemplo, as minorias sexuais tam-
bém lutaram, e ainda lutam, para que, paulatinamente, se alcancasse o utdpico e, por
vezes, cada vez mais longinquo, direito a igualdade. Desta forma, se revela aqui, nao
apenas a luta por um direito de casar, mas um fator social politico e, neste sentido,
este artigo se mostra vital, pois o direito ao casamento, mesmo que por Resolucao
Normativa, ja existe, mas o carater que o direito ao casamento detém, vai muito além
das fronteiras deste instituto. Com o reconhecimento do casamento homoafetivo,
nao se busca tutelar apenas este direito a esses sujeitos, mas demonstrar a sua dig-
nidade enquanto pessoa, tao merecedora quanto qualquer outra de respeito e liber-
dade para exercer as suas faculdades na mais completa plenitude.

Em conclusao, é perceptivel que muito ainda falta para chegarmos ao tao lon-
ginquo Estado Democratico de Direito, em razao de que se ha um Projeto de Lei de
1995 que ainda nao foi votado, e um de 2013, em que, por duas vezes foi requerido o
arguivamento, se esta muito longe ainda de uma mentalidade democratica. Todavia,
0 caminho até a efetivacao do direito é turvo, mas certamente recompensador, pois
se vivencia contemporaneamente uma sociedade que acredita que lei e direito sao
sindnimos, ou seja, enquanto nao houver lei que regulamente o caso entre pessoas
do mesmo sexo, nao se evoluira socialmente. O brasileiro precisa da lei para Ihe dizer
0 que é certo ou errado e, como ja referido, tal lei nao tem um cunho apenas juridico,
mas sim social, para que, paulatinamente, haja uma promocao de uma sociedade
sem preconceitos ou discriminagoes.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O direito é costumeiramente definido como sendo a estrutura do ordenamento
juridico capaz de regular as condutas sociais que inevitavelmente embasam as rela-
coes humanas em sociedade, constituido pela primazia da multiplicidade de relagoes
e condutas que apontam para um conceito de ordem juridica, do “dever ser” e do
"ser” efetivamente. O instituto doutrinario dos contratos representa uma evolugao
da légica juridica, sendo considerado um dos sistemas mais estaveis do direito civil,
seja no sistema derivado do direito romano seja no sistema derivado da common law.

O direito contratual na contemporaneidade trouxe consigo transformacoes so-
ciais que influenciaram a evolucao da teoria dos contratos, seja pela ocorréncia de
maiores transagoes econdmicas, seja pela massificacao das relagoes, acarretando
a alteracao do conceito de contrato para um conceito mais juridico de relacdes ne-
gociais, neutralizando, de certa forma, as classicas teorias contratuais ensejando o
surgimento de novas regras e concep¢oes com um carater mais auténomo de direito
a partir do momento em que o direito contratual materializa-se no contrato em si
com uma dualidade autdnoma, refletindo os interesses das partes e da sociedade.

Uma nova leitura interpretativa faz-se necessaria, ainda que se preservem 0s
classicos e basilares principios contratais como condutores referenciais do direito
contratual, como, por exemplo, a autonomia da vontade, que, muito embora denote
amplitude, detém um aspecto limitado e relativo para as partes.

A inevitavel evolucao do direito contratual acarreta o surgimento de novas rela-
¢Oes contratuais, com um viés muito complexo, com uma maior extensao no tempo,
apontado um paradigma hipercomplexo que acarreta transformagdes aos negacios
juridicos e a forma de conducao destes.

Exsurgem os chamados contratos relacionais, os quais representam relagoes ju-
ridicas complexas, de longa duracao, tipicas da atualidade, irrompendo no meio ju-
ridico como o vértice tedrico capaz de analisar os contratos de previdéncia privada
complementar com uma 6tica mais equitativa.

Essencialmente, o presente artigo objetiva uma analise da teoria relacional apre-
sentada pelo jurista norte-americano lan Macneil na década de 1960, o qual tragou
as relacoes objeto da referida transacao, a partir da analise da funcao e do contetdo
de sua estrutura, para que se desenvolva uma adequada compreensao juridico-dog-
matica de sua aplicabilidade. A analise da estruturacao dos vinculos dos contratos de
previdéncia privada complementar insurge no mundo contemporaneo para que se
possa identificar a incidéncia da teoria relacional, a partir de seus principios estrutu-
rantes, no panorama da nossa atual sociedade.
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Neste sentido, esse artigo versa sobre a previdéncia privada complementar e a
necessidade de uma adequada compreensao juridico-dogmatica desse novo pano-
rama contratual que a teoria relacional traz.

Tecnicamente, utilizar-se-a a pesquisa documental e bibliografica, a partir de dois
capitulos. O presente artigo esta dividido em trés topicos: uma breve visao do direito
contratual na contemporaneidade, uma compreensao entre o equilibrio contratual e
a teoria dos contratos relacionais e, por fim, a caracterizacao do contrato de previ-
déncia privada complementar como sendo um contrato essencialmente relacional.

Os contratos sao inegavelmente um dos maiores fendmenos sociais passiveis
de refletir o dogma da vontade humana através de uma vinculacao juridica que ob-
jetiva o equilibrio social das relacGes privadas criadas entre os contratantes. O ele-
mento volitivo das partes essencialmente sempre representou o vetor da formaliza-
cao deste instrumento juridico. Ocorre que as relagoes contratuais tém apresentado
gradativamente uma maior extensao de tempo, mostrando-se invariavelmente cada
vez mais dificil sua gestao frente as constantes e crescentes alteracdes advindas de
nossa sociedade contemporanea.

Os contratos relacionais despontam no ordenamento juridico como aquele ins-
trumento capaz de promover entre as partes, no decorrer de sua longa vigéncia, um
agir comunicativo, com um carater de uma relacao juridica integralizada com um viés
direcionado para aquelas situacoes complexas das relagdes humanas e juridicas. Com
tal escopo, a presente pesquisa enfatiza as bases da teoria relacional dos contratos,
a partir de sua harmonizagao com os contratos de previdéncia privada complementar,
subordinadas a um conjunto de caracteristicas comuns as partes, embasado em um
contexto social fundado em elementos comunicativos, solidarios e inevitavelmente
de longa duracao.

2 A TEORIA CONTRATUAL: DO CLASSICO
A CONTEMPORANEIDADE

O direito é tradicionalmente definido como a estrutura ou o ordenamento das re-
lagdes sociais, ja que intrinsecamente o homem atribui valor a tudo que o cerca, ante-
pondo-se culturalmente ao universo do “dever ser” e do “ser” efetivamente. Segundo
avisao de Silvio de Salvo Venosa: “o direito situa-se no mundo da cultura, isto €, dentro
da realidade das realizacoes humanas”. Assim, a sociedade, em sua multiplicidade de
relacoes, torna o homem interdependente entre si, acarretando-Ihe valoracao da con-
duta humana, que atinge o campo do direito das obrigacoes (VENOSA, 2014, p. 1).

Em linhas gerais e dinamicas, o contrato representa um acordo de vontades fir-
mado entre dois ou mais sujeitos de forma volitiva, sendo considerado um ato juridico
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sinalagmatico, que constitui uma norma interna e privada entre as partes, ainda que
regida pelos limites das normas legais e dotada de um plano de constituicao sem
muita amplitude, uma vez que o Estado limita a autonomia privada dos individuos, no
momento em que autoriza que se aplique o que nao estiver expressamente vedado
na legislacao, permitindo o que Ia estiver efetivamente contido (MAMEDE, 2014, p. 3).

Por certo que o contrato em si representa para a sociedade um instrumento com
uma funcao social, seja em menor ou em maior grau de implicacao e interferéncia,
podendo ser considerado como um fato social. Essa analise parte do principio de que
o contrato merece ser compreendido em seu efetivo contexto social, ao se conside-
rar as repercussoes de suas clausulas em um ambiente que alcanca limites além dos
signatarios, permitindo a ocorréncia do fendmeno da funcao social dos contratos,
revestido de uma base constitucional fundada no principio da solidariedade e na livre
inciativa (COSTA, 2000, p. 56-57).

A vinculacao juridica, criada entre dois ou mais sujeitos de direito, que decorra
de clausulas contratuais, que subordinam as partes através do contrato, deve ser
resguardada pela seguranca juridica intrinseca ao direito contratual, com o objetivo
de buscar o equilibrio social das relacdes, sujeitando-se a normas e principios cons-
titucionais (STUARD, 2013. p. 45-60).

E consabido que, desde os primérdios da histéria humana, para que uma socie-
dade possa subsistir, € necessario que haja cooperagao entre seus membros, ja que
invariavelmente, em seu corpo social, uns precisam dos outros para suprirem suas
necessidades (VENQSA, 2014, p. 2-3).

O instituto doutrinario dos contratos representa uma evolucao da logica juridica,
sendo considerado um dos sistemas mais estaveis do direito civil, seja no sistema
derivado do direito romano seja no sistema derivado da common law, deste prisma,
San Tiago Dantas (2011, p. 843-860) refere:

A constituicao da doutrina dos contratos como produto extremo da légica juri-
dica representa, porém, o termo de uma evolugao, através da qual foram sendo
eliminadas normas e restricoes sem fundamento racional, ao mesmo tempo
que se criavam principios flexiveis, capazes de veicular as imposi¢oes do inte-
resse publico, sem quebra do sistema.

As transformacoes sociais sao indiscutivelmente o elemento mais influenciador
da evolucao da teoria dos contratos, seja por intervencao estatal, seja por interven-
cao da politica social (DANTAS, 2011, p. 843-860).

Com efeito, em nossa sociedade contemporanea, o modelo e as teorias até entao
conhecidas, dos contratos e do Direito Contratual em si, comecam a dirigir-se para
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uma nova leitura interpretativa. Rogerio Zuel Gomes considera que as estruturas
contratuais delineadas nos séculos XVII e XIX, que vislumbravam basicamente as
atividades comerciais e industriais, durante o século XX, foram modificando-se de
forma a adaptarem-se as tendéncias sociais e econdmicas da sociedade de massa
(GOMES, 2006, p. 180-122).

A afirmacao de que o contrato e a sociedade tém uma estreita relacao mostra-se
vastamente adequada, uma vez que os institutos juridicos sempre tendem a acom-
panhar as transformacoes e evolucdes sociais, sendo esse instrumento o vetor da
autonomia privada em face de seu objeto intrinseco, que € a circulagao de riquezas,
e ja reconhecido consensualmente, como: “acordo de vontades com a finalidade de
produzir efeitos juridicos” (GOMES, 2006, p. 77 -104).

Insta referir que os principios do Direito Contratual comecam a dirigir-se para
uma nova ideia contrapondo o modelo liberal classico, surgindo dai o modelo con-
temporaneo, renovando-se por via de consequéncia a teoria contratual até entao co-
nhecida, passando o consentimento matuo a ser essencial a validade dos contratos:
“A vontade passa a ser o cerne do contrato, e este, o cerne do Direito objetivo como
um todo e do proprio Estado” (NEGREIRQS, 2002, p. 24-25).

Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 370-371) bem referencia que o dogma da von-
tade humana com o objetivo de gerar efeitos juridicos constitui-se efetivamente em
um negocio juridico, o qual invariavelmente sofre limitacoes frente as normas de di-
reito publico.

Os classicos e basilares principios contratuais, percebidos em certa logica formal
e abstrata, que permanecem validos na qualidade de principios condutores, sao per-
cebidos sob uma o6tica formal de valores da liberdade e da igualdade, entre os quais
se tém a autonomia privada (ou liberdade contratual), a obrigatoriedade do contrato
e a relatividade das convengdes (FACCHINI NETO, 2009, p. 122).

Insta referir, com uma visao de principio histoérico, que as operacoes econémicas,
cada vez mais complexas, avangam para as regras vinculativas do Direito, elevando o
conceito de contrato como um conceito juridico, com regras cada vez mais especifi-
cas, constituindo um instituto proprio, elevando o status do contrato a uma categoria
auténoma de direito (ROPPO, 2009, p. 16).

O Direito Contratual, que se materializa no contrato em si, € um instrumento que
trata dos interesses das partes, que inevitavelmente reflete nos interesses da socie-
dade (WALD, 2009, p. 57).

Com efeito, em nossa sociedade contemporanea, o modelo e as teorias até entao
conhecidas, dos contratos e do Direito Contratual em si, comecam a dirigir-se para
uma nova leitura interpretativa. Rogerio Zuel Gomes (2006, p. 180-122) considera
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que as estruturas contratuais delineadas, nos séculos XVII e XIX, que vislumbravam
basicamente as atividades comerciais e industriais, durante o século XX, foram mo-
dificando-se de forma a adaptarem-se as tendéncias sociais e econémicas da socie-
dade de massa.

Na contemporaneidade, a tradicional teoria dos contratos, que perdura até os
dias atuais, preconiza que a vontade das partes é o principal elemento constitutivo
do contrato, sendo responsavel por sua formacao e legitimidade, além de assumir
um carater decisivo frente a doutrina legislacao e jurisprudéncia. Como bem referido
por Claudia Lima Marques: “somente a vontade livre e real, isenta de vicios e defei-
tos, pode dar origem a um contrato valido, fonte de obrigacoes e direitos” (MAR-
QUES, 2006, p. 54).

Os modelos contratuais e a no¢ao de contrato vém sendo construidos através
dos tempos desde o Direito Romano, que originou a sua estruturacao através de
mecanismos que buscam a uniformizagao e a consequente pacificagao das relagoes
sociais (GOMES, 2006, p. 77-104).

Tracos individualistas e voluntarista-oitocentistas, sob influéncia dos Codigos Ci-
vis Francés e Alemao, nortearam o Direito Civil com o viés de um Direito “fechado”
(MAMEDE, 2014, p. 24-25). Essa ideia, por muito tempo, criou aimagem para o Direi-
to Civil brasileiro, de um Direito patrimonialista, distante de qualquer influéncia cons-
titucional e com distancia maior ainda do Direito Publico e de qualquer ingeréncia
estatal. A evolugdo das relacoes privadas e a valorizagdo dos direitos fundamentais
acabaram por romper paradigmas ao constatar a necessidade de uma intervencdo
estatal com um cunho nao sé formal, mas como também material, que culminou na
irradiacao e seus efeitos em todo ramo juridico brasileiro. Em seus estudos, Glads-
ton Mamede (2014, p. 24-25) complementa: “A legitimidade (e constitucionalidade)
dessa intervencao pressupoe o equilibrio entre o interesse da unidade (a pessoa) e o
da coletividade (a sociedade estruturada em Estado), demandando cautela e mode-
racao”.

Nessa linha, Arnoldo Wald (2009, p. 65) define que a grande dificuldade do Direito
contemporaneo consiste na flexibilizagao equitativa dos contratos sempre que ne-
cessario, independentemente da definicao acerca da razoabilidade ou nao das clau-
sulas constantes ou acerca das proporcoes que as prestacoes e contraprestacoes
estiverem definidas no instrumento contratual.

Efetivamente, a sociedade moderna reflete as mudancas e as transformacoes
que o Direito Contratual vem essencialmente absorvendo em seu conteddo e valores
primordiais, desde o classico periodo do liberalismo politico e econémico, seja pela
soberania da vontade contratual, seja pela soberania da vontade individual. Essa ob-



224

servagao é feita em decorréncia da inegavel e progressiva tendéncia a reducao da
relevante vontade dos contratantes, por forca das exigéncias sociais e razoes da co-
letividade (ROPPO, 2009, p. 295-296).

Resta evidente que o contrato evoluiu na persecucao do tempo, criando a chama-
da nova teoria dos contratos, que reflete as transformac6es ocorridas em decorrén-
cia das exigéncias sociais crescentes e constantes, ainda que algumas normas pri-
mordiais tenham-se mantido intactas, assim destacando Jose Miguel Medina (2010,
p. 35-60): “O contrato, em sua feicao individualista, e visto como reflexo exclusivo da
vontade das partes, necessitava ser integrado a sociedade como meio de realizar os
fins sociais”

A multiplicacao de fontes normativas e a criacdo de outras novas, no campo do
direito contratual, enseja que os contratos sejam efetivamente entendidos além de
sua dimensao juridica, por meio dos classicos conceitos ja consolidados, mas com
uma oOtica perceptiva e analitica estabelecida por uma relagao de dependéncia entre
o instituto em si e a evolucao das relacoes sociais (ARENHART, 2013, p. 205-228).

Nesta linha evolutiva, uma nova visao é tecida por Gomes (2006, p. 180-122) ao
referir-se sobre os contratos e as relagoes juridicas, que passam a ganhar contornos
cada vez mais acentuados, na medida em que os contratos sao as principais ferra-
mentas de circulagao de riquezas por meio de instrumentos que criam vinculos reci-
procos entre aqueles que, direta ou indiretamente, dependem da relagao contratual
em que estao inseridos os sujeitos em questao, uma vez que esta relagao e vinculo
obrigacional objetiva a satisfacao e a salvaguarda dos interesses dos contratantes.

Assim, a ideia de uma igualdade formal, alicerce da classica teoria dos contratos,
cedeu a necessidade da sociedade contemporanea, que originou diversos microssis-
temas legais como reflexo de um sistema mais complexo, assim referindo Fernando
Santos Arenhart (2013, p. 205-228):

O fato é que as transformacoes ocorridas na sociedade nos Gltimos anos co-
locaram em xeque a figura do contrato na sua concepcao tradicional, exigindo
uma reanalise da teoria. O fundamento de tal modificacao na teoria geral dos
contratos é uma brutal transformacao nas relacoes sociais, que pode ser resu-
mida pela passagem de uma sociedade moderna para uma sociedade p6s-mo-
derna.

Nesta senda, Marques (2006, p. 210-211) ratifica que a legislacao passa a atu-
ar com um carater protetivo e limitador dos negocios juridicos através de normas
imperativas, como o Cadigo de Defesa do Consumidor, surgindo uma concepcao de
contrato no Estado Social: em que a vontade perde a condicao de elemento nuclear,
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surgindo em seu lugar elemento estranho as partes, mas basico para a sociedade
como um todo: o interesse social.

Nessa linha de entendimento, o processo evolutivo das relagoes privadas, que
inevitavelmente culminou com o surgimento de novas figuras no panorama juridico,
decorre da ideia de um certo deslocamento do sistema de valores moldados pelo
liberalismo econémico do Cadigo Civil, no qual o ter prevalece sobre o ser, deslocan-
do-se para uma nova ideia e uma nova realidade da ciéncia juridica (PINHEIRO, 2000,
p. 326-327).

Juridicamente falando, a modernidade trouxe consigo inUmeras matrizes pro-
blematicas decorrentes da chamada sociedade de massa, que trouxe em seu bojo a
massificacao das relacoes contratuais. A multiplicidade de relac6es juridicas idénticas
conduz os juristas e a sociedade a uma nova realidade contratual um tanto relativista,
segundo a visao de Rogerio Zuel (GOMES, 2006, p. 77-104), haja vista que o paradigma
da pos-modernidade trouxe consigo uma multiplicidade de fontes juridicas materiais
que exige do Estado que seja mais articulado na tutela destes novos direitos.

A contemporaneidade apresenta a necessidade de mudancas paradigmaticas no
mundo juridico, em especial no instituto dos contratos. Daniel Gustavo de Oliveira
Colnago Rodrigues (2011, p. 271-291) refere-se a essa mudanga como sendo um
abismo entre o “ser” e o "dever ser” através da consolidacao de uma nova edificacao
juridica. Nesse sentido, leciona: “Sabe-se que quem contrata nao conta mais apenas
com quem contrata, e que quem contrata nao conta mais apenas o que contrata; ha
uma transformacao subjetiva e objetiva relevante nos negdcios juridicos”.

Os contratos sao o paradigma da pos-modernidade em razao da hipercomple-
xidade que esse ramo juridico assumiu e vem assumindo, revelando uma multiplici-
dade de fontes de direito. A ciéncia juridica enfrenta os desafios postos a sua frente
repensando o direito com a finalidade primordial de readequar-se a tutela dos novos
direitos, sem que se excluam os fundamentos tradicionais, mas se acrescentando a
eles novos direcionamentos juridicos (GOMES, 2006, p.180-122).

3 EQUILIBRIO CONTRATUAL E A TEORIA
DOS CONTRATOS RELACIONAIS

O direito contratual enquanto conceito propriamente dito atua como agente qua-
lificador de praticas historicamente determinadas, ainda que o contrato nao repre-
sente uma estrutura mutavel, mas, efetivamente, um conjunto de praticas norma-
tivas, passiveis mutabilidades ou por razdes sociais, ou por razdes politicas ou por
razoes juridicas. Assim, o contrato como pratica apresenta uma estrutura indissolu-
velmente ligada a sociedade na qual ela existe, sendo possivel sua compreensao a
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partir de uma visao de que o mesmo se configura num projetor de trocas (MACEDO,
2009, p. 151-153).

Atualmente, nossa sociedade, tida como de consumo, criou 0s chamados contra-
tos de massa, que nada mais sao do que contratos homogéneos em seu conteddo,
uma vez que aplicaveis a todos indistintamente, como, por exemplo, os contratos de
adesao, que nada mais sao do que um conjunto de normas aplicaveis de forma indis-
tinta (MARQUES, 2006, p. 65).

A chamada teoria dos contratos relacionais, segundo os estudos de Vinicius Ma-
chado Calixto (2016, p. 105), em um contexto histdrico, comecou a ser tracada na
década de 1960 por lan Macneil, e tinha como objetivo fundamental a retomada de
uma abordagem mais amplificada e geral dos contratos no tocante a referéncia que
estes denotam para as relagoes de trocas, quando inseridas no contexto social, sem
desconsiderar ou ignorar a classica visao contratual, mas dedicando especial rele-
vancia a insercao social do contrato.

lan Macneil (2009, p.33) defende, essencialmente, que a teoria dos contratos re-
lacionais &, em verdade, o cerne da analise contextual dos contratos, considerando
ser este instrumento indissociavel de seu contexto inicial, ou seja, do contexto social
em que estava inserido quando de sua criagdo, uma vez que impossivel sua concep-
¢ao em um chamado “vacuo social’, ja que constituido a partir de expectativas, valo-
res, matizes sociais e processos comunicativos que o conceberam.

A massificacao das relacoes interpessoais € um fendmeno contratual que obede-
ce a uma dinamica concebida de causas externas, que conduz as partes contratan-
tes, na medida em que a relacao objeto do contrato passa a fundar-se em deveres
de cooperacao mutua, solidariedade e boa-fé. Assim, o contrato relacional tem como
principal caracteristica a adaptabilidade, em razao da criacao de relacées juridicas
complexas e de longa duracao, partindo-se da premissa de que esta modalidade con-
tratual deve, necessariamente, responder as eventuais mudancas de circunstancias
entre as partes para que efetivamente possa subsistir (GOMES, 2006, p. 180-122).

Essa nova realidade social e contratual forma-se com base na expectativa que o
consumidor tem de um status de seguranca futura, que atua como um elemento im-
pulsionador da relacao objeto do contrato em que estiver inserida com uma nocao de
perpetuidade, e pode ser complementado: “Portanto, ha uma inequivoca mensagem
que subliminarmente deflui dessa nova modalidade negocial como condutora da ca-
tividade, garantindo longa vida a essa relagao” (XAVIER, 2007, p. 181-202). O con-
trato nao pode mais ser percebido como direcionador de relagoes estaticas de liame
imaterial, como referido por Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues (2011,
p. 271-291): “A constante troca de expectativas gerada pela avenga, associada aos
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inimeros deveres gerais de conduta oriundos da boa-fé, faz com que se compreenda
a relacao contratual como um processo complexo, dinamico e dialético”

Para Ronaldo Porto de Macedo Junior (2011, p. 319-330), os contratos relacio-
nais estabelecem um universo de relagdes continuas e duradouras, nos quais, se-
gundo seus estudos, estabelecem entre as partes vinculos nao promissarios, e en-
fatiza: “"os termos da troca sao cada vez mais abertos, e as clausulas substantivas
sao substituidas por clausulas constitucionais ou de regulamentacgao do processo de
renegociacao continua”

Nesse sentido, Vinicius Machado Calixto (2016, p. 105-123), ao analisar a obra
de lan Macneil, sustenta que a teoria dos contratos relacionais foi desenvolvida ba-
seando-se em quatro posicoes centrais: a primeira preconiza que toda transacao é
incorporada por meio de relagdes complexas; a segunda apregoa que para que se
possa entender qualquer transacao é necessario que se compreenda efetivamente
todos os elementos das relagdes que envolvem essa transacao; a terceira sugere
a necessidade de uma analise, em qualquer transacao, de todos os elementos que
possam de alguma forma afetar a mesma; e a quarta e Gltima estabelece que uma
analise contextual € mais eficiente do que uma analise nao contextual.

O objetivo dos contratos relacionais consiste na dinamica que se estabelece no
curso da relacao contratual, ampliando o ambito da relagao existente sem a neces-
sidade de criar uma nova espécie contratual, mas derivando da relagao havida que
contextualiza a relagdo das partes. Isso se deve ao fato que muitos elementos nao
estdo previstos de forma expressa quando da formalizacao dos acordos, mas ga-
nham destaque no decorrer da relagao que é invariavelmente de longa duracao (FER-
RES, 2007, p. 171-182).

lan Macneil (2009, p. 32-33) defende que o cerne da teoria relacional denota uma
perspectiva baseada na teoria liberal dos contratos, ao considerar que todos os con-
tratos sao efetivamente relacionais, porquanto inseridos em relagoes sociais que se
constituem mediante uma multiplicidade de fatores e pela grande abrangéncia do
que é transacionado narelagao, seja antes, seja durante, seja até mesmo ap6s o mo-
mento de sua constituicao, assim referindo: “A teoria contratual relacional procura
classificar e descrever as variaveis relevantes dessa dimensao relacional de todos os
contratos”.

L A CARACTERIZACAO RELACIONAL DO CONTRATO
DE PREVIDENCIA PRIVADA COMPLEMENTAR

Historicamente, o homem sempre se preocupou com as incertezas do futuro,
sempre procurou uma forma de amparo para satisfazer seus inquietos sentimentos
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de inseguranca norteadores da humanidade. A previdéncia social surge como um ins-
trumento capaz de amenizar as adversidades advindas da incapacidade natural do
homem, com a finalidade primordial de promover tranquilidade no periodo em que o
mesmo nao for mais capaz de desenvolver atividades laborais (CHAN, 2010, p. 1-3).

Os principios, as regras e as instituicdes que se destinam a estabelecer um sis-
tema de protecao social aos individuos, juridicamente definido como o direito da se-
guridade social, segundo a visao de Sergio Pinto Martins (2012, p. 21), € o elemento
basilar disponivel a todos como um sistema que assegura os direitos relativos a sad-
de, a previdéncia e a assisténcia social.

No Brasil, a previdéncia social despontou a partir da transferéncia da familia real
portuguesa para nosso pais, ao passo que os institutos de aposentadorias e pensoes
foram divididos em categorias na vigéncia da constituicao de 1934 e 1937. A consti-
tuicao de 1967 regulou as diretrizes positivas da carta magna de 1934, em que pese
a expressao previdéncia ter sido utilizada pela primeira vez com a constituicao de
1946 (FERRAROQ, 2010, p. 21-27).

A seguridade social, da qual a previdéncia social € parte integrante, teve sua ori-
gem nos conceitos mais intervencionistas do Estado, decorrentes da necessidade do
surgimento de uma protecao social aos individuos, a qual foi fortemente propiciada
pela sociedade industrial através do chamado WelfareState ou Estado de Bem-Es-
tar Social, que surgiu objetivando o atendimento das demandas da sociedade. Este
advento deve-se ao fato que, a época, a classe trabalhadora era a mais fragil, nao
somente em um conceito econémico, mas também com uma conotacao social em si
(IBRAHIM, 2012, p. 3).

O instituto da previdéncia foi o instrumento criado pelo homem visando mini-
mizar as adversidades que inesperadamente o mesmo sofre, considerando as pre-
ocupacoes com as situacgoes incertas e futuras. Insta referir que, no Brasil, nosso
sistema previdenciario rene trés areas: Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
o Regime proprio dos servidores (RPPS) e a Previdéncia Complementar (CHAN, 2010,
p. 13-15). Neste sentido, Chan (2010, p.13-15) complementa que efetivamente a
evolugao da sociedade somada com a crescente dificuldade do Estado em prover
uma aposentadoria segura originaram a criagao de planos de previdéncia privados
complementares, culminando com ainstituicao da Lei n.° 6.435/77 que previu a clas-
sificacao de entidades de previdéncia fechada e aberta, com o diferencial da primeira
contemplar apenas aqueles trabalhadores de uma determinada empresa ou grupo
de empresas, e 0 segundo abranger planos sem as referidas restrigoes.

A seguridade social, entenda-se aquela legalmente prevista, expressa um con-
ceito muito mais amplo e abrangente, o qual se destina primordialmente a atender
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a todos que dela necessitem face seu carater social e objetivo de atender a todos
indistintamente, ainda que se voltado para o individuo, nao se confundindo com o
Direito Social. Sob esse prisma, Sergio Pinto Martins (2012, p. 21-27) considera ser
um ramo auténomo do direito, tomando por base a relacao que se forma entre o
individuo e o Estado, possuindo conceitos, instituicdes e institutos proprios, nao en-
contrados em outros ramos do Direito.

O paradigma correspondente entre o Estado e o risco social inclina-se fortemen-
te para a ideia de aposentadoria que remete a ideia daquele individuo que apds anos
de trabalho e contribuicao social aposenta-se, sendo que nao é possivel que se olvi-
de daqueles elementos conexos considerados beneficios sociais como a pensao por
morte, o seguro desemprego, a licenca maternidade, entre outros. Com a promulga-
cao da nossa Constituicao Federal, no ano de 1988, houve a divisao dos subsistemas
de assisténcia social, sadde e previdéncia social (WEINTRAUB, 2005, p. 33-36).

A Previdéncia Privada brasileira € marcada, historicamente, por diversos aconte-
cimentos que denotam a incidéncia de abusos e fraudes em flagrante deslealdade
com seus participantes e segurados. A nossa carta magna, via de regra, ndo introdu-
ziu grandes alteragdes em sua matéria, ao contrario do que ocorreu em outras areas
do direito. Assim, a regulacao dos contratos previdenciarios privados deu inicio com
0 nosso Cadigo de Defesa do Consumidor, que trouxe novos principios para o direito
contratual, em especial para as relagdes oriundas dos contratos relacionais (MACE-
DO, 1998, p. 221-229).

No Brasil, o sistema juridico previdenciario contempla primordialmente duas im-
portantes divisdes: o plano publico (previsto nos artigos 40 e 201 da Constituicao Fe-
deral) e o plano privado, ainda que contemple trés regimes previdenciarios com trés
niveis de protecao social como vertentes do sistema de seguridade social: o Regime
Geral de Previdéncia Social, o Regime Proprio de Previdéncia Social e o Regime de
Previdéncia Social Complementar (FERRARQ,2010, p. 107-109).

A Constituicdo Brasileira, em seus artigos 201 e 202, traduz as linhas de sentido
essenciais que devem ser utilizadas para a correta compreensao do conceito de pre-
vidéncia social, assim como o de previdéncia privada. Nessa linha de desenvolvimen-
to juridico-argumentativo, destaca Marcos Campos Ludwig (2002, p.166-184) que:

A distincao entre um e outro modo de previdéncia é clara e deve ser logo as-
sentada: a previdéncia social & um “regime geral, de carater contributivo e de
filiacao obrigatoria” (art. 201), estando as suas “clausulas” dispostas nas leis
que regulam a organizacao da seguridade social e os planos de custeio e de be-
neficios; a previdéncia privada, por sua vez, &€ um regime facultativo, “de carater
complementar e organizacao de forma auténoma em relacdo ao regime geral
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de previdéncia social” (art. 202). Portanto, enquanto naquele regime a relacao
juridica tem carater institucional, nascendo com a ocorréncia da filiacao, no re-
gime da previdéncia privada a relagao juridica origina-se sempre de um contra-
to, e o desenvolvimento do vinculo é disciplinado por clausulas convencionadas
(entidades abertas) ou por regulamentos basicos (entidades fechadas).

O plano previdenciario privado, compreendido como um conjunto sistematizado
de normas que visam atender as necessidades previdenciarias futuras de seus con-
tratantes, de forma organizada e autdbnoma, detém um carater facultativo e com-
plementar, em relagao ao regime geral da previdéncia social. Nessa linha, indubitavel
que os contratos de previdéncia privada sao contratos essencialmente de longa du-
racao, indeterminados na sua duragao. Para Morreau (2011, p. 65-70), a previdéncia
privada na forma complementar consiste, na realidade, em administradoras de re-
cursos financeiros de longo prazo, com a finalidade exclusiva de concessao dos be-
neficios de pensao ou aposentadoria, que se organizam de forma fechada ou aberta.

Morreau (2011, p. 59-65) destaca que a previdéncia privada esta legalmente pre-
vista e caracterizada na Constituicao Federal no caput de seu artigo 202, que assim
o0 prevé: "o regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de
forma auténoma em relagao ao regime geral de previdéncia social, sera facultativo,
baseado na constituicao de reservas que garantam o beneficio contratado e regula-
do por lei complementar”. Tal modalidade contratual funda-se na livre iniciativa das
partes, com a funcao complementar ao plano previdenciario governamental, que ob-
jetiva ajustica social através da circulacao de riquezas.

De modo sintético, Marcos de Campos Ludwig (2002, p.166-184) define que o
pagamento de forma periddica de determinada quantia a determinada entidade res-
ponsavel pela gestao dos fundos do chamado “participante’, configura-se em uma
adequada definicao do que traduz o instituto da chamada previdéncia privada, e
complementa:

A sua celebracao é motivada pela preocupacao da pessoa quanto a sua segu-
ranca financeira no futuro, uma vez que ndao convém que se tenha sempre por
certa a estabilidade dos fatos presentes; essa ideia é revelada pela propria eti-
mologia do termo “previdéncia” (prae + videre = ver antes, prever).

Para Bruno Miragem (2011, p. 315-336), o objeto e objetivo dos contratos de
previdéncia privada alicercam-se no dualismo econémico e social. Isso porque se re-
veste de uma promessa futura que satisfaca os interesses do participante no sentido
de que 0 mesmo, apds um periodo de contribui¢des financeiras, usufrua de um be-
neficio complementar que melhor atenda as suas necessidades. Nesta mesma linha,
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complementa que os contratos de previdéncia privada apresentam caracteristicas
bem definidas, uma vez que primordialmente sao contratos de longa duracao nos
quais se pressupoe a geracao de um acimulo de contribuigoes financeiras do cha-
mado “participante” para uma ideia de fruicao futura. Esse carater de estruturacao
econémica complexa encontra esteio em uma nogao de prestacao dependente, com
lacos de confianca que se observam no decorrer de toda a contratualidade. Bruno
Miragem destaca que esse tipo contratual possibilita aos contratantes um plane-
jamento mais estruturado de um futuro econémico, visando exclusivamente uma
complementacao de proventos para uma aposentadoria mais segura nesse sentido,
através de contribuicoes mensais, em longos periodos de tempo (MIRAGEM, 2011,
p. 315-336).
Em outras palavras, Morreau (2011, p. 59-65) refere:

No contrato de previdéncia privada ocorre tanto a regulamentacao legal quanto
o controle estatal, ambos voltados para a protecao dos participantes dos planos
de beneficios. Ou seja, esse tipo de contrato realiza, assim, a conciliacao entre
0s principios constitucionais e o bem-estar social, assegurando a dignidade da
pessoa humana como uma forma de justica social.

Ronaldo Porto Macedo Junior é taxativo ao defender que os contratos previdenci-
arios podem ser melhor entendidos a partir da perspectiva relacional, decorrente de
sua normativa que possibilita a percepcao da incidéncia dos principios da solidarie-
dade e da cooperacao (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 1071).

Nota-se que os contratos de previdéncia privada complementar reinem as ca-
racteristicas da teoria relacional em razao de sua dinamica, adaptabilidade e prolon-
gamento no tempo (GOMES, 2006, p. 180-122).

Contratos relacionais sao contratos que envolvem relac6es complexas e de longa
duracao, com base na propria dinamica estabelecida no decorrer da relacao contra-
tual, e apresentam duas basicas diferencas em relacao aos contratos descontinuos,
seja por sua mutabilidade constante e/ou mudancas e caracteristicas do produto
alterarem-se, nao sendo possivel que se compreenda completamente este tipo de
contrato somente sob uma perspectiva taxativa e fechada, uma vez que sua cha-
mada “indeterminacgao” ultrapassa os conceitos prefixados e formais das classicas
teorias contratuais (MACEDO JUNIOR, 2011, p. 1071-1086).

Os contratos relacionais, assim como os contratos descontinuos, tém sua base
formada a partir dos conceitos de solidariedade, confianca e cooperagao, mas com
uma diferenca que lhe confere caracteristica: estes mesmos elementos que Ihe
conferem flexibilidade, reciprocidade e equilibrio das relacées contratuais nao sao
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passiveis de serem preestabelecidos ou pré-planejados como ocorre nos contratos
descontinuos, devido ao carater interno que assumem neste tipo de relacao, ao con-
trario do que ocorre nos contratos descontinuos. Assim, mostra-se perfeitamente
possivel que se admita que os contratos de previdéncia privada sejam considera-
dos essencialmente contratos relacionais, os quais inevitavelmente vém assumindo
cada vez mais destaque no cenario econémico-financeiro brasileiro, em face a sua
importancia social e a emergente necessidade de salvaguarda dos direitos dos con-
tratantes-consumidores desta espécie de contratos, sendo vital que se estabelecam
redes de seguranca juridica para a protecao e a garantia dos direitos das partes em
frente a constante possibilidade de mutabilidade que Ihes é inerente (MACEDO JU-
NIOR, 1997, p. 1071-1086).

Nesse sentido, Luciana Cardoso Siquera Ambrozzini (2015, p. 308) aponta que,
segundo os estudos de lan Macneil, o objeto da teoria dos contratos relacionais con-
siste fundamentalmente naquelas relagdes subordinadas a um conjunto de caracte-
risticas comuns, com especial enfoque na formacao das obrigagoes das partes, fun-
dadas em um conjunto de valores que se embasa no contexto social em que estiver
inserido, com fatores econémicos comuns a todas as partes da relagao. Seguindo
essa linha de pensamento, traz-se a definicao de lan Macneil: “todos os contratos
apresentam carater relacional na vida real, uma vez que é impossivel que uma tran-
sacgao, de qualquer importancia, aconteca fora de uma sociedade”

Os contratos de previdéncia privada detém um carater relacional que é facilmente
identificavel pela presenca de elementos continuos e futuros, de interesse de ambas
as partes, em face ao objetivo de manutencao do vinculo contratual. Bruno Miragem
corrobora da ideia de Ronaldo Porto Macedo Junior ao afirmar que na doutrina bra-
sileira estes tipos de contratos sao, em verdade, contratos relacionais, os quais tém
a finalidade de constituir uma garantia ao participante em relacdo a riscos futuros
(MIRAGEM, 2011, p. 316-336).

Neste sentido, o instituto da previdéncia privada na forma complementar reves-
te-se de vinculos juridicos que apontam para principios assecuratorios para que se-
jam os mesmos recorridos de forma residual ou subsidiaria, nos casos em que faltar
a previsao contratual mais adequada a sua protecao (WEUBTRAUB, 2005, p.39).

Bruno Miragem (2011, p. 315-336) tem posicao firme e acentuada, fundada com
base no dualismo econémico e social dos contratos previdenciarios, na modalidade
privada, e na necessidade que se perceba e compreenda a universalidade dessa mo-
dalidade contratual ao seu objetivo primordial: o interesse restitutdrio correspon-
dente ao atendimento e ao cumprimento de seu objetivo constitutivo. Ou seja, 0s
contratos de previdéncia privada complementar devem ser entendidos sob o vértice
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de serem, via de regra, contratos de consumo, uma vez oferecidos por um fornece-
dor no exercicio de uma atividade regulamentada, para um contratante/destinatario,
através de remuneragao mensal e periddica, atuando o referido Cédigo como uma
ferramenta regulamentadora da relagao. A presenca do elemento confian¢a nos con-
tratos relacionais mostra-se evidente nos contratos previdenciarios privados dada
sua longa duracao, assim como pelo interesse que esta relacdo efetivamente se per-
petue no tempo, com manutencao deste vinculo, e, por via de consequéncia, implica
a manutencao do equilibrio do interesse das partes.

Assim, plenamente perceptivel, sob a otica relacional referenciada por Ronaldo
Porto de Macedo Junior (2011, p. 221-229), que os contratos de previdéncia pri-
vada, especialmente na modalidade complementar, sao, em verdade, uma espécie
contratual que comporta perfeitamente a incidéncia do nosso Codigo de Defesa do
Consumidor, na medida em que objetiva a protecao do consumidor envolvido em
operacoes dessa natureza, que atingem conceitos mais abrangentes com um cunho
assecuratorio, que vao desde a correta informacao até a proporcionalidade da rela-
cao.

Nota-se que os contratos de previdéncia privada complementar rednem as ca-
racteristicas da teoria relacional em razao de sua dinamica, adaptabilidade e pro-
longamento no tempo. Roberto Zuel Gomes (2006, p. 180-122) faz referéncia a tal
teoria como sendo um resultado da proliferacao de formulas contratuais partindo de
uma relacao juridica de longa duragao e que decorre da massificacao das relagoes
interpessoais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Uma breve analise histdrica da classica teoria contratual traduz a base estru-
tural daquele instrumento considerado como o propulsor da institucionalizagcao da
liberdade de pactuar dos particulares, dentro de um certo limite tracado pela ordem
publica da sociedade em que estiver inserido.

Efetivamente, nao ha como atribuir um imutavel significado aos contratos, haja
vista que as transformacoes sociais sao inegavelmente o elemento de maior influ-
éncia na evolucao do direito contratual, ainda que mantenha estreita relagao com os
tradicionais conceitos juridicos.

Uma adequada compreensao juridico-dogmatica do instituto doutrinario dos
contratos faz perceber a evolucao logica de sua feicao mais classica, que, efetiva-
mente, representa o alicerce estrutural de sua formulagao tedrica, para uma espécie
de nova ordem contratual, na qual o classico cenario contratual passa a ser visto e
utilizado como um principio condutor ideologico formal. O Direito desponta para um
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novo cenario juridico-social, reforcando a ideia de que o elemento volitivo das par-
tes é inegavelmente o cerne de todo e qualquer contrato, podendo ser reconhecido
como um fato social.

Na contemporaneidade, o Direito Contratual converge para o surgimento de no-
vas teorias, frente aos constantes avancos da sociedade moderna e globalizada, que
inevitavelmente acarretam em mudancas. Mostra-se inegavel que os contratos gra-
dativamente passam a ser reconhecidos como um fendmeno social capaz de traduzir
e tornar atuais as expectativas futuras dos contratantes.

Em contrapartida, as relagoes contratuais apresentam cada vez maior extensao
de tempo e complexidade, mostrando-se invariavelmente mais dificil sua gestao
frente as constantes e crescentes alteracdes sociais nas quais o fator tempo & um
elemento de interferéncia no desenvolvimento da relagao contratual.

De fato, o crescimento social culminou com o surgimento de novas relagoes pri-
vadas, como a massificacao das relacoes de consumo e a consequente criagao dos
contratos de massa que acarretam em relac6es com um aspecto muito mais com-
plexo, implicando uma vigéncia muito mais prolongada no tempo com um viés de
dependéncia entre as partes.

Essa massificacao das relagdes interpessoais apresenta-se como um verda-
deiro fendbmeno social, e, por via de consequéncia, a teoria dos contratos relacio-
nais desponta no meio juridico como a ferramenta estruturante da caracteristica da
perpetuidade destas relacdes com um carater muito mais intenso, por assim dizer,
demonstrando uma adequada interacao entre os principios classicos basilares dos
contratos e esta nova ordem juridica no ambito contratual.

Em verdade, a teoria relacional traduz basilarmente que os contratos nao podem
mais ser percebidos sob a 6tica de instrumento estatico desassociado da ideia de
que se funda em relagdes mais profundas que possibilita a regulacao e a renego-
ciacao durante sua vigéncia continuada com um agir comunicativo entre as partes
envolvidas narelagao. Deflui dessa nova modalidade contratual aideia da compreen-
sao da necessidade de manutencao do vinculo contratual, para que se mantenham,
em situacao de equilibrio, os interesses das partes.

Nesse sentido, os contratos de previdéncia privada complementar enquadram-se
perfeitamente nas bases da teoria relacional, reunindo os elementos constitutivos
de sua caracterizacao, a partir de uma dinamica adaptavel e prolongada no tempo,
fundada no elemento confianca, passivel de constantes adequac6es. Os contratos
de previdéncia privada, enquanto contratos relacionais, integram a nova teoria con-
tratual, devendo ser compreendidos por seus principios estruturantes que lhe sao
tao peculiares.
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Impende que efetivamente se reconheca a existéncia de uma moralidade interna
as interacoes contratuais, a sua importancia enquanto apoio de padroes contratuais
reputados devidos pelas partes contratantes e a relevancia dessa moralidade para o
fortalecimento da interacao contratual.

Assim, o presente trabalho revelou a relevancia dos mecanismos trazidos pela
teoria relacional, por se traduzirem em uma espécie contratual de longa duracao que
permite a flexibilizacao das clausulas originalmente pactuadas, no decorrer desta
relacdo, na medida em que as circunstancias que a ensejaram aparegam.

Por fim, mostra-se perfeitamente perceptivel que os contratos relacionais vém
apresentando-se no cenario das relac6es contratuais como uma opg¢ao para as ques-
toes sociais mais complexas e de longo prazo, haja vista que os contratos em si sao
cada vez mais incompletos e complexos a medida que detém duragao prolongada e
inegavelmente relacional.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O consumo do cigarro € um habito antigo. O inicio da sua pratica acontece, na
maioria dos casos, ja na adolescéncia. A justificativa dos fumantes é que seu consu-
mo gera sensacoes de alivio, prazer, autoconfianca, dentre outras, passageiras, mas
supostamente positivas. Ocorre que, na medida em que o usuario faz uso do cigarro
de forma continua, o seu organismo acaba habituando-se as substancias e, conse-
guentemente, desenvolve a dependéncia quimica. Assim, a abstinéncia acarreta, nos
fumantes, sensagoes negativas, o que exige manter o vicio.

Diante deste cenario, a presente pesquisa tem por finalidade verificar se os da-
nos causados aos usuarios sao de responsabilidade da industria tabagista ou se de-
corre do livre-arbitrio do consumidor em fazer o uso do cigarro, o que configuraria
a sua culpa exclusiva. Portanto, a pesquisa se constrai a luz do Cadigo de Defesa do
Consumidor.

O nivel de pesquisa a ser utilizado é o descritivo. Inicialmente, verificar-se-a o
conceito e a compreensao do presente tema a luz do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor e 0 entendimento da doutrina e da jurisprudéncia patria. Sera verificado o posicio-
namento da legislacao, da doutrina e da jurisprudéncia, acerca da responsabilidade
civil daindistria do tabaco e do livre-arbitrio do consumidor para escolher utilizar-se
ou nao do cigarro. Para tanto, utilizar-se-a como método de abordagem o dedutivo.

Ademais, sera utilizada pesquisa bibliografica, objetivando uma compreensao
geral do tema em analise e de pontos especificos presentes na relacao consume-
rista entre a empresa de cigarros e o fumante. Para tanto, o conhecimento técnico
de especialistas, bem como o posicionamento de magistrados frente ao tema foram
fundamentais na conducao da pesquisa.

Nesta oportunidade, também serao averiguadas as teses utilizadas pela indus-
tria do fumo para se isentar do dever de indenizar o consumidor, dentre elas, a do
livre-arbitrio. Por fim, serao apresentadas algumas decis6es judiciais que envolvem
acoes indenizatdrias de fumantes em desfavor da industria do tabaco, objetivando
verificar os argumentos e fundamentos invocados frente ao tema em questao, junto
ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e Superior Tribunal de Justica.

Para tanto, no primeiro momento, sera abordada a questao do fato do produto a
luz do Codigo de Defesa do Consumidor, analisando-se os limites e deveres de segu-
ranca em relagao ao produto, especialmente o tabaco. Na sequéncia, sera abordada
a possibilidade de responsabilizacao da indUstria do tabaco aos danos causados a
salde dos fumantes e, neste sentido, sera verificado o dever de informacao e a pu-
blicidade do cigarro, o vicio causado por ele e o livre-arbitrio do fumante. E, ao final,
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sera realizada uma analise de decisdes judiciais envolvendo agoes indenizatorias de
fumantes em face da indUstria tabagista.

2 DA RESPONSABILIDADE PELO FATO DO PRODUTO
NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Esta parte inicial objetiva tratar sobre a responsabilidade pelo fato do produto
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), bem como retratar um breve his-
torico sobre o uso do tabagismo. Para tanto, sera necessaria uma analise no que diz
respeito ao dever de seguranca e a qualidade dos produtos, inserido pelo fabricante
no mercado de consumo, bem como dos tipos de defeitos que podem ser consta-
tados no produto ou servico. Esta analise &€ fundamental para verificar a respon-
sabilidade civil das indUstrias tabagistas, se o produto fabricado por elas é isento
de defeito e se possui a seguranca legitimamente esperada pelos consumidores do
cigarro.

2.1 BREVE HISTORICO DO TABAGISMO

Em meados de 1000 a.C., o tabaco foi descoberto pelo povo indigena da América
Central e era utilizado, principalmente, para o tratamento de algumas doencas exis-
tentes na época. Em alguns casos, constatou-se que o tabaco foi eficaz no combate
de enfermidades e seu uso se expandiu pela Europa, sendo considerado um remédio
milagroso. Contudo, nesta época, os médicos ja advertiam quanto ao teor de nicotina
existente na planta, bastando apenas algumas tragadas para provocar o desmaio no
paciente. Além disso, a perspectiva de perda de jovens em razao do uso nocivo do
tabaco causava certo temor na esfera governamental, devido a eventual vacancia
nas funcoes essenciais a sociedade (DELFINO, 2008, p. 4).

O uso da planta foi condenado pela Igreja e muitos fumantes foram perseguidos
na Rassia e na Turquia, inclusive, prevendo pena de morte para aqueles que manti-
vessem a pratica do fumo. No entanto, o tabagismo continuou a se expandir de forma
significativa na Europa, sendo introduzido pelo embaixador da Franca Jean Nicot, que
teve seu nome dado a nicotina. Os governos nao conseguiram impedir este avanco,
contudo, na tentativa de diminuir o uso e futuros impactos, passaram a tributar de
forma rigorosa (PEDREIRA, 2002, p. 45).

Os maleficios em razao do tabaco demoraram a surgir, e se passou a acreditar
gue o uso continuo da planta, embora pudesse desencadear a dependéncia ou o vi-
cio, nao era prejudicial para todas as pessoas, mas apenas uma minoria poderia ser
afetada. Com o desenvolvimento, o tabaco fortaleceu as industrias fumigenas e be-
neficiou os trabalhadores que estavam ligados a industrializacao e ao consumo da
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planta. Alem disso, o governo obteve um grandioso retorno financeiro em razao da
forte tributacao aplicada ao tabaco (DELFINO, 2008, p. 4).

Diante deste avanco, as folhas do tabaco passaram a ser comercializadas para a
finalidade do fumo, sendo para cachimbo, rapé, tabaco para mascar e charuto. Em
meados do século XX, deu-se inicio a industrializacao na forma de cigarro, e o seu
consumo teve um crescimento de grande propor¢ao por todo o mundo. Passou-se
a utilizar técnicas avancadas de marketing que contribuiram muito para este avanco
significativo (DELFINO, 2008, p. 5).

Vale ressaltar que, ainda na metade do século XX, o uso do cigarro, pelos ho-
mens, era considerado a manifestacao da masculinidade e, pelas mulheres, a exibi-
cao da sensualidade. Contudo, este cenario hoje nao € mais o0 mesmo, uma vez que
as marcas de envelhecimento, a falta de folego e outras reagdes fisicas sao o que
identificam os homens fumantes. Também, a perda da feminilidade, a pele rugosa e
aspera, a voz grave e as demais reacoes fisicas causadas pelo cigarro identificam as
usuarias. Além disso, ambos podem ter sua capacidade reprodutiva prejudicada, e
as mulheres gestantes fumantes podem causar graves danos a satde do nascituro
(PEDREIRA, 2002, p. 46).

Na década de 30, surgiram os primeiros relatorios que apontavam a relacao en-
tre o cigarro e as doencas sofridas pelos fumantes. Em meados de 1959, através de
estudos mais aprofundados sobre o tema, verificou-se que o cancer de pulmao tinha
relagao com o cigarro, inclusive, a Associacao Médica Norte-Americana publicou ar-
tigos advertindo a populagao sobre esses dados (DELFINO, 2008, p. 6).

Atualmente, o cigarro é considerado um dos responsaveis pela causa de mualti-
plas doencas e milhares de mortes de forma precoce em todo o mundo. As principais
doencas relacionadas ao fumo sao: hipertensao arterial, aneurismas arteriais, Ulcera
do aparelho digestivo, entre outras (BRASIL, INCA).

A Organizagcao Mundial da Sadde (OMS) atribui ao tabagismo a reponsabilidade
por, aproximadamente, 5,4 milhdes de dbitos anuais e estima que, até o ano 2030, o
numero de dbitos chegara a 8 milhdes. De acordo com a OMS, o alto indice de pes-
soas vitimadas por doencas relacionadas ao fumo deve-se a quantidade significativa
de substancias téxicas presentes no cigarro (BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE).

Embora a pratica do fumo ainda tenha muitos adeptos, uma recente pesquisa
nacional de satde realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica apon-
ta que o consumo do tabaco vem diminuindo ao longo dos Gltimos anos. Atualmente,
estima-se que 10,8% da populacao é fumante; e, embora a porcentagem tenha di-
minuido ao longo dos anos, o cenario ainda é preocupante, tendo em vista que mais
de 20 milhdes de pessoas ainda continuam sendo expostas diariamente a fumaca
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do cigarro e seus nocivos efeitos (BRASIL, IBGE, 2014). Neste sentido, faz-se impor-
tante compreender a legislagao consumerista que circunda o uso do tabaco, a seguir
mencionada.

2.2 DO DEVER DE SEGURANCA E QUALIDADE DOS
PRODUTOS NO MERCADO DE CONSUMO

0 esforco dos fornecedores de produtos que objetivam lucro e maior rentabilida-
de possivel nem sempre € o mesmo quando se trata de introduzir e preservar pro-
dutos de qualidade no mercado de consumo. Nestes casos, € preciso intervencao do
Estado para exigir condi¢coes minimas de conformidade entre os produtos fabricados
e as exigéncias sociais, bem como para aplicar san¢oes em caso de descumprimento
das devidas condi¢cOes impostas.

O Art. 12, caputdo CDC (BRASIL, 1990), dispoe sobre a responsabilidade pelo fato
do produto. Nele esta positivado que:

O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importa-
dor respondem independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacao, construcao, montagem, férmulas, manipulagao, apresentagao ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagoes insuficien-
tes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos.

O fornecedor tem o dever de informar ao consumidor sobre os riscos do produto,
se ele é nocivo, perigoso a salde ou a segurancga; e essa informacao devera ser feita
de forma clara e adequada. A violacao destes deveres fara com que o fornecedor seja
responsabilizado pelos danos que vier a causar (ROCHA, 2000, p. 63). Nestes termos,
expoe o Art. 8° do CDC (BRASIL, 1990):

Art. 8°: Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo nao acarre-
tarao riscos a salde ou seguranga dos consumidores, exceto os considerados
normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruicao, obrigando-se
os fornecedores, em qualquer hipotese, a dar as informagdes necessarias e
adequadas a seu respeito.

O produto precisa atender as exigéncias de seguranca que dele legitimamente
se espera. Em uma visao geral, esta analise acaba sendo de dificil realizacao, pois se
acredita que qualidade seja sindnimo de seguranca. Esta seguranca que se pode le-
gitimamente esperar do produto nao é exigida pelo CDC como absoluta. No entanto,
é preciso atender as expectativas do pablico a que se destina, no que diz respeito a
seguranca (MARTINS, 2002, p. 140).
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Neste sentido, James Marins (2002, p. 117) afirma que:

A protecdo a salde e seguranca dos consumidores representa inequivoca ma-
nifestacao do proprio direito a vida, internacionalmente reconhecido pelos tex-
tos constitucionais modernos. A inclusao da protecao da salde e seguranca dos
consumidores neste texto levaria ao dever do estado em estabelecer adequada
regulamentacao da responsabilidade civil dos fabricantes pelos danos causa-
dos por seus produtos aos consumidores.

Os riscos a saude ou a seguranca dos consumidores também estao relacionados
ao conteddo patrimonial, alcancando o patrimonio dos consumidores, sendo além da
integridade fisica ou psiquica dos consumidores. Silvio Luiz Ferreira da Rocha (2000,
p. 65) contribuindo com a afirmacao menciona que:

A prote¢ao nao é restrita apenas a integridade pessoal do consumidor. Abran-
ge também a protecao patrimonial, que podera ser direta, quando nao houver
violacao a incolumidade fisico-psiquica do consumidor, mas violacao dos bens
de sua propriedade, ou reflexamente, quando em decorréncia da violagao da
incolumidade fisico-psiquica ocorrer danos patrimoniais. Entretanto, cumpre
fazer uma distincao. As lesdes patrimoniais originarias do nao funcionamento
do bem ou de sua inadequagao com a finalidade legitimamente esperada estao
protegidas pela secao que cuida da responsabilidade por vicios de qualidade por
inadequacao.

Para tanto, o CDC veda expressamente a introducao de produtos ou de servicos
no mercado de consumo que possam implicar em danos a sadde e a seguranga do
consumidor. Este posicionamento decorre da aplicabilidade do principio da adequa-
¢ao, o qual assegura que todos os produtos e servigos precisam atender ao binémio
seguranca/qualidade (MARTINS, 2000, p. 118).

Esta seguranca, que legitimamente se espera do produto, deve ser compreen-
dida como a expectativa objetiva de determinado grupo de consumidores a que se
destina, sendo eles criancas, adolescentes ou adultos. Nao se deve referenciar ape-
nas a expectativa subjetiva do consumidor vitimado pelo dano (SILVA, 1999, p. 635).

No que diz respeito ao cigarro, objeto da presente pesquisa, fica evidenciada a di-
ficuldade de negar que a atividade exercida pelas industrias fumigenas seja licita. No
entanto, este produto apresenta-se como imperfeito, sob o ponto de vista juridico,
pois contém vicios, especialmente, os chamados vicios de concepcao e de informa-
cao, logo, estando sujeito a causar acidentes de consumo por se tratar de produto
com defeito, gerando danos de todas as espécies aos que fazem uso dele. E exata-
mente neste ponto que se fundamenta a responsabilidade das indUstrias tabagistas
a seguir analisadas (DELFINO, 2008, p. 344).



246

2.3 A CONCEPCAO DE DEFEITO NO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O presente tema é dividido pela doutrina em defeito de concepcao, defeito de
producao e defeito de informacgao (SANSEVERINO, 2002, p. 113) e o seu conceito,
definicao e caracteristicas serao abordados no presente capitulo. O CDC, em seu Ar-
tigo 12, § 1° (BRASIL, 1990), apresenta a definicao de produto defeituoso:

Art. 12

[.]

§1°: O produto é defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele legiti-
mamente se espera, levando-se em consideracao as circunstancias relevantes,
entre as quais:

|- sua apresentacao;

[I- 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

llI- a época em que foi colocado em circulagao.

Existe, portanto, uma conexao entre o conceito de defeito e o dever de seguranca
por parte dos fornecedores que, por sua vez, devem langar produtos no mercado que
nao causem riscos a integridade fisica e patrimonial dos consumidores. Os produtos
que nao apresentam a seguranca legitimamente esperada, no que diz respeito a sua
apresentacao, riscos, bem como a época em que foi lancado no mercado, sao consi-
derados produtos defeituosos (NORRIS, 1996, p. 45). Assim, o CDC classifica-os em:
|) defeitos de fabricacao; Il) defeitos de concepcao; e lll) defeitos de comercializagao
(BENJAMIN, 2012, p. 159).

O defeito de fabricacao pode ser identificado nos produtos ou servicos que nao
apresentaram a seguranca adequada quando foram inseridos no mercado de consu-
mo (TARTUCE, 2014, p.162). Neste caso, apresenta algumas caracteristicas, como a
inevitabilidade, a previsibilidade e a manifestacao limitada. A primeira caracteristica
apresentada diz respeito a impossibilidade de eliminar totalmente os defeitos, en-
quanto que a previsibilidade estatistica € a frequéncia de sua ocorréncia. Ja a mani-
festacdo limitada ndo atinge todos os consumidores de forma universal, e sim indi-
vidualmente (CAVALIERI, 2011, p. 290).

No que diz respeito ao defeito de concepcao, o vicio esta relacionado ao projeto,
a formulacao ou design do produto. Ele pode ser evidenciado na escolha errénea do
material ou do componente organico ou inorganico nocivo a saude e tem por con-
sequéncia uma reacao em cadeia que alcanca todos os demais produtos da mesma
série (GRINOVER, 2011, p. 200).
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Por fim, os defeitos de comercializacao, também conhecidos como defeitos de
informacao, sao a modalidade em que os produtos sao apresentados aos consu-
midores com informacgoes insuficientes ou inadequadas, no que diz respeito ao seu
funcionamento ou a sua utilizagao. Estas informac6es supracitadas sao divulgadas
no proprio produto, na embalagem ou, até mesmo, através dos meios de comunica-
cao (GRINOVER, 2011, p. 200).

Por conseguinte, ap0s a analise das modalidades de defeitos do produto e do
servico, bem como da distin¢ao entre defeito e vicio, pode-se observar que os danos
causados pelo cigarro sao em decorréncia do defeito. O dano causado aos fumantes
nao tem nenhuma relagao quanto ao mau funcionamento ou nao funcionamento do
cigarro e sim em razao das complicac6es que podem desencadear no organismo do
fumante, colaborando para o surgimento de inimeras doencas e danos irreparaveis.
Neste viés, € importante realizar uma analise a respeito da responsabilidade civil em
relacdao ao uso do produto e seus efeitos.

2.4 DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA
E O NEXO DE CAUSALIDADE

Desde o principio do Direito Romano, a responsabilidade Civil é classificada quan-
to a origem contratual, ou negocial, e extracontratual, pela qual o devedor vincula-se
ao credor nos contratos firmados verbalmente. Esta divisao acabou tendo grande
influéncia na elaboracao de leis que tratam do presente tema e dos interesses de-
correntes do descumprimento de determinada obrigacao (TARTUCE; NEVES, 2014,
p. 128).

A sociedade consumerista, com os seus produtos e servigos cada vez mais tec-
noldgicos, ndo aceita um regime de responsabilizacao baseado na culpa, pois o dano
ou 0 prejuizo nao sao dificeis de comprovar. O consumidor lesado pode utilizar todos
0s meios de provas cabiveis na busca de reparacao, contudo, se sempre tiver que
comprovar a culpa do fabricante, possivelmente ndao obtera sucesso na sua preten-
sao de ressarcimento (BENJAMIN, 2012, p. 156).

Com o surgimento do CDC, apresentou-se uma nova area da responsabilidade
nas relagdes de consumo. Sendo ela objetiva, € fundada no dever de seguranca do
fornecedor em relacao aos produtos lancados por ele no mercado de consumo (CA-
VALIERI, 2011, p. 40).

Quando se ingressa na analise da responsabilidade civil nas relagdes de consu-
mo, é preciso verificar primeiramente em qual modalidade ela esta inserida no di-
reito brasileiro. A responsabilidade objetiva, com base na teoria do risco, implica a
responsabilizacao independentemente da existéncia de culpa. Na responsabilidade
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subjetiva, é necessaria a comprovacao de culpa do agente em determinado evento
danoso (MIGUEL, 2000, p. 47).

O fato gerador da responsabilidade civil das empresas tabagistas é fundado na
ideia de defeito ou acidente de consumo, em decorréncia de imperfeicao juridica con-
tida no produto que ndo oferece a seguranca que dele, legitimamente, se espera.
Portanto, o cigarro caracteriza-se como um produto potencialmente nocivo a sad-
de de seus consumidores. Contudo, sua fabricacao e comercializacao sao admitidas
constitucionalmente, desde que seus fornecedores informem de maneira adequada,
sobre sua nocividade e periculosidade (DELFINO, 2008, p. 197).

Necessario se faz salientar que antes da vigéncia do CDC nao havia, no Brasil,
legislacdo efetiva que protegesse os consumidores dos riscos nas relagoes de con-
sumo. O consumidor precisava provar a culpa ou o dolo por parte do fornecedor, sen-
do-lhe impossivel na maioria das vezes. Diante disto, Sérgio Cavalieri Filho (2011, p.
497) afirma que o CDC adotou a teoria do risco do empreendimento, que bem define
conforme segue:

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha a exer-
cer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de responder pelos
eventuais vicios ou defeitos dos bens e servicos fornecidos, independentemen-
te de culpa. [...] a responsabilidade decorre do simples fato de dispor-se alguém
a realizar atividade de produzir, estocar, distribuir e comercializar produtos [...].
O fornecedor passa a ser o garantidor dos produtos e servicos que oferece no
mercado de consumol...].

Neste sentido, os artigos 12 e 14 do CDC indicam que, nas relagdes de consumo,
aresponsabilidade é objetiva, nao sendo necessario o consumidor comprovar a culpa
do agente. Esta modalidade também tem como base a teoria do risco e a obrigagao
de ressarcimento é consequéncia do nexo causal entre o agir do agente e o dano
ocasionado por ele (MIGUEL, 2000, p. 47).

Verifica-se, a luz do Cadigo Civil vigente, que o fornecedor de produtos ou ser-
vicos responde pelos danos causados, independentemente da extensao da culpa.
Portanto, diante de um evento danoso em decorréncia de um ato ilicito, a reparacao
de danos morais e patrimoniais faz-se necessaria mesmo que o agente nao tenha
agido com dolo ou culpa (GRINOVER, 2011, p. 211). Assim, no artigo 14, o CDC (BRA-
SIL, 1990) dispde que:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacao dos servigos, bem como por informacgoes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigao e riscos.
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O CDC reconhece a desproporcionalidade existente na relacao consumerista en-
tre o fornecedor e o consumidor e que este Ultimo € vulneravel e hipossuficiente. Em
razao disto, cabe ao fornecedor provar a inexisténcia de ilicitude na sua atividade ou
defeito em seu produto, uma vez que possui maior poder econdémico.

Em relacao a este tema, observa-se que o consumidor precisa comprovar 0 nexo
de causalidade para buscar a reparacao. Apenas a comprovacao de que houve um
evento ou um fato que implicou danos a sua sadde ou a sua seguranga nao € o su-
ficiente. E preciso demonstrar que a ocorréncia se deu em razdo de um defeito do
produto (ROCHA, 2000, p. 92).

Por fim, verifica-se que o CDC adota como sistema geral a responsabilidade ob-
jetiva, sendo necessaria apenas a comprovacao do nexo causal entre o ato praticado
pelo agente e o dano sofrido pela vitima. Diante disto, observa-se que o presente
tema abordado é de suma importancia para o exame da responsabilidade civil da
indUstria tabagista em face dos consumidores do cigarro, e fundamental para enten-
der a relacao consumerista existente entre ambos.

3 A RESPONSABILIDADE DA INDUSTRIA TABAGISTA
PELOS DANOS CAUSADOS PELO CIGARRO

Nesta explanacao, sera verificada a possibilidade de responsabilizacao da indds-
tria do tabaco frente aos danos a saude comprovadamente causados pelo uso do
fumo, bem como outros fatores que sao fundamentais no exame sobre a auséncia
ou inexisténcia de responsabilidade da indUstria do fumo. Para tanto, se verificara o
dever de informacao e a publicidade do cigarro, o vicio causado por ele e o livre-arbi-
trio do fumante. Além disso, sera realizada uma analise de decisées judiciais envol-
vendo a¢oes indenizatorias de fumantes em face da industria tabagista.

3.1 O DEVER DE INFORMACﬁ0 EA
PUBLICIDADE DO CIGARRO

Quando o fumo foi langado no mercado de consumo, nao havia nenhuma orien-
tacao quanto aos maleficios que poderiam ser desencadeados por ele e nem mesmo
informagdes quanto ao seu uso. Em razao da auséncia de informagao e controle,
surgiram riscos inesperados a salde, tais como: doencas respiratorias, cardiacas e
cancerigenas, que resultaram, na maioria das vezes, em danos irreparaveis ao con-
sumidor (PEDREIRA, 2002, p. 58).

Por esta via, o dever de informar os consumidores sobre estes riscos € consi-
derado essencial, um dever basico do fabricante para que a relacao contratual seja
firmada em transparéncia e harmonia. Trata-se, portanto, de deveres acessorios,
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deveres secundarios ou anexos, que sao derivados do principio da boa-fé objetiva
nas relacdes contratuais (MALTEZ, 2011, p. 284). \/eja-se o que o CDC menciona a
respeito (BRASIL, 1990):

Art. 30. Toda informacao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicagao com relagao a produtos e servigos ofe-
recidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Vale ressaltar ainda que as informacoes acerca dos produtos devem ser claras e
objetivas no que diz respeito a composicao, a quantidade, a qualidade, ao preco e aos
riscos inerentes ao uso. Trata-se de uma prerrogativa basica do consumidor e tem
como base o principio da transparéncia, que exige a exatidao das informacgoes; sejam
elas sobre os riscos do produto, sejam sobre as caracteristicas dele (DELFINO, 2008,
p. 114).

Diante disto, verifica-se que as informagoes repassadas pela industria do tabaco
nao sao suficientes e ostensivas no sentido de alertar os usuarios sobre os riscos de-
correntes do fumo. Atualmente, os macos de cigarros possuem informacoes acerca
de algumas substancias contidas neles, tais como: mondxido de carbono, alcatrao e
nivel de nicotina (DELFINO, 2008, p. 115).

As marcas de cigarros sempre mantiveram um estudo sofisticado de mercado,
visando vencer a concorréncia e obter sucesso nas vendas do produto. Alguns slo-
gans foram utilizados em publicidades como: um sucesso, a decisdo inteligente, um
raro prazer, mais pelo seu dinheiro, para quem sabe o que quer, para quem tem bom gosto.
Percebe-se que parecem slogans de um bom carro, de um plano de saude, de um re-
quisitado restaurante ou de algum outro negdcio rentavel, entretanto, trata-se ape-
nas de artimanhas publicitarias para chamar a atencao do consumidor, associando a
pratica de fumar ao sucesso, status e prazer (DELFINO, 2008, p. 127).

Sobre a publicidade, Rafael Tocantins Maltez (2011, p. 326) preleciona que ela:

[...] deve ser correta, honesta, precisa, bem como conter informacao adequada
ao consumidor. Visa a assegurar a escolha livre e consciente [...] ndo pode haver
convencimento e conquista do consumidor por meio da mentira [...].

Com o advento da Lei n® 10.167/2000 (BRASIL, 2000), a publicidade comercial do
cigarro passou a ter restricoes. A divulgacao atraves de pdsteres, cartazes, painéis era
permitida, porém, desde que divulgados no espaco interno dos locais de vendas. Ficou,
portanto, vedada a publicidade comercial do tabaco em qualquer outro meio como re-
vistas, jornais, televisao, radio, internet, entre outros (NISHIYAMA, 2010, p. 214).
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Entretanto, com a entrada em vigor da lei Antifumo n°® 12.546/2011 (BRASIL,
2011), a divulgacao do cigarro ficou vedada, sendo permitida a exposicao do pro-
duto apenas no estabelecimento. Além disso, a referida lei impds a obrigatoriedade
de incluir algumas adverténcias na embalagem dos macos de cigarros. Na imagem
abaixo, verifica-se que o proposito da indUstria tabagista era unicamente comercial,
sem a devida preocupacao em alertar sobre os riscos do cigarro.

Figura 1 — Propagandas historicas: Cigarrinhos de chocolate Pan

CIGARRINHOS DE CHOCOLATE

COMTEM 10
ADES

Fonte: Cigarrinhos de Chocolate Pan’

A pratica do fumo ganhava cada vez mais adeptos e a empresa de chocolates
e doces "Pan’, fundada em 1935, utilizou-se de uma apologia ao cigarro como pu-
blicidade, objetivando maior visibilidade no mercado e retorno financeiro. E visivel
que esta proposta tratava a pratica do fumo como normal ou regular, uma vez que
a empresa mencionada nao se absteve de utilizar a imagem de uma crianga na em-
balagem. Diante disto, conclui-se que a pratica do fumo era influenciadora e a sua
publicidade atingia todos os niveis de idade e de posicao na sociedade.

Com a entrada em vigor da referida Lei Antifumo e suas alterac6es posteriores,
fez-se necessaria a inclusao de informacgoes de forma clara sobre a periculosidade
do cigarro. Abaixo, segue imagem com conteddo exigido pelo Ministério da Saide:

" Disponivel em: <https:/www.google.com.br/search?q=propagandas+hist%C3%B3ricas&source=Inms&tbm=isch&-
sa=X&sqi=2&ved=0ahUKEwjLuPSYzbTUAhW]GJAKHUjrBSIQ _AUIBygC&biw=8428&bih=372#tbm=isch&qg=cigarrinhos+-
de+chocolates+Pan>. Acesso em: 04 mai. 2017.


https://www.google.com.br/search?q=propagandas+hist%C3%B3ricas&source=lnms&tbm=isch&sa=X&sqi=2&ved=0ahUKEwjLuPSYzbTUAhWJGJAKHUjrBSIQ_AUIBygC&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=cigarrinhos+de+chocolates+Pan
https://www.google.com.br/search?q=propagandas+hist%C3%B3ricas&source=lnms&tbm=isch&sa=X&sqi=2&ved=0ahUKEwjLuPSYzbTUAhWJGJAKHUjrBSIQ_AUIBygC&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=cigarrinhos+de+chocolates+Pan
https://www.google.com.br/search?q=propagandas+hist%C3%B3ricas&source=lnms&tbm=isch&sa=X&sqi=2&ved=0ahUKEwjLuPSYzbTUAhWJGJAKHUjrBSIQ_AUIBygC&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=cigarrinhos+de+chocolates+Pan
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Figura 4 - Adverténcias do cigarro: impoténcia sexual

IMPOTENCIA

F— 1
.s'
-—

O uso deste produto diminui, dificuwl
ou impede a erecio

PARE DE FUMAR

Fonte: Cigarro: impoténcia sexual?

Foram introduzidos alguns temas com mensagens claras sobre os possiveis da-
nos do cigarro, por exemplo: a dependéncia de nicotina e a impoténcia sexual. Veri-
fica-se, portanto, que a imagem acima adverte de forma clara que a pratica do fumo
diminui, dificulta ou impede a erecao.

Os estabelecimentos comerciais devem, portanto, zelar pelo cumprimento da Lei
Antifumo, sendo de sua competéncia manter o local livre do tabaco, podendo, inclu-
sive, contar com o apoio policial para tal condicao. Aléem disso, somente é permitido o
fumo em locais que a area seja aberta, sem janelas ou paredes que impe¢am a fuma-
¢a de se expandir no estabelecimento. Na imagem abaixo, as principais alteracoes:

2 Disponivel em: <https:/www.google.com.br/search?q=cigarro+causa+impotencia+sexual&source=Inms&tbm=isch&-
sa=X&ved=0ahUKEw;j7tZXZ4L TUARWFfpAKHUYFAFIQ _AUIBigB&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=cigarro:+impoten-
cia+sexual>. Acesso em: 04 mai. 2017.
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Figura 8 - Lei Antifumo: comparativo

Nao havia definicdo sobre os ambientes Proibe o fumo em qualquer local fechado
fechados de uso coletivo onde mesmo que parcialmente por uma parede,
era proibido fumar. divisoria, teto, toldo ou telhado.

Veda o fumo em todos os locais de uso
coletivo fechado, nao havendo mais
areas para fumantes ou fumédromos.

~ W LEI ANTIFUMO *-

Permitia a propaganda comercial dos Veta qualquer propaganda comercial em
produtos fumigenos em displays, todo o territério nacional, permitindo
com restrigoes. apenas a exposicao nos locais de vendas.

Permitia areas para fumantes ou
fumédromos em ambientes fechados.

Obriga a adverténcia em 100% da face
posterior e em uma das laterais. A partir
de 2016, a adverténcia também deve
estar em 30% da parte frontal.

“ﬂm
blog.saude.gov.br

Fonte: Principais alteracoes da lei Antifumo?

Estabelecia que as embalagens deveriam
conter adverténcias, em uma das laterais
das macos, carteiras ou pacotes.

Trata-se, portanto, de um grande avanco no combate ao fumo, pois a fumaca
prejudica a satde nao so6 apenas do fumante, mas também dos fumantes passivos,
em razao de sua periculosidade gravissima. O direito a informacao é legitimo, bem
como a liberdade de informacao, e os meios de comunicacao cumprem um papel de
suma importancia na sociedade, objetivando garantir o direito a informacao para to-
dos. Desta forma, deve alertar e orientar o consumidor sobre como se precaver das
praticas abusivas que eventualmente possam existir no mercado de consumo.

3 Disponivel em: <https:/www.google.com.br/search?q=cigarro+causa+impotencia+sexual&source=Inms&tbm=isch&-
sa=X&ved=0ahUKEwj7tZXZ4L TUAhWFfpAKHUyFAFIQ_AUIBigB&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=principais+altera%-
C3%A7%C3%B5es+da+lei+antifumo>. Acesso em 18 abr. 2017.


https://www.google.com.br/search?q=cigarro+causa+impotencia+sexual&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwj7tZXZ4LTUAhWFfpAKHUyFAFIQ_AUIBigB&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=principais+altera%C3%A7%C3%B5es+da+lei+antifumo
https://www.google.com.br/search?q=cigarro+causa+impotencia+sexual&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwj7tZXZ4LTUAhWFfpAKHUyFAFIQ_AUIBigB&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=principais+altera%C3%A7%C3%B5es+da+lei+antifumo
https://www.google.com.br/search?q=cigarro+causa+impotencia+sexual&source=lnms&tbm=isch&sa=X&ved=0ahUKEwj7tZXZ4LTUAhWFfpAKHUyFAFIQ_AUIBigB&biw=842&bih=372#tbm=isch&q=principais+altera%C3%A7%C3%B5es+da+lei+antifumo
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3.2 0 ViCIO CAUSADO PELO CIGARRO E
O LIVRE-ARBITRIO DO CONSUMIDOR

Ja foi comprovado cientificamente que o ato de fumar pode causar diversas com-
plicagoes a saude do consumidor, inclusive, o Ministério da Saude adverte quanto ao
uso deste produto, conforme ja explanado anteriormente. No entanto, percebe-se
que muitas pessoas continuam com a pratica do fumo e ignoram as adverténcias
mencionadas nas embalagens dos macos de cigarro ou nos cartazes disponibilizados
no interior dos estabelecimentos com o intuito de informar sobre a periculosidade do
cigarro.

O grande questionamento que ainda se faz & o motivo pelo qual as pessoas con-
tinuam fumando. Como ja relatado na presente pesquisa, na década de 60, fumar era
simbolo de qualidade de vida, de autoestima, de sucesso, entre outros. Contudo, a
partir da década de 70, as pessoas fumantes passaram a ter consciéncia da depen-
déncia do cigarro e dos seus maleficios a saide (PEDREIRA, 2002, p.47).

A industria tabagista tem se utilizado da tese de que o fumante tem o livre-arbi-
trio para optar por iniciar a pratica do fumo, bem como para romper com ela a qual-
quer momento, sendo esta decisao exclusivamente do consumidor. Neste sentido,
Andreis e Issa (2014, p. 51) prelecionam que:

[...] o termo livre-arbitrio tem sido utilizado para representar a possibilidade de
livre escolha do ser humano. Supée que o individuo seja dotado de plena ca-
pacidade de apreciacao das opcoes de escolha e tenha preservada a liberdade
de agir de acordo com a sua vontade. Nada mais distante da realidade quando
refletimos sobre a iniciagdo e manutencao do tabagismo.

Percebe-se, nesta perspectiva, que existem outros fatores que podem influen-
ciar nesta decisao, tais como: situacao social, aspectos da personalidade e depen-
déncia causada por substancias toxicas, entre elas, a nicotina (DELFINO, 2008, p.9).
Esta substancia, chamada de nicotina, possui um potencial muito grande para viciar,
inclusive, muito maior que a capacidade do alcool, por exemplo. Se a fumaca do ci-
garro for inalada frequentemente, por algumas semanas ou meses, ja € o suficiente
para viciar o usuario e, se ele interromper o uso, vai imediatamente sentir a falta, pois
a fumaca é rica em nicotina. Verifica-se, portanto, que as pessoas nao fumam “so-
cialmente” ou por prazer, e sim em razao da dependéncia ou vicio causado por esta
substancia. Percebe-se ainda que, geralmente, as pessoas que nao sao adeptas ao
uso nao suportam o cheiro do cigarro, deixando evidente que a pratica do fumo nao
se trata de habito e sim de um vicio (GIKOVATE, 2008, p. 34).
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Neste sentido, Andreis e Issa (2014, p. 47) afirmam que:

A privacgao de nicotina, mesmo que por poucas horas provoca sintomas de abs-
tinéncia. Os receptores dessensibilizados voltam a ficar responsivos e disto de-
correm os sintomas de ansiedade e estresse que em geral levam o individuo
ao desejo intenso de fumar [...] o livre-arbitrio nao pode ser aplicado quando a
condicao de dependéncia esta presente [...].

O uso continuo da nicotina faz com que o organismo do fumante se acostume
rapidamente com ela, e a sua dependéncia pode restar configurada de 01 (um) a 03
(trés) meses. Estando nesta condicao de dependéncia, a auséncia desta substancia
gera um desconforto no individuo, e pode contribuir com o surgimento de alguns sin-
tomas, tais como: ansiedade, irritacao, vomito, sono, depressao, entre outros. Para
gue a sensacao agradavel e prazerosa mantenha-se e blogqueie os sintomas citados,
o fumante necessita fumar outro cigarro. Contudo, os efeitos sao transitorios, po-
dendo perdurar, em média, entre 20 (vinte) e 30 (trinta) minutos, e o fumante acaba
fazendo cada vez mais o uso da nicotina, em razao do vicio (DELFINO, 2008, p. 11).

O habito esta inteiramente ligado aquelas agoes ou atividades que podem ser in-
terrompidas a qualquer tempo, sem que o individuo apresente qualquer reacao fisica
ou psicologica decorrentes da decisao de parar com tal habito. Em contrapartida, no
que tange ao vicio, ao interromper determinada pratica, acao ou atividade, o indi-
viduo sentira a auséncia e certamente tera que retomar com tais praticas viciosas
(HOMSI, 2011, p. 155).

Acredita-se que os fumantes viciados podem estar vivenciando um dilema entre
a continuidade ou a interrupgao com o fumo, tendo em vista a mudanca de cenario,
que ja nao é o mesmo de alguns anos atras. Antes, o fumante mantinha a superio-
ridade aos demais que nao faziam o uso do cigarro, se sentiam mais elegantes, com
poder, sensuais, com a autoestima elevada. Contudo, a realidade de hoje é outra,
levando em consideragao as descobertas ligando o cigarro a varias doencas que viti-
maram inidmeras pessoas. Verifica-se, portanto, que a inferioridade pode ser o mais
novo sentimento vivenciado por eles, uma vez que todos sabem dos riscos e das
consequéncias do fumo.

Tratando-se de livre-arbitrio do fumante, frente as adverténcias contidas nos
macos de cigarro, Fernanda Nunes Barbosa (2012, p. 78) dispde que:

As adverténcias presentes nas carteiras de cigarro e levadas a efeito pelo Mi-
nistério da Sadde (e nao pelo fornecedor), nao podem ser consideradas como
informacao suficiente, bastando informalmente perguntar-se a uma fumante
(habitual ou potencial) se ela sabe exatamente quais os riscos do fumo [...] mes-
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mo porque o conhecimento pleno da engenharia do produto, que possibilitaria
analise mais aprofundada de seus efeitos na salde, apenas a indUstria possui.

O argumento do livre-arbitrio tem sido refutado em algumas decisdes judiciais,
embora sejam elas minoria. Por outro lado, a tese de que o usuario tem a plena ca-
pacidade de decidir parar de fumar é a que tem prevalecido. Neste sentido, far-se-a
a analise de alguns julgados.

3.3A ANALISE DE QECISﬁES JUDICIAIS ENVOLVENDO
ACOES INDENIZATORIAS DE FUMANTES EM
FACE DA INDUSTRIA TABAGISTA

Com a analise de algumas decisdes judiciais, objetiva-se averiguar e comparar
o entendimento dos magistrados frente ao tema. Verificar-se-a a posicao da juris-
prudéncia patria, especialmente, do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TIRS) e Superior Tribunal de Justica (STJ). Ressalta-se que esta analise sera estrita-
mente no ambito das teses defendidas pela indUstria tabagista e aquelas em desfa-
vor a ela.

Inicialmente, cabe averiguar o entendimento da instancia maxima do pais em ma-
téria de legalidade das leis. Percebe-se que o STJ tem se posicionado no sentido de
nao reconhecer o nexo de causalidade existente entre a doenca e a pratica do fumo.

No julgamento do Recurso Especial n® 1.113.804/RS, o Relator Ministro Luis Fe-
lipe Salomao fundamentou o seu voto identificando a “auséncia de violagao a dever
juridico por parte da indUstria do fumo e auséncia de nexo causal” (SUPERIOR TRI-
BUNAL DE JUSTICA, 2010a).

Nao obstante, outro fator fundamental reconhecido pelo STJ, no sentido de afas-
tar a responsabilidade da indUstria tabagista, € o livre-arbitrio do fumante. Contudo,
no julgamento de um Recurso Especial n® 886.347/RS, o Ministro Relator Honil-
do Amaral de Mello Castro defendeu a tese de que o livre-arbitrio “nao serve para
afastar o dever de indenizacao por parte da inddstria do tabaco, pois se trata de um
produto capaz de minar a capacidade de autodeterminagao” (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2010b).

Em recente julgado n°® 70057340960 do TJRS, o Desembargador Relator Miguel
Angelo da Silva, ao apreciar o presente tema, destacou que “se o tabagismo neces-
sariamente implica maleficios a sadde — o0 que a ninguém é ou era licito desconhecer
[...] também é certo que traz inGmeras satisfacoes e prazer ao fumante”. Em contra-
partida, no entendimento do Desembargador Eugénio Facchini Neto, no mesmo jul-
gado “[...] se é dificil ao jovem largar o habito de fumar, tal possibilidade nao fica nada
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mais facil a medida que ele envelhece, em razao do mecanismo do vicio relacionado
aos efeitos da nicotina” (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

Por conseguinte, percebe-se que as teses da indUstria tabagista sao acolhidas
pelos Tribunais e tém sido eficazes para afastar o dever de indenizar, em sua maioria.
Contudo, verifica-se que as decisoes favoraveis a ela sao passiveis de revisao, no
sentido de reconhecer a relacdo entre os danos sofridos pelo fumante e o cigarro.

L CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa, verificou-se que o habito de fumar € uma pratica muito
antiga e que prevalece até os dias de hoje. O povo indigena acreditava que a planta
tabacum podia ser eficiente na cura de enfermidades ou debilidades fisicas, chegan-
do a considera-la um remédio milagroso.

Ocorre que, na década de 30, surgiram os primeiros casos de doencas relaciona-
das ao fumo e, logo em seguida, foi confirmada a relacao do cancer de pulmao com
o cigarro. Ademais, verificou-se, posteriormente, o surgimento de muitas outras do-
encas que também tinham relacao com a pratica do fumo, o que motivou inimeras
pessoas fumantes, bem como parentes de vitimas, a ingressarem em juizo pleitean-
do a reparacao pelos danos sofridos em desfavor da empresa de cigarros.

Com isto, na defesa de seus interesses, apurou-se que a industria tabagista se
utiliza da tese do livre-arbitrio para afastar o dever de indenizar os consumidores.
Além disso, defende que o cigarro nao € um produto defeituoso e sim de risco ineren-
te. Em contrapartida, verificou-se que o defeito neste produto pode ser identificado
desde a sua concepgao, uma vez que ha sua composicao existe mais de 4.700 (qua-
tro mil e setecentas) substancias toxicas, o que o torna improprio para o consumo.

Em linhas gerais, percebeu-se que um dos grandes objetivos dos fornecedores
de produtos e servicos € o aumento continuo da lucratividade, visando sempre me-
lhor insercao e visibilidade no mercado de consumo. No entanto, na busca pela ren-
tabilidade, algumas preocupacoes relacionadas com a satisfacao e a seguranca do
consumidor nao sao tratadas como prioridades.

No que diz respeito as decisdes judiciais sobre a matéria, restou comprovado de
que a maioria dos julgados nao reconhece a responsabilidade da indUstria do tabaco
frente aos danos. Ficou evidente a prevaléncia da tese em que o consumidor, através
de sua forca de vontade e de seu livre-arbitrio, pode decidir nao fazer mais uso do
cigarro a qualquer momento.

Contudo, apurou-se que existem argumentos convincentes no sentido de de-
monstrar que a inddstria tabagista deveria ser responsabilizada, uma vez que lanca
no mercado de consumo um produto nocivo a satde do consumidor e que tem rela-
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cao com inimeras doencas, podendo, como consequéncia, levar a obito.

Por conseguinte, ressalta-se que cabem novas pesquisas e analises sobre o pre-
sente tema, uma vez que nao se trata de um estudo concludente. Apesar de o en-
tendimento do Superior Tribunal de Justica ser no sentido de nao reconhecer o dever
de indenizar, existem decisoes de tribunais, embora minoritarias, que acolhem a pre-
tensao dos fumantes em face da inddstria tabagista.
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