EDITORIAL

E com grande satisfagdo que trazemos ao seleto piblico de leitores esta 36
edi¢do de nossa revista eletronica, que marca, mais uma vez, o trabalho incansavel de
juristas tradicionais do cenario nacional. Junto com eles, mesclamos a colaboragdo de
académicos de direito, alguns em curso, outros recém-formados no Centro Universitario
das Faculdades Metropolitanas Unidas, que despontam como novos talentos no direito,
ndo apenas na pesquisa, como também na discussao séria de assuntos de importancia no

nosso dia-a-dia.

Com efeito, ao lado de Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (O
biodireito e sua importdncia na pos-modernidade), Antonio Fernando Costa Pires Filho
(Ensino a distancia: principiologia constitucional e infraconstitucional), Cintia Barudi
Lopes Morano (7Tendéncias modernas do direito administrativo e o papel das agéncias
reguladoras), Daniella D’Arco Garbossa (Principio da publicidade no direito
processual), Jodo Americo de Sbraglia e Forner, Marco Antonio Barbosa (O costume
“contra legem” como fonte de direito na sociedade da informagdo), José Eduardo
Parlato Fonseca Vaz (Formas de controle jurisdicional de constitucionalidade),
Marcelo Barbosa de Melo (Reforma agraria como garantia fundamental), Monica
Tereza Mansur Linhares, Regina Célia Martinez (Bullying e o direito educacional),
Nivaldo Sebastido Vicola (Usucapido) e Rui Cesar Publio Borges Correa (4 evolugdo
da legislagdo desportiva trabalhista no Brasil), escreveram artigos com profundidade
impar o académico Roberto Beijato Junior (Reflexdes acerca das pesquisas com
células-tronco e sua legitimidade ético-juridica), orientado por Regiane Alonso
Angeluci, e os ex-académicos Bruno Ricardo Bioni e Julia Dias Branco (4 fixa¢do do

dano moral na perspectiva constitucional), orientados por Roberto Senise Lisboa.

A renovagao ¢ imprescindivel em todos os setores de nossas vidas. O mesmo se
sucede com a doutrina juridica: novos pensamentos, novos posicionamentos € novos
angulos de interpretacdo do direito, que, por certo, irdo determinar um futuro mais

promissor para o nosso pais.

Prof. Dr. Jorge Shiguemitsu Fujita
Editor Responsavel
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RESUMO

A evolugdo das ciéncias fez com que se
alterassem os paradigmas da vida moderna
introduzindo uma necessidade de
implementagdo de um debate bioético sobre
essas pratica e a consequente regulacao pelo
biodireito, ramo novo do direito publico, que
se ocupa das protecdo da vida e dignidade

humana em face da revolugdo biotecnolégica.

Palavras-chave: Biodireito. Bioética.
Legislacdo. Dignidade da Vida Humana.

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf*

ABSTRACT

The sciences evolution brings to the
modern life a paradigmatic changes
introducing some issues to the study of
bioethics brought about by advances in
biology and medicine, and it will be regulated
by it. Bioethicists are concerned with the
ethical questions that arise in the relationships
among life sciences, biotechnology, medicine,
politics, law, and philosophy, whose
regulation is a branch of the public law, that’s
the main interest is the life and human dignity
protection, because this bioethical issues have
been debated since ancient times, and public
attention briefly focused on the role of human
subjects in biomedical experiments. These
questions  were  often discussed by

philosophers and religious scholars.
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Human Rights and Dignity.
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1. Introducao

Na atualidade, a evolucdao das ciéncias,
da tecnologia e dos costumes fez imperioso o
estudo da bioética e do biodireito, ramos do
conhecimento essencialmente ligados a vida —
humana, animal e do meio ambiente; pois os
diversos experimentos sairam da esfera da
ficcado cientifica e aportaram na realidade
social, trazendo com isso riscos e beneficios
para a coletividade.

Assim, tendo em vista o
desenvolvimento da Dbiotecnologia e das
ciéncias médicas em geral, fez-se imperioso o
desenvolvimento de um ramo do direito
essencialmente ligado a prote¢do da vida e a
administracdo das relagdes sociais, uma vez
que ocupa-se a biotecnologia da aplica¢dao dos
processos bioldgicos visando a produgdo de
materiais e novas substdncias para uso
industrial, medicinal, farmacoldgico, entre
outros.

Nasce entdo o biodireito, que tem o
escopo fundamental de cobrir essa lacuna da
lei.

2. O Biodireito

O biodireito pode ser definido como o
novo ramo do estudo juridico, resultado do
encontro entre a bioética e o direito. E o ramo
do Direito Publico que se associa a bioética,
estudando as relagdes juridicas entre o direito
e os avangos tecnologicos conectados a
medicina e a biotecnologia; tendo como
referéncia basilar a dignidade da pessoa
humana. !

Como prevé Maria Helena Diniz “Tem a
vida por objeto principal, salientando que a
verdade juridica ndo podera salientar-se a ética
e ao direito, assim como o progresso cientifico
ndo podera acobertar crimes contra a
dignidade humana, nem tracar sem limites
juridicos, os destinos da humanidade”.?

Nos dizeres de Diego Gracia” biodireito
¢ a regulamentacdo juridica da problematica da

"MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Curso de bioética e biodireito, Sao Paulo:Atlas,
2010,p.16 e ss.

? DINIZ, Maria Helena — O Estado atual do biodireito,
6.ed., Sao Paulo: Saraiva. 2009, p.8

bioética”, no sentido em que formula as
relacdes peculiares entre ética e direito que se
inter relacionam reciprocamente: ética como
instancia pratica do direito e direito como
expressdo positiva da ética”.?

O Biodireito associa-se principalmente
ao universo de cinco matérias : Bioética,
Direito Civil, Direito Penal, Direito Ambiental
e Direito Constitucional,( a luz do artigo 5°
inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, que
proclama a liberdade da atividade cientifica
como um dos direitos fundamentais,sem
contudo deixar de penalizar qualquer ato
perigoso (impericia) na relacdo médico-
paciente e impericia do cientista, levando em
conta questdes conflitantes como aborto,
eutanasia, suicidio assistido, inseminagdo
artificial, transplante de oOrgdos, OGM e
clonagem terapéutica e cientifica).

Compreende portanto o caminhar sobre
o ténue limite entre o respeito as liberdades
individuais e a coibicdo dos abusos contra o
individuo ou contra a espécie humana. ( atua
como agente regulador do poder da ciéncia
sobre o gendtipo do cidaddao, o mercado
genético, o manejo incorreto do Projeto
Genoma Humano, da discriminagdo causada
pela diagnose genética e pela AIDS na areas
securitaria e trabalhista, entre outros).

Na concepgdo de Maria Helena Diniz,
vemos que o direito ndo pode se furtar aos
desafios trazidos pela biomedicina.*

Nesse sentido leciona Leo Pessini que
“nunca a  humanidade  teve  tanta
responsabilidade para com o seu proprio
futuro”. E assim necessita a humanidade de
uma ¢ética que ultrapasse os interesses
individuais, puro e simples, e abra
perspectivas de futuro para toda a
humanidade.’

A necessidade do estabelecimento de um
padrdo moral universal, o crescente interesse
pela ética filosofica e teoldgica e o
consequente entrecruzamento da ética com as
ciéncias da saide em face do progresso

> GRACIA,Diego — Fundamentos de bioética,
Madrid:Ed. Eudema, 1989,p.576 ¢ s.

* DINIZ, Maria Helena — O Estado atual do biodireito,
op.cit.,p.8

> PESSINLLeo — A vida em primeiro lugar;In.
PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de Paul
de (Org) Fundamentos da bioética. 2.ed., Sdo Paulo:
Paulus, 2001, p.5.
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biotecnoldgico provocou uma radical mudanga
nas formas tradicionais de agir dos
profissionais da saude, dando uma outra
imagem a ética médica, originando um novo
ramo do saber, a bioética, que a seu turno
problematiza as questdes oriundas do
desenvolvimento da biotecnologia a serem
reguladas pelo biodireito.

Pode-se definir a bioética como o estudo
transdisciplinar entre biologia, medicina,
filosofia (ética) e direito (biodireito) que
investiga as condi¢des necessarias para uma
administracdo responsavel da vida humana,
animal e  responsabilidade  ambiental.
Considera, portanto, questdes onde ndo existe
consenso moral como a fertilizacdo in vitro, o
aborto, a clonagem, a eutandsia, o0s
transgénicos e as pesquisas com células
tronco, bem como a responsabilidade moral de
cientistas em suas pesquisas € suas
aplicacdes.’

Sintetizam Leo Pessini e Christian de
Barchifontaine que “ a bioética estuda a
moralidade da conduta humana no campo das
ciéncias da vida”, estabelecendo padrdes de
conduta socialmente adequados.’

No que tange a protecdo dada pelo
biodireito, numa perspectiva mais ampla
podemos visualizar dois planos de tutela, um
macro e outro micro. No macro biodireito, o
foco esta nas relagdes ambientais, no
patriménio natural, artificial e cultural; ja o
micro biodireito, estuda as questdes
relacionadas a vida individualizada.

O anseio social do final do séc. XX
adapta-se a nova realidade e conforme a época
em que se vive, os conceitos como vida e
liberdade ampliam-se ou se restringem. Para a

conservagdo da dignidade humana, ¢
imprescindivel estabelecer limites ético-
juridicos.

Nenhum dos avangos cientificos do
nosso tempo nos atinge mais profundamente
do que o progresso alcancado pela

®F a ciéncia da sobrevivéncia do homem e da natureza
preservando a harmonia universal, em virtude do
descontrolado crescimento da tecnologia industrial.
Envolvem conflitos de valores e questdes materiais de
dificil solugao; MARINO Jr., Raul — Em busca de uma
bioética global. Sdo Paulo:Editora Hagnos, 2009,p.97.

7 PESSINI, Leo; BARCHIFONTAINE, Christian de
Paul — Problemas atuais de bioética, Sdo Paulo: Loyola,
1994, 2%d, p.11.

biomedicina. Trata-se da nossa propria vida
em sua intimidade bioldgica, dos nossos genes
que estdo sendo transformados em “ objeto de
ciéncia”. Nao impedir os avangos das ciéncias
e ao mesmo tempo impor limitacdes ao uso
das descobertas cientificas ¢ o papel do direito.

De que maneira regulamentar tais
conquistas, j& que corremos o risco de
produzirmos sem ética e a devida discussdo da
sociedade uma legislacio que podera ficar
ultrapassada da noite para o dia?

A biotecnologia precisa de um marco
regulatorio que atenda a ética destas novidades
e que seja capaz de frear praticas racistas,
sexistas — genocidicas e bélicas — e ainda que
garanta a compensacdo financeira quem
pesquisa.

Como se sabe, a vida, que ¢ estudada por
varias areas do conhecimento, deve ser
respeitada e valorizada, em grau maximo
tendo o universo do direito como paradigma
de sua protecio.”

Assim, de forma conclusiva podemos
entender que o Dbiodireito nasce da
preocupacdo com a protecdo da dignidade da
pessoa humana, e dos seres sensientes em
geral. Tendo sido concluido que primaz se faz
sua protecdo em todas as etapas da existéncia,
respeitando-se o patrimdénio genético, bem
difuso de toda a coletividade, o embrido
humano, o nascituro, a crianga, o adolescente,
o adulto, o idoso, o enfermo, o incapaz, o
doente terminal, o corpo morto, os direitos da
personalidade post mortem.

Vem entdo o biodireito regular a conduta
humana diante das novidades trazidas pela
biotecnologia, visando inclusive a preservacao
da vida e do meio ambiente equilibrado para as
presentes e futuras geragdes.

Tendo em vista a amplitude do tema
regido pelo biodireito, suas fontes sdo: a
Constitui¢do Federal, as Leis ordinarias, as
Leis especiais, os Tratados internacionais, as
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina,
que s3o normas deontologicas, Portarias e
demais Resolugdes atinentes ao tema.

Assim, podemos apontar uma forte
interconexdo entre o biodireito e o
constitucionalismo na pds-modernidade. Isto

¥ MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Curso de bioética e biodireito, Sdo Paulo;Atlas, 2010,
p-17 e ss.
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justifica-se ndo s6 pelo proprio objeto da
bioética, mas também pela importancia do
tratamento juridico dos temas que por ela sdo
debatidos. Pode-se falar mesmo numa
elevagdo ao nivel de matéria constitucional, ou
seja, vé-se o nascimento de um biodireito
constitucional.

E amplamente difundido entre os
pensadores atuais, que a pds-modernidade,
denota uma insatisfagdo com as conquistas da
modernidade, visando assim, uma
desconstru¢ao dos valores até entdo obtidos,
colocando o homem, e sua dignidade no centro
do pensamento juridico e filoséfico.

Como se sabe, a segunda metade do
século XX assistiu a um processo sem
precedentes de mudancas na configuragdo do
pensamento e da técnica, levando a uma
alteracdo paradigmatica no modo de se pensar
a sociedade, o ser humano e suas relagdes com
as praticas cientificas.

Preocupa-se o constitucionalista com o
embate entre a ética, enquanto filosofia tedrica
e a bioética, enquanto filosofia pratica.

Os valores constitucionais se espraiam
em todas as dire¢des: pelo biodireito, bioética,
pela deontologia médica, pela valorizagdo da
importancia difusa das questdes ambientais.

Os avancgos biotecnologicos alcangados
na contemporaneidade, quando se fala na 4°
Revolug¢do Industrial, fazem com que as regras
constitucionais observem um novo paradigma,
enquanto analisa-se a eficacia de sua principal
fonte, a Constitui¢ao, vé-se tomada no sentido
juridico politico.”

Desta sorte, tal como preconiza Oscar
Vilhena, as questdes bioéticas envolvem uma
rearticulagdo do constitucionalismo
contemporaneo, em trés movimentos distintos:

A regionalizacdo, onde o papel do
Estado ¢ preponderante, havendo inclusive a
reunido dos Estados para fins especificos; o
cosmopolitismo  ético,  decorrente  do
desenvolvimento de um sistema universal dos
Direitos Humanos; a globalizacio da
economia, observada a relagdo comercial entre
as diversas nagdes, ou blocos econOmicos,
tendo em vista as regras do comércio
internacional.

’ MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Curso de bioética e biodireito, op. cit,p.19 e ss.

A dignidade humana, direito
naturalmente inato tendo em vista a visdo
Kantiana, e representa um macro principio do
constitucionalismo contemporaneo, presente
na maioria das Cartas Constitucionais atuais.

Esse principio ¢ resultante da
progressiva luta e conseqiiente conquista de
alguns povos. Corrobora que as pessoas devem
ter condigcdes dignas de desenvolverem-se
como individuos. Isso porque a Constitui¢do
Federal, enquanto norma superior e
fundamental, assim o determina.

Assim, como fontes constitucionais do
biodireito, tem-se que em havendo conflito
entre a livre expressdo da atividade médico
cientifica/biotecnoldgica de um lado e outro
direito fundamental da pessoa humana de
outro, o limite a ser empregado ¢ o da
dignidade humana previsto no art. 1°III da
Constitui¢ao Federal.

Logo, nenhuma liberdade de
investigacdo cientifica poderd chegar a tal
ponto que se coloque em risco a pessoa
humana em sua seguranca e dignidade.

Numa 6tica evolucionista, temos que na
licdo de Ivo Dantas, a expressao dignidade da
pessoa humana ja apareceu em diversos textos
constitucionais brasileiros, embora
apresentando um significado diferente daquele
extraido da Constituicdo Federal atual.

Assim, na Constitui¢cdo de 1934, em seu
art. 115, lia-se:

A ordem econdomica deve ser
organizada conforme os principios
da justica e as necessidades da
vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia
digna. Dentro desses limites, ¢
garantida a liberdade economica .
Paragrafo unico. Os poderes
publicos verificardo,
periodicamente, o padrdo de vida
nas varias regides do pais” .

A Constitui¢do de 1946, em seu art. 145,
determinava:

A ordem econOmica deve ser
organizada conforme os principios
da justica social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a
valorizag¢do do trabalho humano.
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Paragrafo tGnico. A todos ¢
assegurado trabalho que possibilite
existéncia digna.

No texto de 1967, a expressdo Dignidade
Humana, encontra-se em seu art. 157, 1I:

A ordem econdmica tem por fim
realizar a justiga social, com base
nos seguintes principios:

IT — valorizagdo do trabalho como
condicao da dignidade humana.

Pela EC 1/69, mesmo modificando a
numeragdo do caput, que passa a ser o artigo
160, manteve-se o inciso II, nos mesmos
termos, como se Vé€:

IT — valorizagdo do trabalho como
condicao da dignidade humana .

Até mesmo o Ato Institucional n° 5
(13.12.1968) fazia referéncia a expressdo ao
considerar que “a Revolucdo Brasileira de 31
de margo de 1964 teve, conforme decorre dos
Atos com os quais se institucionalizou,
fundamentos e propdsitos que visavam dar ao
Pais um regime que, atendendo as exigéncias
de um sistema juridico e politico, assegurasse
auténtica ordem democratica, baseada na
E)berdade, no respeito a dignidade humana...”

Pode-se concluir com Ivo Dantas que “O
principio  constitucional do respeito a
dignidade da pessoa humana implica um
compromisso do Estado e da sociedade para
com a vida e a liberdade individual, integrado
no contexto social”.

A Constituicdo de 1988 ao instituir um
amplo sistema de direitos e garantias
fundamentais, tanto individuais quanto
coletivos, o qual constitui o nucleo basico do
ordenamento constitucional brasileiro, buscou
ndo sO preservar, mas acima de tudo,
promover a dignidade da pessoa humana. O
legislador Constitucional se preocupou ndo
apenas com a institui¢do, mas também com a
efetivacdo destes direitos, atribuindo um papel
ativo ao cidaddo e ao Judiciario. Buscou
também superar a concep¢do de direitos
subjetivos, para dar lugar a liberdades

""MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Curso de bioética e biodireito, op.cit, p.19 e ss.

positivas, realgando o aspecto promocional da
atuacdo estatal.'

A Constituicdo Federal, em seu art. 1°
elenca os principios fundamentais sob os quais
a estrutura do Estado nacional encontra-se
alicergcada: ( I- soberania, II- cidadania, III- a
dignidade da pessoa humana, IV- os valores
do trabalho e da livre iniciativa,V- o
pluralismo politico). Podemos entender aqui
que o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana abranja o principio bioético da
autonomia, segundo o qual se garante a
liberdade consciente de decidir, de optar.

Em seu art. 3% constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do
Brasil ( I- construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; II- garantir o desenvolvimento
nacional; III- erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;IV- promover o bem de
todos, sem preconceito de  origem,
raca,sexo,cor, idade e quaisquer outra forma
de discriminacdo)."

Dai depreende-se que os objetivos que
devem orientar o Estado brasileiro sao
expressos nos aspectos sociais, politicos e
economicos. Nao se encontrava a matéria nas
Constituicdes anteriores, sendo novidade
introduzida pelo texto constitucional atual.

No caput de seu art. 5°, a CF afirma e
garante a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade.

" DANTAS, Ivo — A era da biotecnologia,
constituicao, bioética e biodireito. In.
www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/pdf, p.37 a 40.
2 A tradigio juridica vem se transformando
paulatinamente com o passar dos anos, reconhecendo-se
uma transformacdo mais acentuada a partir do final da
2% Guerra Mundial e da queda dos regimes fascistas,
nazistas, totalitarios. As atrocidades cometidas nessa
época, todas referendadas pelo instituto da legalidade
(validade formal), foram o ponto de partida para uma
nova reflexdo acerca do Direito.Essa mudanga de
paradigma, ocorrida originalmente na Europa, redefiniu
o lugar da Constituigdo e a influéncia do Direito
Constitucional sobre as instituigdes contemporaneas. A
Constituicdo passa a ser tida a partir daqui como norma
fundamental que estabelece os valores, os principios e
as regras mais relevantes para a compreensdo do
fendmeno juridico. DANTAS,Ivo — A era da
biotecnologia, constituicdo, bioética e biodireito. In.
www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/pdf, p.37 a 40;
MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Curso de bioética e biodireito, op.cit., p.21 e ss.
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No que tange ao direito a vida este ¢ um
bem juridicamente tutelado como direito
fundamental basico, desde a concepgao,
momento especifico, comprovado
cientificamente, da formacao da pessoa.

E bastante amplo esse dispositivo,
abrangendo a protecdo a integridade fisica e
moral, o direito ao corpo, as partes do corpo e
ao cadaver.

A vida humana, objeto do direito
assegurado no art. 5°, caput da CF, integra-se
de elementos materiais €  imateriais,
constituindo fonte primaria de todos os outros
bens juridicos, direitos fundamentais, a saber:
a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade.O principio da seguranga, exposto
nos arts. 51III; 6% e 144 da CF, garante o
direito a integridade fisica e moral.

O Estado tem o dever de assegurar a
todos o minimo, para que o individuo
sobreviva. No citado art 5,III a CF estabelece
que ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante, isto
significa que também ndo se podem utilizar
experimentos cientificos que rebaixem a
dignidade do homem ou terapias que o
submetem a sofrimentos injustos. Este
principio engloba os principios bioéticos da
beneficéncia e da ndo-maleficéncia.

O art. 5°, X da CF, proclama a liberdade
da atividade cientifica como um dos seus
direitos fundamentais. Para Maria Helena
Diniz, ndo significa que ela seja absoluta e ndo

contenha nenhuma limitagdo, pois existem
diversos valores juridicos reconhecidos
constitucionalmente, como a vida, a

integridade fisica e psiquica, a privacidade,
que poderiam ser gravemente afetados pelo
mau uso da liberdade da pesquisa cientifica."

O art. 5° XIV da CF — assegura o sigilo
que ¢ protegido pelo direito a intimidade. A
informagcdo ¢ essencial para garantir a
autonomia pessoal, a liberdade consciente de
escolha. Garante a prote¢do das informagdes
pessoais.

Diversos outros dispositivos
constitucionais tutelam a protecdo do ser
humano,como o

art. 170 que garante que O
desenvolvimento econdmico seja atrelado a

" DINIZ, Maria Helena — O Estado atual do biodireito,
6°ed, Sao Paulo,Saraiva, 2009,p.7.

existéncia digna, visando ainda a protecdo do
meio ambiente.( de grande relevancia para a
preservacdo da biodiversidade); o art. 196 —
aborda o aspecto da saude, afirmando ser esta
direito de todos e dever do Estado, garantindo
0 acesso a saude a coletividade como um todo;
o art. 203,I assegura protecdo a familia, da
infancia a velhice;o art. 226,7° e 8° - trata do
planejamento familiar, livre decisdo do casal,
respeitando os principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel (
abrange aqui a importancia da regulamentacao
da inseminacdo artificial,da protecdo juridica
do embrido); o art. 218,§ 4° cuida da ciéncia e
da tecnologia prevendo a responsabilidade do
Estado em promover e incentivar o
desenvolvimento cientifico,a pesquisa ¢ a
capacitagdo tecnoldgica por meio de leis que
apoiem e estimulem as empresas ao
investimento em pesquisa para a criagdo de
tecnologia adequada ao pais; o art. 225
representando grandes inovagoes
constitucionais, dispde que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado ¢ essencial para
uma vida saudavel, e que todos, inclusive o
poder publico tém o direito de usar e o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes.'*

A Constitui¢do de 1988 ja prevendo os
avangos da biomedicina, estipulou no art. 225
§ 1°II e V, a preservacdo da diversidade
biolégica e a integridade do patrimonio
genético do pais e a fiscalizagdo das entidades
ligadas a pesquisa e @ manipula¢do de material
genético, o  controle da  produgado,
comercializacdo ¢ do emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco de
vida a higidez ambiental."

Temendo-se a clonagem de seres
humanos, em 1995, sentiu-se a necessidade de
regulamentar o art. 225 da CF e foi
promulgada a chamada Lei de Biosseguranca (
Lei n 8974/95), regulando os reflexos no
ambito civil e penal da utilizacdo da
engenharia genética. Estabelece esta normas
de seguranca e os mecanismos de fiscalizagdo

" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
curso de bioética e biodireito, op.cit.,p.22 e ss

" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; DIAFERIA,
Adriana — Biodiversidade e patrimdnio genético no
direito ambiental brasileiro, Sdo Paulo, Max Limonad,
1999, p.23 a 31.
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no uso dessas técnicas de engenharia
genética.'

Sendo o direito um sistema que obedece
a principios harmdnicos, deve a legislacdo
infraconstitucional nortear-se por estes de
forma coerente.

Grandes conflitos surgem na atualidade
pela dificuldade de se lidar com as questdes
complexas que envolvem as vdrias areas do
conhecimento, como a medicina, a ética, a
bioética, o biodireito, a biotecnologia. E
grande a necessidade de se aprender a dirimir
os conflitos oriundos das  questdes
transdisciplinares.

Assim, o operador do direito devera,
para libertar-se do emaranhado de impasses
juridicos oriundos da biotecnologia, e procurar
regular as questdes valendo-se dos ditames e
dos principios do biodireito, passando a ver o
direito mais como a “arte do bom e do justo”
do que exatamente valer-se de um rigor
baseado no “ purismo e na tradi¢do”, tendo em
vista a necessidade de interdisciplinaridade
que permeiam as relagdes contemporaneas.

Em matéria de bioética, os bioeticistas
devem ter o respeito a dignidade humana,
paradigma da ordem juridica do Estado
Democratico de Direito, como pressuposto
fundamental, pois a dignidade da pessoa
humana constitui o fundamento e o fim da
sociedade e do Estado, devendo prevalecer
esse principio sobre qualquer tipo de avango
cientifico e tecnoldgico.

Assim sendo, ndo poderdo a bioética e o
biodireito, admitir, tal como preleciona Maria
Helena Diniz, “ a adog@o de qualquer conduta
que venha a reduzir a pessoa humana a
condicdo de coisa, retirando dela a sua
dignidade ¢ o respeito a uma vida digna”."”

Nao deve desta forma o direito, aceitar
as descobertas cientificas cuja utilizagdo
demonstre-se contraria a natureza do homem e
sua dignidade, ou sejam realizadas em
detrimento deste.

"0 Dec n. 1752 de 20.12.95 regulamenta a Lei
8974795 e dispde sobre a vinculagdo, competéncia e
composicao da Comissdo técnica de biosseguranca —
CTNbio- subordinada ao Min. Da Ciéncia e tecnologia e
formada por representantes de varias areas que tratam
do assunto.

" DINIZ, Maria Helena — O estado atual do biodireito,
op.cit.,p.16

Na concep¢ao de Bobbio, a ciéncia atua
como um poderoso auxiliar para que a vida
humana torne-se cada vez mais digna de ser
vivida. Logo, nem tudo o que ¢ possivel
cientificamente ¢ moral e juridicamente
admissivel.

“Desta sorte podemos concluir que o
respeito ao ser humano em toda a sua
dimensdo, observadas as diversas fases
evolutivas (desde a concepgao — passando pelo
nascimento, no viver, no sofrer € no morrer, s
¢ alcancado se houver o respeito a dignidade
humana, valor ético, ao qual a pratica
biomédica estd condicionada e obrigada a
respeitar, pois, para a bioética e o biodireito, a
vida humana ndo pode ser uma questdo de
mera sobrevivéncia fisica, mas sim vida com
dignidade”."®

Adota a seu turno o biodireito, como
principios basilares: o principio da autonomia,
que preconiza o autogoverno do homem sobre
si mesmo e consequentemente sobre o0s
tratamentos médicos e pesquisas cientificas
com ele relacionadas, sendo, pois as decisdes
tomadas em conjunto no Aambito médico-
paciente; ligado, pois ao livre consentimento
informado do paciente; o principio da
beneficéncia; o principio da sacralidade da
vida; o principio da dignidade da pessoa
humana; o principio da justica; o principio da
cooperagdo entre os povos; o principio da
precaucdo e o principio da ubiquidade, que
tem por valor principal a protecdo da espécie,
do meio ambiente, do patrimdnio genético, e
deve ser levado em consideracdo cada vez que
se intenciona introduzir uma politica
legislativa sobre qualquer atividade nesse
sentido.  Visa, outrossim, a protecdo
constitucional da vida e da qualidade de vida

E assim, desponta o biodireito como o
novo ramo do direito que busca regular as
praticas médicas e os avangos da
biotecnologia, visando equilibrar o devido
respeito as novas descobertas cientificas de um
lado e o respeito & valorizacdo do ser humano
em sua intrinseca dignidade, de outro, sem
violar os direitos nascidos desta relagdo.
Tutela nesse sentido, o biodireito, tanto
interesses de ordem publica, como de ordem
privada, no sentido em que atinge o ser

" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Curso de bioética e biodireito, op.cit.,p. 23 e 24.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.01-09, 2011. ISSN: 2316-1515. 7



O BIODIREITO E SUA IMPORTANCIA NA POS-MODERNIDADE

Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf

humano, em sua individualidade enquanto
sujeito de direito.

Abrange sua regulamentacdo diversas
areas de atividades humanas, como: a
biotecnologia em sua constante evolugdo, a
bionantotecnologia e as novidades que impoe a
pés-modernidade; o direito a vida e a
determinagdo de seu inicio; o direito aos
transplantes e seus conflitos estabelecidos
mormente no que tange a determinacdo do
momento da morte; as questdes atinentes a
reproducdo humana assistida em toda a sua
complexa dimensdo passando pela viabilidade
das técnicas, pelo estabelecimento dos papeis
familiares, tendo em vista os debates éticos
suscitados pela bioética; a questdo alimentar e
a producdo de alimentos transgénicos; os
conflitos que envolvem o contexto da
terminalidade da vida e a autonomia
individual; o direito & interrup¢do ou nao da
gestacdo de feto anencefdlico, denominada
antecipacdo terapéutica do parto; o direito ao
recebimento ( ou ndo) de transfusdo de sangue;
a preservacdo da biodiversidade e da
integridade genética; o direito dos animais a
protecdo quanto aos maus tratos na
experimentacdo cientifica; o direito a
sexualidade humana e a formagao da familia ¢
da filiagdo; a polémica cirurgia de mudanga de
sexo. Procurando para tanto, a regulamentagao
legal para tanto."’

No que tange 4 formacdo da familia, os
direitos humanos a ela atinentes oram e
continuam sendo historicamente afirmados,
representando, outrossim um dos direitos
primarios da organizagdo social. E um lécus
por exceléncia do desenvolvimento dos
direitos personalissimos do ser humano.*’

E nesse sentido ¢ a licdo de San Tiago
Dantas, para quem a familia “¢ o grupo social
no qual se descobre um lago coesivo entre seus
componentes, uma consciéncia de unidade,

. . A . J 21
denominada consciéncia do nos”.

" MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
Curso de bioética e biodireito, op.cit.,p. ; MALUF,
Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — direito das
familias: amor e bioética, Rio de Janeiro: Campus/
Elsevier, 2012, p. 40.

** MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus —
novas modalidades de familia na pds-modernidade, Sao
Paulo:Atlas, 2010, p.83.

*' SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de —
Direito de familia e das sucessdes, Rio de Janeiro:

Concebe-se desta feita, que o biodireito
¢ o conjunto de normas esparsas que tém por
objeto regular as atividades e relagdes
desenvolvidas pelas biociéncias e
biotecnologias, com o fim de manter a
integridade e a dignidade humana frente ao
progresso e das conquistas cientificas em favor
da vida.

Multiplicaram-se nesse sentido, o0s
debates, as alteracdes legislativas e a tomada
de posicdo internacionais, que sdo a
manifestacdo do empenho em redefinir os
meios de proteger os direitos humanos diante
das ciéncias e das técnicas, tendo em vista, 0s
valores sociais, o debate moral, a influéncia
religiosa e o momento historico vigente, foco
principal do biodireito.

Forense, 1991, p. 3 — revista e atualizada por José
Gomes Bezerra e Jair Barros.
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RESUMO

O trabalho objetiva analisar a
principiologia constitucional e
infraconstitucional que rege a educacdo no
Brasil. No tocante a Educacdo a Distancia,
verifica-se que o quadro normativo aponta
para o cumprimento das  diretrizes
constitucionais no sentido de universaliza¢ao
do ensino, com manuten¢do da gratuidade do
ensino publico e busca do padrio de
qualidade. A Educagdo faz parte, sem divida,
dos Direitos Fundamentais. A EAD ¢ mais
uma ferramenta para implementacdo dos
principios constitucionais de educagdo para
todos e erradicagdo do analfabetismo. A
Educacdo a Distancia ¢ um reflexo dos
tempos modernos, em que se aliam
Pedagogia, Didatica e Tecnologia. Tudo,
evidentemente, voltado para o principal foco,
o centro das atengdes: o aprendizado com

qualidade por parte do aluno.
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ABSTRACT

This work intends to analyze the
constitutional and legal principles which rule
Education in Brazil. With regard to Distance
Learning, one verifies that the regulatory
norms lead to the accomplishment of the
constitutional  guidelines regarding the
universality of the right of learning. The
Public Education in Brazil, offered by the
Government, has been constantly achieving
its goals towards the eradication of illiteracy,
by improving its educational standards
processes. In this context of the search for
quality, Distance Learning in Brazil has
become one more tool, and it well reflects the
current modernization and application of
constitutional principles concerning the
achievement of Education with equality and

quality for all citizens.
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1. Introducao

1.1. Educacgéio - Principiologia

A Educagdo ¢ um direito de todos e cabe
ao Estado e a familia prestd-la, mas com
colaboragdo de toda sociedade (art. 205). E
verdadeira expressdo da cidadania e, portanto,
direito fundamental. O individuo pode exigir
judicialmente do Estado que preste a educacao
(direito publico subjetivo — art. 208, § 1°). A
Unido legisla sobre diretrizes basicas da
educacdo (art. 22, XXIV), e todas as entidades
da Federagdo tém competéncia comum para
viabilizar o acesso a educagao (art. 23, V). Ha,
ainda, a previsdo de legislagdo concorrente no
art. 24, IX. E a universalidade do direito a
educagdo. A Lei de Diretrizes Basicas da
Educagao ¢ a Lei n® 9.394/96.

A educacdo foi dividida em bésica e
superior. A bésica compreende a educacgdo
infantil, fundamental ¢ média. A superior
contempla os cursos de bacharelado e pds-
graduacdo. A Constitui¢do dotou a educagdo
basica de obrigatoriedade por parte do Estado
(art. 208, I).

O art. 206 traz os principios que regem a
educacdo, dentre eles a igualdade no acesso a
escola, pluralismo de ideias, liberdade de
aprender e ensinar, dentre outros.

O artigo 207 preconiza a autonomia das
universidades. A autonomia ¢ cientifica e
também com relagdo a abertura de novos
Ccursos.

As escolas gozam de autonomia
pedagogica, devendo apenas ater-se ao
curriculo minimo fixado em lei (art. 210). A
Constituicao visou, também, a valorizacdo dos
profissionais da educagdo. H&, também, a
descentralizacdo da gestdo, permitindo maior
autonomia das escolas nas diferentes regides
do pais. O ndo oferecimento de ensino publico
importa responsabilidade do agente publico
respectivo (art. 208, § 2°). As universidades
gozam de autonomia didatico-cientifica, além
de autonomia financeira, patrimonial e
administrativa (art. 207).

O ensino religioso deve ser facultativo
(art. 211, § 1°). Os Municipios devem atuar
prioritariamente no ensino infantil e
fundamental, ¢ os Estados e Distrito Federal
no ensino fundamental e médio (art. 211,

pardgrafos 2° e 3°). O art. 212 determina os
percentuais de aplicagdo de dinheiro publico
na educacdo. A ndo aplicagdo do minimo
exigido da ensejo a intervengao.

O art. 209 consagra que o ensino ¢ livre
a iniciativa privada, atendidas as condi¢des de:
a) cumprimento das normas gerais de
educagdo nacional; b) autorizagdo ¢ avaliagdo
periddica pelo Poder Publico.

O art. 208 determina, ainda, o
oferecimento de ensino noturno ¢ condi¢des
especiais para pessoas portadoras de
deficiéncia (principio da isonomia ou
igualdade), além de assisténcia quanto ao
material escolar e alimentacdo para todos.
Recursos publicos podem ser destinados a
instituicdes filantropicas comprometidas com
a educacdo (art. 213).

A meta a ser alcancada com as regras
para educacdo esta no art. 214: erradicacdo do
analfabetismo, universalizagdo do ensino,
melhoria na qualidade do ensino, formacao
para o trabalho, promog¢do humanistica,
cientifica e tecnoldégica do pais e
estabelecimento de meta de aplicagdo de
recursos publicos em educacdo como
proporg¢ao do PIB.

Assim, a Educacdo surge como principio
constitucional apenas, abstrato, genérico,
aberto e impessoal. Este principio ¢ que ¢
regulado pela lei. A Constituicdo ndo cria uma
escola publica, ndo cria a EAD, ndo cria um
conteudo disciplinar e assim por diante. Isto ¢
matéria reservada as leis.

Neste passo, em relacdo a Educacao,
temos a lei mais importante do pais que
complementa a Constitui¢do e que ¢ a Lei de
Diretrizes e Bases — Lei Federal n® 9.394/96. A
Educagio surge como competéncia da UNIAO
(art. 22, inciso XXIV, da Constitui¢cdo). Entao,
a lei que regula de forma genérica a Educacao
(Diretrizes e Bases) s6 pode ser uma lei
federal.

Os Estados, Distrito Federal e
Municipios estdo autorizados, pelo texto
constitucional, a legislar para atender
peculiaridades locais (artigos 25, 30 e 32,
todos da Constituicao).
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1.2. Nossa Legislacdo Infraconstitucional
em EAD

Sem sombra de duavida, as normas de
Educacdo na Constituicdo sdo de eficacia
limitada. Necessitam de leis (¢ demais
espécies normativas que compdem a legislagao
infraconstitucional) para serem
complementadas.

A complementagdo da Lei de Diretrizes
e Bases nao regulamentou (ndo
complementou), ainda, o ensino a distdncia
para os niveis infantil, fundamental e médio.
Nao ha Decretos para estes niveis de educagao,
nem atos administrativos regulamentares
inferiores, nem autorizacdo do Ministério da
Educacao para tais cursos. Como dito acima, o
artigo 32, paragrafo 4°, da LDB diz, por
exemplo, que o ensino fundamental deve ser
presencial, tendo a EAD apenas como
complemento. A preferéncia do legislador
(mens legis) é que o ensino infantil,
fundamental e médio seja presencial. A EAD
assumiria, aqui, um carater de subsidiariedade.

A Lei de Diretrizes ¢ Bases (Lei n°
9.394/96) complementa a Constituicdo e traca
as linhas mestras, as linhas gerais a serem
seguidas pelos educadores brasileiros.

O grande impulso no Brasil atinente a
Educagdo a Distancia foi o artigo 80, da Lei
de Diretrizes ¢ Bases (Lei n° 9.394/96). Esta
lei, conforme o nome diz (diretrizes e bases),
criou os rumos a serem tomados por todas as
leis e demais atos normativos a serem feitos
para fomentar a Educag@o no Brasil, e tudo de
acordo com a principiologia de seu artigo 1°.
O artigo 3° da lei confirma os principios
constitucionais mencionados.

A lei fixa, nos artigos seguintes, o dever
do Estado de educar, podendo cometé-lo a
iniciativa privada. Mas a tarefa da iniciativa
privada sera sempre por delegagdo, pois tanto
a lei como a Constituicdo fixam o dever de
ensinar como funcdo (tarefa) do Estado
(utilizamos, aqui, Estado a nos referir tanto a
Unido, Estados, Distrito  Federal e
Municipios).

O artigo 21 da lei sob comento fixa que
havera no Brasil ensino infantil, fundamental,
médio e superior. Todavia, a regulamentacao
infralegal, que complementa a lei, somente
permite, no Brasil, o ensino a distancia para o
nivel superior. O artigo 32, paragrafo 4°, da

LDB diz, por exemplo, que o ensino
fundamental deve ser presencial, tendo a EAD
apenas como complemento.

Aqui cabe uma palavra sobre a
complementacdo das leis. Se a Constitui¢do ¢
complementada pelas leis, quem as
complementa? S3o os atos administrativos
inferiores expedidos, ai sim, pelo Poder
Executivo, e ndo mais leis feitas pelo Poder
Legislativo.

Os atos inferiores consistem em
Decretos, Portarias, Resolugdes ¢ tantos
outros. Todos emanados dos 6rgdos publicos
competentes. Eles complementam a lei, isto &,
esmiugam seu conteudo, oferecem mais
detalhes até onde a lei, que também tem grau
de abstracdo e impessoalidade elevados, ndo
vai.

Assim, uma lei complementa a
Constitui¢do ¢ um Decreto ou uma Portaria
complementam a lei.

O artigo 1° da citada lei, traz a
principiologia vista acima. No artigo 3°, mais
principios, como também visto acima.

Vejamos  alguns  dos  principios
infraconstitucionais (art. 3° supra).

O primeiro versa sobre igualdade de
condi¢des. Tal principio € essencial para
permanéncia na escola e diminuicao da luta de
classes. Homens e mulheres sdo iguais no
Brasil, em qualquer idade. As unicas
diferengas sdo as estabelecidas pela propria
Constitui¢ao, como, por exemplo, o direito de
licenga a gestante em tempo superior a licenca
concedida ao pai. O principio da isonomia
volta-se para o legislador que elabora a lei, o
qual n3o pode elaborar leis que facam
distingdes, e volta-se, também, para o
aplicador da lei. Aristoteles preconizou o
principio da isonomia (Tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades). E preciso que o
discrimen (fator de discriminagdo) entre a
pessoa e o fato discriminado seja légico. Por
exemplo: permite-se concurso publico somente
para negros que queiram participar de uma
pesquisa publica sobre doencas presentes no
sangue da raca negra. O discrimen ¢ logico:
concurso somente para negros. Somente as
pessoas da raca negra podem participar porque
o fato discriminado (pesquisa do sangue)
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envolve apenas a raga negra. Mas ndo se pode
discriminar quando se trata de Educagao.

O segundo principio, no inciso II acima,
trata da liberdade de aprender, ensinar e
pesquisar. Realmente, as universidades (em
maior grau) e centros universitarios e
faculdades (em menor grau), além do ensino
infantil, médio e fundamental, devem formar
jovens pesquisadores e pensadores,
independentemente de crengas religiosas ou
outros temas que ndo a CIENCIA DA
EDUCACAO. A liberdade para aprender deve
ser ampla, ilimitada.

O terceiro inciso supra trata do
pluralismo de concepgdes pedagodgicas. A lei
j& indica, aqui, que a formacdo do curso de
EAD pode seguir vertente diferente do
planejamento de cursos regulares, normais e
presenciais. A liberdade pedagogica e didatica
deve ser incentivada no Brasil.

O préximo inciso (IV) prega a
tolerancia. Estd em consonancia com nosso
artigo 3°, inciso IV, da Constitui¢do Federal. O
preconceito educacional também deve ser
erradicado do sistema de educagdo. A
tolerancia entre os diversos métodos de ensino
e aprendizagem deve ser tolerada no Brasil,
assim como a tolerdncia em sala de aula,
durante o aprendizado.

O inciso V supra prega a coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas no Brasil.
Notamos que o ensino particular nunca ¢
particular na acepgdo da palavra. E particular
apenas por delegacdo do Poder Publico. Nos
termos da Constitui¢do, o ensino ¢ atividade
publica, ¢ dever do Estado, e apenas a titulo de
delegacao ¢ transmitido aos particulares, que
podem explora-lo segundo rigidas regras das
leis. A delegagdo aos particulares ¢ uma forma
de parceria com o Estado, que ndo consegue
cumprir sozinho a missdo de educar todos os
jovens do pais.

O préximo principio diz que o Estado,
ao oferecer cursos publicos, ndo pode cobrar
por eles. E a gratuidade do servigo publico de
educagao.

O inciso VII preconiza que o Professor
deve ser valorizado. Nao se v€ isso na pratica,
mormente entre os Professores Publicos
concursados, que ganham saldrios bem
inferiores aos da area privada. A valorizagdo
do Professor, com boa formagdo de graduagdo

e pos-graduagdo, além de bons saldrios, ¢
essencial na formagdo dos jovens brasileiros.
Professor bom e motivado gera jovens bons e
motivados!

O inciso VII apregoa a gestdo
democratica do sistema de ensino. Pode-se
colher do principio a ideia de mudancas
periddicas na gestdo nas escolas, participacio
maior dos pais e, por que ndo, participagdo
maior também dos alunos na gestao escolar.

A garantia do padrio de qualidade
(principio inserto no inciso IX supra) é meta
indissociavel do processo de educacdo. De
nada adianta educar sem qualidade. Um
padrao de qualidade minimo deve ser exigido,
perpassando até mesmo por merendas nas
escolas para a populagdo carente. Um
curriculo minimo deve ser exigido, como meta
de qualidade para formacdo de jovens aptos a
etapas posteriores (ensino superior ou pro-
graduac¢do) e mercado de trabalho.

Um principio importantissimo estd no
inciso X: ¢ a valorizacdo da experiéncia extra-
escolar do aluno. O Professor e o sistema de
educacdo como um todo ndo podem olvidar da
vivéncia em familia e sociedade do aluno. Nao
podem olvidar das condigdes socio-
econdmicas do aluno. Nao podem olvidar das
experiéncias extra-classe do aluno, e devem
tentar incorporar tudo isso no processo de
ensino.

O tultimo inciso assevera que o aluno
deve sair da escola preparado para o mercado
de trabalho. Deve sair da escola com formagao
social e humanistica que lhe permita alcangar,
por meio do trabalho, a dignidade da pessoa
humana preconizada pela Constituicdo Federal
no artigo 1°, inciso III. Este ultimo principio
apregoa a vinculacdo da ciéncia com a pratica,
da pesquisa académica com a pratica,
buscando integrar o jovem ao mercado de
trabalho.

Mas o artigo 80, da Lei de Diretrizes e
Bases, sem davida alguma foi um importante
avango para implementagdo da modalidade de
Ensino a Distancia — EAD no Brasil. Pelo
menos no nivel superior. O artigo 80 da LDB
institui até mesmo custos diferenciados para
transmissdo em canais sonoros € de imagens.

Este artigo, importantissimo, foi
regulamentado, isto ¢, complementado, pelo
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Decreto n° 5.622/05 (que revogou dois
Decretos anteriores — 2.494/98 ¢ 2.561/98).

Este Decreto n® 5.622/05 regulamenta
definitivamente a modalidade de Educacdo a
Distancia no Brasil. Seu artigo 30 determina
que, para os niveis que ainda ndo estdo
autorizados a ensinar a distdncia (infantil,
fundamental e médio), hd que se obter
autorizacdo do orgdo competente (Ministério
da Educa¢do), ainda inexistente, como ja
salientado.

Vé-se que o Decreto utiliza a nogdo
comum na doutrina acerca do conceito de
EAD: Professor e Aluno em lugares ou tempos
diversos.

A EAD, contudo, deve prever momentos
presenciais, como a realizagdo de provas e
atividades em laboratérios (bancas de
monografias), além de estagios (artigo 1°,
paragrafo 1° supra).

O artigo 9° do citado Decreto prevé a
modalidade de EAD, no Brasil, para cursos
superiores (especializagao, mestrado,
doutorado e educagdo profissional e
tecnologica de pods-graduagdo), o que ja estd
implementado. Falta, no Brasil, a autorizacdo
do MEC e implementacdo da EAD nas escolas
de nivel infantil, fundamental ¢ médio. O
artigo 10 segue com normas sobre o
credenciamento de institui¢des superiores
publicas ou privadas. E os artigos seguintes
determinam que as escolas que oferecem EAD
passem por rigorosa reavaliagdo periodica para
obter nova autorizacao para funcionamento.

E facil perceber o porqué da falta de
EAD em niveis basicos: as universidades, de
acordo com o artigo 53 da LDB, gozam de
autonomia para criar € extinguir seus cursos,
sem autorizagdo do MEC. Basta apenas o
credenciamento e renovagao ou
reconhecimento, quando o caso.

A Portaria Ministerial MEC n° 4.361/04
regulamentou e normatizou ainda mais o
Decreto n° 5.622/04, criando  Orgdos
recebedores dos pedidos de autorizacado,
reconhecimento ¢ renovacdo de cursos em
EAD, bem assim recursos administrativos
contra indeferimento de pretensdes. Esta
Portaria, como ¢ proprio dos atos
administrativos inferiores vistos acima, detalha
ainda mais a burocracia a ser seguida para se
ofertar um curso na modalidade EAD.

Esta Portaria aduz que 0
reconhecimento, credenciamento e renovagao
de cursos superiores a distdncia, na
modalidade po6s-graduacao lato sensu, deverao
ser acompanhadas do PDI (Plano de
Desenvolvimento Institucional, criado pela Lei
n® 10.861/04. Esta lei regulamenta o ensino
nas escolas superiores publicas e privadas. O
PDI ¢ mais detalhadamente regulamentado
pelos seguintes atos inferiores: 5.154/2004,
Decreto n® 5.224/2004, Decreto n° 5.225/2004,
Portaria MEC n° 301/1998, Portaria MEC n°
1.466/2001, Portaria MEC n° 2.253/2001,
Portaria MEC n° 3.284/2003, Portaria MEC n°
7/2004, Portaria MEC n° 2.051/2004, Portaria
MEC n° 3.643/2004, Portaria MEC n°
4.361/2004, Resolugdo CES/CNE n° 2/1998,
Resolugdo CNE/CP n° 1/1999, Resolugdo
CES/CNE n° 1/2001, Resolugdo CP/CNE n°
1/2002 (art.7°), Resolucdo CES/CNE n°
10/2002 e Parecer CES/CNE n° 1.070/1999.

Os pedidos de credenciamento,
autorizacgdes, reconhecimentos e
recredenciamentos, de acordo com a Portaria,
sdo informatizados. Devem ser encaminhados
pela internet pelo Sistema de
Acompanhamento de Processos de Institui¢cdes
de Ensino Superior — SAPIENS, que ¢ um
sistema informatizado do MEC vinculado a
Secretaria de Ensino Superior (vista mais
abaixo quando da andlise do Decreto n°
5.773/06, que «cria as normas para
credenciamento, autorizagoes,
reconhecimentos e recredenciamentos, além de
normas sobre a supervisdo das institui¢des de
ensino e sistema de avaliagdo dos cursos).

Lembramos que a Portaria ¢ um ato
administrativo inferior ao Decreto, que o
complementa.

Uma outra Portaria, a de n° 4.059/04, do
MEC, diz que as instituigdes de ensino
superior, na organizagdo de seus cursos,
poderdo ofertar a modalidade semipresencial,
mas desde que a oferta do curso
semipresencial ndo ultrapasse 20% da carga
horéria total do curso. H4, por evidéncia, a
exigéncia de avaliagdes presenciais.

Temos, outrossim, a Lei n® 9.131/95, que
criou o Conselho Nacional de Educacao. Este
6rgdo, vinculado ao MEC, tem como
atribuicdo  prestar  assessoramento  ao
Ministério da Educacdo, avaliando a politica
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de educagdo, velar pelo cumprimento da
legislacio e assegurar a participacdo da
sociedade no aprimoramento da educagao.

Este Conselho baixou a Resolugao n° 1,
de 2001, estabelecendo normas para pOs-
graduacdo lato sensu e stricto sensu.

O CNE possui Camaras, as quais
competem exercer as atribui¢des conferidas
pela Lei 9.131/95, emitindo pareceres e
decidindo privativa e autonomamente sobre os
assuntos que lhe sdo pertinentes.

Esta Resolugdo trata basicamente da
autorizacdo e pedidos de renovagdo de
reconhecimento de cursos de pds-graduagdo
lato sensu e stricto sensu. A Resolugdo elevou
a categoria de pods-graduacdo lato sensu os
cursos de Master Business Administration
(MBA). A Resolucdo também exige que pelo
menos 50% dos Professores tenham titulo de
Mestrado ou Doutorado.

Os cursos superiores, presenciais ou em
EAD, lato sensu e stricto sensu, estdo sujeito a
autorizagdes, avaliagdes, credenciamento,
reconhecimentos, reavaliagdes e renovagoes de
autorizacdes e reconhecimento. O CNE, na
forma da lei, assim delibera, com auxilio,
quando for o caso, da CAPES, que ¢ outro
6rgdo de coordenacdo (Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior).

A Lei n° 11.502/2007 criou a CAPES
atual, que antes, com a Lei n°® 8.405/92, surgiu
como uma fundagdo publica. Hoje a CAPES
continua como fundag¢do publica federal, como
dotacdo orgamentaria da Unido, vinculada ao
MEC. Coordena a pés-graduacao brasileira, o
nivel dos mestres, doutores e especialistas, e
fomenta a formacao de professores. Esta lei ¢
complementada pelo Decreto n® 6.755/09, que
institui a politica nacional de formacdo de
profissionais do magistério da educacdo
basica.

A CAPES autoriza a criacdo de um
curso de mestrado, que ¢ posteriormente
homologado pelo CNE. A CAPES tem uma
diretoria de educacao presencial (DEB) e outra
de educacao a distancia (DED). A CAPES
baixa diversas Portarias para detalhar e
regulamentar ainda mais suas atividades.

Seguindo nosso caminho de leis e atos
administrativos inferiores sobre Educagdo ¢

Educag¢ao a Distancia, temos, em 2006, a
publicagdo do Decreto n°® 5.773/06.

Este Decreto cuida da supervisio e
regulacdo dos cursos superiores, presenciais ou
ndo. A Lei n® 10.681/04 ¢ o Decreto instituem
(este em seu artigo 1°), o SINAES — Sistema
Nacional de Avaliagdo do Ensino Superior
(além do PDI acima citado). Busca,
evidentemente, a qualidade das faculdades,
centros universitarios e universidades. Cria,
ainda, mais dois Orgdos reguladores e
avaliadores dos cursos: INEP (Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira) e CONAES (Comissdo
Nacional de Avaliagdo da Educagdo Superior).
Estes dois 6rgdos cuidam do credenciamento e
avaliagdo das instituicdes de ensino superior.

Talvez o 6rgdo mais importante criado
por este Decreto n® 5.773/06 seja a Secretaria
de Educacdo a Distancia — SEED, ademais da
Secretaria de Ensino Superior — SESU e
Secretaria de Educagdo Profissional e
Tecnolégica — SETEC (artigo 5°, paragrafo
4°).

O Decreto supra traz detalhadamente a
competéncia do CNE, do INEP e de todos os
demais orgdos que cria, com regras para o
credenciamento, recredenciamento, regras para
transferéncias de mantenedoras (artigo 25) e,
mais, no art. 26, as regras para o
credenciamento de educagdo a distancia.

A exigéncia de credenciamento para
EAD por parte das universidades, segundo
Rosilana Aparecida Dias e Ligia Silva Leite,
fere a autonomia das universidades. Assim se
manifestam estas insignes Autoras:
desrespeito a autonomia universitaria, visto
que precisa de credenciamento para abrir
cursos;”l.

Este Decreto (assim como toda a
legislacdo infraconstitucional ora apresentada)
traz sangdes para o descumprimento das
normas de educacdo, pedidos de autorizacao,
oferta de  cursos, etc (Art.11. O
funcionamento de instituicdo de educagdo
superior ou a oferta de curso superior sem o
devido ato autorizativo configura
irregularidade administrativa, nos termos deste

! DIAS, Rosildna Aparecida. LEITE, Ligia Silva.
Educacdo a Distincia — Da Legislacdo ao Pedagdgico,
1* Edicao, Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2010, p. 23.
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Decreto, sem prejuizo dos efeitos da legislagao
civil e penal).

Ainda, em complemento ao citado artigo
80 da LDB, o MEC instituiu no pais o Sistema
Universidade Aberta do Brasil (UAB), com
supedineo no  Decreto n°  5.800/06,
objetivando a oferta de educacdo superior na
modalidade a distincia, mas exclusivamente
para universidades publicas. Inicialmente
prevé a formagdo de professores para a
educagdo basica. A Lei n° 11.107/05 pode ser
aplicada em conjunto com este Decreto, pois
esta lei prevé a criagdo de consodrcios, publicos
ou privados, para fomento das atividades da
UAB, com polos municipais e, também,
participagdo dos Estados.

Por fim, imprescindivel apresentar a
Portaria MEC n° 02/07, que define normas
para o credenciamento de instituicdes de
ensino superior na modalidade a distancia, em
seus primeiros artigos, € cria os polos
presenciais, para avaliagdes, estagios, defesa
de trabalhos ou praticas em laboratério (artigo
2°, paragrafo 2°). Sdo os momentos presenciais
obrigatorios, também previstos no artigo 1°,
pardgrafo 1°, do Decerto n° 5.622/05.

Citada Portaria prevé as regras para
aumento de oferta de curso, com exigibilidade
de aumento de polos, e prevé, no artigo 3°, a
necessidade de credenciamento, autorizagao,
reconhecimento e renovagdo para cursos de
Direito, Medicina, Odontologia e Psicologia,
dispensada a autorizacdo para os demais
cursos em universidades, pois gozam, segundo
a Constitui¢do, de autonomia (artigo 207, CF).

O artigo 3°, paragrafo 6°, desta Portaria
MEC 02/07 aduz que a modalidade EAD deve
constar do Plano de Desenvolvimento
Institucional — PDI.

suma, a legislacdo em EAD ¢ atualmente
voltada para o ensino superior, mas nada
impede sua implementacdo nos outros niveis
de ensino. A LDB assim o permite, assim
como os Decretos vistos e as Portarias, que
deverao ser, no caso da implementag¢ao para o
ensino infantil, fundamental e médio,
complementadas por novas  Portarias,
aproveitando-se, conforme o caso, as normas
de fiscalizagdo, credenciamento, autorizagao, ¢
demais disposi¢des que podem ser adaptadas.

2. Da Legislacao ao Professorado (da
Lei a Pratica)

2.1. Desafios da Legislacdo na Pratica
de EAD

O professor tem passado, cada vez mais,
da posicao de protagonista a de coadjuvante no
processo educacional. Apontamos, no entanto,
para o perigo em se exagerar tal posi¢do,
tomada por muitos docentes e empreendedores
dentro das institui¢des, muitas vezes ai levados
por motivacdes burocraticas e/ou politicas.

Esse reducionismo no processo dual de
educagdo, em nossa opinido, pode, por
exemplo, levar o aluno a pensar unicamente no
aceleramento de sua formagdo de estudante a
posi¢do profissional, e a institui¢do de ensino,
privada ou ndo, a pensar mormente em
redugdo de custos.

Vale apontar, outrossim, que, por
maiores as vantagens existentes na Educa¢ao a
Distancia, n3o devemos, em nenhum
momento, perder de vista o fato de o quanto
menos completa ¢ a Educacdo, em seu sentido
lato/ampliado, sem a vivéncia e intera¢ao real
entre aluno-professor e aluno-aluno, perdendo
o aprendiz as vantagens do intercambio e
discussdo de idéias, sempre carregadas de
enorme valor cultural- educativo, mesmo que
ocorrendo informalmente.

No entanto, vale aqui discutirmos a
importancia da EAD para os casos em que a
distancia geografica, a indisponibilidade de
tempo ou outras dificuldades, entre elas fatores
socioeconomicos, coloquem  dificuldades
extremas para o acesso a Educacio.

Cabe aqui, também, definirmos
didaticamente a diferenca, essencial para nos,
entre Ensino e Educagdo, sendo esta um
processo maior, mas profundo e englobador do
ensino. Ela representa o instrumento que da ao
ser humano a possibilidade de
desenvolvimento de atributos que levardo o
individuo a inserir-se em seu contexto cultural
e de direitos socioecondmicos. O Direito a
Educagdo ¢ um Direito Fundamental. Vejamos
o pensamento expresso dos Autores nacionais
Luz Bezerra Neto e Maria Cristina dos Santos
Bezerra, na obra “Educacdo a Distancia —
Diferentes Abordagens Criticas™: “A educacao
escolar ha séculos assumiu lugar de destaque
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na sociedade quando se pensa sobre o tipo de
homem que se quer formar. ... Ao professor
caberia o papel de despertar a crianca para que
ela revelasse o conhecimento que ja traz de
casa’™,

O Ensino, por sua vez, menos
abrangente, encampa a forma sistematizada de
um conjunto de contetidos, que ¢ adotado com
o objetivo de transmitir informacdes e
conhecimentos aos membros da sociedade
como um todo.

Através do ensino de qualidade, busca-se
garantir as pessoas, via escolarizacdo, cursos e
treinamentos, aquilo que lhes € essencial para
construir sua propria visao de mundo, podendo
o individuo entdo, inserir-se confortavel e
conscientemente na sociedade da qual faz
parte.

De primordial importancia salientarmos,
neste contexto, a impossibilidade real de
separar-se a transmissdo ¢ construgdo de
conhecimento e saberes. E, acrescentariamos
que, ndo importando a forma de ensino - a
distancia ou tradicional/presencial, ndo nos
devemos enredar em nomenclaturas perdendo
de vista que o objetivo sempre sera o aprender.
Afirmam os Autores Beatriz Alexandrina de
Mora Fetizon e César Augusto Minto: “
esperamos contribuir para que as politicas
publicas relativas a esse importante tema
sejam adotadas somente com vistas a atender
as reais necessidades da maioria da populagdo
brasileira™.

Vale lembrar que, mesmo nos idos das
duas ultimas décadas, os professores ja se
utilizavam de outras midias e meios
eletronicos para complementar suas aulas. Por
outro lado, aqueles inovadores que logo
abracaram a EAD cegamente, logo se

2 BEZERRA NETO, Luiz; BEZERRA, Maria Cristina
dos Santos. Ensino a Distincia: Solug¢do ou Novos
Desafios para a Educagdo? In: SOUZA, Dileno Dustan
Lucas de; SILVA JR., Jodo dos Reis; FORESTA, Maria
das Gragas Soares (Org.). Educacdo a Distincia —
Diferentes Abordagens Criticas. 1* Edi¢do, Sao Paulo:
Editora Xama, 2010, p. 140.

3 FETIZON, Beatriz Alexandrina de Moura; MINTO,
César Augusto. Educacdo a Distincia: Equivocos,
Legislacdo e Defesa da Formacio Presencial. In:
SOUZA, Dileno Dustan Lucas de; SILVA JR., Jodo dos
Reis; FORESTA, Maria das Gragas Soares (Org.).
Educacdo a Distincia — Diferentes Abordagens
Criticas. 1* Edicao, Sao Paulo: Editora Xama, 2010, p.
156.

aperceberam que alguns encontros presenciais
em muito ajudavam a melhorar o desempenho
de alunos que antes sO passavam pela
experiéncia eletronica.

Assim, vemos que, nos ultimos anos, ha
clara tendéncia em varias instituicoes de
ensino, entre elas a Universidade de Sao
Paulo, de fazer convergir a EAD ‘purista’ e o
ensino presencial, em diferentes proporgoes,
mas em dire¢do a menos tensdo € mais
harmonia entre os que apoiam uma
modalidade ou outra.

Com a introducdo de mais avancadas
midias eletronicas, o simples ‘chat’ e as
videoconferéncias agregam o sistema de
‘moodles’ e outras ainda mais modernas
formas de compartilhamento professor-alunos
bem como aluno(s)-aluno(s), deixando um
pouco para trds a virulenta discussdo quais as
vantagens e desvantagens de um tipo eleito de
EAD. Sem duvida, ha vantagens inegéveis a
EAD quando esta permite a um aluno concluir
seus estudos, com certificagdo, sem sair de
onde mora. Embora ainda oferecendo a opg¢ao
de encontros ocasionais, aulas-magnas, ‘chats’
on-line em tempo real e outros. Certifica em
excelente artigo a Autora Sandra Aparecida
Riscal: “Microcomputadores, Internet, todo
um mundo digital vem sendo introduzido
pelos meios de comunicacdo de massa nas
representacdes coletivas, apresentando um
maravilhoso mundo de acessibilidade a todo o
conhecimento produzido pela humanidade™”.

E este pensamento que partilhamos e nos
baseamos, neste estudo, para enfatizarmos a
importancia da formacdo e capacitagdo de
bons professores, que realmente desejem (e
possam) agregar a EAD ao seu exercicio da
pratica educacional

Para que a Educagdo se concretize para
além de simples exposi¢do e coleta de
informagdes, insistimos na importincia da
produtiva e eficaz interacdo professor-
aluno(s), principalmente em cursos oferecidos
a distdncia via multimidia e Internet, sempre
com a op¢do, que levantamos anteriormente,

*RISCAL, Sandra Aparecida. Educagdo Solitdria. In:
SOUZA, Dileno Dustan Lucas de; SILVA JR., Jodo dos
Reis; FORESTA, Maria das Gracas Soares (Org).
Educacdo a Distincia — Diferentes Abordagens
Criticas. 1* Edicao, Sao Paulo: Editora Xama, 2010, p.
53-55 ¢ 68-71.
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da clei¢do de um numero ‘x’ de encontros
presenciais, para a perfeita concatenacdo das
TICs, que oferecem, sim, novas formas de
trabalhar, sem deixar de lado a importancia de
algumas  modalidades  mais, digamos,
tradicionais. Reflete o ilustre Autor nacional
Professor Reginaldo Moraes: “Quando
falamos do acesso a novas tecnologias de
comunicagdo, de fato trata-se de dois tipos de
acesso (e dois tipos de barreira): o acesso
tecnoldgico  (disponibilidade  fisica  do
equipamento, software, energia elétrica, linhas
de telefone, etc) e o acesso social (além da
renda, os conhecimentos, as habilidades ¢ os
hébitos de uso desses recursos)’™.

H4 necessidade de alto grau de
consciéncia ¢€tica por parte do docente,
profundo conhecimento metodologico
(inclusive das TICs), aprofundamento de
contexto dos conteudos programaticos, para
que o professor, conhecedor das exigéncias e
falhas da EAD, possa efetivamente nao
somente transmitir e partilhar conhecimentos
mas, também, ser um bom facilitador e
mediador do processo educacional.

Cremos ser de suma importancia o
professor, que esteja na pratica envolvido em
EAD, assumir a posi¢ao de jamais se furtar da
tarefa, inerente ao bom mestre, de oferecer sua
contribuicao pessoal constante,
presencialmente ou virtualmente (no caso da
EAD, complementar ou ndo), pois a Educagao
¢, em ultima analise, coeréncia ética onde o
docente visa a conquista de autonomia pessoal
e/ou profissional por parte do aprendiz.

As transformagdes pelas quais passa a
Educacdo no Brasil, a partir dos anos 90,
levaram sem duvida os modelos educacionais
a grandes transformagdes para paradigmaticas,
e tal ndo seria diferente no que tange a EAD.
Tais transformacdes se reportam ndo sO6 aos
conteados curriculares, mas, sem duvida,
discutem fundamentalmente o atual papel do
professor. A partir de meados dos anos 80,
vimos que as politicas relacionadas a formacao
de professores de EAD tendem a refletir as
mudangas socioecondmicas no pais, dai a
énfase na necessidade na formagdo de mais

> MORAES, Reginaldo C. Educag¢do a Distincia e
Ensino Superior — Introdug¢do Diddtica a um Tema
Polémico. 1* Edigdo. Sao Paulo: Editora Senac, 2010,
p. 25.

professores envolvidos na educagcdo a
distancia, levando-se em conta que sua pratica
estd indelevelmente inserida no mesmo
contexto cultural e socioecondmico do
aprendiz/aluno.

O docente de EAD, na pratica, como
parte insubstituivel no bindomio professor-
aluno, necessita de solida capacitagdo para,
justamente, fazer face — e jus, a sua presenga
no aludido bindmio. O ensino baseado em
modernas tecnologias interativas ndo pode
perder de vista seu maior foco: a educagdo. As
jé citadas Professoras Rosilana Aparecida Dias
e Ligia Silva Leite (op. cit.)) pontuam
expressamente em sua obra: “Ou seja, pode-se
repetir a educacdo tradicional, apenas através
de algo novo — a rede com seus cursos a
distancia. Nesse caso, quebramos as barreiras
geograficas, mas sem haver mudanca de
paradigma no que diz respeito a concepgdo de
ensino e de aprendizagem. A redefinicdo dos
papéis dos professores pelo uso da tecnologia
envolve questdes como estilos de ensino,
necessidade de controle pelo professor,
concepgoes de aprendizagem e a percepgdo da
sala de aula como um sistema ecologico mais
amplo, no qual os papéis de professores e
alunos estdo comecando a mudar’™®.

Se considerarmos que a LDB e o
Decreto n°® 5.622/2005 consolidaram a EAD
como modalidade de ensino voltada
democraticamente a todos os niveis da
Educag¢ao (salvo o Ensino Fundamental),
vemos que a as universidades, privadas ou
ndo, foram instadas a darem seu apoio
académico-institucional a modalidade de
EAD, e o que vemos foi ndo so a criagdo da
UAB, mas o cada vez maior engajamento e
apoio dezenas de universidades e faculdades a
Educacao a Distancia, também como forma de
ampliar e expandir seus cursos de educacdo
superior, especializacdes e cursos de Pos-
Graduagao.

Sem duvida, universidades publicas e
privadas tém alavancado, nesta ultima década,
seu suporte académico para a legitimizagdo e
otimizagdo de cursos oferecidos a distancia, e
ttm expandido metas na formagdo de
professores realmente mais atualizados e mais

6 DIAS, Rosildna Aparecida. LEITE, Ligia Silva.
Educacdo a Distincia — Da Legislacdo ao Pedagdgico,
1* Edicao, Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2010, p. 64.
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atuantes, cujos modelos introjetados de EAD
sejam cada vez mais abrangentes, flexiveis e
integradores.

Vale salientar que, em nossa opinido,
ndo somente o professor deve estar mais
capacitado a levar adiante bons modelos de
EAD como também os alunos precisarao estar,
cada vez mais, suficientemente conscientes e
amadurecidos de seu papel em sua formagdo e
aprofundamento de conhecimento, sabendo
que, embora haja momentos possiveis de
interacdo com seu professor, ¢ em alguns
casos, aulas presenciais, ele ¢, na moderna
EAD, responsavel por si e pelo seu
desempenho ao estudar autonomamente.

Participamos do entusiasmo ensejado
pela atual expansdo da EAD, a qual, quando
bem mensurada e aplicada, produz importantes
mudangas ndo s6 em nosso sistema
educacional mas, obviamente, também na
sociedade como um todo. Isto porque, em
nossa opinido, a idéia de educacdo a
‘distancia’ supde a separacdo geografica-
espacial e temporal entre o estudante e seu
professor.

Porém, do ponto de vista estritamente
educacional, e emocional, ¢ perfeitamente
possivel ao aluno sentir-se proéximo ao
professor se este ficar ‘presente’ através de
constantes e-mails ou video-conferéncias,
disponivel para esclarecimentos de duvidas e
compartilhamentos — no bindmio ensino-
aprendizado.

Podemos inserir aqui que, essa ‘nova
forma’ de interacdo, pode promover a pesquisa
de determinado tdépico propondo ao aluno
consulta(s) a Biblioteca (presencial ou virtual)
e, depois, motivar o aprendiz para
enriquecedoras discussdes. Consideramos que,
muitos dos problemas apontados por
detratores da EAD nada mais sdo do que os
mesmos ou semelhantes as conhecidas formas
de ensino presenciais.

Ao propiciar uma maior democratizagao
da educagdo - embora ainda longe de maiores
e melhores pardmetros em se tratando de um
pais imenso como o nosso, com desniveis
socioecondmicos as vezes quase
intransponiveis — a EAD j& da o impulso
necessario para a melhoria do nivel e
conteudos programaticos € had o movimento

para que estes que alcancem maiores
contingentes de aprendizes.

O professor atual, envolvido com
Educacdo a Distancia, vé-se diante de formas
mais flexiveis de ensino e, na esperanca de
melhor aprendizado, comeca a envolver-se
com mais entusiasmo em planejamentos
diferentes dos convencionais. Muitas vezes
utilizando-se ele proprio de ferramentas de
EAD, como forma de aumento e
aprofundamento de seus conhecimentos, o
professor parece, atualmente, envolver-se de
forma mais pratica e atuante na formulagdo de
melhores contetido, e metodologias mais
adequadas ao nosso atual  contexto
socioeconomicoeducativo.

Porém, voltamos a insistir que, apesar
das diferencas na forma e metodologias entre a
EAD e aulas em sala de aula (presencial), esta
ultima de ha muito se utiliza de pratica além
sala de aula: laboratorios, bibliotecas, aulas
magnas seguidas de roteiros de estudos e
outras, donde se vé que o ‘salto’ para o uso de
midias eletronicas (no caso da EAD) ndo causa
abismos instransponiveis as instituigdes de
ensino e professores que, de fato, estejam
profundamente interessados no
compartilhamento  de  conhecimento e
aprendizado de seus alunos.

Falamos aqui de pessoas - que querem
aprender, compartilhar conhecimentos e idéias,
e a percepg¢do da distancia fica minimizada se,
como ja discutimos aqui, houver contato —
virtual mas em tempo real, entre o tutor e o
aprendiz, para que nenhum dos dois lados se
sinta s6 como se falando num vazio. A
motivagdo, para os dois lados , deve ser ndo o
entusiasmo pela ‘tecnologia’ e sim pela
atividade que sera desenvolvida
interativamente.

Por outro lado, na pratica, o Professor
que se v€& diante de inGimeros recursos
(audiovisuais e outros, na Net), principalmente
nos cursos de EDA on-line, passa a se sentir
mais e mais motivado a usar sua criatividade
para além da sala de aula, apropriando-se e
usufruindo das novas formas de transmitir
conhecimentos, propondo (e avaliando)
produgdo de textos e pesquisas mais
interessantes, embora mantendo o carater de
exigéncia académica. O Mestre Reginaldo
Moraes, em sua obra, pontifica: “Atividades
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colaborativas entre os alunos, comentarios dos
colegas e avaliacdes on-line podem ser
apoiados por conferéncias virtuais pela
internet”’.

Importante notar que, atualmente, a
EAD no Brasil oferece inumeros e diferentes e
cursos, desde graduacdo a especializagdes ou
pos-graduacdes utilizando-se de ambas as
modalidades: aulas de curriculos
convencionais, com alguns cursos presenciais,
mais intervengdes calculadas de alguns
curriculos especialmente desenhados para uso
do aprendizado a distdncia, mas, na maior
parte dos casos, encontramos no pais um misto
das duas modalidades.

Para nos, esse novo conceito de
aprendizagem (learning), o qual coloca o
aluno como coadjuvante no  processo
educacional, ajuda em muito a diminuir os
inconvenientes levantados pelos oponentes da
EAD. Pouco a pouco, tanto alunos como
docentes, criticos ou ndo em ambas as
modalidades (= educacdo a distdncia versus
presencial) estdo descobrindo que recursos das
TICs podem ser muito ricos em apoio as
atividades tradicionalmente oferecidas e vice-
versa. Com a oferta atual de enorme variedade
de programas (em softwares, por exemplo)
voltados a EAD, o docente pode criar, mesmo
que inicialmente sem grandes conhecimentos
de informadtica, excelentes programas para o
aprendizado de sua matéria, e dando sugestoes,
e motivando ricas discussdes on-line. Jodo
Mattar, ilustre Autor e Professor brasileiro,
acentua expressamente em sua obra: “No meio
de um chat, por exemplo, pode-se dividir a
turma em grupos para fazer alguma atividade,
e posteriormente os alunos retornardo ao chat
para expor e debater suas conclusdes™.

Gostariamos de acrescentar, as
observagdes acima, o fato de que a facilidade
cada vez maior de acesso a informagao,
principalmente via internet, pode trazer, tanto
para o professor como para o aluno de EAD,
um perigo a deve ser evitado a qualquer custo:

" MORAES, Reginaldo C. Educag¢do a Distincia e
Ensino Superior — Introdug¢do Diddtica a um Tema
Polémico. 1* Edigdo. Sao Paulo: Editora Senac, 2010,
p. 60.

* MATTAR, Jodo. Guia de Educac¢io a Distincia. 1*
Edigdo. Sdo Paulo: Editora Cengagae Learning — Portal
da Educagdo, 2011, p. 26.

o do ndo aprofundamento do conhecimento, o
da ndo andlise-critica, devido a rapidez da
difusdo da informagdo atualmente, que ¢ quase
imensuravel.

Tal fato traz consigo, no rastro das
constantes mudangas mundiais encontradas no
mundo virtual, acréscimos e nuances que
podem afogar alunos e docentes na perigosa
arcia movedi¢a da virtualidade efémera; da
aparente facilidade; da ‘necessidade de
rapidez’; da ndo ateng¢do e colocacdo critica;
de “colas”, e da falta de parametros éticos
adequados.

Dai muitas sdo as acaloradas discussoes,
em defesa da EAD, como se panacéia
definitiva esta fosse contra o0s males
educacionais ainda tdo presentes no pais, e
daqueles contra, que sdo ferrenhos inimigos da
mesma. Segundo argumentos destes, a EAD
pode ser inadequadamente utilizada somente
por motivos politicos ou econdmicos.

3.Conclusao

Levantamos, neste estudo, reflexoes
sobre se a EAD foi inicialmente concebida
como uma alternativa para reducdo das
desigualdades educacionais do Brasil. Se tal
fosse o caso, como impedir que ndo caia no
extremo  perigoso, que  mencionamos
anteriormente, de se considerar a EAD apenas
como uma ‘novidade’ moderna na area de
informagdo e comunicagdo, sem as necessarias
mudangas pedagogico-estruturais e, também,
em termos de contetidos.

Existe, entre alguns professores e alunos
recentemente apresentados a EAD, embora
com menos freqiiéncia que em anos atras, a
no¢do equivocada de que cursos a distancia
ndo exigem dedicagdo e aprofundamentos
paralelos (leituras extras; idas a bibliotecas
convencionais; mais pesquisas individuais; uso
freqiiente de teleconferéncias e/ou
comunicagdo por Skype, por exemplo).

Cursos a distancia exigem, tanto do
professor/tutor como do aluno, uma dedicacao
mais madura, perseveranca, horas e horas de
pesquisa, um comprometimento ético dificil,
ainda, para muitos, principalmente aqueles que
ja&  completaram  etapas de  maneira
convencional e s6 agora descobrem, através
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das TICs, a riqueza de poderem acrescentar
conhecimentos, possibilitados através da EAD.

Pretendemos aqui, apenas, levantar
dados e mostrar que cada uma - e ambas - t€ém
pontos frageis e vulnerdveis a serem discutidos

EAD pode ser elevada a elemento
enriquecedor e futuramente vital no sistema
educacional brasileiro.

Cabe ao docente, principalmente aquele
que abraga a EAD, perceber que o professor,

e, talvez, modificados, adequados ou
melhorados. Mas igualmente tém, ambas,
grandes possibilidades ampliadoras e de
acertos, colocando-nos na posicdo de
considerar que, quando bem implementada, a

em seu constante processo educativo, precisa
ser tanto Educador como também Aprendiz
desta nova e promissora modalidade de ensino
em nosso pais.
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RESUMO

Discute-se neste artigo uma das
tendéncias modernas do direito administrativo
face ao novo perfil do Estado: a
agencificacdo. Questiona-se, assim, qual o
efetivo papel das agéncias reguladoras no
direito brasileiro, levando-se em conta suas
principais caracteristicas, regime juridico
diferenciado em relagdo as demais autarquias
existentes e relacionamento destas entidades

com os trés poderes estatais.

Palavras-chave: Estado. Inovacdes. Servigos
Publicos. Regulagdo. Agéncias Reguladoras.
Autonomia. Separagdo dos poderes.

Cintia Barudi Lopes Morano*

ABSTRACT

We discuss in this article one of the
modern trends of administrative Law over the
new profile of the state: the agencificacdo.
One may wonder, well, what the actual role of
regulators in Brazilian law, taking into
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regime in relation to other existing authorities
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1. Introducao

O direito administrativo atual passa por
algumas inovacdes. Essas inovagdes sdo tidas
como decorréncia da modificagdo do proprio
perfil do Estado, seja por conta das regras
advindas de comunidades internacionais, como
aquelas criadas pelo direito comunitario
europeu, ou da globalizacdo que aproxima
cada vez mais os Estados, seja por conta de
sistemas  estrangeiros que influenciam
diretamente a reforma da estrutura estatal, tal
como ocorre com o sistema da common law.

O surgimento no direito brasileiro das
agéncias reguladoras ¢ uma das inovagdes
nascidas dessas novas tendéncias, de modo a
levar praticamente a um movimento chamado
pelos doutrinadores administrativistas de
agencificacdo, ¢ esta inovagdo ¢ uma
influéncia direta do sistema da common law.

2. As Agencias Reguladoras e o
Direito Brasileiro

As conhecidas agéncias reguladoras no
Brasil foram criadas pelo Governo Federal
com o0 objetivo de auxilid-lo na
regulamentacdo  de  servigcos  publicos
delegaveis a iniciativa privada, mediante
concessdes, permissdes ou autorizagdes, ja que
a titularidade deles, o controle ¢ a devida
fiscalizacdo continuariam em maos da propria
Administragdo Publica.

Conforme acima dito, trata-se de
entidades criadas sob a influéncia do direito
norte-americano, cuja estrutura administrativa
resume-se a existéncia das agéncias. Fala-se
que “nos Estados Unidos toda a organizacao
administrativa se resume em agéncias,
(vocabulo sinonimo de ente administrativo, em
nosso direito), a tal ponto que se afirma que ‘o
direito administrativo norte-americano ¢ o
direito das agéncias’ (cf. Eloisa Carbonell et.
al., 1996:22)"."

Dai por que sua efetividade no direito
brasileiro ainda ¢ bem discutida.

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 24* Ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011,
p 475.

De fato, Odete Medauar, comentando a
questdo a respeito da origem dessas entidades,
ensina que:

Tal denominag¢do vem sendo usada
no Brasil, recentemente, por
influéncia  dos  ordenamentos
anglo-saxonicos, sobretudo. Na
Inglaterra, a partir de 1834,
floresceram  entes  auténomos,
criados pelo Parlamento para
concretizar medidas previstas em
lei e para decidir controvérsias
resultantes desses textos; a cada lei
que disciplinasse um assunto de
relevo, criava-se um ente para
aplicar a lei. Os Estados Unidos
sofreram influéncia inglesa e desde
1887, com a criagdo da Interstate
Commerce  Commission, tem
inicio a proliferacdo de agencies
para a regulacdo de atividades,
imposi¢ao de deveres na matéria e
aplicagdes de sangdes. Adquiriu
muita fama a FDA (Food and
Drugs Administration),
responsavel pela regulagdo,
fiscalizagdo e imposicdo de
penalidades no  ambito da
producdo e comercializagdo de
alimentos, cosméticos e
medicamentos.

Na Franca existem as autoridades
administrativas independentes,
podendo-se notar que a expressao
idéntica se encontra no art. 9° da
Lei 9.472, de 16.07.1997, que
institui a agéncia reguladora de
telecomunicacgoes.

No Brasil, essas agéncias reguladoras
sdo criadas por lei e possuem a natureza de
autarquias de regime especial vinculadas ao
Ministério correspondente a matéria que se
destinam a regular. Integram, assim, a
administracdo publica federal indireta para
todos os efeitos e gozam de todos os
beneficios e regras aplicaveis a todas as
autarquias em geral, além daqueles criados
pelas leis instituidoras.

Fala-se que possuem a natureza de
autarquias de regime especial, pois o que uma
agéncia reguladora pode fazer, as demais
autarquias comuns estdo impedidas de fazé-lo,
além do que a lei criadora destas entidades

2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo
moderno, 12% ed. rev. atual. S3o Paulo: RT, 2008, p. 75.
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pode outorgar-lhes regime juridico
diferenciado em relagdo as demais.
Comentando a questdo, Didgenes

Gasparini explica que:

Sdo criadas por lei como
autarquias de regime especial. Essa
a sua natureza juridica. Como
autarquias de regime especial
recebem os privilégios que a lei
criadora lhes outorga e os comuns
a todas as autarquias,
indispensdveis ao atingimento de
seus fins. Ainda que ndo haja
uniformidade quanto a privilégios
outorgados a essas entidades,
pode-se afirmar que em suas leis
criadoras sao encontraveis:
autonomia administrativa em tudo
que diga com seus objetivos e
atividades, de sorte que suas
decisdes sdo definitivas, ndo
cabendo recurso para a
Administragdo Publica direta, sua
criadora; autonomia financeira,
decorrente de seus proprios
recursos ¢ dos advindos de outras
fontes; poder de regulamentacio;
estabilidade de seus dirigentes,
garantida por mandato fixo, cujo
exercicio ndo ¢, por certo,
absoluto, pois devem observar os
principios que  norteiam a
Administragdo Publica, a exemplo
dos indicados no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal.?

Gustavo Binenbojm, na mesma linha de
pensamento, comenta a respeito de suas
principais inovagdes ao explicar que:

a pedra de toque dessa
independéncia  (ou  autonomia
reforcada) das agéncias
reguladoras em relacdo ao governo
¢ a independéncia politica dos seus
dirigentes, nomeados por
indicagdo do Chefe do Poder
Executivo apds a aprovacdo do
Poder Legislativo, e investidos em
seus cargos a termo fixo, com
estabilidade durante o mandato.
Isto acarreta a impossibilidade de
sua exoneragdo ad nutum pelo
Presidente = —  tanto  aquele
responsavel pela nomeagdo, como

> GASPARINI, Dibgenes. Direito administrativo. 13
ed. S@o Paulo: Saraiva, 2008, p. 344.

seu eventual sucessor, eleito pelo
4
povo.

Ocorre, porém, que muito se discute
atualmente qual o real papel das agéncias
reguladoras no pais, se elas foram criadas para
melhorar efetivamente a fungdo regulatoria do
governo federal ou acabam criando novos
empecilhos e entraves no ordenamento
juridico  brasileiro. O  mesmo  autor
supracitado, ao analisar a atuagdo das agéncias
reguladoras no Brasil, faz uma interessante
abordagem, comentando sobre elas que:

Em fevereiro de 2003, o Presidente
Lula saiu de uma reunido
ministerial e declarou aos mais
importantes jornais e redes de TV
que ‘as agéncias mandam no pais’.
Ele reclamou também que era
avisado dos aumentos de tarifas de
servicos publicos pelos jornais e
que as decisdes que mais afetavam
a populagdo ndo passavam pelo
governo.

Logo em seguida, em margo de
2003, Lula designou uma comissao
para discutir uma  proposta
legislativa de reforma da estrutura
das agéncias. De outra parte, o
governo iniciou um acalorado
debate publico com as agéncias de
telecomunicagdes (ANATEL) e
energia elétrica (ANEEL) tendo
por objetivo a revisdo das tarifas
telefonicas e de energia, cujo
exame estava em curso. Por
evidente, ndo interessava a um
governo popular que, logo em seu
comec¢o, medidas impopulares —
como o aumento de tarifas —
fossem determinadas pelas
agéncias. Na percepcao da opinido
publica, tais medidas seriam
certamente atribuidas ao governo
como um todo.”

A despeito dos aspectos politicos da
questdo, de fato, tais discussdes somente
demonstram a fragilidade da estrutura
organizacional das agéncias reguladoras no
Brasil. O autor, na mesma obra, ainda alerta

* BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito
administrativo e constitucional. Artigos e pareceres.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 20.

3 Ibid., p. 22.
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para algumas falhas preocupantes no que tange
a atuacdo dessas agéncias ditas independentes.
Uma delas é a preocupacdo de que a dita
autonomia concedida as agéncias reguladoras
poderd gerar um sacrificio do principio da
legalidade, previsto no artigo 37, caput, da
CF/88.

E sabido que as agéncias reguladoras
gozam de autonomia normativa, podendo
definir conceitos juridicos indeterminados e
ligados ao ambito de sua atuagdo. Decorréncia
do principio da especialidade a que estdo
sujeitas. O receio € que, sob o pretexto desta
autonomia, as agéncias passem por cima da
propria lei, o que ndo poderia ser admitido.

Por conta disso, o Tribunal Regional da
3* Regido °, consagrando o entendimento
doutrindrio sobre o tema, proferiu acdrdao
acolhendo a tese de que o poder normativo das
agéncias reguladoras ¢ meramente
regulamentar e de  complementagdo,
encontrando-se dentro da classificacdo de atos
normativos derivados e infralegais, devendo
obediéncia a lei e dela ndo podendo se desviar.
Confira-se, nestes termos, o v. acordao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO. EDICAO
DE RESOLUCAO POR
AGENCIA REGULADORA.
NAO OBSERVANCIA DOS
LIMITES DA COMPETENCIA
NORMATIVA. ALTERACAO
INDEVIDA DO CONTEUDO E
QUALIDADE DE CONTRATOS
DE PRESTACAO DE SERVICOS

PACTUADOS ENTRE
CONSUMIDORES E
OPERADORAS.

A parcela de poder estatal
conferido por lei as agéncias
reguladoras destina-se a
consecucdo dos objetivos e
funcdes a elas atribuidos. A
adequacdo e conformidade entre
meio e fim legitima o exercicio do
poder outorgado.

Os atos normativos expedidos
pelas  agéncias, de natureza
regulamentar, nao podem
modificar, suspender, suprimir ou
revogar disposicdo legal, nem
tampouco inovar.

6 Agravo de Instrumento n° 129.949, 6* Turma, Rel. Juiz
Mairan Maia, j. 24-4-2002, DJU 14-6-2002.

A questdo quanto ao poder normativo
das agéncias reguladoras também ja havia sido
apreciada pela Suprema Corte no julgamento
de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
proposta para discutir a respeito da
constitucionalidade de alguns dispositivos da
Lei n® 9.472/97, legislagdo que instituiu a
ANATEL e concedeu-lhe os poderes
normativos em debate.”

A solugdo dada pelo Supremo Tribunal
Federal deixa claro que a atividade normativa
das agéncias limita-se a especificar a matéria
por meio de resolugdes dentro dos espagos
deixados por Decretos Regulamentares
baixados pelo Chefe do Executivo Federal ao
dar fiel cumprimento a lei, uma vez que a
edi¢do de decretos regulamentares no Brasil ¢
de competéncia privativa do Presidente da
Republica, nos exatos termos do art. 84,
incisos IV, da CF.

Assim, ¢ facil perceber que o poder
normativo a elas atribuido ndo pode
ultrapassar os limites da competéncia
legislativa. Com efeito, as normas editadas
pelas agéncias reguladoras devem ter um
carater estritamente técnico, sem dispor de
matéria ndo prevista em lei, nem muito menos
ultrapassando os limites legais.

3. As Agéncias e seu Relacionamento
com o0s Trés Poderes Estatais

Outra questdo importante que se discute
a respeito da atuagdo dessas agéncias
reguladoras ¢ que a dita autonomia de que
gozam ¢ que lhes ¢ relevante ndo pode servir
de desculpa para a falta de cumprimento de
diretrizes publicas impostas a todos os
administradores, nem mesmo de auséncia de
controle pelos demais poderes, como
conseqiiéncia do regime de freios e
contrapesos adotado constitucionalmente (art.
2° da CF).

Assim, quanto ao controle dessas
entidades munidas de certa margem de
independéncia em relacdo aos Poderes
Estatais, cabem  algumas  observagdes
importantes.

No que tange ao Poder Judiciario
brasileiro, ndo se pode dizer que as agéncias

" Vide julgamento em 20/06/98 pelo Supremo Tribunal
Federal, na Adin 1688.
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atuam em independéncia em relacdo a ele. De
fato, as agéncias reguladoras ¢ atribuida uma
funcdo quase judicial, pois por forca de sua
especialidade, resolvem os conflitos de
interesses surgidos e que sdo de sua algada
regulatoria, tendo decisdo definitiva dentro da
esfera administrativa, ndo sendo permitida sua
revisdo por nenhum outro Orgdo da
Administragdo Publica Federal Direta.

Contudo, quanto ao controle judicial,
toda e qualquer decisdo das agéncias
reguladoras ¢ passivel de revisdo pelo Poder
Judiciario, no que tange aos aspectos de sua
legalidade, nos exatos termos do artigo 5°,
inciso XXXV da Constituicdo Federal,
consagrador do principio da inafastabilidade
do Poder Judiciario.?

Por sua vez, quanto ao Poder legislativo,
a alegada independéncia desenfreada também
ndo pode existir. A despeito das agéncias
reguladoras possuirem poder normativo, como
dito antes, tal atribuicdo ¢ limitada a defini¢do
de conceitos juridicos indeterminados, com
total respeito as normas Constitucionais e
infraconstitucionais. Cabe-lhes também o
controle, como de qualquer uma autarquia,
financeiro e or¢amentario exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

O proprio controle exercido pelo poder
Legislativo, por exemplo, pelas comissdes
parlamentares de inquérito, aumentaria a
independéncia  dessas  agéncias e a
confiabilidade de que as suas atribuigdes legais
fossem efetivamente cumpridas.

Agora, no que diz respeito ao Poder
Executivo, a independéncia das agéncias ja ¢
um pouco maior. Como as agéncias
reguladoras sdo pessoas juridicas integrantes
da Administragdo Publica Federal Indireta, o
controle exercido sobre elas é de supervisdo
ministerial relativa ao Ministério, o6rgdo da
Administragdo Publica Federal Direta, a que
esteja vinculada.

No mais, seus atos e decisdes ndo podem
ser revistos pelo Poder Executivo, sem contar
com a relativa estabilidade de seus dirigentes,
que lhes confere maior autonomia funcional.

Nao se espera que toda e qualquer
proposta das agéncias reguladoras seja

¥ Art. 5°, inciso XXXV, da CF: “a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito.”

controlada pelo governo federal, porém se
espera que haja uma definicdo melhor das
competéncias de cada um deles e um canal de
comunica¢do e de equilibrio, a fim de evitar
abusos de ambos os lados.

Gustavo Binenbojm faz uma interessante
sugestao a respeito desse canal de equilibrio e
de comunicagdo que deveria ser melhor
definido entre a Administragao Publica direta
federal e as agéncias reguladoras:

[...] a submissdo dos oOrgaos
reguladores as politicas publicas
tracadas  pela  Administracdo
Central ¢ uma forma de controle
pelo Poder Executivo que se
encontra prevista nas proprias leis
instituidoras das agéncias. A
competéncia dos Ministérios para,
nos termos do art. 87, paragrafo
unico, inciso I, da Constituicao,

exercerem ‘a orientacao,
coordenacdo e supervisdo dos
orgaos e entidades da

administracao federal’ tem na lei o
seu fundamento e o seu limite. E
desejavel assim, que o desenho dos
marcos legais da relacdo entre o
governo e agéncias seja
equilibrado, de modo a preservar
uma base de autonomia para os
reguladores sem isola-los
completamente  das  diretrizes
gerais ditadas pelos governos
democraticamente eleitos.
Ademais, nao seria incompativel
com o regime de autonomia que a
lei contivesse previsdo de recursos
hierarquicos improprios das
decisdes das agéncias a Chefia do
Executivo, em situagdes
excepcionais e de  grande
relevancia social. Esta seria uma
forma legalizada de comunicacdo
entre regulagdo e politica publica
governamental.

Dessa forma, o canal de comunicagao
entre elas e o Poder Executivo deve realmente
se estreitar ja que as agéncias reguladoras e a
Administragdo Publica Direta ndo podem
atuar, no dizer de Carlos Ari Sundfeld, “como
se fossem ‘Estados Independentes’, isto ¢&,
verdadeiros Estados ao lado do Estado. Isso,

’ Temas de direito administrativo e constitucional.
Artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
110.
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no entanto, ndo quer dizer que, quanto as
matérias de competéncia das agéncias, a
Administragdo Direta deva necessariamente
intervir.”™

4. Conclusdoes Sobre o Papel das
Agéncias Reguladoras nos Setores de
Regulacao

Enfim, o movimento de agencificaciao
no Brasil foi iniciado em um momento em que
a economia do pais se encontrava em
constante crescimento e exigia do Estado uma
atuagdo mais eficaz para a solugdo de
problemas sociais de conhecida caréncia e de
longa data pela comunidade brasileira, ainda
mais em termos de prestagdo de servigos

publicos.
De fato, a desburocratizagdo, a
eficiéncia, transparéncias das acoes

governamentais e valorizacdo do cidaddo tido
como principal mecanismo de controle social
demonstram que o surgimento dessas
entidades cada vez mais ¢ realmente
inevitavel.

Atualmente, existem diversas agéncias
reguladoras no Brasil responsaveis pelo
controle e coordenagdo de servigos publicos
delegados a concessionarios e permissionarios
responsaveis por setores diretamente ligados
aos consumidores nacionais.

Normas instituidoras de algumas
agéncias (como a Lei n° 9.472/97 — Lei Geral
das Telecomunicacdes) e referentes a criagdo
de mecanismos de participagdo social no
controle de atuagdo dessas entidades, tais
como audiéncias publicas, “disque-dentincia”,
oitiva de opinido dos interessados, coleta de
opinides e outras, também merecem aplausos,
vez que compativeis com um Estado
democrético de direito.

Infelizmente, varias questdes ainda ndo
foram respondidas pelas agéncias reguladoras
de forma convincente. Espera-se, assim, que
tais entidades possam de fato se adaptar por
completo as regras do direito brasileiro e que o
canal de comunicacdo entre elas ¢ o Poder
Executivo Federal realmente se estabeleca, a
fim de que produzam, na pratica, a eficacia

' Introdugio as Agéncias Reguladoras.In: Sundfeld,
Carlos Ari (Coord.). Direito Administrativo Econémico,
p. 26-27.

esperada em alguns setores sociais, em
especial aqueles diretamente ligados aos
consumidores nacionais que sdo 0s que mais
sofrem com as imperfeicdes desse recente
sistema.
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PRINCIPIO DA PUBLICIDADE NO DIREITO PROCESSUAL

RESUMO

Trata do principio da publicidade no
direito processual, desde a sua concepg¢do
historica até sua aplicacdo na atual sociedade.
Busca demonstrar a necessidade de se
repensar o principio da  publicidade
processual, diante dos novos meios de
transmissdo de informagdo, da influéncia da
midia e do processo eletronico, para que se

preserve a dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

It is about the puclicity principle on the
procedural laws, since it’s historical
conception until its actual application on the
society. The target is to demonstrate the
necessity of rethink over the processual
publicity principle, considering the nwe
information transmission ways, the influence
of the media and the electronics processes, in

order to preserve the human person dignity.
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1. Introducao

O presente estudo tem por objetivo fazer
uma analise da aplicagdo do principio da
publicidade no direito processual na
atualidade, tendo em vista que o processo
alterou-se  substancialmente desde seus
primoérdios, hoje falamos até em processo
eletronico, sendo certo que ha a necessidade de
se adaptarem diversos dos institutos a
modernidade, um deles ¢ a publicidade. Vale
lembrar, a titulo de introdugdo, que o processo
¢ o meio pelo qual o Estado interfere na vida
dos particulares, na busca da pacificagdo dos
conflitos surgidos na sociedade,
proporcionando o respeito a lei, dai advindo a
funcdo publicista do processo. Assim ¢ que a
jurisdicdo tem natureza publica e deriva do
direito de agdo, fazendo surgir o processo,
relacdo juridica propria, que ndo se confunde
com o direito material em conflito.

Sendo o processo o instrumento pelo
qual o Estado legitima sua atuagdo, para
resolugdo de conflitos, fazendo prevalecer tudo
conforme previsto legalmente, hid a
necessidade da existéncia de meios que
garantam justamente essa funcdo precipua da
jurisdicdo. Em vista disso, o processo deve
observar certos principios, para desenvolver-se
de maneira valida, legal e regular, legitimando
o exercicio da fun¢do jurisdicional pelo
Estado-juiz.

Especialmente, o que mais nos interessa
no presente estudo, o processo deve tramitar
sob principio da publicidade, sendoo publicos
todos os seus atos, possibilitando a qualquer
interessado o acesso aos autos, tendo o povo
tenha conhecimento do que nos autos do
processo consta, permitindo a demonstragao de
seu desenrolar valido, sob o império legal. A
todas as pessoas, € ndo apenas aos litigantes,
partes do processo, interessa conhecer o
conteido dos autos, para que se efetive o
Estado Democratico de Direito.

Entretanto, como ja afirmamos no inicio
desta introdugdo, ha a necessidade de se
amoldar a efetiva aplicagdo do principio da
publicidade aos reclamos da atual sociedade.
Sim, pois se vivemos na Sociedade da
Informagdo, com a predominancia dos meios
tecnoldgicos nas mais diversas searas e,

inclusive, no ambito da atuacdo jurisdicional,
em vias de se ver efetivamente implantando o
processo eletronico, de se questionar se
principio da publicidade deve continuar
colocado em patamar de extrema importancia,
ou se em determinadas hipdteses deve ser
repensado, proporcionando-se a sua aplicagdo
conforme os ditames e as necessidades da
atual sociedade.

2. Processo Constitucional

Antes de tratarmos especificamente do
principio da publicidade, mister
estabelecermos a relacdo entre o Direito
Constitucional e o Direito Processual, ja que
diversos sdo o0s principios processuais que
encontram previsdo no texto constitucional.
Assim, a relacdo entre processo e Constituicao
¢ intima, sendo certo que os principios que
orientam o processo foram erigidos a categoria
de direitos fundamentais, sendo certo que “o
processo deixa de ser simples instrumento de
justica para se transformar em garantia de
liberdade”.! Decorrem, portanto, de previsdo
constitucional, a aplicacdo ao processo dos
principios constitucionais ou seu corolarios,
como os principios do juiz natural, do
contraditdrio, da ampla defesa, da publicidade
da audiéncia, entre outros Como
consequéncia, o processo deixa de ser simples
instrumento técnico, para se tornar ético, sendo
influenciado por fatores historicos,
socioldgicos e politicos.’

Realmente, depois de um processo
orientado por ditames militares, sem qualquer
tipo de garantia aos litigantes, deparamos-nos
hoje com um processo altamente cercado de
garantias, evitando-se, assim, qualquer tipo de
ofensa aos direitos do cidaddo. Outra ndo foi a
preocupacdo da atual Constituicdo, talvez na
tentativa de reparar os danos causados pelo
Regime Militar, até pelo nome que recebeu:
Constitui¢ao Cidada.

A tutela constitucional do processo
possui um carater duplice: o primeiro consiste
no direito de acesso a justiga, representado

' Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco;
Antonio Carlos de Aragjo Cintra. Teoria Geral do
Processo, p. 78.

? Ibid. idem, mesma pagina.

? Ibid. idem, p. 79.
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pelo direito de acdo e de defesa; e o segundo,
no direito ao processo, representado pelas
garantias que informam o devido processo
legal. * Conforme Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos
de Araujo Cintra ¢ a Constituicdo que traz ao
direito processual sua feicdo de instrumento
publico de realizagdo da justica.’

Assim ¢ que as garantias constitucionais,
relacionadas ou ndo ao processo, apresentam-
se como postulados indispensdveis a
convivéncia civil, na exata medida em que
limites se impdem ao exercicio do poder,
funcionando como protecdo aos direitos
individuais. ® Com relagio as garantias
constitucionais as quais se submete o processo,
vale a transcri¢do da licdo de Roberto José
Ferreira de Almada:

Dentro do seu amplo leque de
atuacdo, as garantias
constitucionais  encontram  no
processo judicial campo fértil de
funcionalidade, regulando a
obediéncia dos procedimentos as
regras previamente estipuladas e
dando validade e justica ao método
jurisdicional e as suas decisdes e,
enfim, viabilizando os seus
escopos sociais e politicos. Dai ¢
que surge a visdo do processo
como instrumento de participagao
do individuo nas préprias decisdes
dos 6rgdos do poder que possam
afeta-los.”

Assim, o processo tera seu trAmite
regular e valido se atender a todos os
principios constitucionalmente estabelecidos,
entendidos como garantias individuais do
cidaddo contra o arbitrio do Estado-juiz.

3. O Principio do Devido Processo
Legal

Antes, ainda, de falarmos
especificamente do principio da publicidade,
ndo pode deixar de ser mencionado, ainda que
brevemente, o principio do devido processo
legal, também erigido a categoria de direito

* Ibid. idem, p. 80.

> Op. e loc. cit.

® Roberto José Ferreira de Almada. A Garantia
Processual da Publicidade, p. 75.

" Op. cit., pp. 75-76.

fundamental (artigo 5°, inciso LIV). E isto
porque tal principio funciona como a maior
orientacdo para o desenvolvimento valido e
regular do processo, pois qualquer principio
que deixe de ser obedecido implica,
inexoravelmente, no desrespeito ao devido
processo legal. Sim, pois se existem principios
a serem obedecidos para a tramitagdo
processual que sdo ignorados ou violados, a
conclusdo ¢ a de que ndo se obedeceu ao
devido processo legal. No conceito de Ada
Pellegrini  Grinover, Candido  Rangel
Dinamarco e Antonio Carlos de Araujo Cintra,
o devido processo legal ¢ entendido como o

conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado,
asseguram as partes o exercicio de
suas  faculdades e  poderes
processuais e, de outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio
da jurisdi¢do. Garantias que nao
servem apenas aos interesses das
partes, como direitos publicos
subjetivos (ou  poderes e
faculdades processuais destas),
mas que configuram, antes de mais
nada, a salvaguarda do proprio
processo, objetivamente
considerado, como fator
legitimante do exercicio da
jurisdigdo.®

O principio do devido processo legal
desdobra-se em outras garantias processuais,
também erigidas a categoria de direitos
fundamentais, como os principios do juiz
natural, do contraditério, da ampla defesa, da
publicidade, entre outros. Apresenta-se, pois,
como corolario do direito processual.

E em virtude do principio do devido
processo legal que a realizagdo do
procedimento deve ocorrer sob o crivo do
contraditério, com garantia as partes de
produgdo de provas e manifestagdes, podendo
influir sobre a formacdo do livre
convencimento do magistrado, legitimando o
exercicio da fungio jurisdicional.’

Dos principios constitucionais do acesso
a justica (artigo 5°, inciso XXXV) e do devido
processo legal ¢ que decorrem todos os demais

¥ Op. cit., p. 82.
? Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco;
Antonio Carlos de Araujo Cintra. Op. cit., p. 84.
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postulados  necessarios para que seja
assegurado o direito a ordem justa."

Portanto, ndo se pode ignorar que o
principio da publicidade ¢ uma decorréncia
logica do principio do devido processo legal,
uma vez que, para que seja valido e regular o
desenvolvimento do processo, em todos os
seus atos, hd de se reconhecer a necessaria
publicidade dos atos e das decisdes,
possibilitando o conhecimento geral de que o
processo tramitou validamente desde o seu
inicio. Se o processo nao fosse publico, a
ninguém seria dado o conhecimento de que o
processo obedeceu ao devido processo legal,
que ndo se apresenta como garantia apenas as
partes litigantes em juizo, mas a todos os
jurisdicionados em potencial.

4. Previsio Legal do Principio da
Publicidade

Ja dissemos que o principio da
publicidade foi erigido a categoria de direito
fundamental. Realmente, encontra previsao
legal no artigo 5°, inciso LX, in verbis: “a lei
50 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou
o interesse social o exigirem”. Assim, se a
garantia sO pode ser suprimida em casos
especificos, ¢ porque a regra ¢ a publicidade
dos atos processuais. Ainda, o disposto no
artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal,
reforca a idéia de necessaria obediéncia ao
principio da publicidade. A disposi¢do do
artigo 93, inciso IX ¢ de carater garantistico e
geral, pois traz a necessaria feicdo publica dos
julgamentos pelo Judicidrio; enquanto que a
disposi¢do do artigo 5°, inciso LX ¢ de carater
pragmdtico ou funcional, admitindo-se a
relativizagdo da garantia quando necessaria a
preservacdo da intimidade e do interesse
social.''

Com relacdo ao advogado, a Lei n.
8.096/94, no seu artigo 7°, incisos VI, alinea b,
XII e XIV, garante a este profissional o
direito de acesso a salas de reparticdes
publicas e autos, tudo conforme o principio da
publicidade. Ainda, o Codigo de Processo
Civil, nos seus artigos 40, 154, paragrafo
unico, 155 e 444, também prevé a necessaria

" Ibid. Op. ¢ loc. cit.
" Roberto José Ferreira de Almada. Op. cit., p. 15.
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observancia ao principio da publicidade dos
atos processuais, salvo as excegdes trazidas
pelo artigo 155, que serdo analisadas
oportunamente.

Tendo em vista que a Constituicdo
Federal ¢ posterior ao Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, as sessdes de
conselho secretas, previstas em seus artigos
124, caput, 151 a 153 e 328, VIII, foram
banidas da ordem juridica do pais, justamente
em razdo do preceito constitucional que
garante a publicidade dos atos processuais,
como regra.12 Ao contrario, o artigo 155, do
Codigo de Processo Civil, foi recepcionado
pela norma constitucional que garante a
publicidade dos atos processuais, tendo em
vista acolher a publicidade como regra,
excetuando atos que digam respeito a
casamento, filiagdo, separagdo dos cOnjuges,
conversio da separagdo em  divorcio,
alimentos, guarda de menores e demais causas
em que o interesse publico exigir o sigilo."

5. O Principio da Publicidade

A nova ordem constitucional colocou o
principio da publicidade como garantia
constitucional, tratando-se, portanto, de direito
fundamental do cidaddo, parte ou nao no
processo. Assim ¢ que a publicidade
apresenta-se como garantia constitucional da
participagdo popular na administragdo da
justica, por meio do controle social difuso
sobre o exercicio do poder jurisdicional, que
seria a publicidade externa; e publicidade
interna  para o efetivo exercicio do
contraditério, culminando com um processo
justo."

O principio da publicidade implica na
possibilidade de qualquer advogado, ainda que
sem procuragdo, ter acesso a quaisquer autos,
com excecdo daqueles referentes a agdes que
tramitam ou tramitaram em segredo de justica,
sendo “ilegais as portarias judiciais que
proibem o advogado sem procuragdo de ter
vista dos autos em cartério”."

"2 Nelson Nery Junior. Principios do Processo Civil na
Constituicao Federal, p. 209.

B Ibid. Op. e loc. cit.

' Roberto José Ferreira de Almada. Op. cit., p. 122.

"> Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery.
CPC Comentado. Comentarios ao artigo 155, p. 557.
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Pela aplicagio do principio da
publicidade, ¢ possivel a qualquer pessoa
requerer certiddo de qualquer ato ou termo do
processo, conforme previsto, inclusive, no
artigo 5° inciso XXXIV, alinea b, da
Constituicao Federal e no artigo 141, inciso V,
do Codigo de Processo Civil.

Nos termos do artigo 444, do Cddigo de
Processo Civil, todas as audiéncias serdo
publicas, devendo ser realizadas de portas
abertas, salvo as hipdteses do artigo 155, do
mesmo diploma legal, que trata das agdes que
tramitam sob segredo de justica.

O principio da publicidade se justifica
pois, conforme Humberto Theodoro Junior por
haver interesse publico na prestacdo da tutela
jurisdicional que se coloca acima do interesse
privado das partes.'®

O mesmo autor resume o principio da
publicidade “no direito a discussdo das
provas, na obrigatoriedade de motivagdo da
senteng¢a e de sua publicagdo, bem como na
faculdade de intervengdo das partes e seus
advogados em todas as fases do processo”."”

E certo que a possibilidade do publico
participar de audiéncias e examinar quaisquer
autos representa instrumento de fiscalizacdo
popular do exercicio da fung¢do jurisdicional,
bem como da atuagdo de todas as partes no
processo, colocando-se o povo na qualidade de
juiz dos juizes; assumindo, a responsabilidade
pelas decisdes judiciais, outra dimensdo, ja
que hd a necessidade de serem tomadas em
audiéncia publica, na presenca do povo.'®
Trata-se, assim, de importante garantia do
individuo no que se refere ao exercicio
jurisdicional, sendo o sistema da publicidade
uma das maiores garantias de independéncia,
imparcialidade, autoridade e responsabilidade
do juiz.”

Coloca-se o principio da publicidade
como garantia politica, “cuja finalidade é o
controle da opinido publica nos servigos da
justica”. Nao pode, assim, a publicidade “ser
confundida com sensacionalismo que afronta

. 220
a dignidade humana”.

' Curso de Direito Processual. Volume I, p. 27.

7 0p. cit., p. 28.

'8 Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco;
Antonio Carlos de Araujo Cintra. Op. cit., p. 69.

¥ Ibid. Op. e loc. cit.

% Ibid. idem, p. 70.

Nao mais se admite a falta de
transparéncia no exercicio da funcdo
jurisdicional, enaltecendo-se a virtude da
publicidade dos processos judiciais e de seus
julgamentos.*!

Foi com esse ideal que a Reforma do
Poder Judiciario previu a publicidade de todos
os julgamentos dos Orgdos judicidrios,
inclusive das decisdes administrativas, além da
criagdo do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Ptblico.**

Como garantia da soberania popular, o
principio da publicidade assegura a todos, que
sdo os destinatarios finais da fungdo
jurisdicional, o conhecimento dos negdcios e
atos estatais, permitindo a possibilidade de um
controle difuso, acabando com qualquer ato
oculto ou autoritario, substituido por condutas
transparentes e compartilhadas com o
cidaddo.”

Realmente, ¢ pela aplicagdo deste
principio que se permite a qualquer um do
povo, jurisdicionados em potencial, a
constatagdo concreta da lisura e da legalidade
dos atos judiciais. ** A publicidade busca
legitimar a atividade jurisdicional,
observando-se os ideais da cidadania. E
condi¢do imprescindivel para a validagdo da
funcdo jurisdicional do Estado, “sob pena de
se operar a subversdo dos valores da
democracia’. Trata-se, portanto, de
mecanismo para validar aos olhos populares a
atividade jurisdicional.

E isso porque, como bem lembra
Roberto José Ferreira de Almada, os
magistrados ndo sdo eleitos, por isso os
fundamentos de suas decisdes e atos devem
sempre ser revelados, para permitir um
controle difuso e generalizado pelos afetados
pela fungdo jurisdicional.*

Fundamentando este entendimento, o
autor cita Candido Rangel Dinamarco, que,
seguindo o pensamento de Cappeleti, vé o
processo como um  microcosmo da
democracia, ou seja, 0 processo como um
instrumento democratico de atuagdo da

! Roberto José Ferreira de Almada. Op. cit., p. 15.

22 Alexandre de Morais. Direito Constitucional, p. 97.
 Roberto José Ferreira de Almada. Op. cit., p. 16.
**Ibid. Op. ¢ loc. cit.

** Ibid. idem, p. 17.

* Op. e loc. cit.
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vontade da lei, seja no ambito dos interesses
diretamente envolvidos e revelados pelos
litigantes, seja em dimensdo mais ampla e
difusa, abrangendo toda a coletividade, sendo
imprescindivel a revelagdo dos atos do
processo a todo o publico, que seria o
auditorio universal, legitimando-se, assim a
atividade especifica e geral da jurisdi¢io.”’

O interesse na resolucdo dos conflitos
ndo ¢ somente dos litigantes, pois ¢ justamente
a partir da solugdo que se da ao conflito que se
realiza o ideal de justica, com a primazia da
lei, o que ¢ de interesse coletivo. A proposito,
Roberto José Ferreira de Almada lembra a
visdo de Carnelutti a respeito do assunto,
corroborando o entendimento que expusemos:

A visdo de Carnelutti sobre o
conceito de lide parte do
pressuposto de que o conflito ¢ util
a sociedade como um todo, na
medida em que afasta a debilidade
e a incerteza dos direitos
controvertidos, sendo muito mais
do que simples pressuposto da
resolucdo da disputa numa
perspectiva particular do interesse
lesado [...] O interesse das partes ¢é
um meio, em virtude do que se
realiza a finalidade publica do
processo, ou em outras palavras, o
interesse no conflito é aproveitado
para a composigio do conflito.”®

Assim, a jurisdi¢@o tem o papel de fazer
a justa composicdo da lide, proporcionando
justica ndo sO as partes, mas também a
sociedade, ja que solucionado o conflito de
interesses proporciona a paz social, pois a
ninguém interessa viver em uma sociedade de
conflitos. E garantindo-se a publicidade dos
atos  processuais que se revela aos
jurisdicionados a legitimidade dos atos estatais
exercidos no ambito da jurisdi¢do, servindo a
publicidade para atestar o respeito pelo Estado
a todas as garantias processuais, especialmente
ao principio do devido processo legal, o que se
da tanto pela publicidade interna quando pela
externa.”’

Por publicidade interna deve ser
entendida a necessdria comunicagdo a parte

7 Op. cit., pp. 19-20.
% Op. cit., pp. 28-29.
% Roberto José Ferreira de Almada. Op. cit., p. 49.

contraria de todos os atos do processo, dando-
lhe oportunidade para manifestar-se e
possibilitando, portanto, o exercicio do
contraditério. J4 com relacdo a publicidade
externa, busca-se mostrar ao publico que os
julgamentos realizados pelo Poder Judicidrio
ocorrem dentro das balizas legais, para que a
jurisdicdo ndo perca a sua sustentacdo de
validade, revelando-se legitima. E a
publicidade externa que tornara publica a
regularidade do procedimento adotado no
curso daquele processo, possibilitando que
todas as pessoas verifiquem a legitimidade do
exercicio jurisdicional.

Até porque, em um Estado Democratico,
sendo o povo o detentor da soberania, existe a
necessidade de sentir-se realmente titular do
poder, o que lhe ¢ permitido pela fiscalizacao
dos atos judiciais, decorréncia do principio da
publicidade. E justamente pela publicidade que
se permite o conhecimento dos atos realizados
no processo, partilhando com a opinido
publica o exercicio da funcdo jurisdicional,
ndo a restringindo apenas as partes do
processo, demonstrando, assim, a legitimacao
de tais agdes e buscando a aprovagdo, o
respeito e o acatamento ao império da justica.

Ocultando-se do povo o conhecimento
dos assuntos processuais, ou restringindo-o
unicamente as partes do processo, ficara dificil
qualquer aprovacdo popular a respeito de
como se realiza a jurisdigdo, retirando dos
julgamentos sua fundamentacdo democratica.
E isso porque, se ausente ou mitigada a
publicidade, a jurisdi¢do deixara de ser
atividade publica fundada e legitimada nos
ideais democraticos de cidadania, para se
transformar em instrumento de arbitrio e de
falsas promessas de justica.’

A falta de publicidade externa, mesmo
que ndo venha a causar prejuizo as partes do
processo, torna a jurisdicdo mero mecanismo
privado de composi¢do de conflito, fora do
controle popular. E a publicidade externa,
portanto, o melhor instrumento para se prestar
contas ao povo de tudo o que se realiza no
processo, possibilitando o exercicio por este de
uma atividade de censura, garantindo-se,

% Ibid. idem, p. 54.
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assim, julgamentos justos, sem possibilidade
de excecdo.’!

Para Roberto José Ferreira de Almada, a
publicidade encontra profunda relacdo com o
principio da motivacdo das decisdes judiciais,
j& que esta permite revelar as razdes do
julgamento, bem como a lisura dos atos
processuais a quem se interessar; 0 processo ¢
democratico por ser transparente e visivel seu
conteudo.’

Alguns autores colocam os principios da
publicidade e da motivagdo como de segundo
grau, ou de garantia das garantias, pois,
realmente, de nada valeria a exigéncia imposta
ao processo de respeito ao contraditorio ou a
igualdade de tratamento entre os litigantes, por
exemplo, se ndo existissem meios capazes de
atesta-los nas situagdes concretas da atividade
jurisdicional.”?

Se a motivacdo cumpre demonstrar a
razdo do julgamento, bem como sua
conformidade ao direito material e ao direito
processual, observando-se a feigdo
deontoldgica sistematica extraida das garantias
globais do processo, a publicidade cabe a
tarefa de deixar transparecer, revelando,
interna e externamente, a lisura do ato e do
julgamento, cumprindo o ideal democratico.*

Realmente, motivagdo e publicidade sao
garantias processuais que se completam e se
aperfeicoam, atestam a transparéncia e dao
conta que as decisdes ndo derivam de
caprichos, demonstrando-se a imparcialidade
do juiz. Mas ndo ¢ apenas com o principio da
motivacdo que a publicidade encontra intima
relacdo. Ja dissemos que também serve a
obediéncia a publicidade para atestar o
cumprimento do devido processo legal, bem
como do contraditério, quando se trata da
publicidade interna.

A publicidade coloca-se, assim, como
protecdo aos jurisdicionados, que possuem
liberdade para conhecer todo e qualquer ato
processual, salvo as excegdes, para que nao
haja inseguranca, o que certamente seria o
resultado de um processo secreto, sem

*! José Carlos de Aratjo Almeida Filho. O Principio da
Publicidade no Processo Frente A Emenda
Constitucional 45/2004 e o Processo Eletronico, p. 21.

32 Op. cit., p. 62.

3 Roberto José Ferreira de Almada. Op. cit., p. 86.

** Ibid. idem, pp. 86-87.

qualquer possibilidade de revelacdo e controle
difuso.

Ainda, ¢ pela obediéncia a publicidade
que a atividade processual deixa de ser afeta
apenas aos interesses dos litigantes, tornando-
se assunto de interesse da populagdo, o que
decorre da feicdo garantistica do processo
civil, que envolve as idéias de acesso a justiga
e efetividade da jurisdigdo, fazendo com que a
jurisdicao faca parte da vida e da cultura do
povo.

Pelo que ja expusemos acerca da
publicidade, podemos dividi-la em categorias:
publicidade imediata: atos processuais ao
alcance do publico em geral; publicidade
mediata: atos processuais tornam-se publicos
por meio de informes e certiddes; publicidade
geral: publicidade em sentido amplo, a todas
as pessoas; publicidade para as partes: que
estiverem presentes na realizacdo do ato;
publicidade  passiva: certos atos sdo
involuntariamente conhecidos; publicidade
ativa: por iniciativa propria o povo toma
conhecimento do ato.>

Nao concordamos com Roberto José
Ferreira de Almada quando afirma que o
processo escrito ndo se coaduna com o
principio da publicidade, pelo excesso de
formalismo que o torna lento. *° E nido
concordamos porque o fato de o processo ser
escrito ¢ a melhor forma de se garantir a
publicidade de todos os seus atos. Sim, porque
0 que ocorreu no processo foi de alguma forma
materializado, foi trazido para o mundo real e
0s autos permanecem em cartorio e, nao se
tratando de segredo de justica, a qualquer do
povo ¢ franqueado o acesso a todos os foruns e
cartorios, no intuito de compulsar quaisquer
dos autos ali constantes para tomar
conhecimento do que se passa ou se passou
naquele processo. Outra forma para dar
publicidade ao que ali consta ndo existiria,
pois se os todos os atos do processo fossem
orais, ainda que franqueado o acesso ao
publico, as palavras se perderiam no ar,
dificultando uma consulta posterior.

3 Ibid. idem, p. 112.
*® Ibid. idem, p. 73.
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6. Restricoes ao
Publicidade

Principio da

Ja dissemos que a regra ¢ a realizacdo de
atos e audiéncia processuais sob o palio do
principio da publicidade, mas que existem
algumas exce¢des a ampla e irrestrita
publicidade processual, que também se
constituem em direito fundamental, ja que
previsto na Constituicdo Federal, artigo 5°,
inciso LX. Vejamos, entdo, em que consistem
tais excecdes e qual a sua finalidade. Se a
publicidade existe para dar legitimidade ao
proprio exercicio da fungdo jurisdicional,
permitindo-se a qualquer do povo o
conhecimento do que no processo consta,
revelando-se o ideal de wum Estado
Democratico e de Direito, para que se restrinja
a publicidade, ¢ mister que o interesse que deu
azo a tal restricdo seja superior ao interesse
geral a publicidade.

Realmente, em certos casos restringe-se
a publicidade justamente para ndo causar mal
maior do que a sua inobservancia, em casos de
flagrante violagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana, caso ocorra a publicidade ou
haja um interesse publico no sigilo. Com a
restricdo da publicidade processual evita-se
ofensa a intimidade das partes. O artigo 155,
do Cdédigo de Processo Civil, amparado pelo
artigos 5°, inciso LX, e 93, inciso IX, da
Constituicao Federal, traz as hipoteses em que
sera permitida a restricdo a publicidade
processual.

A Constitui¢ao Federal, no inciso LX, do
artigo 5°, permite a restricdo da publicidade
nos casos em que a defesa da intimidade ou o
interesse social exigirem. O outro dispositivo
constitucional mencionado também se refere a
intimidade do interessado para justificar a
restricdo a publicidade processual. Ja o inciso
I, do artigo 155 do Cdédigo de Processo Civil
permite a restricdo a publicidade quando o
interesse publico o exigir.

As expressdes mencionadas nos textos
constitucional e processual s3o, portanto,
distintas, mas nao ha qualquer conflito entre as
normas. E isso porque, ainda que se entenda
pela diferenca entre os significados de uma ou
outra expressao, permite-se a restricdo da
publicidade processual em ambos o0s casos,
primeiro  porque  previsto no  texto

constitucional e segundo porque a previsdo na
lei processual ndo conflita com o texto maior.

Com relacdo ao interesse social ¢ ao
interesse  publico, conceitos abertos e
indeterminados, exige-se fundamentagdo para
restringir a publicidade, sob pena de a excecao
transformar-se em regra. A  expressdo
“interesses publico ou social”, que permite a
restricdo da publicidade no processo, ¢ muito
genérica, devendo ser  utilizada a
proporcionalidade para que se justifique a
excecao.

Como dissemos, a publicidade interna
permite o exercicio do contraditdrio, razao
pela qual jamais podera ser suprimida, sob
pena de violagdo a tal direito essencial das
partes, mas a publicidade externa ¢ passivel de
restricdo, tendo em vista interesses sociais ou
publicos afetados pela jurisdi¢do,
especialmente no que concerne a dignidade da
pessoa humana.

Permite-se a restricdo a publicidade
porque se a todos for permitido o
conhecimento amplo do que nos autos consta,
os interesses das partes e seu direito a
privacidade sera seriamente lesado. E o que
ocorre, por exemplo, no caso de uma agao civil
ex delicto decorrente de um crime de estupro.
O interesse da parte autora nessa acao,
certamente ¢ pelo sigilo do processo, até
mesmo para ndo tornar publico o crime do
qual foi vitima. Preserva-se, assim, a
intimidade, conforme previsto no texto
constitucional.

No inciso I, do artigo 155, do Cédigo de
Processo Civil, opera-se a restricdo da
publicidade a partir da ponderagdo, no caso
concreto, de interesses, permitindo-se o
segredo de justica naquelas situagdes em que a
publicidade causard prejuizo ao interesse
publico. O inciso II, mencionado dispositivo
legal prevé o segredo de justica para as agdes
de familia. Assim, especifica todas as agdes
em que ¢ possivel a restricdo a publicidade,
quais sejam: agdes que digam respeito a
casamento, filiagdo, separagdo dos coOnjuges,
conversdo desta em divorcio, alimentos e
guarda de menores.

Tal conduta legislativa ndo foi adotada
para a restricdo da publicidade em caso de o
reclamar o interesse publico ou social porque
nesses casos deve ser analisada a situagdo
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concreta, para que se chegue a conclusdo de
ser caso ou ndo de restricdo a publicidade, a
partir de um juizo de ponderacdo de valores,
conforme j& mencionado.

De se ressaltar, também, que o segredo
de justica aplica-se tanto para as agdes
principais como para as cautelares a ela
relacionadas. A lei traz, entdo, os casos de
segredo de justica, o que ndo impede que o
juiz, a seu critério, confira segredo de justica a
casos especificos, em virtude de interesse
publico, mas desde que o faga
fundamentadamente.®’ Quando um processo
tramita em segredo de justi¢a, a comunicagao
publica de atos processuais devera ser cifrada,
comunicando-se apenas as partes € seus
procuradores.

Ainda, somente se publica a parte
dispositiva da sentenca, mas ndo fazendo nela
constar o nome completo das partes, apenas as
iniciais de seus nomes, o que ndo implica em
descumprimento do disposto no artigo 263,
paragrafo 1°, do Cddigo de Processo Civil: “é
indispensavel, sob pena de nulidade, que da
publica¢do constem os nomes das partes e
seus advogados, suficientes para sua
identificacdo”. E isto porque, devem ser
conjugadas as regras.

O intuito da publicagdo ¢ fazer chegar ao
conhecimento da parte e de seu advogado o
teor da decisdo judicial ou o que se passou no
processo, dando possibilidade, também, a
qualquer interessado, de conhecer aquele
processo. Entretanto, em caso de segredo de
justica, como ndo ¢ permitido que terceiros
tenham acesso ao conteudo dos autos, basta a
publicagdo com as iniciais dos nomes das
partes, pois ¢ certo que o advogado terd
conhecimento do que se trata e tomara a
medida cabivel naquela oportunidade.

Em havendo necessidade de um terceiro
ou advogado que ndo seja o procurador de uma
das partes de acdo em segredo de justica
requerer certiddo, conforme disposto no artigo
155, paragrafo unico do Cddigo de Processo
Civil, somente serd possivel sua obtencdo da
parte dispositiva da sentenga, como ocorre em
processo administrativo contra juizes. Nos
casos de separacdo litigiosa ou amigavel e de
divércio, o terceiro terd direito a requerer

7 Ibid. Op. ¢ loc. cit.

certiddo do inventario e da partilha dos bens
dos conjuges separandos.’®

De se ressaltar que em caso de tentativa
de conciliagdo dos conjuges separandos o juiz
deve ouvir pessoal e separadamente os
interessados, hipotese em que se restringe,
inclusive, a presenga do advogado, por ser
questdo de interesse pessoal da parte, de modo
que a presenga do procurador somente se
justifica quando da formalizagdo do acordo.”

Outra possibilidade de restricdo ao
principio da publicidade refere-se a certos
procedimentos de natureza cautelar, quais
sejam, o arresto, o seqiiestro e a busca e
apreensdao, que, nos termos do Coédigo de
Processo Civil, artigos 815 e 823 e 842,
respectivamente, permitem a realizacdo de
justificagdo prévia pelo requerente da medida,
a ser realizada em segredo e de plano,
reduzindo-se a termo o depoimento das
testemunhas, sob pena de perder a finalidade a
medida requerida.

Ainda, restringe a publicidade o artigo
143, do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,
que veda a divulgagdo de atos judiciais,
policiais e administrativos que digam respeito
a criangas e adolescentes a quem se atribua a
autoria de ato infracional.

O paragrafo tUnico de mencionado
dispositivo legal prevé que qualquer noticia a
respeito ndo poderd identificar a crianca ou o
adolescente, vedando-se fotografia, referéncia
a nome, apelido, filiagdo, parentesco,
residéncia e, inclusive, iniciais do nome e
sobrenome, o que poderia possibilitar a
identificacdo do menor.

O artigo 144 do mesmo Estatuto
determina que a expedicdo de copia de
certiddo de atos a que se refere o artigo 143
somente serd deferida pela autoridade
judicidria competente se demonstrado o
interesse e justificada a finalidade, tudo para
zelar pelos interesses do menor, especialmente
sua imagem e honra. Da-se o segredo de
justica no interesse das proprias partes
litigantes. Entretanto, nem o sigilo excepcional
¢ absoluto, pois o acesso ao conteudo dos
autos sempre deve ser garantido as partes e
seus advogados.*

*¥ Ibid. Op. ¢ loc. cit.
** Ibid. Op. ¢ loc. cit.
** Humberto Theodoro Junior. Op. cit., p. 27.
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Conforme Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco ¢ Antonio Carlos
de Aratgjo Cintra, “a regra geral da
publicidade dos atos processuais encontra
exce¢oes nos casos em que o decoro ou o
interesse social aconselhem que eles ndo
sejam divulgados”.*'Realmente, certas vezes,
dar publicidade aos atos processuais pode ser
desastroso para os interesses das partes em
litigio. Nao se trata de um julgamento as
escuras, oculto, impossibilitando o povo dele
tomar conhecimento por puro capricho das
autoridades  judicidrias, mas sim para
salvaguardar interesses maiores.

Ora, se ha conflito entre os interesses das
partes em litigio e a publicidade dos atos
processuais, pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade, ¢ possivel restringir-se a
publicidade, fazendo prevalecer um principio
ou um direito de maior valor naquele
determinado caso. Vale ressaltar que,
conforme lembram Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, o segredo de justica
impde ao juiz, aos auxiliares, as partes e seus
procuradores e ao Ministério Publico, o dever
processual de zelar pelo sigilo de tudo aquilo
que nos autos consta®?, podendo, inclusive,
incorrer no crime de violagdo de sigilo
funcional, previsto no artigo 325, do Cdédigo
Penal, caso venham a revelar o que se garante
pelo segredo de justica.

7. Em Caso de Nao Observancia ao
Principio da Publicidade

O processo que ndo observa a garantia
da publicidade ¢ nulo. Trata-se de nulidade
absoluta, estando expressamente cominada tal
sangdo no proprio texto constitucional (artigo
93, inciso IX). E isso porque a ndo publicidade
dos atos processuais afeta as expectativas dos
terceiros ndo participantes, retirando a
legitimidade que a publicidade dos atos
processuais confere ao exercicio da fungdo
jurisdicional.

Se a falta de publicidade de determinado
ato, ou mesmo de todos os atos do processo,
passa desapercebida pelo juiz e pelas partes,
por si s6 o vicio ndo gerard a nulidade do
processo, apesar de se tratar de nulidade

1 Op. cit., p. 70.
*2 Op. cit. Comentarios ao artigo 155, p. 557.

absoluta, pois ¢ necessaria a prolagao de uma
decisdo nesse sentido, declarando a nulidade
em virtude de ndo ter sido observado o
principio da publicidade.

Se a publicidade garante a transparéncia
do exercicio da funcdo jurisdicional,
legitimando-a, o processo que tramita sem
observar tal principio ndo tera atingido o seu
escopo, pois ¢ pela publicidade que se garante
e se realiza a instrumentalidade do processo,
em perspectiva legitimadora difusa e popular.
A falta de publicidade causa flagrante prejuizo
a populagdo, que fica alheia as decisdes
judiciais.

Por essa razdo ¢ que Roberto José
Ferreira de Almada entende ser impossivel a
convalidagdo da nulidade proveniente da
quebra da publicidade, até porque, a
publicidade processual ndo leva em conta
interesses e conveniéncias das partes, mas
tutela direito objetivo e incondicionado, que
gravita na orbita da esséncia democratica da
jurisdigdo.

De qualquer forma, por tratar-se de
matéria de ordem publica, ao juiz da causa
cabe pronunciar de oficio e a qualquer tempo e
grau de jurisdi¢do, a nulidade absoluta do ato e
de todo o processo a partir de sua realizagdo
ndo publica**, bem como o Ministério Piblico
podera suscitar o vicio, ja que atua na defesa
dos direitos indisponiveis da sociedade.*

A grande problematica que se coloca,
entretanto, ¢ o fato de ser efetivamente
declarada a nulidade, pois se o juiz ndo o fizer
€ nem as partes suscitarem o vicio, ficara
dificil declarar a nulidade do ato ndo tornado
publico e de todo o processo a partir dele.
Assim, entendemos que, diante da falta de
decisdo declarando a nulidade do processo a
partir do ato processual levado a efeito sem
observancia a devida publicidade, inclusive, o
vicio acaba convalidando-se, ainda mais apo6s
a consumacdo da decadéncia do direito de
rescindir a decisao.

* Op. cit., p. 146.
* Roberto José Ferreira de Almada. Op. cit., p. 147.
* Ibid. idem, p. 151.
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8. Publicidade no Direito Processual e
0os Novos Meios de Transmissao de
Informacdées: a Influéncia da Midia

Os meios mais modernos de
comunica¢cdo, em constante evolugdo na
Sociedade da Informacgdo, sdo capazes de
proporcionar farto conhecimento ao publico de
atos processuais. Nao ¢ incomum vermos
noticias relacionadas a processos envolvendo
politicos ou atores conhecidos, ou até mesmo
pessoas desconhecidas, mas que se tornam
conhecidas a partir do momento em que sdo
partes em um processo, que se torna conhecido
do publico pelo papel invasivo da imprensa
nesse sentido.

Mas sera que tal publicidade de atos
processuais no geral ¢ favoravel ao exercicio
da funcgdo jurisdicional? Ou, ao contrario,
prejudicam as partes envolvidas no processo,
bem como o magistrado presidente do
processo, a partir de um sensacionalismo
barato, buscando  desesperadamente a
audiéncia de seus telespectadores?

A Revolucdo Tecnoldgica proporcionou
diversos avangos no exercicio da jurisdi¢do; a
publicidade do ato processual pode ser
ampliada, caso seja  realizado  por
videoconferéncia aberta, por exemplo. Foram
criadas as TV Justica, TV Camara ¢ TV
Senado, entre outras, que transmitem sessdes
de julgamento ao vivo, por satélite ou por
cabo, permitindo que qualquer do povo, com
acesso a televisdo, possa acompanhar os
julgamentos transmitidos por tais emissoras.

Pelos modernos meios de comunicagao,
portanto, ¢ possivel que terceiros tenham
conhecimento do que se passa no processo
sem tumultuar os foruns e as salas de
audiéncias, permitindo que as partes do
processo e também o magistrado sintam-se
mais confortdveis quando da realizagdo do ato,
ja& que ndo estardo sendo assistidas por
inimeras pessoas que ali se encontram.*

Assim ¢ que os meios tecnologicos mais
modernos  permitem  uma  ampliacdo
consideravel da publicidade dos atos
processuais. Tais meios, aliados a excessiva
curiosidade humana pelo que se passa na vida
dos outros, podem causar sérios prejuizos as

* Ibid. idem,, pp. 135-135.

partes litigantes, vitimas de uma exposicao
desnecessaria, tendo sua intimidade violada e
revelada a todos. O processo, por
conseqiiéncia,  transforma-se = em  um
espetaculo. Outro ndo ¢ o entendimento de
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel
Dinamarco e Antonio Carlos de Aratjo
Cintra."’

Mas, por outro lado, o povo, diante de
tantos escandalos relacionados ao exercicio de
atividades estatais, exige cada vez mais
transparéncia das instituigdes estatais, o que se
torna muito mais constante e até mesmo
facilitado pela cultura informdatica e
potencializado pela agressividade da midia de
massa, ¢ isso torna-se prejudicial ndo apenas
aos interesses das partes litigantes, mas ao
interesse da propria jurisdicdo, que fica
banalizada diante de tantas noticias
desprovidas de qualquer contetido informativo,
0 que serviria para atender ao principio da
publicidade, podendo prejudicar até¢ a
imparcialidade do julgador, que podera
proferir sentenca para atingir os anseios
populares, por medo de represalias.

A midia, por diversas vezes, para nao
dizer sempre, transmite a noticia, tornando
publico aquele ato processual, sem
imparcialidade e isencdo, acabando por ndo
atingir o seu papel. Direciona o entendimento
e a interpretagdo dos destinatarios das noticias,
o que prejudica em demasia o exercicio da
jurisdicdo. Até porque, transmitem apenas o
que lhes interessa, sendo que muitas vezes a
noticia aparece “jogada”, totalmente fora de
seu verdadeiro contexto, pois, se explicado
pela midia tudo o que se passa no processo e
porque aquele ato processual deu-se daquela
forma, possivelmente a reagcdo popular seria
outra.

Certas interferéncias dos meios de
transmissdo de noticias podem comprometer
seriamente a dignidade, a isencdo e a
funcionalidade do procedimento, sem contar as
flagrantes ofensas a dignidade da pessoa
humana que ¢ parte naquele processo.

Conforme Roberto José¢ Ferreira de
Almada, ¢ possivel "que a reportagem atual
enseje a antecipa¢do de resultados", bem
como o risco da imprensa 'desfigurar a

7 0p. cit., p. 70.
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esséncia do procedimento”. ** Jamais a
publicidade dos atos processuais deve ser
confundida com a divulgagdo pela midia dos
atos praticados no processo, embora a
divulgacdo da informagdo seja uma
decorréncia légica da existéncia do principio
da publicidade processual, além de
potencializa-la. Nao pretendemos aqui entrar
na questdo de censura ou ndo da imprensa,
mas apenas ressaltar o seu trabalho negativo
quando busca transmitir noticias tendenciosas
sobre atos que ocorrem em determinado
processo, dando uma publicidade
desnecessaria e desmedida, prejudicando a
todos, inclusive aos destinatarios de tal noticia
e a propria jurisdicao.

H4 um excesso de publicidade
processual, poderiamos até falar em
“publicidade processual massificada”,
proporcionada pela midia, o que faz com que
se perca a esséncia natural do principio da
publicidade. Dissemos que ¢ a partir da
publicidade processual que se legitima o
proprio exercicio da fungdo jurisdicional pelo
Estado-juiz; dissemos, também, que ¢ pelo
principio da publicidade que os julgamentos
pelo Poder Judicidrio tornam-se publicos a
toda a coletividade, permitindo que o povo
fiscalize o exercicio desta fungao.

Entretanto, da forma como atualmente se
efetiva a publicidade processual, ¢ bem
possivel que a finalidade primordial e inicial
de tal principio tenha se perdido, em meio a
tantas noticias sem qualquer finalidade
democratica e de informacdo ao publico em
geral.

Talvez por essa razdo seja necessario
repensar a forma pela qual o principio da
publicidade processual vem se efetivando nos
dias atuais. Sim, pois, se no inicio, a inteng¢ao
era que os interessados em conhecer o
contetido de processos que ndo tramitem sob
segredo de justica pudessem ter acesso aos
autos e a realizagdo de atos processuais
publicos, tal finalidade se perdeu, a partir de
um comércio incontrolado de informagdes
processuais constantemente divulgadas pela
midia, prejudicando a propria efetivagdo da
justica.

* Op. cit., p. 137.
* José Carlos de Aratjo Almeida Filho. Op. cit., p. 20.

O mesmo autor exemplifica seu
entendimento afirmando que a inser¢do em
midia de informagdes relacionadas ao fato de
certa pessoa ser suspeita de um crime acaba se
tornando antecedente criminal, pelos menos
aos olhos da sociedade, causando sérios
prejuizos a honra e a dignidade da pessoa
humana.”® Certamente ndo era essa a idéia
inicial do principio da publicidade processual.
Com os modernos meios de comunicagao,
especialmente a internet, ¢ possivel fazer uma
busca e vasculhar a vida intima do cidad3o,”!
pois  certamente aparecerdo todas  as
informagdes em que aparecem o nome do
individuo “investigado”.

Como exemplo da influéncia negativa
que a pressio da midia exerce sobre o
exercicio da fun¢do jurisdicional, vejamos
noticia divulgada pelo site Consulex em 23 de
agosto de 2007:

A defesa dos acusados de
envolvimento em um esquema de
compra de votos no Congresso
Nacional, conhecido como
mensaldo, aponta falhas técnicas
na denuncia feita pelo Procurador-
geral da Republica, Antonio
Fernando Souza. Entretanto,
acreditam que o Supremo Tribunal
Federal (STF) vai acatar ao menos
parte das acusagdes contra os 40
denunciados, devido a pressdo da
sociedade e da imprensa. (...)
Sérgio Badar6, Advogado de
Silvio Pereira, acredita na isengdo
do Supremo, mas faz ressalvas. “O
grande drama ¢é: eu tenho o fato, a
versao do fato, o que vocé prova
do fato e a narrativa que a midia da
para o fato. Qual é o mais forte?”,
indaga. “Os ministros ndo sdo
imunes a isso, sdo de carne e 0Sso
como todos noés, diz Paulo Sérgio
Abreul e Silva, Advogado de
Rogério Tolentino e Geisa Dias">

Podemos dizer que at¢é mesmo a
disponibilizagdo pelos sites de diversos
tribunais de andamentos processuais na
internet extrapola o principio da publicidade,
pois a qualquer pessoa sera possivel conhecer

% Op. cit., pp. 22-23.

>! José Carlos de Araujo Almeida Filho. Op. cit., p. 28.
> Reportagem de José Carlos Mattedi ¢ Mylena Fiori.
Reporter da Agéncia Brasil.
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quantas acgdes e de que tipos tem o individuo
propostas contra si.

Nao entendemos que se deva acabar com
tal garantia constitucional — o principio da
publicidade —, necessaria ao valido e regular
exercicio da jurisdicdo, mas talvez seja
necessario repensarmos o conceito deste
principio, pois da forma como atualmente ele ¢
efetivado, muitas pessoas que sdo partes em
um processo tém sua intimidade seriamente
violada e suas vidas expostas, muitas vezes
sem necessidade.

9. Relativizacdo do Principio da
Publicidade

E por razdes como as expostas no item
anterior que José Carlos de Araujo Almeida
Filho questiona se ¢ absoluta a regra da
publicidade no processo, bem como se
realmente os atos  processuais  estdo
disponiveis a todos.” O mesmo autor revela a
existéncia de uma preocupagdo universal de a
publicidade dos atos processuais ndo violar o
direito a intimidade, o que foi reconhecido
com a nova reda¢ao dada ao inciso IX, do
artigo 93, da Constitui¢io Federal.>®

Em vista disso, para mencionado autor,
ha a necessidade de se conjugarem os
principios da publicidade processual e da
dignidade da pessoa humana, relativizando-se
o principio da publicidade, mas sem dotar o
magistrado de excesso de poder.”

Para justificar seu entendimento, traz o
seguinte exemplo: no site do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro foi divulgada noticia,
na integra, a respeito de fatos ocorridos em um
estupro praticado por um promotor de justica
contra uma defensora publica. Ele entende que
neste caso, como em muitos outros, a
informagdo coloca-se acima dos direitos da
personalidade.’® Ainda, o mesmo autor vé a
necessidade de adogdo de critérios objetivos
para aplicagdo do principio da publicidade,
como a partir dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, embora nao
seja a melhor solugdo, mas ao menos ¢ capaz
de prestigiar a nova redacao dada ao inciso IX,

>3 Op. cit., p. 16.
* Op. cit., p. 17.
>3 Op. cit., pp. 18-19.
%% Op. cit., p. 20.

do artigo 93, da Constituigio Federal. >’

Realmente, talvez a aplica¢do do principio da
proporcionalidade para se permitir ou nio a
publicidade processual seja a melhor solucao
nos dias atuais. E restringir a publicidade de
atos processuais em determinados casos, a
partir da aplicagdo do principio da
proporcionalidade, ndo contraria o texto da lei
processual, nem o texto da Constituicdo
Federal, j& que ambos trazem expressdes vagas
(“interesse publico” e “interesse social”),
capazes de justificar a tramitacdo do processo
em segredo de justiga.

Restringindo-se a publicidade processual
em determinados casos, além de estar em
consonancia com o texto da Lei Maior e do
diploma processual, permite que a midia se
afaste daquele processo, ndo possuindo
qualquer fonte para poder transmitir noticias
relacionadas aos atos ocorridos durante o seu
tramite, possibilitando o respeito a dignidade
da pessoa que ¢ parte naquele processo, o que
¢ 0 mais importante.

10. Publicidade no
Eletronico

Processo

Antes de falarmos sobre a publicidade
no processo eletronico, necessario se faz trazer
pelo menos algumas nogdes gerais a respeito
do que se trata o processo eletronico, bem
como algumas das disposi¢cdes constantes na
Lei n. 11.419/06, conhecida como Lei da
Informatizacdo do Processo Judicial, que, de
uma forma ou de outra, atingem o principio
publicidade processual. A lei lei trata da
informatizagdo do processo judicial, conhecido
como “processo eletronico”.

Primeiramente, seu artigo 1°, paragrafo
2° traz algumas defini¢des: por meio eletronico
entende-se qualquer forma de armazenamento
ou trafego de documentos e arquivos digitais;
por transmissdo eletronica entende-se toda
forma de comunicagdo a distancia com a
utilizagdo de redes de comunicacio,
preferencialmente a rede mundial de
computadores (internet); e por assinatura
eletronica entende-se todas as formas de
identificacdo inequivoca do signatirio do
documento eletrénico, seja por meio de

7 Op. cit., p. 24.
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certificado emitido por Autoridade
Certificadora credenciada, seja por cadastro no
Poder Judicidrio, o que deve ser disciplinado
pelos proprios 6rgaos.

O artigo 2° da lei em questdo prevé o
envio de petigdes e recursos, bem como a
pratica de atos processuais em geral por meio
eletronico, enquanto seu artigo 4° prevé a
criacdo de Didrio de Justica Eletronico pelos
tribunais. Conforme disposto no artigo 5°, as
intimagdes serdo feitas por meio eletronico,
em portal proprio, aos que se cadastrem na
forma do artigo 2° dispensando-se a
publicagio no o6rgdo oficial, inclusive
eletronico.

Prevé o paragrafo 5° do mencionado
dispositivo legal que, nos casos urgentes, em
que a intimagdo feita na forma explicitada,
possa causar prejuizo a quaisquer das partes ou
nos casos em que for evidenciada qualquer
tentativa de burla ao sistema, o ato processual
devera ser realizado por outro meio que atinja
a sua finalidade, conforme determinado pelo
juiz. Tratando efetivamente do processo
eletronico, pois as disposigoes legais do
Capitulo I da lei em questdo se aplicam aos
processos em geral, o artigo 8° permite aos
6rgdos do Poder Judicidrio desenvolver
sistemas eletronicos de processamento de
acOes judiciais, com autos total ou
parcialmente digitais, utilizando,
preferencialmente, a rede mundial de
computadores, com acesso por meio de redes
internas e externas.

O artigo 11 trata dos documentos
eletronicos, originariamente ou digitalizados,
sendo que seu paragrafo 6° prevé que os
documentos  digitalizados  juntados em
processo  eletrdbnico  somente  estardo
disponiveis para acesso por meio da rede
externa para suas respectivas  partes
processuais € para o Ministério Publico,
respeitado o disposto na lei para as situagdes
de sigilo e segredo de justica. Tal disposi¢ao,
ofende o principio da publicidade, tal como
consta na Constituicdo Federal e no Codigo de
Processo Civil.

Segundo o artigo 14, os sistemas a serem
desenvolvidos pelos o6rgdos do Poder
Judicidrio deverdo usar, preferencialmente,
programas com codigo aberto, acessiveis
ininterruptamente por meio da rede mundial de

computadores,
padronizagdo.

Grossas linhas, processo ¢ um conjunto
de atos concatenados destinados a um fim,
enquanto procedimento ¢ a forma pela qual
esses atos sdo realizados. Os atos, realizados a
partir de determinado procedimento e no curso
de um  determinado  processo  sdo
materializados em papel, que dd origem aos
autos do processo.

A partir da implementagdo do processo
eletronico deixardo de existir os autos do
processo, pois tudo aquilo que atualmente
estamos acostumados a encontrar nesses
papéis sera digitalizado e ficara armazenado na
rede de computadores, o que permitird o
acesso, via internet, ndo apenas aos
andamentos, a situacdo processual, mas sim a
todo o contetido do processo, todo o teor das
pecas enviadas pelas partes, das decisoes, dos
despachos, dos depoimentos de testemunhas,
enfim, tudo o que hoje consta nos autos do
processo.

Com isso, aumentard a publicidade
processual, ja que a qualquer pessoa sera
possivel acessar e conhecer todo o conteudo de
determinada acdo judicial, o que, apesar de ser
previsto constitucionalmente (a prestacio
jurisdicional transparente, através do principio
da publicidade), pode ndo ser do interesse das
partes que se acham em litigio.

A implementacdo do processo eletronico
ampliard em demasia a publicidade processual,
0 que pode ndo ser muito produtivo, nem para
as partes em litigio, nem para o proprio
Estado, ja& que o exercicio da funcdo
jurisdicional podera ser prejudicado pelo
constante e facil acesso de toda e qualquer
pessoa a todos os autos eletronicos.

Para José Carlos de Aratjo Almeida
Filho, a publicidade excessiva, a ser ampliada
com a efetiva implementagdo do processo
eletronico, “viola principios constitucionais de
relevante importancia, como o da intimidade e
o da prépria personalidade "

Realmente, o fato de estar disponivel na
rede todo o contetido de uma determinada agdo
judicial facilitard o acesso as mais diversas
pessoas, bem como acabard por permitir,
ainda, a excessiva e desmensurada divulgagdo

priorizando-se  a  sua

¥ Op. cit., p. 21.
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deste contetido, o que ndo condiz nem com o
interesse das partes litigantes, nem com o
interesse publico.

Mas nao ¢ apenas este o problema que se
apresenta quando tratamos da publicidade
relacionada ao processo eletronico. Um dos
problemas que podemos trazer a colacdo € o
relacionado as ac¢des que tramitam em segredo
de justica, casos em que hd a restricdo da
publicidade  processual, justamente no
interesse das partes.

Todos sabemos que os sistemas de
computador, bem como a internet, sdo palco
para a acdo de hackers e crackers, que podem
facilmente encontrar uma brecha no sistema,
que normalmente ¢ vulneravel e invadi-lo,
para conhecerem as informagdes ali
armazenadas, no intuito de causar prejuizos as
partes do processo. No mesmo sentido, ¢ o
entendimento de José Carlos de Araujo
Almeida Filho.”

Outro problema que se coloca relaciona-
se ao fato de a lei do processo eletronico
restringir o acesso a documentos digitalizados
somente as partes do processo, em razdo da
necessidade de seguranca, sigilo, respeito a
intimidade e a vida privada. Mas se ndo ¢ caso
de segredo de justica, nio ha nenhum
fundamento para se restringir o acesso de
qualquer pessoa aos documentos, pois se O
processo fosse fisico e qualquer interessado
fosse compulsar os autos, poderia ter acesso
aos documentos.

Esses sdo os problemas que se colocam a
principio, quando pensamos no principio da
publicidade como essencial ao bom andamento
da fungdo jurisdicional do Estado. Entretanto,
ndo podemos esquecer da questdo levantada a
respeito da necessidade de se repensar a
efetivacdo deste principio, especialmente
porque o processo eletronico, uma vez
definitivamente implantado, fard com que toda
e qualquer acdo esteja no mundo virtual e,
como conseqliéncia, todos os atos do processo
serdo digitalizados, o que pode causar sérios
prejuizos as partes em litigio, pois, para
técnicos em sistemas de computacdo, fica facil
o acesso a toda e qualquer informagdo
constante na rede mundial de computadores,
informagdes que as vezes podem estar

% Op. cit., p. 25.

relacionadas a agdes em tramite sob segredo
de justica.

Sem contar que uma informacdo que
ingresse na rede hoje demorard anos para dela
sair, sendo certo que ¢ transmitida para um
nimero incontavel de pessoas, o que dificulta
ainda mais a sua retirada da rede, podendo
causar sérios prejuizos as partes. Novamente,
aqui, vemos a necessidade de uma certa
relativizagdo do conceito do principio da
publicidade, que deve ser repensado diante do
novo contexto social.

Se até a coisa julgada pode ser
relativizada para eficicia dos  direitos
fundamentais, a publicidade dos atos
processuais eletronicos também pode. Os atos
processuais devem restringir-se as partes e
seus procuradores, permitindo-se a extragdo de
certiddes por qualquer interessado. A restri¢ao
preserva o direito a intimidade das partes e a
possibilidade de requerer e receber a certidao
d4 cumprimento ao principio da publicidade.
Assim € que se possibilita o respeito ao direito
das partes e o conhecimento do povo acerca do
conteudo, ainda que restrito, do que nos autos
do processo consta.

Seja no processo eletronico ou no
processo fisico, deve ser reconhecida a
necessaria  restricdlo ao  principio da
publicidade, para que se garanta o respeito a
um direito muito mais valioso, qual seja, o da
dignidade da pessoa humana.

José¢ Carlos de Araujo Almeida Filho,
fervoroso defensor da relativizagdo do
principio da publicidade, especialmente no
processo eletronico, ndo defende o repudio ao
principio, sendo viveriamos em estado de
exce¢do. Por outro lado, ele também nao ¢
adepto da indiscriminada divulgac¢do dos atos
processuais, para o que devem contribuir 0s
tribunais, mediante a manutencao de sistemas
seguros, com a possibilidade de bloqueio
através dos link.”

Realmente, o principio da publicidade
deve ser relativizado, para que ndo se
perpetuem ofensas constantes aos direitos das
partes a intimidade e a vida privada, pois a
absurda publicidade que se tem conferido aos
atos processuais, extremamente facilitada
pelas novas tecnologias da comunicacdo, tem

% Op. cit., p. 34.
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sido desmedida, e tais abusos s6 tendem a
aumentar com a efetiva implementagdo do
processo eletronico.

Na nossa opinido, talvez seja a melhor
saida, para ndo chegarmos ao extremo da
publicidade do processo eletrdnico, ser
permitido a qualquer pessoa o acesso ao banco
de dados do tribunal, onde constam nido sé os
andamentos do processo, mas também todo o
seu conteuido, mas desde que as partes em
litigio manifestem-se nesse sentido.

E isso porque estamos diante de direitos
disponiveis, quais sejam, a intimidade, a
privacidade, o sigilo. Assim, caso as partes
ndo se importassem com a divulgag¢do do que
consta nos autos eletronicos de seu processo,
pode-se permitir o livre acesso a ele.
Entretanto, caso qualquer das partes em litigio
manifestem-se pelo sigilo, seria o caso de o
acesso ao processo somente ser permitido aos
advogados e as partes, a partir de uma senha,
para que ndo se invada a privacidade alheia,
restringindo, assim a excessiva publicidade do
processo que poderia vir a acontecer.

Para isso, entendemos que o momento
ideal para que as partes manifestem-se pela
restricdo da publicidade ¢ desde a primeira vez
em que falarem no processo. Assim, o autor
manifestar-se-ia nesse sentido ja na inicial,
enquanto que o réu, na contestagdo, € 0S
terceiros intervenientes, quando falassem nos
autos pela primeira vez.

O Unico detalhe importante, que cabera
ao magistrado analisar, ¢ no sentido de
verificar se o pedido da parte pela restrigdo a
publicidade ndo ofende o interesse publico e
nao esta revestido de ma-fé. Para tal analise, o
juiz devera levar em consideragdo os
fundamentos do pedido, bem como os
fundamentos de eventual impugnagdo a esse
pedido.

11. Conclusoes

O principio da publicidade pode ser
entendido sob dois aspectos; enquanto
publicidade interna trata da obrigatoriedade de
comunicagdo as partes de todos os atos
processuais, para eventual manifestagdo,
permitindo o contraditorio; externamente, a
publicidade serve para dar conhecimento a
toda e qualquer pessoa que venha a se

interessar de tudo o que nos autos consta,
possibilitando acesso as audiéncias a serem
realizadas e a consequente fiscalizacdo do
exercicio da funcdo jurisdicional pelo Estado-
juiz.

Na Sociedade da Informagdo, os meios
de comunicacdo, em constante evolugao,
contribuem para a divulgacio dos atos
processuais, o que acaba por confundir a
finalidade do principio da publicidade,
podendo causar sérios prejuizos as partes
litigantes.

Com a implementacdo do processo
eletronico, os prejuizos decorrentes da
distorcida publicidade dos atos processuais,
aumentada pela influéncia da midia, tendem a
se agravar, especialmente porque tudo o que
ocorrer no processo estara disponibilizado por
tempo indeterminado na internet, € o interesses
tratados naquele processo serdo amplamente
divulgados, podendo causar sérios prejuizos
aos seus titulares.

Assim, deve ser repensado a
publicidade, sopesando-se quais as suas
vantagens em detrimento do principio da
dignidade da pessoa humana. Como solucdo
para o conflito existente entre a atual
publicidade extremada de processos no geral e
a dignidade da pessoa humana, entendemos
que a publicidade deve ser restringida de
alguma forma, pois os prejuizos tendem a
aumentar com a implementagdo do processo
eletronico.

Deve haver a convivéncia em harmonia
entre os dois principios mencionados. Seria o
caso, por exemplo, de no processo eletronico
ndo constar os dados de qualificacio das
partes, permanecendo a publicidade, mas sem
causar prejuizo as partes do processo.

E, mais ainda, apontamos uma solugao
que, de acordo com a nossa Otica € pertinente,
a regra continuaria a ser a publicidade de todo
0 processo, mas que poderia ser restringida
caso fosse do interesse de pelo menos uma das
partes, que assim se manifestasse. Seria
permitido acesso aos autos do processo
eletronico somente as partes e seus advogados,
mediante a utilizagdo de uma senha
previamente  fornecida  pelo  tribunal.
Entretanto, ndo se pode esquecer que qualquer
decisdo pela restricdo a publicidade processual
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deve partir de decis@o judicial extremamente fundamentada nesse sentido.
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RESUMO

Pela andlise do acérdio do Supremo
Tribunal Federal (na acdo direta de
inconstitucionalidade n°® 4277), que atribui as
unides  homoafetivas, igual tratamento
juridico que o destinado as unides estaveis
heteroafetivas, busca-se demonstrar, no
presente artigo, o efetivo reconhecimento —
pela corte constitucional brasileira - de que as
relagdes sociais, especialmente na pds-
modernidade tecnoldgica, se encontram em
permanente transformacao, fato que ndo pode
ser desprezado pelos tribunais e pelo sistema
juridico oficial, pois resultaria em inseguranga
social decorrente do descompasso entre o
sistema normativo formal, que ainda niao
disciplina expressamente essas relacdes, € a

realidade ética-moral.

Palavras-chave: Ordenamento  Juridico.
Fontes do Direito. Costume. Unido
Homoafetiva. Jurisprudéncia. Sociedade da
Informacao.

ABSTRACT

By the analysis of the Supreme Court’s
decision (in the direct action of
unconstitutionality no. 4277), that gives, to
the homoafectives unions, the same legal
treatment using to the heteroafectives unions,
we try to show, in this article, the effective
recognition — by the brazilian constitutional
court - that the social relations, especially in
post-modernity technologic are in constantly
changing, a fact that can’t be ignored by the
courts and by the official legal system,
because it could result in social insecurity
caused by the mismatch between the formal
regulatory system, which still doesn’t
regularize these relations explicitly, and the

ethical-moral reality.
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1. Introducao

Os Estados democraticos de direito, na
atualidade — como o Brasil — cujas sociedades
sdo amplamente influenciadas pela tecnologia
e pela ampla possibilidade de acesso e
divulgacdo da informacdo, estdo sustentados
por ordenamentos juridicos positivados —
produzidos e reconhecidos pelo poder
estabelecido - que, muitas vezes, diante das
rapidas e constantes transformacdes sociais,
ndo refletem e ndo acompanham os anseios, 0s
desejos, os comportamentos, a realidade ética,
moral e juridica da sociedade que teoricamente
representam, mas, pelo contrario, até os
contrariam e 0s negam.

Ordenamento  juridico esse, em
descompasso com o real comportamento
sociologico, com a efetiva pratica ética e moral
das pessoas, e at¢ mesmo, muitas vezes, com a
interpretagdo e aplicacdo desse mesmo
ordenamento, pelos técnicos, juristas e
operadores do direito em geral, conduz a
negacdo, ou ao desconhecimento e/ou
desconsideragdo dos fatos por detrds dos
codigos (estes, muitas vezes OmMissos,
lacunosos, ou mesmo contrarios a realidade).
Isso resulta, ndo raro, em inseguranga juridica
e, na maior parte das vezes, em injustica, falta
de democracia e autoritarismo.

Nao ha como negar, portanto, a for¢a do
comportamento social reiterado, longevo e
com conviccdo de obrigatoriedade (costume
juridico) — especialmente nesta sociedade pds-
moderna e tecnoldgica— como inevitavel e
relevante fonte de Direito na sociedade
contemporanea. Nesse diapasdo, ha que se
esperar que o Poder Judicidrio — responsavel
ultimo por garantir a eficdcia e efetividade das
normas juridicas regradoras dos
comportamentos  sociais nas sociedades
democraticas de direito — atue, na sociedade
em constante transformacdo, como intérprete
dos comportamentos e anseios sociais, como
guardido dos principios orientadores da vida
social, interpretando as normas positivadas
estatais vigentes de forma a adequé-las as
praticas e aos costumes sociais ja incorporados
ao dia a dia das pessoas, garantindo, assim, a
maior coincidéncia possivel entre o “ser” e o
“dever ser” da norma.

Assim, neste artigo, partimos da analise
especifica do Acordao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da agdo direta
de inconstitucionalidade n° 4277 — através do
qual a corte maxima concluiu por atribuir as
unides homoafetivas o mesmo tratamento
juridico (em ambito constitucional e
infraconstitucional civil) destinado as unides
estaveis heteroafetivas — para, ao final,
concluirmos que tal decisdo refletiu,
efetivamente, a realidade da sociedade
constantemente modificada, isto fazendo,
contudo, ndo através da pura e simples
aplicagdo e interpretacdo do ordenamento
juridico escrito positivado, mas, ao contrario,
sendo esse sistema ainda omisso no
tratamento, e reconhecimento, dessa nova
relacdo juridica, através da admissao de que ha
comportamentos praticados e aceitos, pela
sociedade — no caso a homoafetividade - que,
mesmo ainda ndo previstos ou disciplinados
formalmente, existem e representam praticas -
sob o ponto de vista ético, moral, ¢ mesmo
juridico - aceitas e admitidas, se ndo por todos,
ao menos por parte significativa do conjunto
das pessoas que vivem no Estado, merecendo
eles, entdo, disciplina e regramento juridico
proprio, seja através de normas escritas
positivadas, seja pelos costumes juridicos nao
escritos, que, em certas situagdes — como a
aqui debatida — mesmo contrariando ou
divergindo das normas que compdem o0
proprio direito estatal escrito, representam
condutas observadas e socialmente aceitas.

2. A Sociedade e o Direito.

O Direito ¢ inerente a todas as
sociedades humanas, assim como a politica, de
modo que a vida em sociedade ndo se revela
possivel sem que haja institui¢des politicas e
regras juridicas, regras de Direito (escritas ou
ndo escritas), que disciplinem essa convivéncia
coletiva. Antonio Carlos de Araujo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (2010, p. 25)", indagando sobre a
causa da relacdo entre sociedade e direito, vao

" Antdénio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Teoria Geral
do Processo; 26* edicdo. Sao Paulo; Malheiros, 2010, p.
25.
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afirmar que ¢ devido a funcdo ordenadora que
o Direito exerce na sociedade, “isto é, de
coordenacdo dos interesses que se manifestam
na vida social, de modo a organizar a
cooperacdo entre pessoas € compor oS
conflitos que se verificarem entre os seus
membros”.

Tais regras juridicas, por sua vez, devem
estar estruturadas de forma a possibilitar a
melhor aplicabilidade e efetividade possivel as
situacdes concretamente verificadas,
garantindo-se a seguranga juridica e o devido
regramento das condutas humanas. Assim, a
vida em sociedade ¢ organizada por meio de
regras que disciplinam o modo de agir, que
fixam limites a liberdade de cada um, que
estabelecem proibigdes, permissdes € sangdes
aplicaveis quando da concretizagdo pratica ou
do descumprimento da hipotese normativa.

No entanto, ¢ preciso saber de antemao
que ¢ necessario dar atencdo a outros modos
de juridicidade em operacdo que ndo apenas
aqueles representados pelos modelos estatais,
tal como a lei. Assim, na verdade, como 0s
antropdlogos juridicos alertam, “o Direito ¢
menos um objeto de contornos imutaveis do
que uma maneira de pensar as relagdes
sociais™.

Essa adverténcia parece-nos importante
para compreender a verdadeira dimensdo da
decisdao do Supremo Tribunal Federal, objeto
deste ensaio. Vale dizer que, se por um lado a
doutrina juridica dogmaética vai argumentar
que o costume relativo a homoafetividade so
se consolida efetivamente como Direito em
razdo do fato de o Estado o ter reconhecido
por meio da decisdo do STF, ¢ necessario
lembrar, por outro lado, que nem todo costume
para ser Direito passa ou precisa passar por
esse crivo da oficialidade, nem significa
igualmente dizer que tudo o que passa pelo
Estado, torna-se, por isso, automaticamente
Direito.

O ambiente e a realidade da sociedade da
informacdo mostram a exaustdo que a
tendéncia crescente ¢ que grande parte das
relacdes e solugdes juridicas prescindam da
intervengao estatal. Isso ndo equivale dizer que
elas se ddo fora do mundo do Direito. Muitas
das vezes parece mesmo prudente e adequado

? Norbert Rouland. Anthropologie Juridique. Paris;
Puf, 1990, p.48

evitar a intervencdo do Estado, sempre na
perspectiva de um relacionamento entre
sujeitos de direito baseado na responsabilidade
e na participagdo dos envolvidos, o que
reclama, portanto, responsabilidade e ética.

Nessa perspectiva € possivel lembrar a
propriedade das observagdes feitas por
Bronislaw Malinowski a respeito do Direito e
que parecem muito pertinentes para a
sociedade da informagdo enquanto “conjunto
de obrigacdes consideradas corretas por um
grupo e reconhecidas como dever pelo outro,
mantido em vigor por mecanismo determinado
de reciprocidade e publicidade inerente a
estrutura de sua sociedade™. Ele acrescenta
que essas regras sdo eldsticas e tém certa
amplitude. Nao apresentam apenas penalidade
pelas falhas, mas prémios pelo excesso no seu
cumprimento, encontrando-se o seu rigor na
avaliagdo racional de causa e efeito.
Malinowski lembra também que a norma
juridica, nesses termos, constitui-se apenas em
um aspecto da vida social, um lado de sua
estrutura, mais do que um arranjo social,
independente, fechado. Escrevendo em 1926 e
referindo-se a um povo melanésio, nem por
1sso, deve ser tomado como uma visao relativa
ao passado ou aos povos tradicionais
exclusivamente. Muito pelo contrario, suas
observacdes podem Servir, muito
adequadamente, para a complexidade da
sociedade globalizada do presente, que em
grande medida se adéqua mais a essa
configuragdo de Direito do que aquela da
teoria classica que o definiu, sobretudo
enquanto um sistema especial de normas
estatais, que prevé e define possiveis formas
de contravencdo e prové barreiras e reparos
associados. E mais produtivo pensar o Direito
na sociedade da informag¢ao como resultado da
configuracao de obrigagdes que
impossibilitam os sujeitos de direito de
esquivarem-se a sua responsabilidade sem
sofrer por isso no futuro. Esse “sofrer no
futuro” ndo significa necessariamente ser
punido pela mao forte do Estado, que na maior
parte das relacdes encontra-se ausente, mas
pelas consequéncias de multiplas ordens,
inclusive moral, que a sua ndo observagdo do
Direito, pode vir a lhe acarretar.

’ Bronislaw Malinowski. Crime e Costume na
Sociedade Selvagem. 2°. ed. Brasilia; UnB, 2008, p. 49.
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3. O Direito Escrito e Nao Escrito.

As regras que disciplinam o modo de
agir das pessoas na sociedade, portanto, muitas
vezes, ndo sdo estabelecidas pelo poder estatal,
mas sim resultam de  praticas e
comportamentos verificados no interior da
sociedade que, mesmo ndo clara ou
expressamente previstos nas normas juridicas
estatais, sdo aceitos e praticados pelas pessoas,
uma vez que decorrerem da propria pratica
coletiva. Ou seja, as normas e regras juridicas
que disciplinam o modo de vida coletivo
podem, por vezes, ser fixadas através de
procedimento legislativo formal e
expressamente estabelecido e, por outras,
surgir em decorréncia da pratica reiterada,
repetitiva, convicta e longeva de determinado
comportamento, mesmo ndo legalmente
disciplinado, tal e qual na hipdtese das unides
homoafetivas, objeto desta analise.

Por normas juridicas ndo ha que se
entender, portanto, apenas as regras advindas
do poder estatal, mediante processo legislativo
apropriado e formal, mas, também, regras
surgidas naturalmente no seio da comunidade,
das praticas costumeiramente aceitas e
observadas, e isso a despeito de a ideologia
revolucionaria burguesa sustentar o discurso
segundo o qual a lei acabaria por banir a
jurisprudéncia e que o costume deveria
conformar-se a sua condi¢do de fonte de
Direito de segunda categoria. No entanto, a
pratica social, sobretudo nos tempos atuais,
tempos informacionais, demonstra,
exatamente, o contrario. Isto €, que a acao dos
individuos e grupos sociais produz Direito.
Também produz Direito a acdo dos operadores
juridicos, especialmente a dos juizes. Nessa
perspectiva, a jurisprudéncia é outra fonte
essencial de producdo de Direito, como
confirma o caso em analise. O costume, assim,
tem enorme importdncia como fonte de
Direito, sobretudo nos campos mais sensiveis,
nos quais se busca antes a composi¢do de
interesses confrontados na perspectiva da
responsabilidade dos envolvidos, do que a
submissdo a uma decisdo estatal. E o caso do
direito internacional e do direito negocial, para
ficarmos apenas nesses dois exemplos
evidentes. Isso revela aspectos importantes da
atual sociedade que ¢ denominada de

sociedade da informagdo ou globalizada.
Nesse novo ambiente, a vida social ndo € mais
regulada apenas pelo direito positivo, ficando
isso evidente com o

papel crescente que ganham os
contratos com relagcdo as leis, a
extensdo dos mecanismos de
arbitragem e de mediacdo e,
sobretudo a neutralidade crescente
da lei em dominios tdo importantes
quanto a vida familiar ou o
comportamento sexual, sem
mencionar o enfraquecimento das
normas, mais facil de observar, nos
dominios mais individuais de
comportamento, como alimentacio
e vestuario”.

E exatamente o que Ferdinand Lassale’,
ja em meados do século XIX, tentou
demonstrar quando tragou a distingdo entre a
Constituicao real da Constitui¢do “de papel”,
ao dizer

Podem os meus ouvintes plantar
no seu quintal uma macieira e
segurar no seu tronco um papel
dizendo “esta 4arvore ¢é uma
figueira”. Bastara esse papel para
transformar em figueira o que €
macieira? Nao, naturalmente. E
embora conseguissem que Sseus
criados, vizinhos e conhecidos, por
uma razdo de solidariedade,
confirmassem a inscri¢ao
constante da arvore de que o pé
plantado era uma figueira, a planta
continuaria sendo o que realmente
era, e quando desses frutos,
destruiriam  estes a  fabula,
produzindo magas e ndo figos.

Na continuacdo da exposicdo do seu
raciocinio o autor afirma que o mesmo
acontece com as Constitui¢des: “De nada
servird o que se escrever em uma folha de
papel, se ndo se justifica pelos fatos reais e
efetivos de poder”. O que se tenta revelar,
entdo, ¢ que de nada adianta ordenamento

* Alain Tourraine. Igualdade e Diversidade. O sujeito
democratico. Bauru; Edusc, 1998, p. 91. .

* Ferdinand Lassale, O que ¢ uma Constituicdo? Versao
para e-book, Edi¢cdes e publicagdes Brasil, Sdo Paulo,
1933, obtido em
http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/constituicaol.html,
acesso em 13/04/2012.
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juridico  formal, estatal, fundado em
Constituicao estavel e formalmente valida, se
o comportamento juridico dos individuos ndo
guarda correlagdo com as normas juridicas
positivadas. Tal situagdo revela claro
descompasso entre fato e norma e impde na
interpretacdo e aplicagdo do Direito a adog¢do
de técnica que encontre em outras fontes,
especialmente no costume, a regra que dé
disciplina e seguranca juridica a essas relagdes
ainda ndo legalmente tratadas. E necessario
reconhecer, portanto, a impossibilidade de
vida em sociedade sem regras de convivéncia,
ou seja, sem Direito, este que surge em virtude
das proprias inter-relacdes sociais
estabelecidas, dos proprios costumes e valores
fundamentais, assim reconhecidos pelas
pessoas, independentemente de lei, de “folha
escrita”.

4. O Costume Juridico e seu
Reconhecimento pelo Estado.

Representa, assim, o costume popular, a
for¢a dos comportamentos sociais, importante
fonte produtora de Direito, fonte essa que
subsidia e complementa o conjunto de normas
juridicas formalmente produzidas pelo Estado,
normas que, embora em grande numero e
complexidade, ainda assim sdo insuficientes
para disciplinar, por completo, todas as
hipoteses, todas as situagdes, toda a realidade
das relacdes juridicas ocorrentes na sociedade.
Ou seja, na sociedade da informagao,
transformada pela tecnologia e pelo acesso ao
conhecimento, o ordenamento juridico
positivo, formal e estatal, por ndo ser tdo
rapida e facilmente alterado, transformado e
adaptado, entre outras razdes, acaba por se
revelar insuficiente como regulador e
disciplinador das novas modalidades de
comportamentos sociais, razao pela qual, aos
operadores do direito, especialmente os juizes
e 0s proprios tribunais, atentos a isto, impde-se
a adocdo de técnica juridico-interpretativa que,
partindo do reconhecimento dessas lacunas,
admita a busca, em outras fontes de direito —
tais como o costume — de meios de preenché-
las, dando disciplina ao caso concreto que, até
entdo, ndo possuia normatizacdo juridica
formal.

Assim, RizzatoNunes®, afirma:

Ao contrario da lei — que ¢ imposta
de cima para baixo, do estado para
a sociedade, expressa de forma
geral e abstrata, para poder atingir
todas as pessoas e todos os setores
da sociedade — o costume juridico
surge no e do proprio seio da
coletividade.

Ele ¢ fruto da pratica social
individualizada, caso a caso; nasce
obrigatério porque as partes
envolvidas assim o entendem e se
auto-obrigam; provém da
convic¢do interna de cada participe
de sua objetivagdo em fatos sociais
particulares, que obriga a todos os
que neles se envolverem. Formado
com essa convicgdo de
obrigatoriedade, pode-se té-lo
como legitimo e atualizado.

E o costume juridico, portanto, fonte de
direito  eminentemente  popular,  social,
informal, que surge no seio da sociedade,
diante da rotineira e repetitiva pratica coletiva
com convic¢do de obrigatoriedade, mas que,
embora apresente forg¢a social, ainda, ndo
encontra  regulamentacdo  formal  no
ordenamento juridico estatal. A lei funciona,
entdo, como revelagdo ¢ reconhecimento de
pratica social ja existente, e também como
instrumento de disciplina e regulamentacdo
das relacdes juridicas dai decorrentes, além de
sancionador do inadimplemento.

Ao contrario da lei, contudo, o costume
juridico, embora possua forca e eficacia social,
se ainda ndo formalmente admitido e
reconhecido pelo poder estatal, pouca
seguranca juridica acaba por oferecer as
pessoas e as relagdes juridicas que representa,
uma vez que o eventual desrespeito, por um
lado, dessa pratica social reiterada, e com
convicgdo de correcdo, nao encontrara, de
outro, no ordenamento juridico — mesmo
porque se trata de fonte de direito ndo escrita,
desprovida de sancdo — a previsao de
penalidade substitutiva, reparadora do direito
subjetivo violado. Mas isto, observando-se a
questdo sob o ponto de vista oficial, pois, sob

SRizzato Nunes. Manual de Introducio ao Estudo do
Direito, 10* edi¢do. Sdo Paulo; Saraiva, p. 145:
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outro prisma, a desobediéncia ao costume
implica, de modo geral, na san¢do social,
moral, sob multiplas formas, que, em muitos
casos, ja ¢ suficiente para conformar a maioria
dos comportamentos que representa.

Assim, embora poderoso instrumento de
convicgdo social, o costume juridico somente
passa a ter forga efetiva de lei positiva, ou seja,
diante do poder publico, e, portanto, dotar-se
de sancdo social e juridico-oficial — mesmo
que lei popular, ndo produzida através de
procedimento legislativo estatal formal -
quando passa a ser reconhecido e admitido,
também, pelos organismos estatais
responsaveis pela elaboragdo, aplicagdo e
interpretagdo das normas juridicas vigentes.
Nesse sentido, continua Rizzato Nunes’

E necessario dizer que a autoridade
publica e, em especial, o Poder
Judiciéario, exerce papel
importantissimo na aplicagdo do
costume. Isso porque muitas vezes
sua existéncia torna-se mais clara
apos uma decis@o judicial que o
reconhece.

A decisdo do Poder Judiciario, por
ser escrita, publicada e ter avaliado
o problema ou ndo da existéncia
do costume, colabora
sobremaneira na caracterizagao
deste, posteriormente.

Note-se, todavia, que a decisdo
judicial ndo transforma em norma
escrita o costume juridico. Ele
continua sendo o que é — norma
juridica ndo escrita — s6 que com o
reconhecimento de sua existéncia
pelo Poder Judiciario. Ressalte-se
que o Judiciario “reconhece” o
costume, mas niao o “estabelece”,
isto é, o costume ja existia,
precedia a decisdo. O Judiciario
ndo o cria; apenas o acata
expressamente.

Justifica-se, e explica-se, portanto,
mesmo pela dogmatica juridica, a admissao do
costume juridico como fonte efetiva de criacao
de Direito, pelo fato de o ordenamento juridico
positivado — advindo do poder estatal — ser
incapaz de dar disciplina rapida, completa e
plena a todas as relagdes juridicas advindas da
sociedade. Nesse sentido a dogmatica vai
admitir como necessaria, por vezes, a

"Idem, p. 146

utilizagdo de outras fontes juridicas — que ndo
a lei estatal - para disciplinar todas essas
relacdes, especialmente as novas situagdes
surgidas em virtude da tecnologia e da
constante e rapida transformacdo dos
comportamentos diante dessa nova realidade.
E exatamente o que afirma Maria Helena
Diniz (ano 2011, p.329)":

Deveras, a lei, por mais extensa
que seja em suas generalizacdes,
por mais que se desdobre em
artigos, pardgrafos e incisos, nunca
podera conter toda a infinidade de
relagdes emergentes da vida social
que necessitam de uma garantia
juridica, devido a  grande
exuberancia da realidade, tdo
variavel de lugar para lugar, de
povo para povo. Por isso, ante a
insuficiéncia legal, ¢ mister manter
a seu lado, quando for omissa e
quando impossivel sua extensdo
analogica, as fontes subsidiarias do
direito que revelam o juridico.

A préatica consuetudinaria, da qual
resulta o costume, é, em regra,
uma fonte de cognicdo subsidiria
ou supletiva e da mais alta
relevancia.

No caso brasileiro, o  proprio
ordenamento positivado — conjunto de leis
oriundas de procedimento legislativo formal —
traz previsdo expressa de utilizacdo do
costume como meio de preenchimento das
lacunas e omissodes da lei, conforme previsdo
constante do artigo 4° da Lei de Introdugdo as
Normas de direito brasileiro (Decreto-lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942, com as
alteracdes da Lei n® 12.376, de 2010) que
dispde: Quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.

Admitindo,  portanto, o  proprio
ordenamento juridico, a utilizagdo do costume
como fonte de produgdo de normas de
comportamento social, inevitavel concluir que,
reconhecendo, formalmente, o poder judicidrio
— responsavel pela interpretacdo e pela

¥ Maria Helena Diniz. Compéndio de introducio a
ciéncia do direito: introdug¢do a teoria geral do

N

direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica.
22* edicdo — Sdo Paulo; Saraiva, 2011, p. 329.
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aplica¢do das normas juridicas — a existéncia e
validade do costume, assume ele, entdo,
posicdo exatamente igual a ocupada pelas
normas juridicas origindrias do Estado -
positivadas — implicando, assim, seu
desrespeito, nas mesmas sangdes e penalidades
aplicaveis a hipdtese de inobservancia das
normas positivadas, elaboradas mediante
procedimento legislativo estatal proprio.

Na sociedade informacional assume,
entdo, o costume juridico, diante das rapidas e
constantes transformacdes sociais, relevante
posi¢do de fonte criadora e confirmadora de
direitos, origem primeira das regras aplicaveis
as novas relagdes juridicas dai originadas. A
lei, entdo, quando elaborada, ou mesmo a
decisdao judicial, quando reconhece tal
costume, nada mais representariam do que a
efetiva confirmagdo — agora por parte dos
poderes formalmente estabelecidos — de que o
comportamento, até entdo apenas disciplinado
por costumes aceitos pelas pessoas, merece ¢
deve, também, ser reconhecido e disciplinado
pelo ordenamento juridico, mesmo porque
revela a realidade juridica da coletividade. A
estrutura estatal, entdo, ao reconhecer dado
comportamento social — seja legislativa, seja
judicialmente — e, efetivamente, valora-lo
juridicamente, nada mais faz do que revelar
uma realidade ja vivenciada, ja observada
pelas pessoas.

Trata-se do reconhecimento de que as
pessoas, vivendo em sociedade, ou mais,
vivendo em sociedade cuja ordem juridica é de
natureza social, democratica e informacional,
alicercada em principios e direitos humanos e
sociais fundamentais constitucionais, tém a
capacidade — e efetivamente o fazem — de
auto-regular seu dia-a-dia e suas relagdes dai
estabelecidas, independentemente da aplicagdo
de regras formais e estatais que, muitas vezes,
nem mesmo existem ou, ainda que existentes,
ndo sdo reconhecidas como validas pela
populacao.

Thomas More ° vai mais longe ao
entender injustificado o excessivo numero de
leis, que, em assim sendo, resultaria, nas
sociedades que adotam tal complexo

® Thomas Moore. Utopia — 1*. Edi¢ao. Sao Paulo; Folha
de S. Paulo (Colecdo Folha: Livros que mudaram o
mundo); 2010, p. 33.

ordenamento  positivo, em  verdadeira

desorganizacao e confusdo juridica.

Na Utopia, as leis sdo pouco
numerosas; a administragao
distribui  indistintamente  seus
beneficios por todas as classes de
cidaddos. O mérito ¢ ali
recompensado; e, ao mesmo
tempo, a riqueza nacional ¢ tdo
igualmente repartida que cada um
goza abundantemente de todas as
comodidades da vida. Alhures, o
principio do teu e do meu ¢
consagrado por uma organizacao
cujo mecanismo ¢ tdo complicado
qudo vicioso. H4 milhares de leis,
e que ainda ndo bastam, para que
um individuo possa adquirir uma
propriedade, defendé-la e
distingui-la da propriedade de
outrem. A prova € o numero
infinito de processos que surgem
todos os dias e nunca terminam.

Resumindo: leis, assim chamados os atos
reguladores de comportamentos sociais
estabelecidos pelo poder estatal, embora
possam ser importantes em certos casos para
garantir — ao prevé-la expressamente - a
sancdo na hipdtese de inadimplemento, sdo
incapazes de disciplinar a infinidade de
relacdes juridicas surgidas da vida em
coletividade, lacunas essas, entdo, que sdo

preenchidas, também, pelos costumes,
mediante a  utilizagdo  dessas  regras
comportamentais, convictas e longevas,

observadas pelas pessoas, independentemente
do Estado, independentemente de lei.
Ademais, ¢ preciso considerar que a extrema
importancia  atribuida a lei  decorre
provavelmente do préprio discurso oficial (do
Estado) que visa associar a idéia da
supremacia da lei a de ordem e condi¢do do
bem geral, visando justificar sua reivindicagao
do monopolio do uso da forca e da violéncia
em nome da sociedade.

5. O Costume Contra Legem

Representa, assim, o costume popular,
importantissima fonte produtora de regras de
comportamentos, fonte essa que segundo os
proprios postulados do discurso oficial
“subsidia e complementa” o regramento
juridico produzido pelo Estado, compondo,
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entdo, ambas as fontes de direito — estatal e
ndo estatal — o complexo mosaico de normas
reguladoras da vida em sociedade. E
necessario ficar claro, no entanto, que nao nos
situamos dentre aqueles que atribuem ao
costume apenas esse papel subsididrio e
complementar dentre as fontes de Direito,
como o discurso mais conservador e pro-
Estado sustenta. Para nds, ao contrario,
especialmente na sociedade da informacao, o
costume destaca-se talvez como a principal e
mais legitima fonte de Direito dentre todas. No
entanto, tendo em vista o caso em estudo ¢ a
importancia de o judiciario brasileiro ter se
posicionado claramente pelo reconhecimento
do costume como produtor de relagdes
juridicas, e de direito, continuaremos a analise
e o estudo admitindo o raciocinio expressado
pela corte e pela dogmatica juridica sem
maiores polémicas quanto ao fato de ser essa
visdo, do nosso ponto de vista, conservadora e
por vezes dissonante da realidade sociologica e
das praticas juridicas contemporaneas.

Assim  sendo, ha  situagdes —
especialmente nesta sociedade contemporanea
influenciada pelo constante, veloz e
ininterrupto avango tecnoldgico e cientifico —
em que o ordenamento juridico formal estatal,
por ndo conseguir, com a mesma rapidez e
agilidade, acompanhar, e efetivamente
disciplinar, as novas relagdes juridicas
advindas da nova realidade social, oferece
regras de comportamento — para disciplinar as
novas relagdes - que, por ultrapassadas,
claramente ndo correspondem a realidade, e
ndo refletem a convicg¢do das pessoas quanto a
correcdo ou validade juridica desse novo
comportamento social. Trata-se de verdadeiro
descompasso entre a realidade dos fatos e o
comando normativo oficial. Ai, entdo, também
se justifica a utilizagdo do costume — mesmo
contrario ao ordenamento juridico estatal —
como fonte juridica disciplinadora das relagdes
novas ainda ndo expressamente tratadas pela
lei. A este costume — contrario ao ordenamento
estatal positivado, mas em conformidade com
os anseios e convicgdes da sociedade — € que a
doutrina denomina contra legem. E costume,
como outro qualquer, mas, embora contrario
ao ordenamento legal vigente, conforma-se,
exatamente, com a pratica social convicta e
reiterada, ¢ ¢é reconhecido e aceito como

obrigatério,sendo por todos, por parte
significativa do conjunto social. Serpa
Lopeslo, delimitou, claramente, o campo de
atuagdo, validade e aplicabilidade do costume
contrario a lei:

Uma lei pode impor tudo menos a
sua irrevogabilidade, e, embora ela
prescreva, como medida de
seguranga, que a sua revogacio so
se pode dar em razdo de outra lei
escrita, a realidade, entretanto, ¢
mais forte do que os preceitos, e a
realidade, através de um costume
reiterado, enraizado nos dados
socioldgicos, em harmonia com as
necessidades econdmicas e morais
de um determinado povo, ¢
demasiado poderosa e capaz,
portanto, de romper os diques de
uma norma, justa em regra, mas
que, excepcionalmente, pode-se
converter num mero artificio,
respeitada, a semelhanga de um
filho que seguisse o paganismo
paterno, somente para manter a
tradicdo, e ndo escutando um apelo
de sua propria consciéncia.

Ou seja, dentre as modalidades de
costumes juridicos admitidos pela doutrina
dogmatica, e aptos, segundo ela propria, a
produzir regras de conduta — costume
secundum  legem (que guarda  exata
conformidade com a lei), costume praeter
legem (utilizado para preenchimento das
lacunas, omissdes da lei) e costume contra
legem (costume que contraria a lei, mas
representa pratica juridica socialmente aceita)
— 0 costume contra legem tem, pela sua igual
potencialidade de norma juridica como os
demais, a capacidade de se impor, sobrepor-se,
e opor-se a lei, levando-a ao desuso, ou mesmo
revogando-a, isto em virtude da realidade
social que representa ndo mais identificar-se,
ou melhor, ndo mais corresponder a realidade
social verificada quando da criagdo da lei,
tratando-se de pratica ja admitida socialmente,
embora ndo disciplinada, ou mesmo ndo
reconhecida pela ordem juridica estatal.

' Serpa Lopes, Miguel Maria. Comentarios a Lei de
Introducgio ao Codigo Civil. Vol. 1, Rio de Janeiro,
Editora Freitas Bastos, 1959, p. 80
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Nao se trata, nessa oOtica, de, por um
lado, privilegiar o costume como fonte de
Direito - incluido o costume contrario a lei — e,
por outro, negar a efetividade da lei, como
regra de conduta, na sociedade da informagao.
Mas sim reconhecer que as relagdes surgidas
da vida em sociedade, especialmente nesta
sociedade  globalizada,  tecnologica e
informacional, muitas vezes, diante das
rapidas e constantes transformagdes, mesmo
que nao encontrem disciplina formal pelo
ordenamento estatal, ndo deixam de encontrar
disciplina  juridica, o que se da,
originariamente, entdo, através do costume, do
comportamento observado pela coletividade,
diante dessa nova situagdo, ¢ isto tudo, antes
da vigéncia da lei, ou mesmo sendo esta
vigente, mas impondo comportamento diverso.
Ou seja, a formalizagdo, pelo poder estatal, da
disciplina legal de determinado
comportamento social, muitas vezes, quando
ocorre, revela o reconhecimento pelo Estado
de que aquela conduta humana ja ¢ efetiva e
largamente praticada e difundida no seio da
propria coletividade, representando a lei - que
porventura vier a existir, entdo - nada mais do
que a confirmacdo da validade juridica desse
comportamento, bem como sua relevancia
como instituto juridico. Contudo, ha ocasides
em que a modificagdo, ou inovacdo, do
regramento estatal, por diferentes razdes, entre
elas em virtude da burocracia exigida para
tanto, ndo acompanha, na mesma velocidade, a
transformag¢ao dos comportamentos no interior
da comunidade, resultando em praticas sociais
que, embora ndo formalmente disciplinadas
pelo Estado (e, portanto, na perspectiva estatal
sdo encaradas como carentes de disciplina
juridica formal) sdo tratadas e regulamentadas
através do proprio entendimento coletivo
acerca daquela conduta, da convicgdo de
tratar-se de conduta a ser observada e seguida.

Alids, como ja aqui se disse, ha quem
entenda que a profusdo de leis, o inchaco do
ordenamento juridico estatal, acaba por trazer
inseguranga e confusdo juridica, exatamente
resultado inverso do que se poderia supor ou
esperar. Ademir Buitoni'' confirma isto:

"' Ademir Buitoni. “A ilusio do normativismo ¢ a
mediagdo”.Revista do Advogado, AASP — Associacido
dos Advogados de Siao Paulo — Setembro/2006 - n° 87
—p. 109.

E, finaliza:
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Até hoje, no Brasil e no direito
ocidental, de um modo geral,
cultivamos a ilusdo do
normativismo. Continuamos a
achar que tudo precisa ser
regulado, que as leis devem,
permanentemente, ser reformadas,
que os Codigos devem ser
atualizados e que a ordem juridica
deve ser modernizada, sem o que
ndo seria possivel chegar ao
desejado nivel de justica social, de
equilibrio econémico e de bem-
estar para o povo.

No entanto, com a edicdo de
normas € mais normas, o resultado
tem sido uma verdadeira inflacdo
legislativa, que vem complicando e
burocratizando o funcionamento
do Estado. Os proprios operadores
do direito acabam tendo
dificuldades para lidar com tanta
complexidade legislativa, o que,
ndo raro, ¢ motivo de profunda
angustia para advogados, juizes,
promotores... € para todos aqueles
que buscam ser justos no exercicio
da profissao juridica. Na verdade,
apesar de tanta  producdo
legislativa, parece que o direito
positivo foi esgotando, neste
comeco de século, sua fungdo
regulamentar, sem ter produzido a
paz e o bem-estar entre os homens.
O positivismo juridico ndo vem
resolvendo as grandes questdes do
nosso tempo, pois os problemas
sdo complexos e globais, exigindo
que seja ultrapassada a mera
racionalidade logico-formal, que
vem caracterizando o direito posto
objetivamente, Com certeza, o ser
humano também tem  um
inconsciente, desejos subjetivos e
emogdes que ndo se reduzem a
pura racionalidade.

Assim, se a lei, de um lado, reduz
a complexidade, através da
regulamentagdo, de outro se torna
simplista, mutilando a realidade,
sempre mais ampla do que a lei.
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6. As Unioes Homoafetivas e a
Decisao do STF na ADIN4277.

Com relagdo as unides homoafetivas,
embora, por um lado, representem pratica
social aceita e admitida pelo menos por parte
da sociedade, por outro, ainda ndo encontram
tratamento e  disciplina  formais no
ordenamento juridico, ou, pelo contrario,
encontram, nesse mesmo ordenamento,
normas  juridicas que, na  verdade,
desconhecem ou mesmo impedem que se
identifique tal relagdo como relagdo amparada
pelo Direito e, portanto, de natureza juridica,
geradora de direitos e obrigacdes. Impossivel,
contudo, ndo reconhecer, essas relagdes, como
relacdes aptas a produzir conseqiiéncias de
relevancia juridica entre os envolvidos e com
repercussoes juridicas mais amplas, portanto,
como relagdes que interessam ao Direito como
um todo e que igualmente devem interessar ao
ordenamento juridico oficial.

Importante, entdo, nesse aspecto, que o
Poder Judiciario, na posi¢do de intérprete
oficial das relagdes sociais nos Estados
democraticos, e enquanto poder responsavel
por garantir a seguranga juridica, ao se deparar
com situacdes, ou melhor, relagdes juridicas,
tais como as unides entre pessoas de mesmo
sexo — que representam praticas ou
comportamentos sociais ainda nao
expressamente regulamentados pelo
ordenamento  juridico formal, mas ja
plenamente praticados no seio da sociedade —
assuma posicionamento ativo na interpretacao
do Direito e no estabelecimento da regra
aplicada a esses casos, reconhecendo que a
pratica social convicta e reiterada ¢ apta a
produzir efeitos juridicos, independentemente
da existéncia de prévio reconhecimento
através de procedimento legislativo formal. E
este, também, o entendimento de Maria
Berenice Dias'*:

As unides entre pessoas do mesmo
sexo, ainda que ndo previstas
expressamente na Constituicdo

Maria Berenice Dias. “A familia homoafetiva e seus
direitos”.Revista do Advogado -AASP — Associacido
dos Advogados de Sao Paulo, n° 91, de maio de 2007,
p. 105:

Federal e na legislagdo
infraconstitucional, fazem jus a
tutela juridica. A auséncia de
regulamentagdo impde que as
unides homoafetivas sejam
identificadas como  entidades
familiares no ambito do direito das
familias. A natureza afetiva do
vinculo em nada o diferencia das
unides heterossexuais, merecendo
ser identificado como unido
estavel.

Preconceitos de ordem moral nao
podem levar a omissdo do Estado.
Nem a auséncia de leis nem o
conservadorismo do  judiciario
servem de justificativa para negar
direitos aos relacionamentos
afetivos que ndo tém a diferenca
de sexo como pressuposto. E

absolutamente discriminatdrio
afastar a  possibilidade de
reconhecimento das unides

estaveis homoafetivas.

Assim, a recente decisdo do STF, na

ADI 4277, equiparando as  unides
homoafetivas — desde que, duradouras,
estaveis e publicas - as unides estaveis
heteroafetivas, revela, claramente, 0

reconhecimento, por aquela corte, de uma
pratica social que, mesmo ndo formalmente
disciplinada pela estrutura legal vigente, para a
qual o ordenamento ainda nd3o prevé
consequéncias juridicas — alids, ele ¢ expresso
no sentido de atribuir efeitos juridicos apenas
as unides entre pessoas de sexos distintos - €
aceita e naturalmente admitida por boa parcela
das pessoas, isto por tratar-se de conduta
verificada ja ha longo periodo e cuja validade
¢ igualmente reconhecida, com convicgdo
Clara, portanto, a aceitacao pelo STF, no
julgamento da mencionada ADI 4277, da
validade de um comportamento que, mesmo
ainda ndo disciplinado pela lei, ou até, por ela
vedado, ¢ efetivamente verificado, praticado e
aceito na sociedade — se ndo por todas as
pessoas, ao menos por consideravel parte delas
- representando, entdo, uma relagdo, um
costume, um instituto juridico capaz de
produzir efeitos juridicos tais e quais os
produzidos pela lei estatal. Contudo,
analisando-se o ordenamento juridico formal,
expresso, verifica-se, claramente, uma
evidente negacdo, ou melhor, uma clara
desconsideragdo das relacdes homoafetivas
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enquanto relagdes juridicas passiveis de
produzir direitos ou obrigacdes. Ele ¢ expresso
no sentido de apenas atribuir efeitos juridicos
as unides heteroafetivas. E que: a) a
Constituicdo Federal no § 3° do artigo 226,
reconhece como unido estdvel apenas aquela
havida entre um homem e uma mulher; b) a lei
n® 9.278/96, que regulamenta o referido § 3°
do art. 226, define, expressamente, como
entidade familiar, a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia e; c) o Codigo Civil
(lei 10.406/2002), em seu artigo 1.723, ¢
expresso ao reconhecer como entidade familiar
apenas a unido estdvel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. Entdo,
como ¢ possivel admitir-se decisdo, da propria
corte constitucional, que dé, aos referidos
dispositivos legais, significagdo absolutamente
estranha aquela que o texto expresso da lei
objetivava apresentar? A resposta estd no fato
de a referida corte ter reconhecido, para dar
referida interpretacdo a lei, a existéncia de
comportamentos sociais que, embora muitas
vezes ainda ndo disciplinados pela lei, o sdo
pela convicgdo das pessoas acerca daquela
conduta, fato esse que obriga o poder
judicidrio a dar a lei ainda omissa, ou mesmo a
lei  divergente do referido costume,
interpretacdo em conformidade com os
principios fundamentais constitucionais, que
se irradiam por todo ordenamento juridico,
fornecendo as luzes necessarias para aplicagdo
do Direito, mesmo ndo escrito, mesmo que
contrario ao direito positivado.

Do voto proferido na referida ADI 4277,
pelo eminente ministro relator Carlos Ayres
Brito, ao falar sobre o substantivo preconceito,
pode-se extrair a confirmacdo de que referido
tribunal, para andlise desse caso sobre unides
homoafetivas, admitiu, expressamente, a
utilizagdo do costume social como fonte
criadora de direito, de regras de conduta:

Mas ¢ preciso lembrar que o
substantivo  “preconceito”  foi
grafado pela nossa Constituicdo
com o sentido prosaico ou
dicionarizado que ele porta; ou
seja, preconceito ¢ um conceito

prévio. Uma formulagao
conceitual antecipada ou
engendrada pela mente humana
fechada em si mesma e por isso
carente de apoio na realidade.
Logo, juizo de wvalor néo
autorizado pela realizada, mas
imposto a ela. E imposto a ela,
realidade, a ferro e fogo de u’a
mente voluntarista, ou sectaria, ou
supersticiosa, ou obscurantista ou

industriada, quando nao
voluntarista, sectaria,
supersticiosa,  obscurantista e

industriada ao mesmo tempo.
Espécie de trave no olho da razdo
e atée do sentimento, mas
coletivizada o Dbastante para se
fazer de trago cultural de toda uma
gente ou populacao
geograficamente situada. O que a
torna ainda mais perigosa para a
harmonia social e a verdade
objetiva das coisas. Donde René
Descartes emitir a célebre e
corajosa proposicdo de que “Nao
me impressiona o argumento de
autoridade, mas sim, a autoridade
do argumento”, numa época tdo
marcada pelo dogma da
infalibilidade papal e da foérmula
absolutista de que “O rei ndo pode
errar (The king can do no wrong”).
Reveréncia ao valor da verdade
que também se 1€ nestes
conhecidos versos de Fernando
Pessoa, trés séculos depois da
proclamacao cartesiana: “O
universo ndo ¢ uma idéia minha./
A idéia que eu tenho do universo é
que € uma idéia minha.”

Ou seja, o ingresso da norma no
ordenamento juridico, apdés atendimento de
toda a burocracia e formalismo legislativos
exigidos, ndo significa que essa regra de
conduta tenha atingido um grau de sacralidade
tal que impeca qualquer alteragdo, modificacao
ou mesmo qualquer nova interpretacao de seus
objetivos ou de suas determinagdes. Muito
pelo contrario! A norma estatal positiva ndo ¢
infalivel por sua condicdo de produto estatal,
ela ndo é eterna, ndo ¢ imutavel, ela é, na
verdade, produto cultural representativo de
uma época ¢ de uma dada sociedade que,
entretanto, nesta era informacional e
tecnoldgica, deve sofrer mutagdes, e
efetivamente sofre especialmente em sua
interpretagdo, isto em virtude da igual mutagdo
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da sociedade, transformagoes essas
influenciadas pelos novos costumes, pelos
novos comportamentos.

7. Consideracoes Finai

O tema discutido tem enorme
importancia e consequéncias por si mesmo. O
fato de pessoas do mesmo sexo constituir
familia, casar, ou seja, compor entidade
familiar, ter filhos e gozar de todos os demais
direitos decorrentes dessa relagdo juridica,
inclusive o direito de receber socialmente igual
tratamento ao dispensado as familias
constituidas por homem e mulher, ja €, por si
sO, razdo para merecer discussdo e analises
juridicas tendo em vista o seu carater
revolucionario em relacdo a uma ordem ¢ a
uma moral conservadoras que vigoram ha
muito tempo nos regimes juridicos ocidentais,
sobretudo no sistema oficial de Direito.

Terem sido reconhecidos os mesmos
direitos aos casais do mesmo sexo que aos
casais de sexos diferentes revoluciona padrdes
de comportamento para além do tema sexual
em si, ao tema da familia e aos temas afiliados
a eles, isso porque se expde com flagrante
clareza a propria natureza do Direito, que
deixa de se expressar simplesmente por meio
da norma estatal, para se revelar em toda a sua
clareza nos proprios fatos sociais.

Revela também que a sociedade da
informagdo afastou-se das concepgdes liberais
e revoluciondrias de democracia. A
globalizacdo torna simultdneo o que nesse
pensamento anterior era visto como sucessivo
e exige concepcdes mais elaboradas de Direito
com o abandono da tradicional defini¢do
positivista “como ordem coativa constituida a
base de normas, as quais formam uma unidade
que ndo apenas reserva para si 0 monopolio da
forca nas relagdes sociais, como igualmente
regulamenta as relagdes fundamentais para a
convivéncia e supervivéncia dos grupos
sociais™".

Com a decisdo comentada confirma-se
assim o que José Eduardo Faria'* ja afirmava
em 1986, que os novos paradigmas exigem a
busca de um Direito enquanto conjunto de

13" José Eduardo Faria. Eficdcia Juridica e Violéncia

Simbélica. Sao Paulo. Edusp, 1986, p. 168
' Idem

regras em movimento (um direito in fieri) e
continuamente reformuladas, inclusive por
forcas extralegislativas e extraestatais. Isso,
evidentemente, desloca o proprio objeto da
Ciéncia Juridica do conjunto de regras estatais,
instituido em dogmas, para os proprios fatos
sociais. Assim, na sociedade da informagao, a
luz do que a propria decisao do Supremo
Tribunal Federal enfocada revela, deve-se
perceber que o Direito ndo pode ser tomado
apenas enquanto normas e solugdes estatais de
conflitos. Na verdade, ele se trata menos de
um objeto de contornos imutaveis do que uma
maneira de pensar as relagdes sociais.
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1. Introducao

Antes de adentrarmos propriamente ao
tema que nos propomos a tratar com o presente
artigo, necessario abordamos alguns pontos
relativos ao  proprio controle de
constitucionalidade

O Brasil optou por adotar uma
Constituicao rigida, que somente pode ser
modificada por procedimento previsto na
propria Carta Politica, tal como afirmado por
Manoel Gongalves Ferreira Filho':

Mas, posteriormente, a doutrina
juridica veio distinguir, quanto a
estabilidade das Constituicdes,
dois  tipos  fundamentais: a
Constituicdo rigida, que ¢ aquela
que somente pode ser modificada
pelo processo especial que ela
propria prevé...

Por estarem as normas Constitucionais
situadas no topo da piramide juridica, todas as
demais normas devem se adequar aos ditames
do texto constitucional, motivo pelo qual faz-
se necessario um mecanismo de controle,
conforme bem explica Zeno Veloso®:

Porém, de nada adiantaria a rigidez
constitucional, a soberania
(paramountcy) da Carta Magna, a
natural e necessaria ascendéncia de
suas regras e principios, se nao
fosse criado um sistema eficiente
de defesa da Constituicdo, para
que ela prevalecesse sempre,
vencesse qualquer embate, diante
de leis e atos normativos que a
antagonize.

A Carta Magna de 1988 trouxe varias
formas de controle a Constituicdo, sendo que
ha mecanismos politicos e jurisdicionais, e
quanto aos mecanismos jurisdicionais temos o

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder
Constituinte. 3° edi¢do. Saraiva. Sdo Paulo. 1999.
pag86

2 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de
Constitucionalidade. 2° edigdo. Del Rev. Belo
Horizonte. 2000. pg.17/18

controle concentrado e o difuso e o controle
por bloco de constitucionalidade.

No presente estudo daremos énfase as
inovacdes que foram introduzidas pela Carta
Republicana de 1988, que trouxe a inovagdes
no mecanismo de controle difuso em razdo do
Mandado de Injuncao.

Também houve inovagdes quanto ao
controle pelo método concentrado, pois a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe a
possibilidade do ajuizamento da Acao Direta
de  Inconstitucionalidade; da  Acao
Declaratoria de Constitucionalidade; da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissio e da Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental.

Por sua vez, a Emenda Constitucional n
45 de 30/12/2004, que teve como finalidade
“reformar” o Judiciario, introduziu na
Constituicdo a  previsdo da  Sumula
Vinculante, do Bloco De
Constitucionalidade ¢ da necessidade da
Repercussdo Geral para admissibilidade do
Recurso Extraordinario, cuja andlise sera
também objeto de estudo do presente artigo.

o

2. Do Controle Difuso

Entende-se por controle difuso aquele
que pode ser exercido por qualquer juiz ou
tribunal, e sua previsdo consta do artigo 102,
III, ‘a’, ‘b> e ‘¢’ e § 3° da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
Vejamos a licdo de Ana Candida da Cunha
Ferraz’:

...todo e qualquer ato juridico pode
ser apreciado em sua
compatibilidade com a
Constituicdo, e todo e qualquer
juiz pode decidir a questdo de
constitucionalidade. A decisdo
definitiva e final fica a cargo do
Supremo Tribunal Federal, cuja
missdo, no sistema constitucional
brasileiro, ¢ a de guarda da
Constituicdo (art. 102, caput e
inciso III).

* FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Notas sobre o
controle preventivo de constitucionalidade. Revista
de Informagdo Legislativa, pg. 291
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O controle difuso de constitucionalidade
teve origem nos Estados Unidos da América,
quando do julgamento do caso Madson versus
Marbury no ano de 1803, quando a Corte
Constitucional ~ Americana conclui  pela
supremacia das normas constitucionais sobre o
restante do ordenamento juridico, atribuindo a
competéncia de controle para o Poder
Judiciario.

O modelo de controle difuso foi adotado
pelo Brasil desde a sua primeira Constituicao
republicana, em 1891, tal como leciona Gilmar
Ferreira Mendes™:

Como se sabe, adotou-se, entre
nos, de inicio, o modelo difuso de
declaragao de
inconstitucionalidade. O Decreto
n. 848, de 11 de outubro de 1890,
consagrava que “na guarda e
aplicacdo da Constitui¢do e das
leis nacionais, a magistratura sé
intervira em espécie e por
provocagdo da parte.

Apesar da previsdo do controle difuso
ser anterior a Constituicdo Federal de 1988, a
atual Carta Republicana trouxe da previsdo do
mandado de injun¢do, inovando assim a
possibilidade de controle.

A previsdo do mandado de injungdo
consta do artigo 5° inciso LXXI da
Constituicdo Federal e ¢ uma forma de
controle face as omissdes normativas, pois o
mandado de injun¢do pode ser impetrado
quando ndo se puder exercer um direito
constitucional ~ por falta de  norma
regulamentar. Oportuna a transcri¢do do texto
constitucional:

Artigo 5°, inciso LXXI da CF/88 —
...conceder-se-4 mandado de
injungdo sempre que a falta de
norma  regulamentadora  torne
invidvel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a
cidadania;

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e
controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. pg p. 242/243. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

O mandado de injung¢do tem previsao em
constituigdes de outros paises, porém a
Constituicdo Federal de 1988 inovou ao
permitir a impetracdo do mandado de injuncao
em razdo de omissdo legislativa, sendo um
mecanismo para buscar solugdo face a inércia
dos demais poderes, para que assim a
Constituicao seja efetivamente aplicada pela
sociedade, tal como leciona a professora Anna
Candida da Cunha Ferraz’:

...responde o sistema brasileiro
a preocupagdo com a grave
problemdtica da inércia dos
poderes  constitucionais no
tocante a implementacdo e
cumprimento de disposi¢des

constitucionais, que vem
encontrando eco nas ultimas
décadas.

3. Do Controle Concentrado

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe a
possibilidade do ajuizamento da Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade; da Agdo Declaratoria
de Constitucionalidade; da Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade
estd prevista nos artigos 102, I, ‘a’ da
Constituicdo Federal de 1988 e tem como
objetivo que o Supremo Tribunal Federal
(6rgdo que ¢ competente para processar €
julgar a agdo) declare a desconformidade de
texto de lei ou de ato normativo federal,
estadual ou distrital com a norma
constitucional, tal como leciona Alexandre de
Moraes®:

...cabe agao direta de
inconstitucionalidade para
declarar a desconformidade
com a Carta Magna de lei ou
ato normativo federal, estadual
ou distrital (este tltimo desde
que produzido no exercicio de
competéncia equivalente a dos

>FERRAZ, Anna Candida da Cunha — Apontamentos
sobre o controle de constitucionalidade, RPGESP
dez/90.

® MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 10 ed.
Sao Paulo: Atlas. 2007, p. 607
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Estados-membros), editados
posteriormente a promulgagao
da Constituicdo Federal, e que
ainda estejam em vigor.

A Acdo Declaratoéria de
Constitucionalidade também esta prevista nos
artigo 102, I, ‘a’, Constitui¢do Federal de 1988
e tem como objetivo que o Supremo Tribunal
Federal (o6rgdo que ¢ competente para
processar e julgar a agdo) declare a
conformidade de texto de lei ou de ato
normativo federal, estadual ou distrital com a
norma constitucional, ¢ com a declara¢ao as
instancias judiciais inferiores ficam impedidas
declarar a inconstitucionalidade de determina
norma que teve a constitucionalidade garantida
pelo Supremo Tribunal Federal, colocando-se
assim limite quanto método do controle difuso
de constitucionalidade, tal afirmado por
Antonio Carlos de A. Diniz’:

...se declarada em Acdo de
Constitucionalidade ndo  s6
produz sua eficacia contra todos
como vincula as demais instancias,

restringindo grandemente 0
controle difuso de
constitucionalidade exercido

pelos outros 6rgaos judiciais. Apos
regularmente prolatada decisdo em
Acgdo Declaratoria de
Constitucionalidade de
observancia compulséria para as
demais instancias judicidrias, nos
casos sob seu julgamento...

Por sua vez a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo cuja
previsdo encontramos no artigo 103, § 2° da
Constituicdo Federal de 1988, tem como
€scopo garantir que normas constitucionais
sejam observadas em sua plenitude, sendo
possivel o ajuizamento quando o Poder
Publico deixa de regulamentar por meio de
norma infraconstitucional algum direito

" Diniz, Antonio Carlos. “Acio Declaratéria de
Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos”.
In Jus Navegandi.

assegurado  pela  Constituicdo  Federal,
conforme leciona Alexandre de Moraes®:

O objetivo  pretendido pelo
legislador constituinte de 1998,
com a previsdo da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao,
foi conceder plena eficicia as
normas constitucionais, que
dependessem de complementacdo
infraconstitucional. Assim, tem
cabimento a presente a¢do, quando
o poder publico se abstém de um
dever que a Constituicdo lhe
atribuiu”.

Oportuna a citagdo de decisdo proferida
pelo Colendo Supremo Tribunal Federal’:

Agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao
(art. 103,paragrafo 2° da C.F.) A
Agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao,
de que trata o pardgrafo 2° do art.
103 da nova C.F., ndo ¢é de ser
proposta para que seja praticado
determinado ato administrativo em
caso concreto, mas sim visa a que
seja expedido ato normativo que se
torne necessario para o
cumprimento de preceito
constitucional que, sem ele, nio
poderia ser aplicado.

Quando do julgamento da Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo, o
Judicidrio podera dar ciéncia ao oOrgdo
competente para editar a norma ou fixar prazo
para adocdo de providencias, tal como nos
ensina Ana Candida da Cunha Ferraz'’:

Na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao,
0s efeitos ditados pela
Constituicdo resumem-se a dar
ciéncia ao 6rgdo competente para
editar a norma ou a fixacdo de
prazo para a adogdo das

¥ MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, 10 ed.
Sao Paulo: Atlas. 2007, p.696

° ADI n° 19/AL,Rel. o Ministro
PASSARINHO, DJ de 14.04.89,p. 5456)
'"FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Notas sobre o
controle preventivo de constitucionalidade. Revista
de Informagdo Legislativa, pg. 291

ALDIR
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providéncias administrativas
cabiveis (art. 103, § 2°).

Por fim, a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, cuja previsao
encontramos nos artigos 102, § 1° da
Constituicdo Federal de 1988 tem como
finalidade destina-se a garantir a aplicacdo dos
preceitos fundamentais, que conforme leciona
José Afonso da Silva'', sdo mais do que os
principios fundamentais da Constitui¢ao:

...0s preceitos fundamentais sdo,
além dos principios fundamentais,
todas as prescricoes que ddao o
sentido  basico do  regime
constitucional, como sdo, por
exemplo, as que apontam para a
autonomia dos Estados, do Distrito
Federal e especialmente as
designativas de direitos e garantias
fundamentais...

4. O Controle Através da Sumula
Vinculante

A palavra simula tem origem no latim,
summula, que nos remete a idéia de sintese ou
indice de alguma coisa.

Em 1963 o Supremo Tribunal Federal
passou a editar verbetes de suas decisdes
reiteradas com o intuito de orientar a
comunidade juridica sobre determinada
questdo, conforme bem fundamenta Isabella
Rodrigues Rocha de Carvalho'?:

A conjuntura de divergéncia da
interpretacdo da lei em que
viviamos prejudicava 0
entendimento e a aplicagdo do
Direito, condicionando, devido a
isso, a necessidade de um remédio,
0 que ocasionou a criacdo da
sumula no Brasil em 1963 pelo
Ministro  Victor Nunes Leal
juntamente com os demais
membros do Supremo Tribunal
Federal. Tal instituto, logo foi
copiado pelos demais tribunais que

1 SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 13* edi¢do revista, Malheiros
Editores Ltda., Sao Paulo, 1997, p. 530

2 CARVALHO, Isabella Rodrigues Rocha de. A
simula vinculante em face ao principio do livre
convencimento do juiz. 2008. in www.lfg.com.br

passaram a editar suas proprias
sumulas. Uma stmula tem sua
génese em uma decisdo judicial.
Porém, ndo é qualquer decisdo que
se transformara em sumula, mas
sim, as emanadas dos tribunais
superiores apds reverem sentengas
de 1° grau. Também se deve
observar que ndo serd qualquer
decisdo proferida por tribunal que
serd objeto de edicdo de suimula,
mas  somente as  decisdes
reiteradas, conexas e coerentes
com outros julgamentos de
matérias  similares. A  essas
decisdes reiteradas convencionou-
se chamar de jurisprudéncia, vindo
a posteriori se transformar em
sumula. Conhecidas também
como enunciados, as sumulas
resumem as disposi¢cdes ajustadas
pelo respectivo tribunal em relagdo
a determinada matéria e servem de
orientacdlo a toda comunidade
juridica, tendo em vista que elas
sdo opinides proferidas pelos
orgdos da funcdo judiciaria, sobre
determinadas questdes Assim, ela
surgiu para evitar a repeti¢do inutil
de causas, bem como a divergéncia
entre varios 6rgaos julgadores em
instdncias inferiores, quando ja
houver uma decisdo pacificadora
em Corte Superior no mesmo
sentido...

o

Em 2004, a Emenda Constitucional n
45, trouxe a possibilidade do Supremo
Tribunal Federal de editar Sumulas
Vinculantes, obrigando os demais 6rgaos do
Poder Judiciario e toda a administragdo
publica direta e indireta, a adotar o mesmo
entendimento constante da Sumula. A redagado
do artigo 103-A da Constituicdo Federal segue
abaixo transcrita:

Art. 103-A CF: O Supremo
Tribunal Federal podera, de oficio
ou por provocagdo, mediante
decisdao de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisdes
sobre  matéria  constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante em relacdo
aos demais o6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas
esferas  federal, estadual e
municipal, bem como proceder a
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sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

O artigo 102, § 2° da Constituigcdo
Federal, também atribuiu eficicia “erga
omnes” ¢ efeito vinculante nas decisdes

definitivas de mérito proferidas pelo STF nas
ADI e nas ADC. Vejamos:

Art. 102 § 2° As decisdes
definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal,
nas acgoes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes
declaratorias de
constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente  aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

Ao atribuir eficicia “erga omnes” e
efeito vinculante nas decisdes definitivas de
mérito proferidas pelo STF nas ADI e nas
ADC, podemos afirmar que a Emenda 45/2004
passou a prestigiar o controle concentrado,
pois com uma decisdo prefira pelo o6rgio
jurisdicional que tem competéncia para
controlar a Constitui¢do (método do sistema
austriaco), o juiz de instancia inferior, mesmo
tendo convicgdo e entendimento diverso, fica
impedido de declarar a inconstitucionalidade
da norma questionada, o que ¢ proprio do
controle  difuso (método do  sistema
americano), tal como explicitado por Daniel
Marinho Corréa'’:

Evidente que, segue existindo o
controle difuso, mas cada vez mais
enfraquecido, pois o acesso ao
STF, pela via difusa, foi
sensivelmente  dificultado em
virtude da repercussdo geral; se ja
houver precedente do  STF,
qualquer que seja a base para que
isso tenha ocorrido — como, por
exemplo, ADIn, ADC, ADPF ou
mesmo controle difuso —, existird o
efeito vinculante, bem como ¢
possivel que, antes da andlise da
questdo constitucional pelo STF, a
causa seja suspensa até que o

> CORREA, Daniel Marinho. A mitiga¢io do controle
de constitucionalidade difuso em detrimento do
controle concentrado, in www.ambito-juridico.com.br

Excelso Pretorio apresente sua
manifestagdo. Estendemos que o
sistema constitucional brasileiro
apresentara cada vez mais uma
feicdo concentrada, de modo que a
decisdo do STF para qualquer que
seja o controle, tenha efeito erga
omnes e eficacia vinculante.
Assim, os novos rumos do controle
de constitucionalidade, nos
mostram um sistema com um
controle concentrado se impondo
perante um mitigado controle
difuso — que caminha para uma
vinculagdo de suas decisdes — em
que todo e qualquer julgado
proferido pelo STF serd dotado de
eficacia erga omnes e de efeito
vinculante, corroborando para um
continuo esvaziamento dessa via
difusa...”

Nesse ponto valido observar que a
Emenda n°® 45/2004 trouxe critérios para a
edicdo da Stmula vinculante, previstos no
artigo 103-A e paragrafos, quais sejam:

a) quorum minimo de dois tergos dos
membros do tribunal;

b) somente matéria constitucional,
depois de reiteradas decisdes, poderd ser
objeto da simula vinculante, ficando afastadas
questdes de outra natureza.

c) deve existir na matéria sumulada
controvérsia que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre questdo idéntica.

Ao possibilitar o Supremo Tribunal
Federal editar sumulas vinculantes, o
legislador criou novo mecanismo de controle
jurisdicional da constitui¢do, pois uma vez que
determinada matéria ¢ sumulada pelo Excelsa
Corte, os demais o6rgdos do Poder Judiciario
ficam impedidos de julgar de forma contréria.

Os entusiastas da Sumula Vinculante
apontam como contribui¢des do mecanismo
para o sistema juridico patrio as seguintes
vantagens

a) intuito de diminuir as a¢des na Corte
Extraordinaria, vez que declarado o efeito
vinculante de determinada matéria o 6rgao
extraordinario ndo mais terd que se pronunciar
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a respeito, tal como defendido pelo ex-
presidente Fernando Henrique Cardoso'*:

...efetivamente, a melhor solucdo
para a questdo da sobrecarga de
trabalho repetitivo nas Cortes
Superiores parece residir na
ado¢do de  mecanismos de
extensdo de efeitos das decisdes
consolidadas do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais
Superiores, desde que se
estabelecam normas claras para
revisao do entendimento
eventualmente fixado...

b) sintonia com o principio da igualdade,
evitando que uma mesma norma seja
interpretada de formas distintas para situagdes
faticas idénticas, tal como aponta Monica
Sifuentes'”:

Superados os questionamentos de
ordem académica e teorica, a
sumula vinculante tem um notdrio
valor pragmatico: se ndo puser
fim, pelo menos fard diminuir
consideravelmente a quantidade de
demandas repetidas. A par disso,
dard  seguranca as  relacdes
juridicas, ao cotidiano das pessoas
que custam a entender como uma
acdo possa ser julgada de modo
diferente do que foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal...

¢) economia e celeridade processual, vez
que a parte litigante quando ingressar com
acdo de questdo ja sumulada, especialmente
em casos de matéria onde ndo ha discussao de
fato, tera uma resposta do Judicidrio em tempo
menos curto, conforme menciona Eduardo
Francisco de Souza'®:

...0 novel instituto da stimula
vinculante confere efetividade
ao principio da celeridade e da
economia processual, ja que
agiliza e aperfeicoa a resposta

"YCARDOSO, Fernando Henrique. Entrevista - "A
reforma do Judiciiario segundo FHC", publicada na
Revista Consulex n° 21 de 30/9/1998.

'3 SIFUENTES, Monica. “A Stmula e os esqueletos”,
in jus navegandi.

'°'SOUZA, Eduardo Francisco. “A abstracio do
controle difuso de constitucionalidade”. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XII, n. 41, abr./jun. 2008, pagina 79

jurisdicional a esses casos,
poupando aos juizes singulares
e demais tribunais, e ao proprio
Supremo Tribunal, o trabalho
de reanalisar lides cujas
solucdes ja foram devidamente
conferidas...”

d) o fato de que mesmo antes das
sumulas vinculantes, os Tribunais Superiores
jé& editavam suas Sumulas ou Enunciados que
via de regra eram aplicados pela maioria dos
magistrados das Instancias “a quo”, sendo que
a jurisprudéncia mesmo antes da Sumula
vinculante ja era utilizada como fonte do
direito, conforme ensinamento de Miguel
Reale'”:

Se uma regra é, no fundo, a sua
interpretacdo, isto €, aquilo que se
diz ser o seu significado, ndo ha
como negar a Jurisprudéncia a
categoria de fonte do Direito, visto
como ao juiz ¢ dado armar de
obrigatoriedade aquilo que declara
ser de direito’ no caso concreto.”

e) que ha possibilidade do cancelamento
das sumulas na medida que ocorrer evolugdo
da matéria nos termos da Resolucao 388/2008
do STF, que disciplina o processamento de
proposta de edigdo, revisdo e cancelamento de
simulas'®:

Recebendo proposta de edigdo, revisao
ou cancelamento de sumula, vinculante ou
ndo, a Secretaria Judicidria a registrard e
autuara, publicando edital no sitio do Tribunal
e no Didrio da Justi¢a Eletronico, para ciéncia
e manifestacdo de interessados no prazo de 5
(cinco) dias, encaminhando a seguir os autos a
Comissao de Jurisprudéncia, para apreciagdo
dos integrantes, no prazo sucessivo de 5
(cinco) dias, quanto a adequagdo formal da
proposta....”

Por sua vez, podemos elencar como
fundamento aos opositores da Sumula
vinculante, os seguintes argumentos:

a) impossibilidade de evolu¢do do
Direito, pois com a imposi¢ao de aplicacdo das

" REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito.
27* edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 169

'8 Art. 1° da Resolugdo 388/2008 editada pelo STF em
05 de dezembro de 2008.
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sumulas os juristas e em particular os
magistrados ndo mais buscaram fundamentos
para decisdes em entendimento contrario, tal
como mencionado na doutrina de Djanira
Maria Radamés: "’

Transmutando-se em regra a
sumula, a atividade do juiz, sempre
criadora em beneficio do direito e
da justica, estaria reduzida a “... de
um simples conferente dos fatos a
sumula, manietando-o contra os
ditames de sua consciéncia... E,
num confronto com o que se
afigura, hoje, como  papel
indeclinavel a ser exercido pelo
juiz, estar-se-ia reeditando o
modelo positivista rigido, cabendo
ao magistrado ser, novamente, “a
boca que pronuncia as palavras da
lei” que, desta feita, estaria
previamente interpretada pelos
tribunais superiores...”

b) interferéncia do Poder Judiciario nos
demais Poderes e consequente atribuicdo de
maior poder ao Poder Judicidrio e
especialmente a cupula do Judiciério,
desprestigiando os demais membros do
proprio Judiciario e dos outros 02 Poderes,
como apontado por Marcelo Pereira Faria: %°

Temos pra nés que esse ¢ um dos
argumentos mais  enfatizados
contra a adocdo da sumula
vinculante em nosso ordenamento
juridico. Advogam os defensores
dessa idéia o fato de que o
principio da separagdo de poderes,
previsto no artigo 2° da CF, restou
prejudicado apds a previsao legal
da possibilidade de o STF vir a
editar, de oficio ou por
provocagdo, sumulas que vinculem
o Poder Executivo e os demais
orgaos do Poder
Judiciario....Segundo os defensores
de tal posicionamento, as sumulas
aprovadas nos moldes do que
prevé a sistematica da Lei n.
11.417/2006 e da CF seriam uma
espécie de "superlei", uma norma
geral e abstrata, o que, por si so,

' SA, Djanira Maria Radamés de. Siimula Vinculante:
analise critica de sua adoc¢do. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p. 83.

20 FARIA, Marcelo Pereira. Samula vinculante:
argumentos contririos e favoraveis ao instituto.
Disponivel em http://www.lfg.com.br.

configuraria afronta e usurpacdo
da funcdo tipica de legislar,
inerente ao Poder Legislativo. Isso
seria, para os combatentes da
sumula, verdadeira superposicao
de poderes, na qual o STF se
colocaria em posi¢do superior em
relagdo do Poder Legislativo, cujo
exercicio ¢ atribuido ao Congresso
Nacional, que se compde da
Camara dos Deputados e do
Senado Federal.

¢) a incompatibilidade da simula com o
sistema de controle de constitucionalidade no
Brasil, onde se aplicam as regras do sistema
americano de controle difuso, pois apesar das
decisdes da Suprema Corte norte americana a
vinculacdo ocorre pela ratio decidendi, isto €
pelos fundamentos da decisao

d) o fato da interpretacdo das normas
nio serem undnimes nos Tribunais, sendo
frequentes decisdes “por maioria” e com a
obrigacdo de julgar em sintonia com a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, haveria
desrespeito  ao  principio do  livre
convencimento do magistrado.

Nao obstante os argumentos pros e
contras a utilizagdo da Stmula Vinculante
como forma de controle da constitucionalidade
o fato ¢ que tal mecanismo ha alguns anos esta
presente no nosso ordenamento juridico e com
a utilizagdo de tal instrumento podemos
concluir que o recurso extraordinario
atualmente ¢ uma ferramenta de controle
constitucionalidade, pois desde a Emenda n°
45/2004 observamos a utilizacdo de
mecanismos até entdo pouco utilizadas ou
desconhecidas do nosso ordenamento, quais
sejam:

A possibilidade de haver participagao
externa, como por exemplo, a oitiva de
entidades com representatividade e preparo
para contribuir com questdes do caso julgado -
“amici curiae”.

A possibilidade de realizagdo de
Audiéncias Publicas antes da decisdo ser
proferida.

A possibilidade de serem proferidas
decisdes aditivas: quando o STF estabelece
regras que ndo fazem parte do texto legal
como forma tornar o texto compativel com as
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normas da Constituigdo Federal (caso da
demarcac¢ao de terras indigenas).

A possibilidade da utilizacdo da
reclamacdo para rever e/ou modificar decisdes
proferidas pelo STF.

As regras para a edigdo da Sumula
Vinculante, foram instituidas com a Resolugdo
338/2008 editada pelo proprio STF, e sdo as
seguintes:

a) a obrigatoriedade de publicacdo no
Diério Oficial de todas as propostas para
criagdo, revisdo ou cancelamento de sumula,
com prazo de 05 dias para que interessados se
manifestem.

b) findo os prazos as propostas sao
levadas a andlise da comissdo de
jurisprudéncia do STF e na seqiiéncia sdo
encaminhadas para os Ministros e para a
Procuradoria Geral da Republica

c¢) Cumprido a sucessdo de atos as
propostas sdo levadas para o plenario.

5. O Controle por meio da
Repercussao Geral

No glossario juridico mantido pelo
Supremo Tribunal Federal em seu sua pagina
na internet, encontramos o seguinte verbete
para repercussao geral:

A Repercussio Geral ¢ um
instrumento processual inserido na
Constituicao Federal de 1988, por
meio da Emenda Constitucional
45, conhecida como a “Reforma
do Judiciario”. O objetivo desta
ferramenta ¢ possibilitar que o
Supremo Tribunal Federal
selecione 0s Recursos
Extraordinarios que ird analisar, de
acordo com critérios de relevancia
juridica, politica, social ou
econdmica. O uso desse filtro
recursal resulta numa diminuicdo
do numero de  processos
encaminhados a Suprema Corte.
Uma vez constatada a existéncia
de repercussdo geral, o STF
analisa o mérito da questdo e a
decisdo proveniente dessa analise
serd aplicada posteriormente pelas
instancias inferiores, em casos
idénticos. A preliminar de
Repercussdao Geral ¢ analisada
pelo Plenario do STF, através de
um sistema informatizado, com
votagdo eletronica, ou seja, sem

necessidade de reunido fisica dos
membros do Tribunal. Para recusar
a analise de um RE sdo necessarios
pelo menos 8 votos, caso contrario,
o tema deverd ser julgado pela
Corte. Apds o relator do recurso
langar no sistema sua manifestagao
sobre a relevancia do tema, os
demais ministros t€ém 20 dias para
votar. As abstencdes nessa votacdo
sdo consideradas como favoraveis
a ocorréncia de repercussdo geral
na matéria.

O artigo 102, § 3° da Constituigcdo
Federal, trouxe a necessidade de demonstragao
pelo Recorrente de que a questdo levada a
apreciacdo do STF possui repercussdo geral.
Vejamos o texto:

Art. 102 § 3° "No recurso
extraordinario o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral
das  questdes  constitucionais
discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusd-lo pela
manifestacdo de dois tergos de
seus membros".

Da leitura do dispositivo supra
transcrito, podemos concluir que a repercussao
geral foi um requisito instituido com a
inten¢cdo de colocar limites a interposi¢do de
Recurso Extraordinario, pois antes da norma,
qualquer questdo constitucional poderia ser
questionada através de Recurso
Extraordinario, mesmo que houvesse interesse
limitado no conflito apenas as partes litigantes,
assim a repercussdo geral passou a funcionar
como um "mecanismo de filtro dos recursos".

Em 2006 editou-se a Lei 11.418 que teve
como finalidade regulamentar a previsdo da
repercussao geral prevista na Emenda 45/2004
e com tal lei foram incluidos no CPC, os
artigos 543-A e 543-B.

O mecanismo da repercussao geral nao é
novidade no sistema de controle patrio, pois o
sistema constitucional anterior previa a
arguicao de relevancia.

O termo “repercussdo geral” ¢ um tanto
quanto vago, pois o legislador utilizou-se de
conceitos juridicos indeterminados, porém
alguns parametros para a defini¢do foram bem
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delineados por Fredie Didier Jr. e Leonardo
José Carneiro da Cunha®":

Como foi visto, o legislador valeu-
se, corretamente, de conceitos
juridicos indeterminados para a
aferigio da repercussio geral. E
possivel vislumbrar, porém, alguns
parametros para a defini¢do do que
seja  “repercussdo  geral”: 1)
questdes  constitucionais = que
sirvam de fundamento a demandas
multiplas, como aquelas
relacionadas a questdes
previdenciarias ou tributarias, em
que diversos demandantes fazem
pedidos semelhantes, baseados na
mesma tese juridica. Por conta
disso, € possivel pressupor que, em
causas coletivas que versem sobre
temas constitucionais, havera a tal
“repercussdo geral” que se exige
para o cabimento do recurso
extraordinario. ii) questdes que,
em razdo da sua magnitude
constitucional, devem ser
examinadas pelo STF em controle
difuso de constitucionalidade,
como aquelas que dizem respeito a
correta interpretagdo/aplicagdo dos
direitos fundamentais, que
traduzem um conjunto de valores
basicos que servem de esteio a
toda ordem juridica dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais.

Ao valer-se de conceitos juridicos
indeterminados para a aferi¢do da repercussao
geral a intengdo do legislador foi assegurar aos
membros do STF condigoes futuras de
analisarem se determinada questdo possui ou
ndo repercussdo geral, de acordo a evolucao
dos dogmas, conflitos e complexidades de um
dado momento social, assim ha repercussio
geral quando determinada questdo traz um
interesse social para o seu desfecho, tal como
ocorreu recentemente com a equiparagdo das
relacdes homoafetivas a unido estavel.

A repercussao geral, tal como prevista
no texto constitucional, passou a ser mais um
dos requisitos para a admissibilidade do
recurso extraordinario, assim como 0s outros
ja existentes (tempestividade e preparo, por

*! DIDIER Jr., Fredie. CUNHA. Leonardo José
Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil,
volume 3, 3* edicdo. 3° ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2007. pégina 270.

exemplo), cabendo ao recorrente quando da
interposicao do recurso extraordindrio elencar
em preliminar os motivos pelo qual aquele
recurso interessa a coletividade e ndo apenas
aos diretamente envolvidos e aplica-se
inclusive nos casos onde a matéria ¢ penal e a
falta da fundamentacdo da repercussdo geral ¢
motivo para que o recurso extraordindrio nao
seja admitido, tal como afirma Sergio
Bermudes™:

...0 §3° do art. 102 criou mais um
pressuposto de admissibilidade do
recurso extraordinario: a
repercussdo geral das questdes
constitucionais  discutidas  no
caso,...”

A competéncia para analise se o caso
submetido ao crivo do STF possui ou ndo
repercussdo geral ¢ do proprio STF, porém
antes do STF analisar a questao da repercussao
geral, o Tribunal “a quo” faz o juizo de
admissibilidade dos outros pressupostos,
extrinsecos (tempestividade e preparo) e
intrinsecos (interpretacdo diversa da norma
Constitucional ou divergéncia jurisprudencial).

Somente aos recursos que passaram pelo
crivo da admissibilidade dos  outros
pressupostos € que consequentemente chegam
ao STF ¢ que se faz a analise do repercussdo
geral.

Para que seja definida a negativa de
repercussdo geral ¢ necessario decisdo em tal
sentido de 2/3 dos membros do STF e a analise
se da através de votacdo eletronica, por meio
de sistema informatizado, pois do contrario
todos os 11 Ministros teriam que se reunir em
todas as sessdes e o julgamento dos recursos
extraordinarios por Turmas deixaria de ser
possivel, logo, para que um seja denegado
conhecimento ao Recurso Extraordinario por
auséncia de repercussao geral hd necessidade
de no minimo 08 votos em tal sentido

O prazo para os Ministros votarem sobre
a repercussdo geral ou ndo de determinada
questdo ¢ de 20 (vinte) dias apds o relator
apresentar a sua manifestagdo no sistema
informatizado ¢ as abstencdes na votacao sao

* BERMUDES. Sérgio. A Reforma do Judiciario pela
Emenda Constitucional n° 45, Forense, Rio de Janeiro,
2005, pag. 56.
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consideradas como favoraveis a repercussiao
geral na questdo submetida a analise.

Se for atribuida repercussdo geral, o STF
analisa o mérito da questdo e a decisdo que
atribuiu a repercussdo geral sera aplicada
posteriormente pelas instancias inferiores em
casos idénticos.

Segundo a regra do artigo 543-B,
(paragrafo 1), quando no Tribunal tramitarem
multiplos recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, o Tribunal de origem
deve selecionar alguns recursos e enviad-los ao
STF, sobrestando o julgamento dos demais
recursos até final decisdo do STF e se negada a
repercussdo geral todos os recursos que
estavam sobrestados ndo serdo admitidos no
STF.

Entende-se por processo com idéntica
controvérsia aqueles com questdo idéntica que
sdo submetidos ao Poder Judiciario, que em
regra tratam apenas de matéria de direito e vez
ou outra sdo distribuidos aos milhares ou
milhdes

6. O Controle Por Meio de Bloco de
Constitucionalidade

A ideia de bloco de constitucionalidade
teve origem na Fran¢a, quando em 16 de julho
de 1971 foi proferida decisdo que elevou a
liberdade de associagdo ao patamar de
principios fundamentais

Para definir bloco de constitucionalidade
citamos Alberto Ribeiro Mariano Janior™:

O bloco de constitucionalidade ¢ o
conjunto de normas de nivel
constitucional que tem o papel de
ampliar o paradigma do controle
de constitucionalidade. Acontece
que, tais normas com nivel
constitucional, nao
necessariamente, precisam estd
expressa na Constituicdo, uma vez
que a Carta Magna deve ser
interpretada  em  fungdo da
realidade.

» MARIANO Jr, Alberto Ribeiro. Bloco de
Constitucionalidade: =~ Consequéncias do  seu
reconhecimento no Sistema Constitucional
Brasileiro. In www.1fg.com.br

A Emenda Constitucional 45, de 2004,
inseriu o § 3° ao artigo 5° da Constitui¢do
Federal de 1988, cuja redacdo ¢ a seguinte:

Os tratados e  convengdes
internacionais  sobre  direitos
humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos  respectivos
membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais....”

Ao equiparar os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos as
emendas constitucionais, hd necessidade de
efetuar o controle constitucional com o intuito
de verificar a compatibilidade dos ditames do
tratado ou convengdo com o texto
constitucional.

Nota-se que antes da inser¢do do § 3° ao
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o
Supremo Tribunal Federal entendia que os
tratados e emendas equiparavam-se a norma
infraconstitucional, conforme pode ser
constatado pelo julgado abaixo transcrito®*:

Prevaléncia da Constituicdo, no
Direito brasileiro, sobre quaisquer
convengoes internacionais,
incluidas as de protecdo aos
direitos humanos, que impede, no
caso, a pretendida aplicacdo da
norma do Pacto de Sado José:
motivagdo. II. A Constitui¢do do
Brasil e as convencgoes
internacionais de protecdo aos
direitos humanos: prevaléncia da
Constituicdlo  que  afasta a
aplicabilidade  das clausulas
convencionais  antinOmicas. 1.
Quando a questdo - no estagio
ainda primitivo de centralizacdo e
efetividade da ordem juridica
internacional - é de ser resolvida
sob a perspectiva do juiz nacional -
que, 6rgdo do Estado, deriva da

Constituicao sua propria
autoridade jurisdicional - ndo pode
ele buscar, sendo nessa

Constituicdo mesma, o critério da
solucdo de eventuais antinomias
entre normas internas e normas
internacionais; o que é bastante a
firmar a supremacia sobre as

** Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n°
265.780/PE. rel. Min. Celso de Mello, DJU de
07/ 08/2002, p. 65
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ultimas da Constituicdo, ainda
quando esta eventualmente atribua
aos tratados a prevaléncia no
conflito: mesmo nessa hipotese, a
primazia derivard da Constituigdo
e ndo de uma aprioristica forca
intrinseca da convengao
internacional. 2. Assim como nao
o afirma em relagdo as leis, a
Constituicao ndo precisou dizer-se
sobreposta  aos  tratados: a
hierarquia esta insita em preceitos
inequivocos seus, como 0s que
submetem a aprovagdo e a
promulgacdo das convengdes ao
processo legislativo ditado pela
Constituicao e menos exigente que
o das emendas a ela e aquele que,
em conseqiiéncia, explicitamente
admite 0 controle da
constitucionalidade dos tratados
(CF, art. 102, 111, b).

Ao adotar o bloco de constitucionalidade
com a equiparag¢do dos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos as
emendas  constitucionais o  legislador
possibilitou que mais normas sejam utilizadas
como paradigma para fins de controle de
constitucionalidade,

7. Conclusao

Ao analisarmos as formas de controle
jurisdicional de constitucionalidade, podemos
concluir que o controle brasileiro formou um
sistema proprio, com caracteristicas de todos
modelos tradicionais, e por isso inovador, pois

entre os mecanismos de controle utilizamos
método adotado no sistema americano
(controle difuso), como pelos austriacos
(controle concentrado) e também pelos
franceses (controle em bloco).

Apesar do sistema de controle
jurisdicional de constitucionalidade brasileiro
ser hibrido notamos tendéncia em prestigiar o
controle  concentrado, uma vez que
Constituicdo Federal permite que diversas
acoes sejam ajuizadas na sua Corte
Constitucional para que se declare a
constitucionalidade de normas e a decisdo da
Corte n3o mais pode ser questionada ou
discutida.

Com a intengdo de desafogar o Poder
Judiciario da sobrecarga de trabalho, de trazer
mais celeridade ao resultado das demandas
Judiciais e de garantir seguranga juridica das
decisdes a Emenda 45 de 2004, instituiu a
possibilidade da edigdo de  Sumulas
Vinculantes ¢ a necessidade da repercussio
geral como pressuposto de admissibilidade, o
Recurso Extraordindrio tornou-se uma
ferramenta de controle constitucionalidade.

Com a equiparacdo dos tratados e
convencdes internacionais sobre direitos
humanos as emendas constitucionais, houve
extensdo das possibilidades de controle da
constitucionalidade, pois as regras de um
tratado ou de uma conven¢do podem ser
utilizadas como parametro para analise de
constitucionalidade das demais normas que
compde o sistema juridico.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.59-71, 2011. ISSN: 2316-1515. 70



FORMAS DE CONTROLE JURISDICIONAL DE CONSTITUCIONALIDADE José Eduardo Parlato Fonseca Vaz

REFERENCIAS

BERMUDES, Sérgio. A Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional N° 45. Rio de
Janeiro, Forense, 2005.

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
5 de outubro de 1988. Texto consolidado até a Emenda Constitucional n® 56, de 20 de dezembro de
2007. Organizado pela subsecretaria de edi¢des técnicas da secretaria especial de editoracdo e
publicagdes do Senado Federal.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 265.780/PE. rel. Min. Celso de
Mello, DJU de 07/ 08/2002, p. 65.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Resolucio n® 388/2008.

CARDOSO, Fernando Henrique. Entrevista - "A reforma do Judiciario segundo FHC",
publicada na Revista Consulex n° 21 de 30/9/1998.

CARVALHO, Isabella Rodrigues Rocha de. A stimula vinculante em face ao principio do livre
convencimento do juiz. 2008. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080905101158173 > Acesso em 30 de
julho 2011.

CORREA, Daniel Marinho. A mitigacio do controle de constitucionalidade difuso em
detrimento do controle concentrado. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=9844>. Acesso em 30 de
julho de 11 2011.

DIDIER Jr., Fredie. CUNHA. Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil,
volume 3, 3% edigdo. 3° ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2007. pagina 270.

DINIZ, Antonio Carlos. “Acao Declaratéria de Constitucionalidade: aspectos juridicos e
politicos”. In Jus Navegandi. (http://jus.uol.com.br/revista/texto/128/acao-declaratoria-de-
constitucionalidade). Acesso em 29/07/2011.

FARIA, Marcelo Pereira. Simula vinculante: argumentos contriarios e favoraveis ao instituto.
Disponivel em  <http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080616104912535.>
Acesso em 30 de julho de 2011.

FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Notas sobre o controle preventivo de constitucionalidade.
Revista de Informagao Legislativa. Brasilia, ano 36, n° 142. Abril/junho 1999.

FERRAZ, Anna Céandida da Cunha — Apontamentos sobre o controle de constitucionalidade,
RPGESP dez/90.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Constituinte. 3° edi¢do. Saraiva. Sdo Paulo.
1999.

MARIANO Jr, Alberto Ribeiro. Bloco de Constitucionalidade: Consequéncias do seu
reconhecimento no Sistema Constitucional Brasileiro. Disponivel em
http://www.lfg.com.br/artigos/Blog/04 04 11 Bloco_de Constitucionalidade Alberto Ribeiro M
ariano_Junior.pdf. acesso em 30 de julho de 2011.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 734

REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 27" edi¢ao, Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

SA, Djanira Maria Radamés de. Simula Vinculante: anélise critica de sua adogio. Belo Horizonte:
Del Rey, 1996.

SIFUENTES, Monica. “A Sumula e os esqueletos”. Disponivel em jus navegandi. <
http://jus.uol.com.br/revista/texto/5839/a-sumula-e-os-esqueletos™>. Acesso em 29 de julho de 2011.
SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 13* edicao revista, Malheiros
Editores Ltda., Sdo Paulo, 1997.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.59-71, 2011. ISSN: 2316-1515. 71



REFORMA AGRARIA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

RESUMO

As relagdes juridicas contemporaneas
cada vez mais se sentem atingidas pela
constitucionalizagdo dos direitos privados que
permitem uma maior intervengdo do Estado
no direito “absoluto” de propriedade, por
forca dos direitos e garantias fundamentais
insculpidos na atual Constituicao Federal. Por
consequéncia, em que pese a protecdo da
propriedade individual, expresso em nossa
Carta Magna, resta claro, que esse direito
jamais podera deixar de cumprir a sua Funcdo
Social. Destaca-se, que os moldes pelos quais
aconteceu a ocupacdo territorial brasileira
implementou uma distribui¢do de terras que
aprimoraram uma injustica social, pois desta
coloniza¢ao desordenada nasceram os grandes
latifindios, que hoje se  encontram
completamente desconexos da Fungdo Social
da propriedade. Desta feita, a Reforma
Agréaria deve ser vista como Direito Humano
Fundamental, que prioriza uma valoriza¢do ao

principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Palavras-chave: Reforma Agraria.
Propriedade. Funcdo Social. Dignidade da
Pessoa Humana.

Marcelo Barbosa de Melo*

ABSTRACT

The relationship
affected by the

increasingly
contemporary  feel
constitutionalization of private rights which
allow for greater state intervention in the right
"absolute” ownership by virtue of the rights
and guarantees inscribe the Federal
Constitution. Consequently, despite the
protection of individual property, expressed in
our Constitution, it remains clear that this
right can never fail to fulfill its social
function. It stands out that the molds in which
happened to land occupation implemented a
Brazilian land distribution that improved
social injustice because of disorderly
colonization were born large estates, which
are now completely disconnected from the
Social Function of the property. This time, the
agrarian reform should be seen as a
Fundamental Human Right, which prioritizes
an appreciation of the principle of Human

Dignity.
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Social Function. Human Dignity.
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1. Introducao

A historia de colonizagdo do Brasil
apresenta-se como a causa basilar de injustiga
social na ocupacdo territorial brasileira, vez
que o modelo adotado por Portugal para
protecdo de sua colonia teve como principal
conseqiiéncia o surgimento dos grandes
latifindios, que hoje expressam distor¢des
imensas na distribuicdo de terra e,
consequentemente influi na dignidade dos
cidaddos.

E certo que, desde os tempos mais
remotos, a terra sempre foi e, hoje ainda ¢, um
sindbnimo de luta entre os homens, pois ser o
dono, o proprietario da terra, significa ser o
detentor de poder e riquezas.

Desta forma, vale ressaltar que o
contrato social adotado na antiguidade
privilegiou o surgimento da propriedade
privada como direito real e absoluto do
individuo, podendo ser verificada, até nos dias
atuais, a existéncia de uma grande protecdo a
propriedade particular exercida pelo Estado.

Porém, com o surgimento dos
conhecidos direitos de terceira geracdo, houve
uma significativa quebra da protecdo dos
direitos individuais frente aos coletivos e,
desta  feita, atribuiram-se  importantes
mudangas na ciéncia juridica, das quais se
destacam o nascimento de uma nova
concep¢do  socioecondmica, que  por
consequéncia gerou  um movimento
intervencionista do Estado pelo qual os
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos
passaram a ter abrigo constitucional.

Nesse sentido, sendo o instituto da
Reforma Agréria uma redistribui¢do equitativa
de terra com o fito primordial de que todos os
cidaddos possam trabalhar e produzir riquezas,
esse designio com certeza valoriza a utilizacao
da propriedade com vistas a prote¢do maior do
bem comum face ao direito individual.

Portanto, como cerne deste artigo,
estuda-se a prote¢do dos direitos e garantias
fundamentais, ou seja, a aplicabilidade dos
principios e valores constitucionais face a
redistribuicdo da propriedade rural — Reforma
Agréria — como forma de implementacdo da
Fungdo Social da propriedade, assumindo

assim um carater de prote¢do ao valor maior
da Dignidade da Pessoa Humana.

2. Evolucio do Conceito de

Propriedade Agraria

Como frisado anteriormente, ser
proprietario de terra significa expressar poder
socioecondmico, mas no inicio, quando todos
viviam  comunitariamente, nao  existia
separagdo de coisas, desta forma a terra era
mero instrumento de convivéncia coletivo, €
como bem destaca a Professora Ana Paula
Gularte Liberato: “A liberdade de utilizagdo
ndo possuia nenhuma relagdo com a
propriedade seja de bens ou da terra”'.

Diante do exposto, fica facil entender
que, primeiramente, houve a época em que o0s
individuos retiravam apenas os seus alimentos
da terra, sem se fixarem nela, sem terem
preocupagdes com as coisas materiais € sem
quererem, de modo  algum, serem
proprietarios.

Porém, a partir do momento em que as
tribos deixaram de ser nomades e passaram a
ser sedentarias, trocando o canibalismo pela
apropriacdo de bens ou pessoas em forma de
punicdo, a propriedade comegou a surgir
enquanto delimitacdo do espaco territorial e
demarcagdo do poder.”

Nesta fase, as comunidades passam a
implantar uma no¢ao de propriedade agraria
baseadas no Direito Natural, delimitando
espacos ¢ obrigagdes de cada membro da
“sociedade”, da qual o mais forte seria o chefe.

Adiante, com a expansdo dos territorios
e também como forma de melhorar a
convivéncia entre os membros das novas
comunidades fez-se necessario implementar
um novo contrato social, surgindo assim a
propriedade como direito individual de
determinada comunidade.

Nas palavras da Professora Ana Paula
Gularte:

" LIBERATO, Ana Paula Gularte. Reforma Agraria:
direito humano fundamental. 1. ed. Curitiba: Jurud,
2008. p. 19.

* GUIMARAES, Alberto Passos. Quatro séculos de
latifundio. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989. p.30.
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O direito de propriedade
enquanto  individualizado
por determinada
comunidade evoluiu para o
direito individual e absoluto
de determinada pessoa, o
que passou a ser o fio
condutor do que hoje nos
entendemos por
propriedade privada.’

Importante  salientar como  marco
histérico que o Codigo de Hamurabi — uma
das mais antigas legislagdes conhecidas —
versava sobre organizacgdes e distribuigdes de
terra, dentre outras preocupacdes agrarias.”

E certo que a propriedade de terra passou
por varias evolugdes sendo citada em
momentos historicos como “vontade de Deus”,
ou seja, possuia um “carater divino”.

Esse fato perdurou até o surgimento dos
pensadores na Idade Moderna que
apresentaram varias teorias visando amenizar
os constantes conflitos decorrentes do
surgimento da propriedade.

Dentre os pensadores ressalta-se John
Locke, que afirmava: “o direito de propriedade
¢ um direito natural do homem que s6 passou a
ser protegido pela sociedade civil pela
necessidade de protegé-la”. John Locke foi o
pensador que contribuiu definitivamente para a
valorizagdo e protecdo da propriedade
individual, como hoje conhecida.

Inegavel também fora a influéncia do
capitalismo na propriedade privada. O
capitalismo surgiu a partir do momento em
que houve a necessidade de se comercializar a
producdo excedente. Assim, a propriedade
agraria passou a ser vista como meio de
produgdo, visando lucros e gerando riquezas.

Essa vertente capitalista da propriedade
agraria resultou em evidentes desigualdades
sociais. Neste esteio, a concepcdo de
propriedade individualista declina-se a idéia
do bem comum. Como bem destaca o
Professor José Afonso da Silva, em sua obra:

* LIBERATO, Ana Paula Gularte. Reforma Agraria:
direito humano fundamental. 1. ed. Curitiba: Jurud,
2008. p. 20.

* Capitulo V- cultivo do campo; locagio e cultivos dos
rusticos; Capitulo XIII — empréstimo e locacdo de bois;
Capitulo XIV — boi que causa morte humana por
chifrada; Capitulo XV — dos agricultores; Capitulo XVI
— dos pastores.

Demais, o carater absoluto do
direito de  propriedade, na
concepcdo da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 (segundo o qual seu
exercicio ndo estaria limitado
sendo na medida em que ficasse
assegurado aos demais individuos
o exercicio de seus direitos) foi
sendo superado pela evolugdo,
desde a aplicagdo da teoria do
abuso de direito, do sistema de
limitagdes negativas e depois
também de imposigdes positivas,
deveres e Onus, até chegar-se a
concep¢do de propriedade como
funcdo social.’

Nasce, assim, a teoria da propriedade
como fungdo social, assunto que sera abordado
adiante neste artigo.

Portanto, s6 resta concluir que a
evolucdo da propriedade agraria passou por
um vértice modificativo, de tal sorte que
deixou de ter um carater absoluto e individual
para mostrar um carater social aliado ao bem
comum, aprimorando a humanidade ao centro
da ciéncia juridica.

2.1. Propriedade Agraria no Brasil

Antes de ser descoberto por Portugal, ¢
fato que ndo havia distribuigdo territorial no
Brasil. As comunidades indigenas aqui
existentes utilizavam-se da terra como bem
comum, para o proprio sustento, como bem
assevera o Professor Alberto  Passos
Guimardes: “A terra era um bem comum,
pertencente a todos, e muito longe se achavam
os seus donos de suspeitar que pudesse alguém
pretender transformé-la em propriedade
privada”.’

Todavia, com a chegada de Portugal no
Brasil, iniciou-se uma colonizagdo de forma a
instituir a propriedade privada como era
conhecida na Europa.

A priori, como nos explica a Professora
Ana Paula Gularte Liberato, com o fito de

5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 6.ed. Sao Paulo: RT, 1990. p. 240.

® GUIMARAES, Alberto Passos. Quatro séculos de
latifundio. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1989 p. 5.
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alcangar a producdo de riquezas, em 1532, o
Regime de Donatdrias (Sesmarias) foi
instituido na Colonia. Esse regime concedia
terras a portugueses degredados de seu pais
para virem ao Brasil, estabelecerem-se em
grandes propriedades e produzirem riquezas.’
Inicia-se, assim, o processo de
privatizag¢do das terras brasileiras tendo como
objetivos principais a protecdo e exploracdo
econdmica da Coldonia recém-descoberta.
Importante, nesse momento, conceituar o
designio ‘Sesmarias’ para uma melhor
compreensdo do instituto. Para este feito,
recorremos as Ordenacgdes Filipinas, in verbis:

Sesmarias sdo propriamente dadas
de terras, casas ou pardieiros, que
foram ou sdo de algum senhorio, e
que ja em outro tempo foram
lavradas e aproveitadas, e agora o
ndo sdo. As quais terras e bens
danificados e destruidos podem e
devem ser dados em sesmarias
pelos sesmeiros, que para isso
foram ordenados®.

Note que o regime das ‘Sesmarias’ —
logicamente aludido a época — caracteriza de
certa forma um modelo de Reforma Agréria, ja
que foi um sistema encontrado para
transformar terras “abandonadas” em terras
produtivas, através da divisdo e concessdo de
pedagos de terra pelo Estado aos individuos
interessados em cultivar.’

Ocorre que o regime das Sesmarias
adotado no Brasil-Colonia tinha como
principal fito colonizar a terra recém-
descoberta e inexplorada.

Desta maneira, cumpre esclarecer que
ndo ha o que se falar em Reforma Agraria no
Brasil, aquela época. Muito pelo contrario,
pois o sistema brasileiro de Sesmarias veio
propagar a elaboracdo de grandes latifundios,
em virtude da doagdo de terras ‘virgens’ —
exclusivamente destinadas a colonizagdo ¢
produtividade — a donatéarios de posse, com o
fim de reversao de lucros ao poder publico.

"LIBERATO, Ana Paula Gularte. Reforma Agraria:
direito humano fundamental. 1. ed. Curitiba: Jurud,
2008. p. 31.

¥ Idem, p. 33.

’ Idem, p. 33.

Em 1822 o regime sesmarial foi extinto,
cedendo lugar ao regime de posses, como bem
destaca a Professora Ana Paula Gularte
Liberato:

Com a decadéncia das sesmarias,
introduziu-se o regime de posses,
que, concomitantemente com a
expansdo da agricultura cafeeira
marcara uma nova fase na
ocupacgdo territorial brasileira, na
qual predominava a posse.'

Essa nova fase de ocupacgdo territorial
brasileira se justifica, pois como ressaltado
anteriormente, os  grandes latifundios
brasileiros originaram-se do instituto das
Sesmarias, o que de fato gerou um enorme
descontentamento (j& aquela época) na
sociedade em geral, fato que decretou a
faléncia daquele designio.

O regime de posse consistia na aquisi¢cao
de propriedade através de uma situacao fatica
determinada pela posse do individuo'', ou seja,
ndo possuia o carater de concessao das
Sesmarias, sendo determinado, simplesmente,
pela posse do sujeito na terra, concedendo
direitos a quem de fato cultivava a
propriedade.

Sendo assim, pode-se verificar que
houve uma inversdo no modelo de aquisi¢ao
de propriedade da terra, pois sob o regime das
Sesmarias, concedia-se primeiramente o titulo,
ja no regime das posses, primeiro o agente
entrava na propriedade, cultivava-a, e somente
apos obtinha o reconhecimento do titulo.

A posse tornou-se meio de aquisicdo de
terras desocupadas ou devolutas, valendo
destacar que esta maneira de adquirir a terra se
fez costume que ndo poderia deixar de ser
reconhecido pelas legislagdes que se
seguiram.'?

Nessa senda, o artigo 5° da lei 601 de
1.850 assim pronunciava, in verbis:

Art. 5° Serdo legitimadas as
posses mansas e  pacificas,

" 1dem, p.40.

"1dem, p. 38.

2 OPITZ, Silvia C. B. Curso completo de direito
agrario / Silvia C. Optiz / Oswaldo Optiz. 2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 17.
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adquiridas por ocupacdo primaria,
ou havidas do primeiro ocupante,
que se acharem cultivadas, ou com
principio de cultura, e morada
habitual do respectivo posseiro, ou
de quem o represente, (...)."”

Verifica-se como condigdo a “posse
mansa e pacifica”. Logicamente essa conditio
sine qua non se perdura nas legislagdes
posteriores, pois, ndo faz sentido privilegiar a
posse de ma-fé na aquisi¢ao de propriedade.

Sendo assim, o que merece destaque na
andlise primdria desse artigo ¢ o fato da real
possibilidade de legitimacdo da posse a quem
fizesse a terra produzir.

Agora, refletindo-se face ao advento da
Republica no Brasil, nada mudou, inexiste
qualquer mencdo aos interesses sociais,
tornando-se a propriedade como direito
absoluto e intangivel, isso se da de tal sorte,
que quem na época possui-se justo titulo sobre
uma terra improdutiva legalmente estaria
protegido.

Esse sistema absolutista proliferou
constitucionalmente at¢ o advento da
Constituicao de 1.967 que por sua emenda
constitucional n° 1/69'* que concebeu a fungio
social da propriedade como principio da ordem
econdmica, flexibilizando assim esse direito.

E certo que, em se tratando de
propriedade a Constituicdo de 1.934, até
relativizou o direito individual e absolutista
inspirando uma conotagdo social, veja-se:
“Art. 113 § 17 — (...) é garantido o direito de
propriedade, que ndo poderd ser exercido
contra o interesse social ou coletivo (...)".

Porém mudanga significativa acontece
mesmo com o surgimento do Estado
Democratico de Direito — advento da
Constituicao Federal de 1.988 — momento em
que a propriedade passou a ser considerada um
direito fundamental do cidaddo e ndo mais um
direito absoluto.

Inserida no artigo 5° que trata dos
direitos e garantias fundamentais, a

Y Lei 601, de 18 de setembro de 1850. Lei de terras —
apud Ana. p. 39.

" Art. 153 - § 22 — ¢é assegurado o direito de
propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica ou por interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro,
ressalvado o disposto no art. 161 (...).

propriedade passou a ser relativizada, tendo
que efetivamente cumprir a sua fun¢do social
aliada ao valor maior da dignidade da pessoa
humana, ou seja, adstrita aos ditames do bem
comum.

3. Constituicao Federal de 1.988

Inegavel a importancia imposta por
nossa Lei maior de 1.988 que modificou
completamente as relagdes juridicas nacionais,
valorizando o bem comum face ao
individualismo incondicionado.

Em se tratando de Reforma Agréria,
cerne deste artigo, a Constituicdo Federal de
1.988 estabeleceu condicionantes ao direito de
propriedade privada — fungdo social °— e
também denotou poder a Unido para
desapropriar terras improdutivas.

Nesse sentido, defende o Professor
Carlos Frederico Marés:

A propriedade ou a posse que ndo
cumpre com sua funcdo social ndo
pode ser defendida pelo judiciario,
pois a Constituicdio Federal de
1988, ao estabelecer como
principio fundamental 0
cumprimento da fun¢do social,
condicionou a existéncia da
propriedade o cumprimento de sua
funcdo social.'

Portanto, conclui-se do exposto acima,
terras improdutivas para a sociedade perdem
seu carater privatista e devem  ser
desapropriadas pela Unido para fins de
Reforma Agraria, isto ¢ o que se observa do
disposto no artigo 184 da Constituicdo
Federal, in verbis: “Compete a Unido
desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imdvel rural que ndo esteja
cumprindo sua fung¢do social (...)”

Sendo assim, fundamental destacarmos:
a propriedade privada ndo possui mais aquele

' Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

' MARES. Carlos Frederico. 4 fungdo social da Terra.
1. ed. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2003. p.105.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.72-79, 2011. ISSN: 2316-1515. 76



REFORMA AGRARIA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

Marcelo Barbosa de Melo

carater profundamente absolutista de outrora,
tendo por forca de principio constitucional que
cumprir sua fung¢do social.

Seguindo este pensamento colaciona-se
uma decisdo proferida por um Magistrado
Fluminense em agosto de 2003, sobre o
assunto em comenta, veja-se:

(...) Seja quem for, seja quem
cumpra a promessa constitucional
da fungao social, ¢ este o protegido
pelo Direito e pela Constituigdo
Federal. A propriedade de terra
sem o cumprimento de funcdo
social ndo ¢ propriedade a ser
tutelada pelo Direito, quando em
confronto com outros valores (...)

(...) A bifurcagdo que se apresenta
pode levar a dois caminhos, e a
escolha revelard o qudo justa é a
sociedade em que vivemos ou que
queremos viver: o bem patrimonial
inexplorado, moribundo, objeto
apenas de uma dominac¢do quase
feudal, ou a atividade vinculada a
vida no campo, a fixacdo da
familia em terras capazes de gerar
riquezas e subsisténcia sem a
qualificacao de ‘latifindio
improdutivo.”"’

Veja-se importante destacar que nao
cabe neste momento fazer qualquer analise de
mérito da questdo exposta acima, € sim, um
estudo deontologico da decisdo, e nesse
sentido, demonstra-se perfeita a exposi¢cdo do
Magistrado quando este se manifesta face a
Fung¢do Social, e seus efeitos perante a
sociedade.

Como se vé a Constituicdo Federal de
1.988 modificou completamente a protegao
absolutista do direito de propriedade,
preliminarmente inserindo-a no capitulo de
direitos e garantias fundamentais, e por conta
deste fato, ressaltando a protecao especial dada
a este direito, destacando ainda a importancia
maior do interesse social face a este designio.

17 Disponivel em:

http://starline.dnsalias.com:8080/sbs/arquivos/1 9 2009
0 44 6.pdf.

3.1. Principio da Dignidade da Pessoa
Humana

A dignidade da pessoa humana como
principio fundamental deve ser visto hoje
como o cerne das relagdes juridicas
contemporaneas, uma Vvez que torna-se
imprescindivel buscar, em todas as relagdes
juridicas, o resguardo primordial a dignidade
do homem.

Portanto, se partirmos do entendimento
real de que principio ¢ um verdadeiro alicerce
da legislagdo, chega-se a conclusdo de que a
dignidade da pessoa humana encontra-se no
nicleo da ordem juridica brasileira, uma vez
que esta concebe a valorizacgdo do homem
como um dos pilares fundamentais da
organizagdo do Estado Democratico de
Direito.

Com o fito de wuma adequada
compreensdo deste fundamento da Republica
Federativa do Brasil, recorre-se ao brilhante
jurista Alexandre de Moraes que em sua obra
Direito Constitucional, conceitua dignidade da
pessoa humana desta maneira:

A dignidade ¢ um valor espiritual e
moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente ¢
responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se ~ um
minimo invulnerdvel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente
excepcionalmente, possam  ser
feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.'®

Em suma, o dignissimo autor
acertadamente interliga a dignidade da pessoa
humana com o direito a vida e a igualdade,
resguardando valores éticos, morais e sociais,
constituindo um piso vital minimo, que deve
ser garantido e implementado pelo Estado e

pela sociedade.

'8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.
23.ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.22.
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Sendo assim, ndo resta duvida que a
Reforma Agréaria esta inserta como protecao
maior da dignidade da pessoa humana, pois
lembra-se que o Estado Democratico de
Direito impde como metas, valores e
principios a justica social, e a moradia digna.
Portanto ndo existira moradia digna sem
Reforma Agraria.

3.2. Principio da Funcao Social

A fungdo social da propriedade
hodiernamente visa programar o bem estar da
humanidade aprimorando uma equidade
social, respeitando a vida e o meio ambiente e,
desta maneira, edificando uma sociedade justa
e economicamente forte.

Seguindo esse raciocinio fica facil
evidenciar que a Reforma Agraria deve ser
encarada, por vezes, como uma modalidade de
concretizagdo dos direitos econdmicos sociais,
culturais e ambientais, ou seja, como
efetivamente um Direito Fundamental.

Portanto ndo ha que se negar que o
estudo da fung¢do social da propriedade veste-
se de indefinivel importancia, haja vista sua
intersec¢do direta com o principio da
dignidade da pessoa humana.

Valendo-se da legislacdo civilista
brasileira o Conselho da Justica Federal, desta
maneira se pronuncia, elaborando o enunciado
23 em sua I Jornada de Direito Civil, o que
confirma o exposto acima, quando afirma que:
“a fungdo social ndo elimina o principio da
autonomia, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes os interesses
metaindividuais ou interesse individual
relativo a dignidade humana.”"

Portanto, a fun¢do social jamais pode ser
vista como um designio que pde fim a
autonomia da vontade, que limita a condig¢do
de propriedade. Deve ser encarada, no ambito
das relagdes civis, como uma clausula geral
que conttm um  conceito  juridico
indeterminado que funciona como uma
autorizacdo legislativa para que o magistrado
no uso de sua discricionariedade estabeleca
equidade e protecdo aos direitos coletivos no

9 JUSTICA, Conselho Nacional de. Enunciados
aprovados - I jornada de direito civil. Disponivel em
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf
> Acesso em 11 jun 2009.

caso em concreto, tudo isso a partir de uma
visdo social e no devido cumprimento de uma
norma de ordem publica.

Entdo, insiste-se, valorar este instituto
significa elevar o ser humano ao centro da
ciéncia juridica, pois de fato ¢ inegavel que o
direito existe para servir a sociedade.

Assim sendo, a fun¢do social nasce com
o fito de romper com o paradigma
individualista das relagdes privadas, em prol
do interesse coletivo principalmente na
procura ao restabelecimento do equilibrio
socioecondmico, desta forma esta
intrinsecamente ligada ao designio da Reforma
Agréria, que deve ser vista como garantia
fundamental.

4. Consideracoes Finais

Partindo de uma andlise primordial ao
artigo 3° de nossa Constituicdo Federal de
1.988, que nos aponta o0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, dentre os quais destacam-se “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”, observa-se
que a Reforma Agriria como meio de
constru¢do de uma sociedade livre, justa e
digna, que combate a pobreza e implementa
uma melhor distribui¢ao de renda, sem duvida
¢ uma garantia fundamental do cidadao.

A sociedade moderna ndo pode mais
conviver com terras improdutivas que nao
atendam a sua Func¢do Social. Em sua obra o
Professor Roberto Senise Lisboa, assim se
manifesta ante o assunto abordado:

A estrutura  agraria  tem-se
caracterizado nos paises de maior
extensao territorial pela
coexisténcia de grandes
propriedades improdutivas, que
precisam ser exploradas de forma
satisfatoria aos interesses sociais.””

A busca pelo bem comum, imposta por
nossa Lei maior, sem duvida visa a aplicagdo
do instituto da Reforma Agraria, com o fito de

2 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de direito civil,
v. 4: direitos reais e direitos intelectuais. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 20.
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corrigir estruturas latifundiarias historicamente
herdadas do Brasil-Colonia.

Importante salientar nesse momento que
o Estatuto da Terra de 1.964 em seu artigo 1°,
define reforma agraria, in verbis:

Considera-se Reforma Agraria o
conjunto de medidas que visem a
promover melhor distribui¢do da
terra, mediante modificagdes no
regime de sua posse e uso, a fim de
atender aos principios de justica
social e ao aumento de
produtividade.

Portanto, conclui-se que a Reforma
Agraria tem como cerne uma melhor
distribuicdo de terras, mediante modificagdes
no regime de sua posse € uso, somente dessa
forma a propriedade cumprird sua Fungdo
Social.

Diante desse estudo, fica facil concluir
que a queda do Estado Liberal propiciou
mudangas efetivas na ciéncia juridica, haja
vista que direitos e garantias fundamentais
passaram a configurar as constitui¢des, dentre
elas a nossa Lei maior de 1.988, que com a
implementagdo do Estado Democratico de

Direito reposicionou o homem ao centro do
direito.

A Reforma Agréria como instituto social
deve ser vista como direito e garantia
fundamental do cidaddo, vez que o direito
absolutista de propriedade encontra-se hoje
mitigado pelo bem comum, que valoriza os
principios  maiores  constitucionais  da
dignidade da pessoa humana e da Funcdo
Social da propriedade.

Lembramos que o direito a propriedade
privada ¢ completamente protegida pelos
preceitos constitucionais e civis patrios, sendo
assim, ndo se trata, portanto de impor
conotagdes socialistas a este direito e sim
valorizar o bem comum.

Desta maneira, conclui-se que Reforma
Agraria como direito e garantia fundamental
constitucionalmente garantido, dentre outros
objetivos visa priorizar distor¢des que ao
longo do tempo colacionariam injusticas
sociais na distribuicdo de terras em nosso pais,
e deste modo erradicar a pobreza,
proporcionando assim uma vida digna a toda
sociedade, preceito fundamental do Estado
Democratico de Direito brasileiro.
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BULLYING E O DIREITO EDUCACIONAL

RESUMO

Propde-se, no presente artigo, uma
investigacdo sobre um grave problema de
violéncia que ocorre, atualmente, nas
instituicdes de ensino — o fendmeno do
bullying. Para tanto, apresentar-se-4 o
conceito de bullying, suas modalidades e
formas de atuagdo e a relacdo com o Direito
Educacional. Defende-se que as instituigdes
de ensino face, a esta relevante questdo, ndo
podem se omitir. Por isso, a responsabilidade
das escolas, diante desse fendmeno. Para
combater o bullying, ¢ preciso, mais do que a
simples repressdo pelo Direito, mas sua
adequada identificacio e prevengdo e
combate. Voltada para uma cultura de
educacdo para o didlogo; para a tolerancia; e
para a paz, dentro das escolas. Fundamentada,
numa educagdo antibullying, de respeito ao
direito das pessoas, e as diferengas ao outro.
Sobretudo, de respeito a dignidade do ser

humano.

Palavras-chave: Bullying. Instituigdes de
Ensino. Direito Educacional.
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ABSTRACT

It is proposed in this article, an
investigation into a serious problem of
violence that occurs today, in educational
institutions - the phenomenon of bullying. To
do so, will present the concept of bullying,
their forms and ways of working relationship
with the Law and Education. It is argued that
educational institutions face, to this important
matter can not be omitted. Therefore, the
responsibility of schools, faced with this
phenomenon. To combat bullying, we need
more than simple repression by law, but their
proper identification and prevention and
combat. Focused on education for a culture of
dialogue, to tolerance, and peace within the
schools. Grounded in an anti-bullying
education, respect for the rights of
individuals, and other differences. Above all,

respect for human dignity.
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1. Introducao

O bullying é a negagdo da
amizade, do cuidado e do respeito.
Gabriel Chalita

O bullying ¢ uma situacdo que se
caracteriza por agressdes violentas, verbais ou
fisicas e virtuais praticadas de maneira
intencional, sistematica e de maneira
repetitiva, por uma pessoa ou grupo. O
fendmeno que afeta criangas e jovens, do
mundo inteiro, ¢ entendido como forma de
violéncia' e assédio moral, € tornou-se um
problema endémico, especialmente nas
escolas. Esta presente, no entanto, nas mais
diversas relagdes do convivio social, tais como
nas familias, nas universidades, nas
vizinhangas, e nos locais de trabalho. Pois,
segundo Gabriel Chalita (2008, p. 81), o
bullying “ndo escolhe classe social ou
econdmica, escola publica ou privada, ensino
fundamental ou médio, area rural ou urbana”.

Conforme assevera com propriedade
Ana Beatriz Barbosa (2010, p. 22), “o bullying
pode ser considerado o retrato da violéncia e
da covardia estampadas diariamente nos
templos do conhecimento e do futuro das
criangas e dos jovens: a escola”.

Embora a preocupagao com violéncia no
ambiente escolar, tenha emergido nos estudos
académicos brasileiros a partir da década de
1980, ou seja, parece que a preocupagao com a
barbarie € o compromisso com uma educacao

" A violéncia enseja definigdes contestiveis. Para
Charles Melman, a violéncia surge a partir do momento
em que as palavras ndo tém mais eficacia, no momento
em que aquele que fala ndo ¢ mais reconhecido.
MELMAN, Charles. O homem sem gravidade: gozar a
qualquer prego. Rio de janeiro: Companhia de Freud,
2003, p. 69. Por sua vez, Ruth M. Chit6 Gauer afirma
que ser ela um constrangimento fisico ou moral, uso da
forca, coacdo, torcer o sentido do que foi dito,
estabelecer o contrario do direito e da justica — que se
baseia faticamente no dado, dar-se a ética -, negar a
livre manifestagdo que o outro expressa de si mesmo a
partir de suas convicgdes. Contudo, os conceitos de
violéncia encontrados aqui, sempre encampam o poder,
pois na realidade “a violéncia nada mais ¢ do que uma
flagrante manifestacdo do poder”. (GAUER, Ruth M.
Chité; GAUER, Gabriel J. Chité (Orgs.). A
fenomenologia da violéncia. Curitiba: Jurua, 1999,

p.11).

contra a violéncia sdo ainda muito recentes no
Brasil — apenas 26 anos. Mas, de fato, a
historia da educagcdo no Brasil, comparada
com o Velho Mundo, é recente.

Segundo Sposito (2001, p. 87-103), o
estudo da violéncia escolar parte da analise das
depredagdes e danos aos prédios escolares e
chega ao final da década de 1990 e inicio dos
anos 2000 com o estudo das relagdes
interpessoais agressivas, envolvendo alunos,
professores e outros agentes da comunidade
escolar.

De acordo com Abramovay e Rua (2003,
p. 20), a violéncia escolar ¢ um fendmeno
antigo em todo o mundo e se configura “um
grave problema social, podendo ocorrer,
conforme ja classificado pela ciéncia e adotado
pelo senso comum, como indisciplina,
delinquéncia, problemas de relagdo professor-
aluno ou mesmo aluno-aluno, entre outros”.

Segundo Martins (2005, p. 93-105),
varios sdo “os conceitos existentes que
envolvem a violéncia na escola, além dos
citados, tais como conduta antissocial,
distarbio de conduta e bullying, revelando-se
uma das grandes preocupagoes das sociedades
industrializadas”.

Inobstante isso, a pratica do bullying
como forma de violéncia e assédio moral
sofrida por criangas e adolescentes é, ainda,
subestimadas em todo mundo. E, mesmo nos
paises mais desenvolvidos, onde ja se firmou
uma forte tradicdo de pesquisa sobre o tema —
como é o caso da Suécia, Dinamarca Suécia,
EUA, Canadé, Japdo, dentre outros, a maior
parte dos estudos tem tratado de determinados
tipos de violéncia e desprezado outros.

No Brasil, em que pese trabalhos
pioneiros sobre o bullying, na area do Direito,
a exemplo de autores como Gabriel Chalita
(2008) e Leélio Braga Calhau (2010); e,
especialmente, na 4area da psiquiatria e da
psicologia desenvolvidos por Ana Beatriz
Barbosa  Silva (2010), Maria Tereza
Maldonado (2011), José Augusto Pedra
(2008); também, na area da educagdo com os
trabalhos de Cleo Fante (2005); e na area do
meio ambiente do trabalho, com a produgdo
cientifica da pesquisadora Mara Vidigal
Darcanchy (2005), dentre tanto outros; — o
bullying ndo ¢, ainda, considerado um
problema de especial importancia.
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Ha quem os considere, por exemplo,
uma “simples brincadeira de mau gosto,
propria da idade”. No entanto, dependendo da
vitima; da auséncia de apoio da familia, do
imprescindivel apoio educacional e
psicolégico, por parte da instituicdo escolar,
gestores e professores, e da omissao do aparato
juridico e legal, as consequéncias do bullying
podem se tornar irreversiveis.

Ocorre que, nem sempre ¢ facil
identificd-lo  adequadamente, pois, suas
vitimas, muitas vezes, se¢ recusam a falar a
respeito. Dai, a importancia de investigar a
problematica do bullying e atuar sobre ele.
Mas, o que afinal ¢ considerado bullying? Por
que esse fenomeno ocorre? Qual ¢ a causa para
que essa conduta de violéncia aconteca na
sociedade? Por que criancas, adolescentes, as
pessoas, especialmente, nas escolas, sdo
perseguidas e humilhadas? Por serem
“diferentes”?

Indaga-se, aqui, por que o bullying tem
aumentado nas escolas? Qual sera a atitude
adequada a tomar para combater esse
fenomeno de violéncia? Serd unicamente o
caminho da repressdo pelo Direito? Ou, por
outro lado, se para compreensdo da
problematica do fendmeno, ndo o caminho a
ser trilhado ndo seria o do entendimento; da
escuta cuidadosa do outro; do didlogo; da
cultura da paz; do respeito a dignidade da
crianga ¢ dos adolescentes e dos jovens; diga-
se, do ser humano? Indaga-se, finalmente, se
ndo ha no proprio ordenamento juridico
brasileiro, um novo ramo Direto que ampare as
relacdes de ensino-aprendizagem, e que
combata dentro das instituigdes educacionais o
fenomeno do bullying?

Nesse artigo, demonstrar-se-a que, no
arcabouco hermenéutico da problematica desse
fendmeno denominado “bullying”, é preciso,
mais que a simples repressdo pela ferramenta
punitiva do  Direito para  adequada
identificacdo, prevencdo e combate do
bullying, j4 que nesse cendrio, encontram-se
inseridos, além do direito, principios éticos,
comportamentais, psicoldgicos, educacionais,
morais, e culturais de diferentes percepgdes de
mundo. Saliente-se, finalmente, que o tema
sera analisado, pelas autoras, sob a perspectiva
interdisciplinar, relacionando-se, assim, de
maneira indissociavel, o Direito ¢ a Educacao.

2. Conceito de Bullying

Precisar o conceito de bullying ndo ¢
tarefa facil, j4 que o fendmeno implica
diversas praticas. A expressdo “bullying” ¢ de
origem inglesa e deriva da palavra “bully” que
significa valentdo, brigdo, tirano?. Convém
ressaltar que o bullying é um fendmeno
complexo. Para sua configuragdo ha
necessidade de atos, gestos, palavras, atitudes,
ou ainda comportamentos prejudicais,
intencionais que atentem por sua repeticdo ou
sistematizacdo, contra a dignidade ou a
integridade psiquica ou fisica de uma pessoa°.

Segundo Sonia Raquel Seixas (2005, p.
97-110), em Portugal, emprega-se a expressao,
como sendo: “agressdo no contexto escolar”,
“coagdo”, “provocacao” e até “implicar com as
pessoas”.

Sob a perspectiva psicanalitica Tattum e
Tattum (1992, p. 31) apresentam o bullying a
partir da seguinte defini¢do: “¢ o desejo
consciente e intencional de ferir alguém e
colocé-lo sob estresse”.

Por esse caminho, entende-se que o
fenomeno ¢ compreendido como um desejo,
uma defini¢do que, no entanto ndo se sustenta,
pois hd uma enorme distancia entre desejar a
ocorréncia de algum mal a alguém e praticar
esse mal. Ressalte-se, no entanto, que suas
manifestagdes mais comuns sdo, dentre outras:
colocar, excluir, aterrorizar, dominar, bater,
ferir.

Sob a otica psicologica Maria Tereza
Maldonado (2009, p. 93) define bullying como
sendo “atos repetitivos de agressdes fisicas
e/ou psicoldgicas praticados por uma pessoa
ou grupo para ameagar, torturar e
desestabilizar um individuo ou grupo”.

Sob a ¢6tica perspectiva do Direito, Lélio
Braga Calhau (2010, p. 6) apresenta a seguinte

*Nesse sentido, aponta Michaelis Dicionario Pritico
Inglés-Portugués Portugués - Inglés. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 1987, p. 46 [verbete Bully].

’ Nesse sentido, vejam-se as definigdes de bullying
apresentadas por MIDDELTON-MOZ, Jane;
ZAWADSKI, MARY Lee. Bullying: estratégias de
sobrevivéncia para criancas e adultos. Porto Alegre:
Artmed, 2007, p. 21, bem como, a defini¢do de assédio
moral ambiente de trabalho, apresentada por
HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho:
redefinindo o assédio moral. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2002, p. 17.
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definicdo de bullying “uma forma de assédio
moral, ¢ a conduta de desprezar, denegrir,
violentar, agredir, destruir a estrutura psiquica
de outra pessoa sem motivagdo alguma e de
forma repetida e sistematica”.

Ressalte-se, que o rol, entretanto, ndo ¢
taxativo, logo, ndo se esgota ai. H4 muitas
repercussdes no equilibrio emocional dos
autores, das vitimas, das testemunhas, em
conseqiiéncias dessas agressoes. Essas ultimas,
juntamente, com as proprias vitimas,
freqiientemente, se calam por medo de se
tornarem alvo de novas agressoes.

No Brasil, o termo ¢ frequentemente
usado em tradugdes apresentando o significado
de “intimidagdo”. Trata-se, porém, de um
comportamento agressivo e violento e
repetitivo, realizado individual ou
coletivamente  (grupos) que  consiste,
intencionalmente, em agredir a vitima, pela
formas: verbal, fisica, social, emocional,
moral, ou psicologica, material sexual, e/ou
virtual.

Em espanhol emprega-se o termo “acoso
ou matonismo”’; em italiano “prepotenza”; no
alemao “agression unter shiilern”; em japonés
usa-se “ijime”; entre outros®. Em francés,
emprega-se a  expressdo  “harcelement
quotidién”. Ressalte-se que, na Franga, o
bullying ¢ entendido como forma de violéncia
moral, ou seja, uma adaptacdo de assédio
moral®. Contudo, por ser uma expressio de
sentido  especifico, a  maioria  dos
pesquisadores e especialistas em todo o
mundo® empregam consistentemente o termo
em inglés.

Trata-se, na verdade, de uma providéncia
exigida pelo rigor técnico, e ndo de uma
escolha arbitraria. A terminologia ¢ adotada
para definir o comportamento cruel,

* Veja-se a proposito do emprego da expressio bullying,
em diversos paises, a obra de RODRIGUES, Andréia de
Brito. Bullying Criminal: o exercicio do poder no
sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 52.
’ Na Franga, o emprego da expressio esta ligado a ideia
de assédio moral. Nesse sentido, reportamo-nos a obra
de HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no
trabalho: redefinindo o assédio moral. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2002, p. 17.

% Veja-se, nesse sentido, a obra do precursor dos estudos
sobre bullying, o pesquisador noruegués OLWEUS,
Dan. Conductas de acoso y amena entre escolares. 3.
ed. Madrid: Morata, 2006.

sistematico, causado pelo agressor a vitima
grave dor psiquica, sem nenhum motivo
justificado.

A literatura especializada ' que o
fenomeno ¢ gerado pelo desequilibrio de
poder, que ocorrem repetidas vezes, durante
um periodo de tempo. Dentre as atitudes
desumanas causadas pelos  agressores,
destacam-se as de agdes ¢ atos sistematicos ¢
repetitivos8 de humilhar; ameagar, intimidar,
dominar, apelidar de forma pejorativa, e,
finalmente, excluir a vitima do convivio
social;  causando-lhe, portanto, enorme
angustia, sofrimento, e dor.

3. Formas de Bullying

Gabriel Chalita (2008, p. 82-3) classifica
o fendmeno em bullying direto e indireto. A
importancia de classificar o bullying envolve a
visualizacdo da conduta em relagdo ao
agressor, facilitando assim, sua tipificagdo e
estudo. O bullying “direto ¢ a forma mais
comum entre os agressores masculinos e o
bullying indireto, ¢ a forma mais comum entre
mulheres e criangas, tendo como caracteristica
o isolamento social da vitima.” °

O bullying praticado por agressores com
pouca empatia, normalmente pertencentes as
familias desestruturadas com relacionamento

7 CARPENTER, Deborah; FERGUNSON, Chirstopher
J. Cuidado! Proteja seus filhos dos bullies. Sao
Paulo: Butterfly Editora, 2011, p. 19-20.

¥ Nesse sentido, ao apresentar a distingdo entre bullying
escolar e ato infracional Lélio Braga Calhau — Promotor
de Justica, de Minas Gerais, afirma que: “todo ato de
bullying, em geral, ¢ um ato infracional em face do
disposto, no Estatuto da Crianga e do Adolescente —
ECA, mas nem todo ato infracional configura bullying.
J& que os atos infracionais sdo sempre analogos aos
crimes (e.g. lesdes corporais, calunia, racismo,
difamagdo, injlria, etc.) ou contravengdes penais, €.g.
perturbacdo do sossego alheio etc.)”. Todavia, para
Lélio Calhau, o bullying exige que “os atos sejam
repetitivos. J4, em conformidade com o que dispde o
ECA um isolado (ex. briga com socos na porta do
colégio), ja se configuraria ato infracional e, portanto, o
agressor pode ser submetido a um processo junto a Vara
da Infancia e Juventude, podendo até ser internado no
caso de ato infracional realizado com violéncia ou grave
ameaga”. (Cf. CALHAU, Lélio Braga. Bullying — o que
voceé precisa saber: identificacdo, prevencao e repressao.
Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 42).

’ CAMARGO, Orson
http://www.brasilescola.com/sociologia/bllying.htm
acesso em 30.09.2011.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.80-98, 2011. ISSN: 2316-1515. 83



BULLYING E O DIREITO EDUCACIONAL

Monica T. M. Linhares & Regina Célia Martinez

afetivo escasso ou precario, pode ser
classificado em seus tipos principais conforme
segue:

*  Bullying verbal ¢ identificado
com a acdo do agressor em
apelidar, gozar e insultar a
vitima.

* Bullying fisico € -caracterizado
pela agdo de bater, ferir, beliscar,
empurrar a vitima dentre outras
acdes que atinjam o corpo da

vitima.
*  Bullying social e emocional ¢ um
tipo de agressdo também

chamada relacional, que se refere
a agressdo emocional entre as
pessoas nas relagdes sociais,
implicando numa série de

comportamentos, que podem
incluir  boatos e  fofocas,
manipulacio  de  amizades,

insultos verbais.

*  Bullying psicologico e moral
consistem na acdo do agressor
em intimidar, ameacar, perseguir,
aterrorizar, excluir, ignorar ou
ainda, em humilhar a vitima.

*  Bullying sexual envolve agdes do
agressor com intuito de abusar,
insinuar, assediar a vitima.

*  Bullying virtual ou também
chamado de cyberbullying é o
“bullying eletronico; o termo foi
criado pelo pesquisador
canadense Bill Belsey para
descrever o uso da tecnologia
digital  (celular, sites de
relacionamento, e-mail, blogs)
para, de modo insistente e
repetitivo, hostilizar, ofender ou
ameagar alguém.” 10

Ana Beatriz Barbosa Silva (2010, p. 22)
afirma que:

Os praticantes do cyberbullying ou
bullying virtual utilizam, na sua
prética, os mais atuais ¢ modernos
instrumentos da internet, ¢ de

10 MALDONADO, Maria Tereza. Uma historia de
bullying e cyberbullying. SioPaulo: Saraiva, 2011, p.
94.

outros avangos tecnologicos, na
area da informagdo e da
comunicagdo (fixa ou movel), com
o covarde intuito de constranger,
humilhar e maltratar suas vitimas.

Segundo alerta a médica psiquiatra Dra.
Ana Beatriz Barbosa Silva (2010, p. 126) o
“cyberbullying”, também denominado
“bullying virtual” ¢ uma nova modalidade de
bullying que vem preocupando os especialistas
em comportamento humano, pais e professores
em todo o mundo.

4.  Fatores que Levam ao

Comportamento Bully

Ha diversos fatores que contribuem para
a concretizagdo do bullying ou cyberbullying,
confirmando assim, o isolamento do individuo,
a falta ou em alguns casos a falha de
compromisso € envolvimento dos agentes
sociais como um todo, com seus componentes.
Dentre eles, destacam-se: fatores econdmicos,
sociais e culturais, aspectos inatos de
temperamento e influéncias familiares, de
amigos, da escola e da comunidade,
constituem riscos para a manifestacio do
bullying e causam impacto na saiude e
desenvolvimento de criangas ¢ adolescentes."”
Com efeito, o bullying como fendomeno
universal se destaca entre alunos com idades
entre 11 e 13 anos, podendo ter causas
incalculdveis, mas que precisam  ser
identificadas  para  se  minimizar a
problematica.

Recentemente, no  Brasil, foram
destacados em pesquisa realizada com alunos
de escolas publicas e particulares, denominada
“Bullying escolar”, realizada pelo Centro de
Empreendedorismo Social e Administracdo em
Terceiro Setor - CEATS — Fundagao Instituto
de Administragdo — FIA em 2010 (Relatorio
final), demonstram que'?: “deficiéncias do

" LOPES NETO, Aramis A. Bullying — comportamento
agressivo entre estudantes. Jornal da Pediatria. vol. 81,
no. 5, 2005 p. 166.

12 Relatério final Pesquisa “Bullying escolar no Brasil”.
Centro de Empreendedorismo Social e Administragdo
em Terceiro Setor — CEATS — Fundacao Instituto de
Administragao - FIA.
http://www.promenino.org.br/Portals/0/pesquisabullyin
g.pdf. Acesso em: 02.10.2011.
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sistema escolar apresentam auséncias de
controle fisico, de vigilancia, valores,
modelos, limites, regras de convivéncia que
culminam em atos de desequilibrio e
selvageria, alguns identificados  como
bullying”. Segundo essa pesquisa, embora
professores e gestores das escolas ndo tenham
citado espontaneamente a si proprios ou a
escola como elementos que poderiam
influenciar o surgimento de atitudes agressivas
por parte dos alunos, posteriormente eles
apontaram deficiéncias do sistema escolar
como possiveis determinantes dessa violéncia.
Na opinido deles, os elementos intrinsecos a
estrutura escolar/educacional que podem ter
relagdo com o surgimento de comportamentos
violentos sdo:

* inumero excessivo de alunos em
sala de aula;

e dificuldades da escola em lidar
com problemas da familia do
aluno;

* falta de preparacdo e habilidade
de professores para educar sem
uso de coercdo e agressao;

e estrutura fisica inadequada e;

* falta de espagos para que os
alunos expressem suas emogoes €
dificuldades pessoais.

Embora a opinido de pais e responsaveis
sobre como o sistema escolar gera e mantém o
bullying seja diferente de como os professores
e gestores se expressaram, acredita-se que os
elementos citados por esses dois grupos
podem estar, de alguma forma, relacionados.
Para pais e responsaveis, o ambiente escolar
apresenta falta de hierarquia e autoridade, o
que gera um excesso de liberdade e propicia a
impunidade dos agressores. Os pais reiteram
que a falta de limites e omissdo dos
professores e funciondrios sdo fatores de
fortalecimento dos comportamentos violentos,
pois permitem a ocorréncia de acdes
agressivas dos alunos e sua repeticdo sem que
exista persgectiva de que a violéncia seja
eliminada.

13 Relatério final Pesquisa “Bullying escolar no Brasil”.
Centro de Empreendedorismo Social e Administragdo
em Terceiro Setor — CEATS — Fundacao Instituto de
Administracao - FIA.
http://www.promenino.org.br/Portals/0/pesquisabullyin
g.pdf. Acesso em: 02.10.2011, p. 32-3.

Os atos de bullying praticados fora do
controle social ¢ com a sensacdo de
impunidade  traduzem a  problematica
complexa e as causas multiplas do presente
estudo.

Na opinido dos professores, a origem
dos maus tratos e do bullying no ambiente
escolar ¢, em grande parte, familiar. Os
professores acreditam que o ambiente familiar
ndo socializa a crianga para o convivio social e
estimula que ele empregue comportamentos
violentos na escola. De acordo com os
discursos dos professores a influéncia da
familia se realiza das seguintes formas:

1) A ocorréncia de violéncia doméstica
estimula comportamentos violentos fora do
seio da familia. Ao conviver com a violéncia
no seio da familia, a crianca aprenderia a
resolver seus conflitos por meio de agressdes,
tanto verbais quanto fisicas.

(i1) A negligéncia dos pais em relagdo a
vida escolar dos filhos e sua omissdo em
relacio ao desenvolvimento pessoal e a
aprendizagem escolar. A crianga ndo
aprenderia a valorizar os conhecimentos e
experiéncias  desenvolvidas no ambiente
escolar.

iil) A falta de apoio emocional, a
depreciacdo e estigmatizardo dos filhos pelos
pais, 0o que geraria criangas inseguras, com
dificuldades de relacionamento interpessoal,
com baixa autoestima e necessidade de obter
aceitacdo social através de atitudes agressivas
de autoafirmagdo e pertencimento ao grupo.

Na familia, as deficiéncias na
estruturacdo redundam em violéncia, auséncia
da figura educativa, auséncia de modelos e
limites, tensdes matrimoniais, tensdes sOcio-
econdmicas e finalmente na ma organizagdo
do lar contribuindo, na criagdo de autores de
bullying, além de outras condutas delituosas.

Os proprios pais também citaram a
negligéncia da familia como causa dos maus
tratos e do bullying no ambiente escolar. Na
percepcao destes, pais negligentes tendem a ter
filhos com comportamentos agressivos na
escola, pois a agressividade ¢ um meio da
crianga obter atencdo tanto dos 4préprios pais,
quanto de professores e colegas1 .

' Relatério final Pesquisa “Bullying escolar no Brasil”.
Centro de Empreendedorismo Social e Administragdo
em Terceiro Setor — CEATS — Fundacao Instituto de
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A falha no processo educacional
envolvendo tanto familia como escola
apresenta-se no relato dos alunos na pesquisa
apresentada. De acordo com os relatos dos
alunos nos grupos focais, as causas do
bullying e de outros comportamentos
agressivos no ambiente escolar sdo, de
maneira geral, as seguintes:

i) Emprego generalizado de apelidos e
agressoes verbais como formas de brincadeira.
Os alunos relataram que, muitas vezes, uma
situacdo violenta ¢ conseqiiéncia de uma
brincadeira que sai do controle dos envolvidos.
Os alunos afirmaram, ainda, que ¢ muito
dificil para eles estabelecer as diferencas e
limites entre brincadeiras e agressoes.
(grifos nossos);

ii) Dificuldades emocionais e de
relacionamento interpessoal dos agressores.
Para os alunos, a pratica de bullying acontece
também porque os agressores ndo conseguem
lidar com seus problemas pessoais e
mascaram sua fragilidade com
manifestacoes agressivas de poder. (grifos
nossos). Os alunos acreditam que, mais do que
a vitima, o agressor revela problemas
decorrentes de inseguranga e exclusdo e
pratica as agressoes como forma de driblé-los,
a fim de que sejam aceitos e respeitados pelo
grupo;

ii1) Necessidade de pertencer a um grupo
e se ajustar a suas demandas. Os alunos acham
que a diferenciacdo de grupos dentro do
ambiente escolar (conhecidos como
“panelinhas”) facilita o aparecimento de
conflitos € comportamentos que expressam o
desejo de conquistar popularidade e ser
aceito ' (grifos nossos).

Os multiplos fatores que contribuem
para o surgimento bully, nas diversas
modalidades, tornam complexa uma solugdo
do problema em curto prazo. Todavia, a
educagdo e o envolvimento de todos os
agentes, inclusive dos proprios meios de

Administragao - FIA.
http://www.promenino.org.br/Portals/0/pesquisabullyin
g.pdf. Acesso em: 02.10.2011, p. 33.

" Relatorio final Pesquisa Bullying escolar no Brasil.
Centro de Empreendedorismo Social e Administragdo
em Terceiro Setor — CEATS — Fundacao Instituto de
Administracao - FIA.
http://www.promenino.org.br/Portals/0/pesquisabullyin
g.pdf. Acesso em: 02.10.2011 p. 33-4.

comunica¢do, na orientacdo para o bem,
condutas ética, juridica e socialmente corretas,
certamente, funcionam como base ¢
complementam o que a familia e a propria
escola deveria patrocinar.

5. Consequéncias do Bullying

Em obra que ja se tornou classica, de
autoria de Ana Beatriz Barbosa (2010, p. 25-
32), que investiga as causas e efeitos do
bullying, a renomada psiquiatra brasileira,
aponta  diversos problemas de ordem
psicoloégica e psiquiatrica causados pelo
bullying, destacando-se  dentre  outros:
sintomas  psicossomaticos, transtorno de
panico, fobia escolar, transtorno de ansiedade
social, transtorno de ansiedade generalizada,
depressdo, anorexia e bulimia, transtorno
obsessivo-compulsivo, transtorno do estresse
pos-traumatico, suicidio e homicidio.

Segundo  estudos de casos de
atendimento clinico'® pode-se mencionar que
dentre as varias conseqiiéncias causadas pelo
bullying pode-se apontar o estresse, que ¢
responsavel por cerca de 80% dos casos.
Relata-se, além disso, o aparecimento de
rebaixamento da resisténcia imunologica,
sintomas psicossomaticos diversificados, dores
de cabega, tonturas, nauseas, ansia de vomito,
dor no estdmago, enurese, sudorese, febre,
taquicardia, tensdo, insonia, pesadelos, perda
ou aumento de apetite, anorexia, bulimia,
herpes, rinite, alergias, problemas
respiratdrias, sintomas que podem aparecer
principalmente préximo ao horario de ir para a
escola'”.

Nos casos mais graves, as vitimas
podem cometer suicidio ou atacar outras
pessoas de forma violenta. Percebe-se, assim,
que as conseqiiéncias do bullying sdo terriveis
para todos os envolvidos, mas, em especial,
para suas vitimas.

' Conforme estudos apontados por FANTE, Cleo;
PEDRA, José Augusto. Bullying escolar: perguntas e
respostas. Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 85.

"7 Idem Ibidem.
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6. O Bullying no Ambiente Escolar e
no Trabalho

Em 2001, o The Journal of the American
Medical Association® revelou que mais de
160 mil alunos deixam de ir as aulas todos os
dias por medo de ataques dos bullies™®.

Uma pesquisa da Associagdo Brasileira
Multiprofissional de Prote¢do a Infancia e a
Adolescéncia - ABRAPIA % indica que os
locais mais comuns onde ocorre o bullying
escolar sao sala de aula (60,2%), recreio
(16,1%), portao (15,9%0) e corredores (7%,
8%).

O ambiente escolar, conforme assevera
Lélio Braga Calhau (2010, p. 14), perde muito.
Pois, as situacdes constantes de agressdes de
bullying dispersam as pessoas e dividem a
sala, ja4 que as “brincadeirinhas” sdo
percebidas com formas muito diversas pelos
envolvidos.

Ora, a escola deveria ser um local seguro
para os alunos, um local onde se aprende a
conviver com didlogo, com respeito as
diferengas, sem medo, sem violéncia. Pois,
segundo Rubem Alves (2009, p. 3), “o medo
paralisa a inteligéncia”.

Lélio Braga Calhau (2010, p. 31) alerta
que o “professor deve ser cauteloso na
identificacdo do problema, mas, proativo na
orientacdo de seus alunos quando houver
sinais de bullying”.

Parece-nos, que isso ocorre, em virtude
da confusdo existente entre pais, professores e
administradores de escolas quanto a real
definicao de bullying e atitudes que devem ser
tomadas quando ele ocorre. Mesmo os adultos
que sofreram maus-tratos durante a infancia ou

'8 Trata-se do Diario da Associagdo Médica Norte-
Americana.

0 termo “Bully” é empregado, segundo esclarecem os
pesquisadores norte-americanos Deborah Carpenter e
Chirstopher J. Fergunson, para indicar o individuo
cruel, autoritario e, muitas vezes, violento,
especialmente com pessoas de compleicdo ou
temperamento mais fraco. também designado como
seguidor da expressdo latina “Canis Canem Edit” (“a
cobra engolindo cobra”, ou seja, “os mais fracos que se
cuidem”. (Cf. CARPENTER, Deborah; FERGUNSON,
Chirstopher J. Cuidado! Proteja seus filhos dos
bullies. Sao Paulo: Butterfly Editora, 2011, p. 09).

* Fonte de pesquisa na Internet. Disponivel em:
http://www.bullying.com.br/BConceitualcao2 1 .htm#Oq
ueE. Acesso em: 5 de set. 2011.

adolescéncia ndo parecem perceber os danos
que o bullying pode causar.

Nesse cendrio, cabe ao professor estar
atento as brincadeiras, apelidos ou chacotas,
que ora podem até ser simples momentos de
descontra¢do, mas por outro lado, podem se
constituir de ferramentas sutis de agressdao
psicologica.

Por outro lado, no ambiente de trabalho
— local hoje, altamente competitivo, face as
exigéncias da modernidade e da economia, as
situacdes de bullying afetam, sobremaneira, o
meio ambiente de trabalho, deteriorando o
espaco saudavel e o ambiente da organizagio;
possibilitando, com isso, que as empresas
percam inclusive bons funciondrios que sio
vitimizados pelo bullying.

7. Bullying e a Criminalidade

Segundo aponta José¢ Augusto Pedra
(2005. p.9-10) o fenémeno do bullying
“estimula a delinqiiéncia e induz outras formas
de violéncia explicita, produzindo, em larga
escala, cidaddos estressados, deprimidos, com
baixa auto-estima, reduzida capacidade de
autoaceitacao ¢ frustrag¢do, autoafirmagao, e de

autoexpressao”.

Além disso, propiciam 0
desenvolvimento de sintomatologias de
estresse, doengas  psicossomadticas, de

transtornos mentais e psicopatologias graves.
Apresenta ainda, como agravante, interferéncia
drastica no processo de socializacdo e de
ensino e aprendizagem, que estende suas
conseqiiéncias para o resto da vida podendo
chegar a um desfecho tragico.

Lélio Braga Calhau?', Promotor de
Justica Criminal do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais, citando a teoria da
aprendizagem social do Psicologo Albert
Brandura destaca que: “Brandura e seus
colegas conduziram uma série de estudos, hoje
bastantes conhecidos sobre a aprendizagem
observacional de comportamentos agressivos
em criangas”.

Nesses estudos, as criangas assistiam a
um filme que mostrava um adulto tendo

*l CALHAU, Lélio Braga. Bullying: Implicacoes
Criminologicas.
http://www.jefersonbotelho.com.br/2009/04/26/bullying
-implicacoes-criminologicas/. Acesso em: 02.10.2011.
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comportamento agressivo com um palhago de
plastico inflavel — socando, batendo, dando
pontapés e marteladas no boneco Joao Bobo.
Segundo a interpretacdo desses estudos, notou-
se que as criancas que assistiam as cenas de
comportamento  agressivo  eram  mais
propensas a se comportar agressivamente
quando depois lhes era permitido brincar com
o boneco. Além disso, quando as criancas
viam o adulto ser recompensado pela agressao
também tendiam a comportar-se de modo
agressivo, em comparagdo com aquelas que
estavam no grupo de controle em que o adulto
ndo era recompensado nem punido. Mas,
contrariamente, as criangas que assistiam a
punicdo do adulto eram menos propensas a
comportar-se de modo agressivo do que as do
grupo de controle.

Ainda, segundo essa pesquisa, ver,
porém, um comportamento agressivo ser
recompensado ndo era necessario para induzir
o aumento da agressdo. Mas, as criangas que
ndo viam o comportamento agressivo ser
recompensado  eram  mais  agressivas
posteriormente do que as que viam 0 mesmo
modelo adulto ter comportamentos neutros (e
também nao recompensados). A aprendizagem
observacional ndo exigia a observagdo de
recompensas; apenas o ato de ver o proprio
comportamento agressivo era suficiente para
ensina-lo as criangas. 22

Os atos repetitivos de agressoes fisicas
e/ou psicoldgicas praticados por uma pessoa
ou grupo para ameagar, torturar e
desestabilizar um individuo ou grupo em sua
cruel dindmica ndo podem ficar impunes, uma
vez que se assim, se instalam, tem uma
tendéncia de criar um ciclo vicioso envolvendo
cada vez mais pessoas e aumentando o nimero
de vitimas identificadas ou nio.

De fato, o bullying retrata a
delinqiiéncia e a estimula, trazendo novas
formas de violéncia e precisam ser extirpadas
da sociedade. Contudo, ha noticias de agdes
coordenadas com o objetivo de servir de
ferramenta antibullying para envolver a
sociedade num objetivo conjunto  de
conscientizar os individuos diminuindo assim,
o bullying e suas formas que denigrem a vida
em sociedade.

2 Idem Tbidem.

Nesse sentido,
seguintes agoes:

Vereador Massami Miki (PSL-Manaus),
ingressa com uma indicagdo na Céamara
Municipal, sugerindo a criagdo do Disque
Bullying na Cidade de Manaus. O
documento ¢ direcionado a Secretaria
Municipal de Assisténcia Social e Direitos
Humanos (SEMASDH). Massami a
ferramenta deve ser mais um mecanismo para
combater esse problema (Bullying) na
Capital.23

Programa Disque Dentncia Nacional —
Disque 100 recebe denuncias de casos de
bullying, no Brasil. A inclusdo do bullying ¢
resultado de reivindicagdo do Ministério
Publico da Paraiba, através da Promotoria de
Infancia e Juventude de Jodo Pessoa.
“Encaminhamos oficios a Presidéncia da
Republica, ao Ministério da Justica e a
Secretaria Especial de Direitos Humanos,
solicitando a inclusdo das denuncias dos casos
de bullying no Disque 100 e tivemos nossa
reivindica¢do atendida”, informou a Promotora
de Justica, Soraya Escorel.?*

Cartorios de Notas do Municipio de Sao
Paulo “comegaram a registrar as agressdes
sofridas pelos filhos em redes sociais na
internet, cyberbullying.” 2°

Entende-se que essas e outras medidas
precisam ser divulgadas ensinando e
sensibilizando a sociedade para acdes efetivas
antibullying.

podem-se citar as

8. O Direito Frente ao Bullying

As praticas do bullying acarretam uma
série de sancdes juridicas para seus autores
e/ou responsaveis legais, pois, violam,
frontalmente, 0s direitos humanos

» MIKI, Massami. Vereador sugere a criacdo do
Disque Bullying.
http://www.blogdomassami.com.br/vereador-sugere-
criacao-do-disque-bullying/ acesso em 02.10.2011.

* Disque 100 vai receber dentincias de casos
de bullying. Disponivel em:
http://diganaoaerotizacaoinfantil. wordpress.com/2008/0
6/17/disque-100-vai-receber-denuncias-de-casos-de-
bullying/ Acesso em: 02.10.2011.

* Pais registram dentncias de bullying em cartérios
de Sao Paulo. Disponivel em:
http://www.sidneyrezende.com/noticia/128470+pais+re
gistram+denuncias+de+bullying+em-+cartoriost+de+sao
+paulo. Acesso em 02.10.2011.
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fundamentais previstos no artigo 5° da
Constitui¢io Federal Brasileira de 19882,
devendo, portanto, ser identificadas,
prevenidas, combatidas e coibidas por todas as
pessoas. E o que determina, ndo so a lei, em
consonancia com a Constituicdo Federal
brasileira, nos seus artigos, mas também com o
que dispde o Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA — que, alias, acaba de
completar 21 anos de sua promulgagio;
também, o que, deve ser determinado, por
nossa razdo, pelo sentimento e consciéncia
protetora dos pais € maes e/ou responsaveis,
mas também, pelo sentimento que nos torna
humanos, nesse mundo.

9. Direito Educacional face ao
combate do bullying

No ambito do Direito, o combate ao
fenomeno de violéncia e perversidade, as
instituicdes de ensino contam com uma nova a
ferramenta juridica: o Direito Educacional.

Para Edivaldo Machado Boaventura
(2004, p. 14) "Direito Educacional se compde
de normas, principios e doutrinas que
disciplinam a protecao da relacdo entre alunos,
professores, escolas e poderes publicos, numa
situacao formal de aprendizagem".

Renato Alberto Teodoro Di Dio, (1982,
apud BOAVENTURA, 2004, p. 14) afirma
que o Direito Educacional compreende "um
conjunto de normas, principios, leis e
regulamentos que versam sobre as relacdes de
aluno, professores, administradores,

% Nesse sentido, reza o artigo 5°, especialmente, os seus
incisos II, XLI, XLII, todos da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988. Art. 5° — Todos s@o iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) III — ninguém serd submetido a tortura,
nem a tratamento desumano ou degradante; (...) X — sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;
(..) XLI — a lei punird qualquer discriminagdo
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais; (...)
XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiangavel
e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos
da lei. (grifos nossos) (Cf. BRASIL. Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988. 16. ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011).

especialistas e técnicos, enquanto envolvidos,
mediata ou imediatamente, no processo ensino
aprendizagem". Nesse sentido, acreditava-se
no inicio que o Direito Educacional seria
constituido somente pela legislacdo de ensino,
ou pelo conjunto de leis que regulasse as
relacdes juridico-educacionais de prote¢do ao
aluno, professor e escola.

Segundo o eminente jurista Lourival
Vilanova (1982, p.47) o Direito Educacional,
como novo ramo da ciéncia juridica, desdobra-
se em duas questdes correlacionadas: uma a da
existéncia de normas, cujo conteido ¢ dado
pelas relagdes sociais na espécie de relacdo
educacional; outra a da construgdo
sistematizada de conhecimentos, que tenham
por objeto tais normas. Lourival Vilanova
(1982, p. 47) sustenta, ainda, que ha relagdes
sociais educacionais como ha relagdes
econdmicas de produgdo, de consumo, de
trabalho, de familia e de poder; quer sob a
forma de relagdes de administracdo dos grupos
ndo-politicos, ou relagdes de administracio e
governo nos grupos politi00527.

Em sentido amplo, conceitua-se Direito
Educacional como conjunto formado de
normas dispositivas, prescritivas e
imperativas, que dispdem sobre principios e
conceitos; que prescrevem assim, como
orientar a conduta dos poderes publicos e das
pessoas fisicas e juridicas, dando-lhes diretivas
coerentes e orientagdes para as relacdes
ensino-aprendizagem e que impdem deveres,
obrigacdes e limites a liberdade.

Aurélio Wander Bastos (2000. p. ix, x),
numa perspectiva formal define Direito
Educacional como sendo:

O conjunto das disposi¢des
constitucionais, a legislagdo
complementar, 0s decretos
regulamentares e um amplo
documentario  constituido  de
portarias, resolugdes e pareceres de
importancia  especial apds a
criacdo do Ministério da Educacao
e dos Conselhos de Educacao.

27 VILANOVA, Lourival. O direito educacional como
possivel ramo da ciéncia juridica. Mensagem da Revista
do Conselho de Educacio do Ceara. Fortaleza, 1982,
p-47.
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Numa perspectiva epistemologica aberta
¢ preciso reconhecer que o Direito
Educacional ®® ¢ uma investigacdo entre o
juridico e o educacional conjuntamente e
interdisciplinarmente trabalhados.
Relacionando-se, assim, de maneira
indissociavel, Direito ¢ Educacao.

A finalidade do Direito Educacional
além de normatizar a educacdo ¢ também de
sistematizar a legislacdo educacional dispersa
no interior do ordenamento juridico brasileiro,
em uma estrutura organica e sistematica®®.
Ressalte-se, porém, que o Direito Educacional,
embora de formulagdo recente no ordenamento
juridico brasileiro como ramo autonomo do
Direito Ptblico>®, constitui-se em uma das
mais significativas 4areas do conhecimento
juridico moderno. Assim, sdo exemplos de
Direito Positivo na seara educacional: a
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, a Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagdo Nacional, a Lei que institui o Plano
Nacional de Educagao, etc.

Do ponto de vista do Direito positivo,
ndo se pode negar a existéncia do Direito
Educacional Brasileiro, pois exige todo um
ordenamento normativo coativo especifico da
area educacional, do qual a Lei de Diretrizes e
Bases da educagdo Nacional ¢ uma espécie de
Codigo, secundado por leis conexas e normas
complementares, todas lastreadas em uma
secao especial da Constituicao Federal, na qual
se encontram os seus principios basicos.

28 Dir-se-ia, em acréscimo, que o Direito Educacional
estuda, além disso, as origens e os fundamentos legais
do processo educativo, a sua estrutura legislativa, e os
seus propositos pedagdgicos, programas e métodos de
ensino e avaliagdo, bem como, os seus valores, 0s seus
principios, o0s seus costumes, assim como 0s
fundamentos sociais, politicos, éticos, culturais e
filosoficos dos curriculos. (Cf. LINHARES, Monica
Tereza Mansur. Ensino juridico: educagdo, curriculo e
diretrizes curriculares no curso de direito. Sdo Paulo:
Iglu, 2010, p. 103).

» LINHARES, Monica Tereza Mansur. Ensino
juridico: educagdo, curriculo e diretrizes curriculares no
curso de direito. Sdo Paulo: Iglu, 2010, p. 103.

**Na mesma diregdo ao tratar o Direito Educacional
como ramo da ciéncia juridica, veja-se a obra de
Lourival Vilanova. O Direito educacional como
possivel ramo da ciéncia juridica. In: SEMINARIO DE
DIREITO EDUCACIONAL, 1977, Campinas. Anais...
Campinas: Universidade Estadual de Campinas,
CENTAU, 1977. p. 59-75.

Frise-se, porém, que o Direito
Educacional depende de para sua exegese de
outros tipos de Direito, tais como: do proprio
Direito a Educacdo, insculpido no Direito
Constitucional, ex vi dos artigos 6 e 205 da
Constitui¢do Federal de 1988, ainda, do
Direito do Trabalho, do Direito Penal, do
Direito Administrativo, etc. Ademais, o
Direito Educacional, relaciona-se,
especialmente, com os Direitos da Crianga e
dos Adolescentes.

Compreende-se que, assim, como o0
conceito de Direito >' ndo deve reduzir-se
exclusivamente ao aparato 1egal32, a defini¢do
de um novo ramo que dele advém, ou seja, o
Direito Educacional ndo pode se reduzir a
decretos, pareceres, portarias e resolugdes
normativas, pois no seu arcabouco
interpretativo, encontram-se, também ali
inseridos, valores, principios é€ticos e morais

'O vocabulo direito vem do latim directum®' que
significa etimologicamente tudo que ¢ justo, reto,
conforme a lei. O Direito tem origem em Roma, onde as
legislagcdes juridicas eram elaboradas por ministros
supremos da religido, normas estas de ordem divina,
que correspondiam a uma justica maior, relacionadas
com a moral, com os costumes, crencas ¢ tradi¢des e
ndo propriamente com o ato em si, com a agdo exterior
do homem. As regras eram transmitidas de pai para
filho. A esse Direito denominou-se de Direito Natural
ou Direito Subjetivo. Com o passar dos tempos, as
legislacdes juridicas passaram a ser formuladas pelos
proprios homens, destinadas a dar ordem a vida em
sociedade, posto pelo Estado e dirigido a todos, como
norma geral de agir. A esse Direito denominou-se
Direito Positivo ou Direito Objetivo. O Direito Positivo
sd0 normas juridicas escritas destinadas e dirigidas a
todos de maneira geral. No entanto, o Direito se dd em
relagdo ao ser humano, a sociedade, a criacdo de
normas, a sua rea¢do, a ordem da vida em sociedade. E,
onde quer que exista o homem, ai existe o Direito como
expressdo de vida e de convivéncia. Segundo Miguel
Reale’', o Direito ¢ o conjunto de regras obrigatorias
(normas juridicas) que disciplinam a convivéncia social
humana, sendo uma palavra plurivoca (no sentido de
varias interpretagdes) e analoga (pontos semelhantes,
casos iguais entre coisas inversas).

*2André Franco Montoro, afirma, no entanto, que: “o
Direito ndo tem fundamento Gltimo na lei. O Direito ¢
fundamentalmente o justo. E o que ¢ devido a cada um,
individuo ou sociedade, segundo um principio
fundamental de igualdade, simples, ou proporcional. A
lei ¢ um instrumento para a realizacdo desse direito.
Contudo, essa consideragdo ndo diminui a importancia
da lei. Ao contrario a valoriza”. MONTORO, André
Franco. Introducgio a Ciéncia do Direito. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 49.
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que norteiam a sociedade, principios esses de
ha muito envolvidos pelos diferentes
fundamentos filosoficos, culturais e
percepcdes de mundo.

O Direito Educacional ndo deve ser
tratado somente a luz dos limites da legislacao,
explicado, de forma restritiva, no ambito da
legislagdo positivista. Muito ao contrario, o
Direito Educacional precisa ser compreendido
a luz da Carta Constitucional, com seus
valores e principios gerais; levando-se em
conta, também, a eqiiidade33 que informa todo
o ordenamento juridico, além das diretrizes e
bases que lastreia a educagao.

Ressalte-se que o objeto da educacdo ¢ o
processo de ensino/aprendizagem, em que o
comportamento humano devera ser
relacionado com a formacgdo para os valores,
para respeito as diferengas, educacdo para a
tolerancia, para o didlogo permanente.
Especialmente de educadores interessados para
se produzir a mutacdo de inseguranga e
agressividade em  manifestacdes de
aprendizagem, mudanca e superacdo criativa
de violéncias.

Na Constituigdo Federal, lei fundamental
do Direito Educacional, encontra-se o
nascedouro do direito a educacdo e do dever
para com a educacdo, donde estdo
contemplados também os principios

»Conforme concepgio aristotélica pode-se compreender
a eqiliidade, como sendo a justiga no caso concreto. A
eqiiidade tem o importante papel de possibilitar um
abrandamento na aplicagdo da norma legal, todavia, no
Direito Brasileiro, ainda fiel aos pressupostos
positivistas, o juiz somente decidird por eqiiidade, nos
casos previstos em lei. BRASIL. Cédigo de Processo
Civil e Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
Art. 127, p. 619; art. 335, p. 642 do Cddigo de Processo
Civil.

**E preciso registrar que os Principios explicitados na
Constituicdo Brasileira de 1988, que norteiam a
educacdo brasileira s@o: igualdade de condigdes de
acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a
arte e o saber; pluralismo de idéias e de concepgdes
pedagogicas, respeito a liberdade e aprego a tolerancia;
coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino;  gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; valorizacdo do profissional da
educacao escolar; gestdo democratica do ensino publico;
garantia de padrio de qualidade; valorizacdo da
experiéncia extra-escolar; vinculacdo entre a educagdo
escolar, o trabalho e as praticas pedagogicas. Cf.
BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do

norteadores da tarefa educacional.
Responsabilidade essa que ¢ do Estado, da
sociedade, da familia e das institui¢des
educacionais.

Do ponto de vista juridico, na atual Lei
Maior, a de 1988, a educagdo foi idealizada
como um direito de todos, ou seja, universal,
gratuito, democratico, comunitdrio e de
elevado padrdo de qualidade. Dedicou-se uma
secdo especifica ao tema, prescrito nos artigos
205 usque 214.

Cumprem, aqui, transcrever o artigo
essencial na Carta Politica brasileira acerca da
educagao, o 205:

Art. 205. A educacido, direito de
todos ¢ dever do Estado e da
familia, sera  promovida e
incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho (grifos nossos).

Registre-se, no que tange ao direito a
educacdo, que esse ¢ um direito social
fundamental, prestacional e subjetivo publico.
A consolidacdo da educagdo como direito
fundamental embasa-se no principio da
dignidade humana, da solidariedade, da
igualdade, da proibicdo do retrocesso social e a
efetividade desse direito junto a sociedade.
Mas, se, por um lado o direito a educacdo ¢
condicdo de desenvolvimento da pessoa
humana e de sua personalidade €, portanto,
pressuposto para sobrevivéncia do Estado de
Direito e primordial para o alcance ndo s6, da
justica social, mas, sobretudo, ¢ requisito para
o desenvolvimento do pais % o direito
educacional por outro lado, visa o seu
desenvolvimento e sua normatizagao.

As Constituicdes Estaduais alinham as
regras basilares e orientadoras da atividade
educacional de cada Estado da Federagao,
seguindo sempre as orientagdes da Lei Maior.
As leis complementares tracam as diretrizes e

Brasil de 1988. 16. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011.

> Nesse sentido reportamo-nos a obra de autoria de
Souza, Eliane Ferreira de. Direito a educacio: requisito
para o desenvolvimento do Pais. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. (Série IDP).
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bases da educacdo nacional, propugnando a
unidade na conduc¢ao da atividade educacional.
As leis ordinarias dispdem sobre normas
gerais e abstratas, disciplinando as relagdes no
ambito educacional. Os decretos, as portarias,
os regulamentos explicitam a aplicagdo das
disposi¢des gerais, aclarando o mandamento
das leis e determinando sua fiel execucao.

Ha, ainda, os pareceres, as resolugdes, as
deliberagdes ¢ as indicagdes do Conselho
Nacional de Educagao, da Secretaria de Ensino
Superior do Ministério da Educacdo, e dos
Conselhos Estaduais de Educacdo onde se
encontram enunciadas as normas
disciplinadoras e  regulamentadoras da
atividade educacional. Além dos dispositivos
da Constituigdo referentes a educacdo (artigos
205 a 214 e passagens de outros, como o
artigo 5° 6° e o 227), ha vasta legislagdo
infraconstitucional acerca do assunto. A LDB
da Educagdo Nacional, os atos normativos do
Conselho Nacional de Educagdo — CNE, o
PNE — Plano Nacional de Educagdo, dentre
outras normas, constituem as fontes de Direito
Educacional.

A esse “novo Direito Educacional” cabe,
para usar a expressio de Melo Filho 3%
“disciplinar o comportamento  humano
relacionado a educacgdo”. Nesse contexto, o
estudo do fato educacional ¢ de sua violagdo
especifica no campo do processo ensino-
aprendizagem preocupa todos que lidam na
area da Educagdo e todos que atuam na area do
Direito. Porém, pode-se afirmar que esse novo
ramo do Direito, o Direito Educacional ¢
responsavel para dirimir os conflitos e a
violéncia surgidos, nas relagdes ensino-
aprendizagem. Especialmente, no que diz
respeito ao fendmeno denominado bullying.

No entanto, as presentes autoras
entendem que a exegese desse novo ramo do
Direito frente ao combate do bullying, ndo
pode, se reduzir meramente ao cumprimento,
por parte das IES, de decretos, pareceres,
portarias e resolugdes normativas, pois a
pratica desse fendmeno, ndo deve ser
compreendida, exclusivamente, sob a oOtica
punitiva do Direito, mas, sobretudo, a luz da
responsabilidade educacional das escolas.

*MELO FILHO. Direito Educacional: aspectos tedricos
e praticos. Revista do Conselho de Educacio do
Ceara, Fortaleza, n. 8, p. 47-74, 1982-1983.

10. Importincia da Educacio no
Combate ao Bullying

A educag:€1037 ¢ uma das atividades mais
elementares do homem: ela se inscreve no
principio  fundador e  formador do
desenvolvimento dos individuos e da
sociedade. Esse sentido indica que a educagdo
¢ um principio universal, descrito como
fundamento antropolégico que liga o individuo
a sua espécie, a sociedade, a linguagem e a
cultura. Movimento esse que designa um
processo que vincula um sujeito ao seu meio, a
um sistema de sociedade, de cultura e de
valores, onde as institui¢des de ensino tomam
lugar muito especial®®.

A escola deve ser um ambiente seguro, o
seu funcionamento estd no reconhecimento de
que as criangas, os adolescentes e os jovens
desenvolvem-se melhor num ambiente escolar
e comunitario livre de hostilidade, num
ambiente sadio, acolhedor, seguro e paciﬁco39.

7 E preciso apresentar-se, assim, uma distingdo
conceitual entre os termos educagdo, ensino e instru¢do,
ja que a propria Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo
Nacional - LDB?’ emprega os termos de maneira
equivocada, usando inclusive no texto normativo, ora
denominagdo “Ensino Superior”, ora “Educagdo
Superior”. Isso dd azo a uma imprecisdo terminolégica
do ponto de vista filoséfico, visto que a restrigdo
ontolégica do termo ensino (derivado do latim
insignare), que significa instrucdo ou ag¢do de ensinar,
em detrimento do termo educagdo, do latim educatio,
empregado para indicar acdo de desenvolver
integralmente, todas as faculdades dos individuos.
Sejam elas; intelectuais, morais, emocionais, fisicas,
estéticas, culturais ou sociais, resgatando, portanto, a
nogdo classica de Paidéia. A esse proposito, veja a
classica obra de JAEGER, Werner. Paideia: a formagao
do homem grego. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.
Assim, a prioridade da educagdo deve ser focada para
uma formac¢do completa, integral, de uma pessoa
pepaideumenos (cultivada), em oposi¢ao a apaideuton
(inculta), embora isso ndo impe¢a o individuo de ser
bem-sucedido em um oficio em particular. A formagao
completa deve ser aquela que permite alcancar a
virtude, que desperta no individuo o desejo apaixonado
de se tornar um cidadao realizado e justo.

38 LINHARES, Monica Tereza Mansur. Ensino
juridico: educagdo, curriculo e diretrizes curriculares no
curso de Direito. Sdo Paulo: Iglu, 2010.

* Nesse sentido, é a orientagio dada pelo Programa
“Escolas seguras” que desde o ano de 2006 estd sendo
implantado por lei nas escolas holandesas. Ressalte-se
que esse plano identifica um Conselho em toda Escola
que deve ser o responsavel ultimo pela seguranca dos
alunos e do pessoal da escola nas suas imediacdes. No
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Porém, a escola tornou-se cada vez mais o
lugar onde o acessorio ¢ tomado como
essencial e onde o essencial passa por
substancia. Reino onde nao se educa mais e se
ensina cada vez menos o saber fundamental
para a formagao do ser humano. Ainda onde se
abarrotam os jovens com excesso de pseudo-
saberes e de informagoes.

E preciso considerar que o ato de ensinar
envolve muito mais do que a praxis —
sindnima de pratica real — em que o educando
e o educador, interagem no processo de
ensino-aprendizagem, além do espaco fisico da
escola. A  Educagdo deve envolver
dialogicamente o individuo, a familia, a
comunidade, a sociedade, ¢ o Estado. Logo, a
Educacdo ndo se deve restringir somente ao
ambito escolar. Ao contrario, deve ser
entendida na sua dimensao maior de sentido e
finalidade, para designar tudo aquilo que se
pode fazer para desenvolver o potencial
humano na sua totalidade, pois o ato de
ensinar ¢ muito amplo e deve ser
compreendido ndo somente como uma
atividade de organizacdo e transmissdo do
conteido curricular, que visa apenas ao
fornecimento de informagdes. Ou ainda, a
transmissdo de conhecimentos cientificos.

Assim, a Educag¢do deve envolver a
formagdo do educando em um ser critico que,
pensante, agente e interveniente no mundo,
que se sente dessa maneira capaz de
transformé-lo. Para isso, precisa ter
conhecimento do mundo e analisa-lo
criticamente. Configura-se, portanto, com o
crescimento da consciéncia critica, na
constru¢ao de uma sociedade mais igualitaria,
justa e solidaria, onde as pessoas realizem
plenamente seu potencial humano.

A Educacao 40 ¢, sem duvida, um
caminho para a superacdo da barbarie, da

ambiente imediato da escola, - o bairro, a cidade, a
regido, as autoridades e os pais sdo vistos como os
principais responsaveis pela seguranga dos alunos e dos
funcionarios da escoa. Em outras palavras, um Plano
que expressa a cooperacdo de todas as partes envolvidas
no processo ensino-aprendizagem, € que convida todos
a participar. (Fonte: RIETVELD, Paulien. Plano de
Seguranca da Escola, em NOT 2007 — Dutch
Education Fair 2007, ABC, Amsterdam).

Cumpre-nos aqui apresentar um conceito de
Educacdo esbocado em trabalho®’, em que ¢ considerada
como: uma das atividades mais elementares do homem:

violéncia, do bullying que se rege pelo
principio do poder e da competicdo que ¢
contrario a uma educa¢ao realmente humana.
Por outro lado, a Educacdo antibullying ¢
aquela que ndo omite fatos, ndo passa a mao
na cabeca, ndo carrega no colo. Ao contrério,
conscientiza, instrumentaliza, respeita. A
Educacdo antibullying cumpre, assim, um

ela se inscreve no principio fundador e formador do
desenvolvimento dos individuos e da sociedade. Esse
sentido indica que a educag@o ¢ um principio universal,
descrito como fundamento antropoldgico que liga o
individuo a sua espécie, a sociedade, a linguagem e a
cultura. Movimento esse que designa um processo que
vincula um sujeito ao seu meio ambiente, a um sistema
de sociedade, de cultura e de valores, onde tomam lugar,
muito especial as institui¢des de ensino. A palavra vem
do latim educare que significaria, assim, -cuidar,
alimentar, nutrir, ministrar 0 necessdrio para a
sobrevivéncia e o necessario desenvolvimento da
personalidade e aponta para o significado etimolégico
de capacidade interior do educando, cujo
desenvolvimento s6 serd decisivo se houver um
dinamismo interno. Ressalte-se que a questdo da
educabilidade ¢ ilustrada por outros termos que
emergem desde a Antiguidade, do Renascimento, até os
dias de hoje. Diz respeito, em sintese, ao principio de
educabilidade do homem como ser social, racional,
juridico, politico, ético, espiritual, estético, psicoldgico,
fisico, cultural e emocional. A palavra educagdo designa
o processo global da sociedade pelo qual a pessoa, o
individuo e a coletividade social aprendem a assegurar
conscientemente, no interior da comunidade nacional e
internacional e, em seu beneficio, o desenvolvimento
integral da sua personalidade, das suas capacidades, das
suas atitudes, das suas aptidoes e do seu saber. Este
processo ndo se limita, contudo, a agdes especificas de
ensino e aprendizagem. A educagdo configura-se,
assim, um conceito mais amplo, engloba, pois a
instru¢do e o ensino, pois estes ultimos visam
nomeadamente a transmissdo de conhecimentos e a
formagdo intelectual. Inserida no panorama nova
sociedade da informagdo e do conhecimento, a educacao
— como direito de todos, ndo deve se limitar, portanto, a
assegurar as pessoas somente a possibilidade de leitura,
da escrita e do calculo. Além disso, o processo
educacional deve ter por finalidade: qualificar o
educando para o trabalho; prepara-lo para o exercicio da
cidadania. Preparar o aluno para cidadania, nio ¢,
apenas, dar informacgao sobre os cargos eletivos a serem
disputados e sobre os candidatos a ocupa-los, mas
também informar e despertar a consciéncia sobre o valor
da pessoa humana, suas caracteristicas essenciais, sua
necessidade de convivéncia e a obrigacdo de respeitar a
dignidade de todos 0s seres humanos
independentemente de sua condi¢do social ou de
atributos pessoais. (Cf. LINHARES, Monica Tereza
Mansur. Ensino Juridico: educagdo, curriculo e
diretrizes curriculares no curso de Direito. Sdo Paulo:
Iglu, 2010, p. 59).
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papel especificamente humano e, para tanto, ¢
necessario que o educador reconheca a
natureza humana de seus alunos, suas
necessidades, manifestagdes, sentimentos, suas
dificuldades emocionais, além de saberes
especificos ao conteido do curriculo e a
pratica docente e as metodologias que a
legitimem.

O que se percebe ¢ que a Educacdo, de
uma maneira geral, ndo avanca em modelos
ideais de um individuo auténomo e
emancipado  conforme as  concepgdes
kantianas, mas explicita as relagdes de
heteronomia estabelecidas no mundo para
além dos muros escolares. Assim, a autoridade
¢ imposta a partir do exterior. Porém, ¢ esta
idéia de emancipagdo que precisa ser inserida
no pensamento e na pratica educacionais, na
mao contraria a mera transmissdao de
conhecimentos e a simples modelagem de
pessoas, ja que ninguém tem o direito de
modelar alguém a partir de seu exterior.

Pensamento e pratica educacionais
devem assim, estar na direcao de produzir uma
consciéncia verdadeira, em que as agdes
possam ser de fato frutos da razdo daqueles
que, emancipados, tornam-se capazes de tomar
as rédeas da esfera publica e privada, de suas
proprias vidas®'.

Nao ¢ um plano facil de ser realizado,
principalmente porque o obscurecimento da
consciéncia ¢ resultado da organiza¢dao em que
se vive e da ideologia dominante, ou seja, da
totalidade do existente a qual se faz necessario
adaptar-se. No entanto, este movimento
continuo de adaptacdo e ajustamento exigido
para se viver em sociedade ndo pode ser
ignorado, pois, caso seja, a educagdo
continuara realizando seu papel de impoténcia
diante da violéncia

11. Responsabilidade das Instituicoes
de Ensino Frente ao Bullying

A educagdo, no Brasil, passa por uma
fase dificil. Na escola, a questdo da violéncia ¢
um problema endémico. Os alunos, muitas
vezes, ndo tém limites, as criangas ¢ o0s
adolescentes fazem o que querem. Os pais ndo

‘' ADORNO, T. W. (2003). Educacio e emancipacio.
Rio de Janeiro, RJ: Paz e Terra. (Original publicado em
1971).

sabem como agir, € os professores também
ndo sabem lidar com isso.

As escolas devem estar atentas a questao
e sensiveis a mudangas paradigmaticas que
proponham uma reforma para dar conta ao
desafio da violéncia. E necessario modificar
ndo somente a organizacdo escolar, os
contetidos curriculares, os métodos de ensino,
mas, sobretudo a cultura, a mentalidade da
educagao formal.

Priorizar um ambiente no qual as
relacdes interpessoais sejam fundamentais para
a vida adulta. Os aspectos culturais e sociais
também atuam profundamente no processo
educacional. Mas, antes de tudo, ¢
fundamental compreender-se que toda agdo
educacional ¢ sempre complexa e exige das
instituicdes de ensino um modelo de educagdo
pautado no didlogo, na tolerancia, na cultura
da paz, especialmente, no respeito as
diferengas, ao outro, nos quais criangas,
adolescentes e jovens possam pautar sua
caminhada rumo a uma vida adulta ética e
responsavel, mais justa e menos violenta.
Portanto, nas instituicdes de ensino urge
conferir destaque para o didlogo, para o afeto.
E a ligio do aforismo: “menos dialogo, mais
conflito”.

Nesse sentido, ressalte-se que as
instituicdes de ensino, dentre elas destacam-se
as universidades, devem estar subordinada,
sobretudo, a uma educacdo antibullying
fundamentada em valores éticos, dos quais o
principal ¢ o respeito a Dignidade da Pessoa
Humana*?, nos termos do artigo 1° inciso 111
da Constituigdo Federal de 1988

*2 Gabriel Chalita adverte-nos que “o elemento fundante
do processo constitucional ¢ a dignidade da pessoa
humana, ¢ a mola primeira, propulsora para a
compreensdo de todo o sistema constitucional e do
sistema infraconstitucional. A dignidade da pessoa
humana orienta a leitura e compreensido dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil que, no seu art. 3°,
inciso I, fala em construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”. CHALITA, Gabriel Benedito Issaac.
Heuristica e Direito. In: BOUCAULT, Carlos E. de
Abreu; RODRIGUES, José Rodrigo. (Org.).
Hermenéutica plural. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 233. Nesse mesmo entendimento,
afirma Castanheira Neves, para quem “o homem-pessoa
e a sua dignidade é o pressuposto decisivo, o valor
fundamental e o fim ultimo que preenche a
inteligibilidade do mundo humano do nosso tempo”.
CASTANHEIRA NEVES, A. O Direito hoje e com
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12. Conclusoes

O bullying ¢ um problema de violéncia
que pode surgir na relagdo ensino e
aprendizagem. O bullying ¢ uma forma de
violéncia, consubstancia-se em atos
sistematicos e repetitivos e intencionais de
desprezar, denegrir, humilhar, violentar,
agredir, amendrontar, tiranizar, enfim, destruir
a estrutura psiquica de outra pessoa sem
motivo algum. Frise-se, no entanto, que ndo se
trata de brincadeira propria da infincia, mas de
caso de violéncia fisica e moral, que em
muitos casos, de forma velada ¢ praticada por
agressor ou grupos agressores contra uma ou
mais vitimas. Porém, o tratamento do combate
ao fenomeno bullying, ndo se dd pela via
exclusivamente da punitiva do Direito, mas,
sobretudo pelo caminho da Educagao.

Ocorre que a causa da violéncia,
humilha¢do, etc. cometidas contra as criancas
e dos adolescentes ¢ muito mal enfrentada no
Brasil. Prova disso, sdo os fatos que tém sido,
sistematicamente, noticiados pela imprensa;
destacam-se pelos requintes de violéncia,
humilha¢do e crueldade. Esses atos podem
ocorrer tanto, no meio ambiente escolar; na
sala de aula, corredores, patios da escola ou até
nos arredores, como também, no meio
ambiente do trabalho. Com efeito, essas
agressdoes  verbais, morais ou fisicas,
psicologicas, sexuais, virtuais podem causar
enormes danos psicologicos e seqlielas
emocionais para a crianga, adolescentes e
jovens. Ressalte-se, no entanto, que as praticas
do bullying acarretam uma série de sangdes
juridicas para seus autores e/ou responsaveis
legais, pois, violam, frontalmente, os direitos

que sentido? O problema actual da autonomia do
Direito. Lisboa: Piaget, 2002. p. 69. Veja também
BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pds-
modernidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 299.
Ainda, Miguel Reale revela que toda cultura possui um
centro proprio de valores ou, antes, “varios centros de
valor” secundarios, dispostos em torno de um valor
fundamental. Porquanto, na sucessdo dos ciclos
culturais, um valor se revela essencial: o da pessoa
humana, que ¢ o valor-fonte. Com efeito, indica
REALE o valor da “pessoa” ndo pode ser desligado do
“social”, pois ¢ somente na sociedade que o homem ¢
capaz de se reconhecer como pessoa. REALE, Miguel.
Horizontes do Direito e da Histéria. S3o Paulo:
Saraiva, 2000. p. 295. (g.n.).

humanos fundamentais previstos no artigo 5°
da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988,
devendo, portanto, ser identificadas,
prevenidas, combatidas e coibidas por todas as
pessoas.

Imperioso compreender que a crianga, o
adolescente e os jovens ndo sao maquinas.
Nao sdo parias da nossa sociedade, sdo seres
humanos, pessoas humanas, em comunicagao
ativa e criativa com o adulto, com o seu
entorno ¢ com mundo. Com efeito, essa
comunica¢do deve ser feita, entre as pessoas,
criangas e adolescentes e pelo adulto, sem o
uso violéncia, com dialogo. A crianga, o
adolescente e os jovens sdo dotados de sonho,
véem e observam o mundo de maneira magica,
suas vidas que se constréi com os olhos do
amor. A crianca, o adolescente, os jovens,
devem ser tratados ndo somente nas
instituicdes de ensino, mas pela familia, pela
sociedade, por seus colegas, por seus
responsaveis, com respeito, sobretudo, com
afeto, com dignidade.

Nesse cenario o encontra-se o Direito
Educacional, que surge como um alentado
conjunto de normas de diferente hierarquia;
que diz respeito bem aproximadamente ao
educando, as institui¢des de ensino, ao Estado,
e aos demais fatos normativos e Orgidos
estatais, de fiscalizacdo, avaliagdo
regulamentacdo a eles relacionados; dentre
eles o fendmeno da ocorréncia do bullying nas
escolas.

O Direito Educacional Brasileiro esta,
pois, ordenado em um conjunto de normas
legais escritas que regulam as formas de
instituicdo, organizagdo, manutengdo e
desenvolvimento do ensino, bem como as
condutas humanas diretamente relacionadas
com os processos educativos tanto no seio das
familias, quanto nas organizagdes
governamentais e nas instituicdes mantidas
pela livre iniciativa, aliadas a situacdes
envolvendo a caracterizacdo formal de
aprendizagem,  comportamento  humano
relacionado com a educacdo, dido origem a
situacdes juspedagdgicas que constituem o
objeto de estudo do Direito Educacional.

A exegese desse novo ramo do Direito,
ndo pode, no entanto, se reduzir meramente ao
cumprimento, por parte das IES, de decretos,
pareceres, portarias e resolugdes normativas.
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Sobretudo, quando se trata de combater e
prevenir, nas escolas, o denominado bullying.

O Direito Educacional ¢ um ramo
especial e autobnomo do Direito; que se traduz
num conjunto de normas especificas da area
educacional, principios, valores e doutrinas
que regulam e disciplinam as formas de
instituicdo, organizagdo, manutengdo e
desenvolvimento do processo
ensino/aprendizagem. Pode ser entendido
como um conjunto de técnicas, regras e
instrumentos juridicos sistematizados que
objetivam  disciplinar o comportamento
humano relacionado ao a educacdo e,
especialmente, no processo de ensino-
aprendizagem.

O Direito Educacional visa ainda o
desenvolvimento e a normatiza¢do do ensino e
dos curriculos e das condutas humanas
relacionadas diretamente com 0s processos
educativos, no seio de prote¢do das familias,
das relagdes entre alunos, professores, escolas,
organizagdes governamentais, institui¢des
publicas, e aquelas mantidas pela iniciativa
privada, disciplinando o comportamento
relacionado a educag¢do. Ademais, o Direito
Educacional rege as atividades no campo do
ensino e/ou aprendizagem de particulares e no
poder publico, de pessoas fisicas e juridicas,
de entidades publicas e privadas.

As defini¢des do Direito Educacional,
portanto, devem congregar elementos que

somados ao cotidiano escolar resultam nas
relacdes juridico/pedagogicas, numa dimensao
ampla, abrangendo inclusive os fendmenos
causados pelo bullying, ja que tanto no sistema
de ensino publico, como no privado as normas
maiores emanam do Estado que a tudo orienta,
fiscaliza e controla. Pois, o estudo combinado
dessas variantes juridicas, educacionais,
sociologicas, politicas, filosoficas e culturais,
permite identificar, historicamente, as politicas
de protegdo legal para a superacdo de
problemas educacionais e as alternativas
paradigmaticas para se alcangar mudancgas nos
padrdes tradicionais no ensino que conduzem,
muitas vezes, as praticas do bullying, nas
escolas.

Conclui-se, que para combater o
fendmeno do bullying as institui¢cdes de ensino
face ao cometimento e prevengdo do bullying
ndo podem se omitir. No combate a esse
fendomeno de violéncia e perversidade, contam
com uma nova a ferramenta juridica: o Direito
Educacional. Porém, ¢ preciso, além da
identificacdo, a prevencdo, combate e sua
eventual repressdo pelo Direito Educacional,
uma cultura de educagdo para o dialogo;
tolerancia; de entendimento; da escuta
cuidadosa do outro; do didlogo e do respeito,
dentro das escolas; da cultura da paz;
especialmente, do respeito a dignidade da
crianga. Sobretudo, de respeito a dignidade do
ser humano.
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USUCAPIAO

RESUMO

O presente trabalho estuda o instituto da
usucapido sob o aspecto histérico e sua
formatag¢do no Direito Brasileiro atual. Modo
de aquisi¢do da propriedade, mével e imdvel,
a usucapido ¢ instituto antigo, cuja previsao ja
se fazia observar na Lei das XII Tabuas.
Inserido em nosso Codigo Civil de 1916, foi
mantido pelo Coédigo Civil vigente eis que,
tratando-se de modo de aquisicio de
propriedade que ser perfaz pela posse mansa e
pacifica por determinado tempo, a usucapido
se adequa ao principio da funcdo social da

propriedade constitucionalmente estabelecido.
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ABSTRACT

The work herein studies the usucaption
institute under the historical aspect and its
formatting in the current Brazilian Civil Law.
The way of acquiring a property, movable or
immovable, the usucaption is an ancient
institute, whose forecast was already noted in
the Law of XII Tables. Inserted in our Civil
Code of 1916, it has been maintained by the
current Civil Code, as being a way of
ownership of property that can be gained by
the calm and peaceful possession of it beyond
the lapse of a certain period of time, the

usucaption is suitable to the principle of social

function of  property  constitutionally
established
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1. Introducao

O objetivo do presente trabalho ¢ estudar
a usucapido, seus elementos caracteristicos,
sua evolugdo historica e, principalmente,
analisar os avangos e/ou retrocessos trazidos
ao instituto pelo legislador do novo Cdédigo
Civil de 2002.

A usucapido, um dos modos de
aquisi¢do da propriedade, moével ou imovel, €
instituto juridico dos mais antigos. Sua origem
remonta ao periodo do direito arcaico romano
(753 a.C. ao segundo século a.C.), mais
especificamente a Lei das XII Tébuas (449-
450 a.C.).

A conceituagdo doutrinaria do instituto
ndo ¢ das mais pacificas, como se vera a
seguir, eis que a controvérsia instala-se desde a
etimologia da expressdo usucapido indo até a
natureza juridica do instituto. Veja-se que,
enquanto para alguns a usucapido ¢ modo
originario de aquisicdo da propriedade, para
outros ¢ modo derivado, ndo faltando aqueles
que, ainda hoje, confundem o instituto com o
da prescrigdo, isto sem falar do aspecto
etimoldgico da expressdo usucapido, que
ganha contornos polémicos, inclusive entre
nossos dicionaristas, pois, enquanto no Novo
Dicionéario Auré¢lio da Lingua Portuguesa a
palavra usucapido aparece no género feminino,
no Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa ¢
classificada como comum de dois géneros, ndo
faltando aqueles que a classificam como
pertencendo ao género masculino.

Polémica a parte, parece cedi¢a a opinido
de que, no geral, o novo Codigo Civil de 2002
apresenta o instituto da usucapido com
significativos avancos em relagdo a forma em
que era disciplinado no Codigo Civil de 1916.
O novo Cddigo Civil, adotando os principios
estabelecidos pelo legislador constitucional de
1988, trata a propriedade em face de sua
funcdo social, dando, em consequéncia, novos
contornos ao instituto da  usucapido,
reconhecidamente dos mais antigos e
importantes para assegurar a estabilidade e a
paz social, conforme se demonstrard a seguir.

2. Etimologia

Usucapido. A palavra ¢ do género
masculino ou feminino? Existe controvérsia

doutrindria a esse respeito. Diciondrios de
renome, como € o caso do Novo Dicionario
Aurélio da Lingua Portuguesa, dao o vocabulo
como feminino, enquanto outros, como ¢ o
caso do Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa dao o vocdbulo como de dois
géneros.

A palavra usucapido (maneira de
adquirir pela posse prolongada) origina-se do
latim wusucapio, do verbo capio (adquirir,
tomar) e usus (que originariamente significava
posse). Para RIBEIRO (2003, p. 170)', “a
capio (o acusativo latino ¢ capionem, dai
capido em portugués) ficou antecedida de usu
(que ¢ ablativo, portanto, adverbial,
significando pelo uso). O termo ‘“usucapido”
traduz-se por ocupacdo, tomada ou aquisi¢ao
pelo usu (o usus também significava posse).

Ja era esse o entendimento de Orlando
Gomes” (1980, p. 156) ao enfatizar que a
palavra ¢ do género feminino. Alias, o Projeto
de Cdédigo Civil de 1916, a observagdo ¢ de
RIBEIRO® (2003, p. 171) trazia o feminino, o
que foi mantido pela comissdo revisora dos
jurisconsultos. No entanto, o senador Rui
Barbosa apresentou emenda, passando a
palavra para o masculino (o usocapido),
restando convertida a modificagdo em lei.

Ainda segundo RIBEIRO * (2003, p.
171), “¢ certo que palavras finalizadas em
portugués em do tém tanto o género masculino
como o feminino e passaram para o masculino
porque, na boca do povo, deixada de lado a
origem latina, se lhe trocou o género, devido a
confusdo com palavras acabadas em do e
pertencentes ao masculino. No entanto, o
termo ‘“‘usucapido”, utilizado por técnicos e
pessoas ligadas ao ramo do direito, sempre foi
erudito, distanciando do linguajar popular,
tanto que varios juristas o mantiveram em
obediéncia a origem latina”.

3. Conceito

A defini¢do mais tradicional e aceita da
usucapido parece ser a de Modestino:

' RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de usucapiio, 3.
ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003.

> GOMES, Orlando. Direitos reais. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1980.

* Idem, p. 171.

* Ibidem.
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Usucapio est adjectio per continuationem
possessionis temporis lege definit (Dig. 1,41,
Tit.3, frag.3) — Usucapido ¢ o modo de
adquirir a propriedade pela posse continuada
por um tempo definido em lei. Entretanto, na
ligio de RIBEIRO’ (2003, p. 171), a definigdo
de Modestino ¢ calcada na da Ulpiano, que,
segundo o autor, parece ter sido o primeiro a
definir o instituto da usucapido e fé-lo nos
seguintes termos: Usucapio est dominii per
continuationem  possessionis anni biennii
(Usucapido ¢ a aquisicdo do dominio pela
posse continuada por um ou dois anos).

Pela Usucapifo, a defini¢do é de DINIZ®
(2002, p. 144) “o legislador permite que uma
situacdo de fato, que, sem ser molestada, se
alongou por um certo intervalo de tempo
previsto em lei, se transforme em situagdo
juridica”.

A exigéncia do tempo, como elemento
distintivo do instituto tem proporcionado
alguma confusdo, pois alguns doutrinadores,
em fungdo da exigéncia temporal, tém
caracterizado a usucapido como uma espécie
de prescricdo (prescricdo aquisitiva ou
positiva). Tal posicionamento, entretanto,
muito em voga no século passado, vem
perdendo importancia, pois parece ficar cada
vez mais cedigo o entendimento de que,
embora a usucapido mantenha pontos comuns
com o instituto da prescricdo, apresenta
contornos proprios e distintos desta ultima.

Embora ambas sejam manifestagdoes da
influéncia do tempo nas relagdes juridicas, a
afirmacio ¢ de Orlando Gomes’ (1980, p.
156), ndo se justifica a confusdo estabelecida
pela doutrina. Segundo o mesmo autor® “a
tese da autonomia da wusucapido ¢é hoje
defendida com soélidos fundamentos, estando
consagrada nas legislagdes modernas.”

Corrobora tal entendimento, o fato de
que dois séculos separam a criagdo dos
institutos. Enquanto a usucapido ¢ consagrada
na Lei das Doze Téabuas (450 — 449 a. C.), a
prescricao (praescriptio — escrito que vem

> Ibidem.
® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 4.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria:
ligoes introdutorias. Sao Paulo: Max
Limonad, 2000.

antes) ¢ criacdo pretoriana (como prescricao
extintiva), consagrada na Lei Furia de Sponsu,
datada de 204 a.C.

A intervengdo do pretor justifica-se,
nessa época, como protecao da posse de boa-fé
eis que, até o ano de 212, quando, por uma
constitui¢do o Imperador Antonino Caracala
estendeu a qualidade de cidaddos romanos a
quase-totalidade das pessoas do império, o ius
quiritium (ius civilis) s6 podia ser invocado
pelo cidaddao romano. Consoante LOPES?
(2000, p. 50) “o estrangeiro sO se tornava
protegido se houvesse um tratado de amizade
entre sua cidade e Roma. O ius quiritium era
um direito herdado, que ndo se poderia haver
por conveng¢do (porque se tratava da filiacdo
aos patriarcas). O dominium ex iure quiritium
era a “propriedade” romana plena sobre
determinados bens e para determinadas
pessoas, portanto. Era um status do qual
gozavam apenas os pais de familia. Quando
ndo se podia invocar a propriedade quiritaria,
os pretores passam a dar uma ac¢do formular
que copia a formula antiga, mas ja ¢ uma
novidade. Aos poucos se estende a protecao de
maneira geral. Se sobre algumas terras e para
algumas pessoas ndo ha direito de dominium
(sobre as terras publicas e comuns ou para os
peregrinos), sem dar uma agdo para que o
possuidor “reivindique sua terra” o pretor usa
do seu poder de policia e impede, em nome da
boa ordem publica, que aquele que estd de
boa-fé¢ seja desalojado: d4& um “interdito”,
obrigando a restituigdo se houve violéncia.
Protege a posse até criar uma propriedade
pretoriana.”

A prescricdo, por sua vez, ¢ momento
processual, meio ou forma de defesa (exceptio)
onde o réu alega o decurso do tempo para
requerer a extingdo da acdo. A praescriptio, a
afirmacdo ¢ de RIBEIRO! (ob. cit., p. 8) era
colocada na férmula expedida pelo pretor
antes da demonstratio (a formula continha trés
momentos distintos: demonstratio, intentio e
condemnatio), por ela se concitava o
magistrado a ndo examinar o mérito da lide, na
hipotese de o réu ter posse ad usucapionem
durante  certo  tempo. Conquanto  sO
estabelecida a prescricdo das agdes mais de
dois séculos depois da wsucapio, os dois
institutos passaram a coexistir.
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4. Requisitos

Segundo a doutrina de GOMES Y
MUNOZ, para ocorrer a usucapido “é
necessario o concurso de certos requisitos ,
que dizem respeito as pessoas a quem
interessa, as coisas em que pode recair e a
forma por que se constitui. Assim, podem ser
classificados em requisitos pessoais, reais e
formais.” (apud Orlando Gomes, 1980, p.
159).

Por requisitos pessoais entendem-se
aqueles relativos a capacidade do possuidor
para adquirir a propriedade da coisa (mdvel ou
imdvel) pela usucapido, ou seja, exige-se que o
possuidor seja capaz de exercer pessoalmente
os atos da vida civil e reunir as qualidades para
usucapir, que, no caso, sdao iguais as da
propriedade.

Entretanto, em conformidade com o
disposto no art. 1.244 do novo Codigo Civil,
aplicam-se ao possuidor as mesmas causas que
obstam, suspendem ou interrompem a
prescri¢ao, aplicaveis ao devedor na relacdo
juridica obrigacional, assim como aquelas
previstas nos artigos 197 a 202 do referido
Codigo.

Por requisitos reais entendem-se aqueles
concernentes as coisas e direitos de serem
usucapidos.

Nao sdo todas as coisas e direitos que
podem ser adquiridos pela usucapido, uma vez
que certos bens e direitos consideram-se
imprescritiveis, como ¢ o caso das coisas fora
do comércio e dos bens publicos.

E importante, porém, notar que entre as
coisas que estdo no comércio, algumas ndo
podem ser alienadas, porque pertencem a
pessoas contras as quais ndo ocorre a
prescri¢do. E o caso, por exemplo, dos bens da
esposa, que ndo podem ser usucapidos pelo
marido enquanto perdurar a sociedade
conjugal.

Também no tocante aos direitos,
ocorrem limitagdes dessa ordem, ja que
somente os direitos reais que recaem sobre
coisas prescritiveis podem adquirir-se pela
usucapido, como ¢ o caso da propriedade, da
enfiteuse, do usufruto, do uso ¢ da habitacao.

Requisitos formais, por sua vez, sdo
aqueles que variam conforme o prazo
estabelecido pela lei para a posse. Para todas

as espécies de usucapido previstas (ja era
assim no Codigo Civil de 1916), faz-se
necessaria a presenca de dois requisitos
essenciais: a posse e o lapso de tempo. Para
algumas das espécies, como se verd abaixo,
exige-se, ainda, como requisito necessario, a
presenga do justo titulo e da boa-fe.

Na usucapido, a tese ¢ sustentada por
DINIZ® (2002, p. 144), a posse ¢ o fato
objetivo, e o tempo, a forca que opera a
transformacdo do fato em direito.

E cedico que sem posse nio ha
usucapido. Ela é, sem duvida, o elemento mais
caracteristico do instituto, desde a sua criagdo
no periodo do direito romano arcaico.

Sem entrarmos no mérito da famosa
polémica travada entre Thering e Savigny sobre
a natureza juridica da posse (fato ou direito), ja
que extrapolaria o objetivo do presente estudo,
parece-nos, entretanto, oportuno lembrar que a
doutrina atual, a afirmagdo é de RIBEIRO'"
(2003, p. 652) “qualifica a posse como um
direito de natureza real, em consideracao a
elementos que a caracterizam, entre estes a
oponibilidade erga omnes, indetermina¢ao do
sujeito passivo e incidéncia em objeto
obrigatoriamente  determinado”.  tecermos
algumas consideragdes sobre a posse.

O novo Codigo Civel, ao caracterizar o
possuidor (art. 1.196) praticamente repete a
redacdo do art. 485 do Cdodigo Civil de 1916,
apenas suprimindo a palavra dominio. Assim,
considera-se possuidor todo aquele que tem de
fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade.

Ao possuidor, porém, exige-se que
exerca a posse de modo continuo, com animo
de dono, mansa e pacificamente.

Considera-se com animo de dono aquele
que tem a posse justa (sem os vicios de
violéncia, clandestinidade ou precariedade), ou
seja, possui a coisa sem que haja obstaculos
objetivos, os chamados famulos da posse
elencados nos artigos 1.198, 1.200 e 1.208 do
novo Cddigo Civil. Se existir obstaculo
objetivo a que possua a coisa com esse
animus, o possuidor ndo pode adquirir a
propriedade por usucapiao.

Deve a posse, ainda, ser mansa e
pacifica, isto ¢é, exercida sem oposicdo. O

° Ibidem.
10 1dem.
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possuidor tem de se comportar como dono da
coisa, possuindo-a tranquilamente. No dizer de
Orlando Gomes "' (1980, p. 161), “posse
mansa e pacifica é, numa palavra, a que nao
estd viciada de equivoco. Na aparéncia,
oferece a certeza de que o possuidor ¢
proprietario.”

Nao basta, porém, que seja mansa e
pacifica, € necessario que seja continua. E aqui
entra o elemento tempo, que, como se afirmou
acima com Maria Helena Diniz (ob. cit., p.
144), ¢ a for¢a que opera a transformacao do
fato em direito.

O prazo serd mais curto, ou mais longo,
dependendo do bem e de alguns requisitos
suplementares, como sdo o justo titulo e a boa-
fé. Assim, ¢ mais curto o prazo para usucapir
bens moveis (trés ou cinco anos) e mais longo
para se usucapir bens iméveis, dependendo das
circunstancias.

Outra caracteristica importante em
relacdo ao tempo € que o possuidor pode
somar a posse do antecessor, desde que ambas
sejam mansas e pacificas.

Na sistematica adotada pelo legislador
de 1916, fiel a tradigdo romana, a presenga ou
auséncia do proprietario na mesma localidade
era elemento que influia no prazo. Tal critério,
entretanto, foi abandonado pelo legislador de
2002.

Ha4 também que se considerar para a
caracterizacdo do prazo, os requisitos
suplementares da boa-fé¢ e do justo titulo, ja
referidos acima.

A boa fé (fides) é a ignorancia do vicio
ou obstaculo que impede a aquisi¢do do bem.
Para caracterizar-se como justo, o titulo ndo
pode conter vicios ou irregularidades que o
impecam de ser instrumento habil para a
transmissdo da propriedade. Tais requisitos,
como veremos adiante, influenciam na
caracterizagdo da usucapido.

E oportuno lembrar, ainda, que além de
preencher as exigéncias legais acima referidas,
a propriedade adquirida pela usucapido devera
ser sempre declarada por sentenca judicial e
registrada no Registro de Imoveis competente.

5. Natureza Juridica

! 1dem

A usucapido ¢, com efeito, um modo
originario de aquisicdo da propriedade, por
meio do qual o possuidor se torna proprietario.
Entretanto, a afirmacio ¢ de Orlando Gomes'?
(1980, p. 157) “essa qualificacdo, hoje
incontroversa, foi contestada. Sustentou-se que
era apenas presuncao legal de um modo
legitimo de aquisic¢do, isto ¢, um simples meio
de prova. Mas, como  argumenta
LAFAYETTE, a aceitagdo dessa maneira de
ver importaria omitir a fungdo mais importante
da usucapido, que ¢ a de sanar os vicios dos
modos de adquirir. Nao visa apenas a suprir a
falta de prova. E, portanto, meio de aquisicio”.

Também foi e continua sendo
contestada, a qualificacdo da usucapido como
modo originario de propriedade.

Por modo originario de aquisicdo de
propriedade (mével ou imovel) deve-se
entender aquele em que ndo ha qualquer
relacdo juridica de causalidade entre o dominio
atual e o estado juridico anterior, como ocorre
na hipotese da acessdo e, para grande parte da
doutrina, da usucapiao.

Ha, no entanto, autores sustentando que
a usucapido ¢ modo derivado de aquisicao de
propriedade, sob o fundamento de que ela nao
faz nascer direito novo, apenas substitui
direitos do antigo titular. Mas, como
argumentam vantajosamente aqueles que
propugnam pela usucapido como modo
originario da propriedade, a aceitagdo dessa
maneira de ver traria dificuldades para a
caracterizagao do instituto.

Isto porque, sendo derivados os modos
de aquisi¢do, existird, entre o dominio do
adquirente e o do alienante, uma relagdo de
causalidade, representada por um fato juridico,
tal o contrato seguido de tradi¢do, ou o direito
hereditario.

Da ligdo RIBEIRO " (2003, p. 90),
“quando a propriedade foi adquirida por modo
derivado, deve-se ter em mente duas
importantes consequéncias: a) a dominio do
sucessor vem  eivado dos  mesmos
caracteristicos, com os mesmos defeitos e
limitacdes de que se revestia nas maos do
antecessor. Porque ndo podia transferir mais
direitos do que tinha. Nemo plus juris ad alium
transferre potest quam ipse habet. Assim, por

12 Idem.
13 Idem.
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exemplo, se a propriedade vendida era
resolivel, ndo pode o adquirente pretender té-
la plena. Se sobre o imovel recaia uma
serviddo, ou uma hipoteca, ndo pode o
comprador desprezar a existéncia desses
direitos reais sobre a coisa adquirida; e, b) na
aquisi¢do derivada, para provar o seu dominio,
o titular deve, igualmente, comprovar a
legitimidade do direito de seu antecessor, ¢ do
antecessor deste, e assim por diante, até
completar-se o periodo suficiente para a
aquisi¢do do direito pela usucapido. Parece,
portanto, mais apropriado qualificar-se a
usucapido como modo originario de aquisi¢ao
da propriedade.

6. A Usucapido no Direito Brasileiro

Conforme ja demonstrado acima, o
legislador patrio, tanto o de 1916, quanto o de
2002, define as espécies da usucapido, de
acordo com o tempo transcorrido € com as
peculiaridades da posse.

Nota-se, entretanto, que o legislador de
2002, na esteira do legislador constitucional de
1988, trouxe algumas inovagdes com relagdo
ao instituto ora estudado, entre as quais
destaca-se a usucapido urbana, a usucapido
rural e a usucapido coletiva, além de mudancas
significativas no prazo das tradicionais
espécies de  usucapido  ordinaria e
extraordinaria, ja consagradas no Codigo Civil
de 1916.

O art. 1.238 do novo Cédigo Civil, que
estabelece a  usucapido  extraordindria,
disciplina in verbis:

Art. 1.238. Aquele que, por 15
(quinze) anos, sem interrupgdo,
nem oposi¢do, possuir como seu
imoével, adquire-lhe a propriedade,
independentemente de titulo e boa-
fé; podendo requerer ao juiz que
assim o declare por sentenga, a
qual servird de titulo para o
registro no Cartdrio de Registro de
Imoveis.

Paragrafo  tmnico. O  prazo
estabelecido neste artigo reduzir-
se-4 a 10 (dez) anos se o possuidor
houver estabelecido no imodvel a
sua moradia habitual , ou nele
realizado obras ou servicos de
carater produtivo.

Observa-se, portanto, que a redugdo do
prazo de 20 para 15 anos e o estabelecimento
do prazo de 10 anos, se o posseiro realizou
obras ou servigos de carater produtivo ou
utilizou o imodvel para moradia habitual,
podem ser considerados avangos do Coédigo
Civil de 2002, especialmente quando
consideradas as peculiaridades da realidade
socioecondmica do pais.

Nao se olvide, entretanto, que, nos
termos do disposto no art. 2.028 do mesmo
Codigo, serdo os da lei anterior os prazos (no
caso, 20 anos), quando reduzidos pelo novo
Codigo, se, na data de sua entrada em vigor, ja
houve transcorrido mais da metade do tempo
estabelecido no Codigo Civil de 1916.

De igual modo, at¢ 11 de janeiro de
2005, o prazo estabelecido no paragrafo unico
do artigo 1.238 acima transcrito sera acrescido
de 2 (dois) anos, qualquer que seja o tempo
transcorrido na vigéncia do Codigo de 1916. E
o que disciplina o art. 2.029 do novo Cddigo
Civil.

O art. 1.242 do novo Coédigo Civil, que
estabelece a usucapido ordinaria, disciplina in
verbis:

Art. 1.242. Adquire também a
propriedade do imdvel aquele que,
continua e incontestadamente, com
justo titulo e boa-fé, o possuir por
10 (dez) anos.

Pardgrafo unico. Sera de 5 (cinco)
anos o prazo previsto neste artigo
se o imdvel houver sido adquirido
onerosamente, com base no
registro constante do respectivo
cartdrio, cancelada posteriormente,
desde que os possuidores nele
tiverem  estabelecido a sua
moradia, ou realizado
investimentos de interesse social e
econdmico.

Também  nessa  espécie  pode-se
considerar que houve avanco do novo Cddigo
Civil em relagdo ao Codigo Civil revogado.
Embora o legislador de 2002 tivesse mantido o
prazo de 10 anos previsto na legislacdo
anterior, reduziu esse mesmo prazo para 5
(cinco) anos se o imovel foi adquirido a titulo
oneroso com registro cancelado e desde que o
possuidor tenha realizado investimento de
interesse econdmico e social ou  tenha
utilizado o imovel como sua moradia.
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Com relacdo a reducdo de prazo, vale
para o art. 1.242 a mesma regra do art. 2.029
acima transcrita, ou seja, até 11 de janeiro de
2005, o prazo ali estabelecido sera acrescido
de 2 (dois) anos, qualquer que seja o tempo
transcorrido na vigéncia do Codigo de 1916.

Como avango também pode ser
qualificada a abolicdo, feita pelo art. 1.242
acima transcrito, da distingdo dos prazos em
virtude das pessoas estarem presentes ou
ausentes, consagrada no Codigo Civil
revogado. A doutrina sustenta que os avangos
técnico-cientificos e das comunicagdes nao
justificariam a manutencdo da mencionada
distingao.

Avangadas  também = podem  ser
qualificadas as normas dos artigos 1.239 e
1.240 do novo Cédigo, que, seguindo as
diretrizes do legislador constitucional de 1988
e, na esteira da Lei n° 10.257/2001 (Estatuto
da Cidade) reafirmaram as espécies da
usucapido  especial rural e  urbana,
respectivamente.

A usucapido especial urbana, criada pela
Constituicao Federal de 1988 (art. 183, §§1° e
3°) vem disciplinada no art. 1.240 do novo
Codigo Civil, in verbis:

Art. 1.240. Aquele que possuir,
como sua, area urbana de até
duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco  anos
ininterruptamente e sem oposigao,
utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja
proprietario de outro imdvel
urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a
concessdo de uso serdo conferidos
ao homem ou a mulher, ou a
ambos,  independentemente  do
estado civil.

§ 2° O direito previsto no
pardgrafo antecedente ndo serd
reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

Aqui ndo ha propriamente que falar-se
em avanco, uma vez que o novo Cddigo
praticamente repete a regra da Constituicao
Federal de 1988. Aponta-se, entretanto, as
caracteristicas desta espécie de usucapido que
sdo a dispensa de justo titulo e a presunc¢do de
boa-fé.

Na ligdo de RIBEIRO' (2003, p. 903)
“tanto o brasileiro como o estrangeiro podem
ser beneficiarios, havendo restricdes quanto ao
ultimo, em razao da residéncia no Pais”.

Outra caracteristica importante € que
somente a pessoa fisica pode valer-se dessa
espécie de usucapido, tendo em vista que a
pessoa juridica n3o tem residéncia nem
familia.

A usucapido especial rural, criada pela
Constituicdo de 1988 (art. 191, § unico) e
regulamentada pela Lei n°® 6969/1981, também
foi reafirmada pelo Codigo Civil de 2002, em
seu art. 1.239, com a seguinte redacdo:

Art. 1.239. Aquele que, ndo sendo
proprietario de imoével rural ou
urbano, possua como sua, por
cinco anos ininterruptos, sem
oposicdo, area de terra em zona
rural ndo superior a cinqiienta
hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia,
tendo nela sua moradia, adquirir-
lhe-4 a propriedade.

Com relagdo a esta espécie também nao
se pode dizer que houve avanco do novo
Codigo Civil, uma vez que, tanto a
Constituicdo Federal de 1988, quanto a Lei n°
6969/1981 ja consagravam a espécie.

Como elementos caracteristicos desta
espécie de usucapido podem ser apontadas a
boa-fé, que ¢ presumida e o justo titulo, que,
no caso, ¢ dispensando.

Segundo ensina RIBEIRO (ob. cit., p.
990), o novo Codigo Civil privilegia a posse-
trabalho, tanto no que se refere ao imével rural
quanto urbano.

Também para nessa espécie de
usucapido o possuidor usucapiente s6 podera
ser pessoa fisica, ndo se admitindo a juridica.

Por ultimo, houve a reafirmacdo, no
Codigo Civil de 2002 (art. 1.228, § 4°), da
chamada usucapido coletiva, instituida pelo
denominado Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001), nos moldes e segundo as
diretrizes previstas nos artigos 182 e 183 da
Constituicao Federal de 1988, que estabelecem
as normas de politica de desenvolvimento
urbano.

" Idem.
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O art. 1.228 do novo Cdédigo Civil,
reafirmando os principios estabelecidos no art.
10 da Lei n® 10.257/2001, disciplina, in verbis:

Art. 1.228.

§ 4° O proprietario também pode
ser privado da coisa se o imovel
reivindicado consistir em extensa
area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel nimero de pessoas, €
estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras
e servigos considerados pelo juiz
de interesse social e econdmico
relevante.

Trata-se, na verdade, de mais um dos
aspectos polémicos trazidos pelo novo Codigo
Civil. Afinal, j& vinha sendo questionada a
constitucionalidade da norma do art. 10 da Lei
n°® 10.257/2001, que instituiu esta modalidade
de usucapido coletiva, sob o argumento de
que, embora a Constituicdo Federal de 1988
tenha estatuido a usucapido urbana (art. 183),
ndo criou a forma coletiva dessa modalidade.
Sendo assim, ndo caberia ao legislador
infraconstitucional fazé-lo.

Sem adentrarmos no mérito da discussao
doutrindria a respeito da constitucionalidade,
ou ndo, do art. 10 do Estatuto da Cidade, que
extrapolaria os objetivos deste estudo,
gostariamos de, mais uma vez, trazermos a
licdo de RIBEIRO (ob. cit., p. 943) que, ao
analisar o assunto leciona: “cabe consignar que
o estatuto Alberga disposi¢cdes reguladora de
diretrizes firmadas na Constitui¢ao,
concernentes a politica urbana. Assim, ndo
poderiam as normas ordinarias, que sao
complementares aos principios mestres,
afastar-se das idéias delineadas no art. 182 da
Lei Maior. Ao mencionar o art. 10 do Estatuto
dreas urbanas com mais de 250m? (duzentos e
cingiienta metros quadrados, tem-se que o
legislador ordindrio ultrapassou o quantum
estabelecido no art. 183 da CF. Em tese, feriu
os principios da isonomia e da igualdade, uma
vez que a politica do legislador constitucional
foi a de facilitar que pessoas pobres ou de
baixa renda, sem moradia, tivessem
reconhecido o direito de propriedade sobre
imovel de até 250m?, tamanho que entendeu
suficiente para alguém poder morar. Como ja
assinalado pouco antes, ndo hd no Estatuto

dispositivo que limite a area de cada ocupante
aos 250 m? delineados na Constituigdo.”

Embora o novo Cddigo Civil tenha
dispensado o critério de baixa renda exigido
no Estatuto da Cidade e adotado a exigéncia da
boa-fé e de existéncia no imével de obras e
servicos de interesse econdmico e social,
mesmo assim parece perpetuar a confusdo
estabelecida no citado Estatuto, uma vez que a
ideia de usucapido sempre foi voltada para
area certa, delimitada e posicionada em local
determinado, enquanto que a usucapido
coletiva atinge areas com mais de 250 m?,
mais especificamente, extensas areas, como
consta no § 4° do art. 1.228 do novo Cddigo
Civil.

Tudo isto sem falar da inevitavel
constituicdo do condominio, reconhecido
“como o grande foco de discordias no que toca
a propriedade” (RIBEIRO, 2003, p. 944)' que,
certamente se estabelecerda neste tipo de
usucapido coletiva, criado pela Lei n°
10.257/2001 e reafirmado pelo novo Codigo.

Existem argumentos sustentando que
esta modalidade ndo ¢ propriamente
usucapido,  aproximando-se = mais  da
desapropriacdo, ja que podera haver a fixagao,
pelo juiz, de justa indenizacdo ao proprietario
quando da proposi¢do de acdo reivindicatoria
e, como se sabe, a indenizagdo nao ¢ requisito
da usucapido.

Portanto, relativamente a esta
modalidade, parece ter havido retrocesso do
novo Codigo Civil, pois, embora o objetivo
tenha sido o de ordenar o desenvolvimento das
fungdes sociais da propriedade urbana, o novo
diploma Civil deixa as mesmas lacunas ja
existentes no Estatuto da Cidade o que,
seguramente, dard margem a discussdes
interminaveis.

Com relacdo aos bens moveis, nao
houve modificagdes significativas no novo
Codigo Civil, nem mesmo com relagdo aos
prazos, que continuam 0s  mMesSmMOS
estabelecidos no Codigo Civil revogado, tanto
para a usucapido ordindria, prevista no art.
1.260, quanto para a extraordindria,
disciplinada no art. 1.261 do referido diploma.

Para tais modalidades de usucapido, esta
¢ a opinido corrente, ndo houve avangos ou
retrocessos, uma vez que o legislador do novo
Codigo manteve as regras do Codigo Civil de
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1916, que ndo eram merecedoras de maiores
criticas.

7. Conclusao

Portanto, conforme se demonstrou
acima, excecdo feita a modalidade de
usucapido coletiva, pode-se afirmar que houve
avanco do novo Coédigo Civil no que tange a
regulamentacdo do instituto. E cedico o
entendimento de que os avangos alcangados
pela tecnologia da informacao, principalmente
a partir da ultima década do século passado,
justificam as mudancas implementadas pelo
legislador do novo Codigo, especialmente
aquelas relativas a reducdo de prazos das
tradicionais modalidades de  usucapido
ordinaria e extraordinaria.

Além disso, ndo se pode olvidar, que,
especialmente a partir da segunda metade do
século XX, a propriedade vem sendo tratada

em face de sua funcao social. Nesse sentido
parece que o legislador do novo Cédigo Civil
avangou ao privilegiar a moradia e a realizacdo
de obras ou servigos de carater produtivo, ou
de investimentos de interesse econdmico e
social para fins de aquisicdo de bens pela
usucapiao.

Além disso, como asseveram alguns, as
mudancas observadas no novo Codigo Civil
relativamente a usucapido sdo também
justificaveis pelo fato de que, na atualidade, o
ponto de referéncia da sociedade mudou, do
individuo para a sociedade. Assim, ndo ¢ mais
a figura do individuo, como consagrada pelo
Codigo Civil de 1916, mas o da dignidade
humana que esta a atrair a atencdo das novas
legislagdes, especialmente da Civil, como ¢ o
caso em exame.
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RESUMO

O presente estudo possui por escopo a
explanagdo acerca das modernas divergéncias
doutrindrias, éticas e juridicas no concernente
ao  status do  embrido  produzido
artificialmente, in vitro, e os conflitos
envolvendo o estabelecimento do momento
em que se inicia a vida, buscando-se, assim, a
compreensdo acerca dos debates envolvendo a
pesquisa com células tronco embriondrias,
ressaltando as diferentes correntes que tratam
do tema. Trata-se de estudo juridico
filosofico, pelo qual visa-se questionar tais
correntes, as incertezas que ainda existem,
demonstrando e incitando o questionamento
acerca de tanto e, ndo a conclusdo absoluta,

vez que ¢ matéria rodeada de muitas

incertezas.
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ABSTRACT

The following study aim to the
explanation around modern discussions,
doctrinal, ethical, such as legal differences
concerning the initial status of the embryo
artificially produced, in vitro, and the
conflicts involving the moment when life
begins, chasing by that, the comprehension
among the debates related to the use of
embryonic stem cells in scientific researches,
emphasizing several currents that deal with
this subject. Therefore, it is not only a legal
study but also a philosophical one, by which
the objective is to question each different
current, the uncertainties that still remain,
stimulating the thought on these matters and
not to an absolute conclusion, since as it has
already been said, it is still a subject filled

with scientific uncertainties.
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1. Introducao

Os réapidos avangos da medicina trazem
novas possibilidades ao homem de manipular
a vida humana, a utilizagdo de células tronco
em pesquisas cientificas ¢ um tema
hodiernamente debatido. Tais pesquisas
prometem grandes avangos na cura de
estigmas que hoje sdo incuraveis e atingem
milhdes de pessoas em todo o mundo. Em
razdo de tais avancos surgem diversos
problemas éticos a serem resolvidos e
conflitos envolvendo tais temas.

Em principio, ¢ realizado um estudo
acerca da bioética, passando pelos objetivos
buscados por esta, principalmente sob a
perspectiva ética aristotélica,
preponderantemente, na obra FEtica a
Nicomaco, visando assim, buscar os fins
ultimos perseguidos pela ética como um todo
e, consequentemente pela bioética.

Posteriormente, sdo abordados os temas
objeto principal deste trabalho, buscando, ndo
uma conclusdo constitucional acerca das
pesquisas com células tronco advindas de
embrides produzidos in vitro, vez que tal
matéria ja fora decidida e exaustivamente
discutida pelo Supremo Tribunal Federal, na
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
3510/DF, mas sim a aplicacdo de principios
constitucionais pertinentes ao tema e acerca
das correntes doutrindrias que o envolvem e, a
legitimidade ética e constitucional de tais
pesquisas.

Pelas pesquisas com células tronco
embriondrias serem de grande interesse a
medicina regenerativa, tornam-se de grande
relevancia para a coletividade, devendo os
debates que envolvem o tema serem trazidos a
sociedade, para eventual participa¢do do povo
na opcao legislativa que venha a ser adotada
para delimitar o inicio da vida, tal como o faz,
o art. 3° da lei n°® 9434/97, quanto a0 momento
em que ocorre a morte. Prega-se, portanto, as
discussoes acerca do tema, de forma
respeitosa, entre as diferentes correntes de
opinido, de forma a aprofundar as discussdes e
atingir resultado que melhor represente os
anseios sociais.

Este trabalho abordara os conflitos
doutrinarios, incitando o questionamento

Regiane Alonso Angeluci & Roberto B. Junior
acerca de conceitos que sdo transmitidos em
forma de verdades absolutas por parcela da
doutrina e, como se vera neste, ndo o sao.
Visamos, portanto, a indaga¢do filosofica e,
ndo a conclusdo absoluta e imposi¢ao
axiolégica em tema tdo  polémico,
multidisciplinar e ainda, incerto.

Quais os fins que tais pesquisas devem
visar? Quais as consequéncias que a sociedade
pode auferir? Até que ponto ¢ ético a busca
pelo progresso cientifico, em face das
manipulagdes genéticas humanas? Em que
momento ocorre o inicio da vida humana? Sao
algumas  indagagdes com as  quais
constantemente nos deparamos e que
inevitavelmente iremos nos deparar em algum
momento de nossas vidas, sdo de grande
relevancia social e, portanto, demandam
profundas reflexdes, sendo estas, o objetivo
deste trabalho.

2. Bioética, Conceitos e Nocoes Gerais

De inicio, antes de adentrarmos
especificamente o tema principal deste estudo,
¢ mister que elucubremos alguns pontos gerais
e fundamentais & compreensao da matéria, vez
que norteadores do agir no plano fisico,
consubstanciado pelas a¢des objeto de grandes
polémicas envolvendo a pesquisa com células
tronco advindas de embrides gerados
artificialmente, in vitro. Para tanto, adentramos
o estudo da bioética, de forma breve, a
elucidar o tema, no concernente ao objeto
principal deste trabalho.

A Dbioética encontra-se no campo da
filosofia, dos estudos da ética, é, portanto, a
bioética, uma area filosofica destinada a
reflexdes acerca da vida, do uso eticamente
correto das tecnologias médicas e dos avangos
da medicina, que por ocorrerem em estrondosa
velocidade nos dias atuais, demandam forte
reflexdo acerca dos objetivos a serem por tais,
buscados. Diz respeito, portanto, a ética
médica, a correta forma de utilizacdo das
pesquisas cientificas, de acordo com a moral
social, definindo, portanto, a forma como os
profissionais das areas médicas e biologicas
devem orientar suas agoes.

Com o crescente avango das tecnologias
médicas, surgem diversos conflitos no plano
axioldgico, cabendo as reflexdes e estudos da
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bioética a solugdo de tais conflitos, que vao
desde o agir moral dos individuos, até
conflitos entre principios juridico
constitucionais, através de conceitos como o
inicio e fim da vida, eminentemente
multidisciplinares e que acarretardo diversas
consequéncias no plano juridico.

Devemos indagar, dentro da perspectiva
ética, orientada pelas brilhantes exposi¢des
aristotélicas, ha tanto formuladas, porém,
inegavelmente, muito adequadas a atualidade,
qual seria o fim Gltimo da bioética? E certo
que todas as agdes, omissdes e as disposi¢cdes
em geral devem visar um fim, um bem por
assim dizer, de forma que em cada ambito
havera um fim distinto, porém, para que seja
buscado o agir ético, devera ser buscado um
bem, o que distinguira serd apenas o conteudo
de tal. Entretanto, qual seria o fim comum
ético a ser buscado em todos os ambitos? Em
outras palavras, o que tal bem a ser buscado
deve almejar em comum em todos os ambitos?
Nao hé outra resposta para tanto sendo o bem
comum humano, a felicidade comum.

A felicidade ¢ o grande objetivo inerente
a todas as areas em que aplicam-se os estudos
da ética, incluindo nisto, por 6bvio, a bioética.
A forma de se atingir a felicidade ¢ algo que
de certo variara de pessoa para pessoa. Faz-
nos, portanto, indagar, no concernente a
bioética, no que consistiria este bem humano
comum, a felicidade? Como definir o contetdo
deste bem humano almejado pela bioética? Os
temas que envolvem a bioética sdo
eminentemente multidisciplinares, fugindo as
raias das ciéncias e inclusive adentrando as
crengas, opinides, cultura e paixdes de cada
pessoa. E por tal razdo que estes temas devem
ser tratados de forma aberta, respeitosa, de
forma a complementarem-se tais conceitos
entre si e aprimorar a busca pelo bem humano
comum. Todavia, ndo raro, em matéria tdo
polémica, testemunhamos a imposicdo de
conceitos pessoais, na forma de verdades
absolutas incontestdveis, algumas vezes
claramente fundados em opinides e crencas
pessoais daqueles que impde tais conceitos,
em claras indagagdes a respeito, inclusive, da
legitimidade ética de pesquisas cientificas face
a ordem natural criada por Deus, e a possivel
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afronta a soberania divina pelo emprego de
tecnologias novas'.

Quando tratamos do inicio da vida,
assunto tao polémico, ndo € raro encontrarmos
este tipo de manifestagdo, visivelmente
fundadas em crengas pessoais e paixoes,
portanto, sem cunho cientifico. Nao ha
duvidas de que os direitos de crenga e de livre
manifestagdo do pensamento devem ser
integralmente respeitados e, portanto, tais
indagagdes, mesmo que fundadas em crengas,
merecem total respaldo, todavia, cautela que a
meu ver deveria ser adotada, ¢ a de ser sempre
ressaltada a existéncia de correntes contrarias,
com outros entendimentos e, ndo a imposi¢ao
de opinides, como se verdades absolutas
fossem, vez que trata-se de matéria, de certo,
ainda nada exata.

Para que se chegue mais perto do fim
ultimo almejado pela ética € essencial que
sejam abertos os debates as demais vertentes,
de forma que a intolerdncia exposta pela
tentativa de transmissao de conceitos de forma
absoluta, apenas prejudica a coletividade, que
¢, de todo a interessada. Deve-se ter muita
cautela, vez que as ciéncias em sua rigidez
técnica, apesar de serem, em tese, neutras, os
estudiosos de tais ndo o sdo, afirmagdo que ¢
visivel pela andlise das tdo comuns imposi¢des
axiologicas, conforme se verd mais a frente
neste estudo, no relativo ao inicio da vida
humana e as diferentes teorias que abarcam o
tema.

A busca pelo bem humano, pela
felicidade, no relativo a bioética ¢ questdo de
extrema delicadeza, vez que envolve aspectos
subjetivos como a vida e a morte, as
disposi¢des do corpo, etc. tornando-se de
grande dificuldade mensurar o contetdo de tal
bem comum na sociedade da informagdo, em
que tdo comumente, de forma volatil, a
felicidade ¢ associada com o mero acumulo e
ostentagdo de bens e adequagdes a padrdes
sociais. Consequéncias da expansdo de uma
sociedade de producdo e consumo em que, ndo
raro, inquestionavelmente, a isto a existéncia
se resume.

Relativamente ao inicio da vida, matéria
eminentemente subjetiva, torna-se um desafio
mensurar o bem ultimo em uma sociedade

' DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.36.
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como a atual sociedade da informacdo, em
que, além do ja mencionado, ¢ uma sociedade
em que diferentes culturas, opinides, acerca

dos mais  variados  temas, entram
constantemente em choque.
Deve-se, portanto, adotar postura

questionadora, ampliando os debates acerca do
tema, em vez de manterem-se as imposi¢cdes
de opinides como se verdades absolutas
fossem, s6 assim poderemos um dia, chegar
mais proximos do bem publico almejado pela
coletividade e s6 assim estaremos agindo
eticamente, no respeito as mais variadas
correntes de opinido, que, igualmente possuem
seu direito a manifestacdo do pensamento, nos
termos do art. 5°, IV, da Constitui¢ao Federal
de 1988.

3. Fertilizacio In Vitro e Células
Tronco Embrionarias

A fertilizagdo artificial, in vitro,
resultante de avangos na tecnologia médica
surge como solucdo a casais inférteis e, que
desejam constituir a propria prole. Tal
procedimento consiste na manipulacdio em
laboratério, do material genético do homem e
da mulher e, ap6s a fecundacdo, o embrido ¢
implantado no utero da mulher, gerando a
gravidez. Todavia, a possibilidade do homem
manipular o embrido gera diversos problemas
éticos, a respeito dos limites aos quais seria
cabivel a manipulacdo humana no inicio da
vida e, principalmente, quanto a0 momento em
que ocorre o inicio desta.

Grande foco de discussdes na doutrina ¢é
a possibilidade de utilizagao das células tronco
advindas de embrides produzidos in vitro, em
pesquisas cientificas.

E notorio que as células tronco
embriondrias sdo de relevante interesse para a
medicina regenerativa, vez que apenas estas
sdo consideradas totipotentes, ou seja, sdo
dotadas de maior versatilidade para se
converterem em qualquer tipo de célula do
corpo humano e, desta forma, as pesquisas
envolvendo estas poderiam resultar na cura ou
melhora de quadro de patologias irreversiveis,
que atingem grande contingente populacional,
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tais como distrofias musculares®, esclerose
multipla’, entre outras.

E certo que consubstancia-se em
mandamento constitucional, a promog¢ao pelo
Estado, do progresso cientifico, devendo visar
o bem publico, nos termos do art. 218, caput e
§1°, da CF. A busca pela cura de tais
patologias ¢, inquestionavelmente favoravel ao
bem publico, vez que trata-se de questdo
relevante de satide que beneficiaria milhdes de
pessoas. Entretanto, remanesce o conflito ético
e constitucional sobre o inicio da vida e a
protecdo juridica despéndida ao embrido, de
forma a legitimar-se as pesquisas com células
tronco embriondrias em eventual conflito com
o direito a vida, para a corrente que entende ja
ser o embrido vida humana plena.

A origem do problema ético na
fertilizagdo in vitro ocorre em razdo de nao se
atingir a gravidez logo nas primeiras
tentativas, logo, pratica recorrente ¢ a de
submeter a mulher a um tratamento hormonal
para estimular a produ¢do de O&vulos,
fecundando, assim, diversos 6vulos e, assim,
produzindo diversos embrides ‘. Porém, o
nimero de embrides produzidos, serd, em
regra, maior do que o nimero de embrides
utilizados no procedimento. O que fazer com
os embrides remanescentes?

Aos embrides remanescentes existem
quatro destinacdes que podem ser adotadas: na
hipotese de ndo ser obtido €xito na primeira
tentativa, pode ser implantado na mesma
mulher; podem ser doados a outro casal; apds
certo prazo pode ocorrer o descongelamento,
acarretando, assim, a perda de todas as
propriedades do embrido, ou, a sua morte para
os que acreditam ser o embrido dotado de vida,
e consequentemente o seu descarte ou, por
ultimo, pode ser utilizado em pesquisas

? Distrofia muscular: doenga motora de origem genética,
cuja principal caracteristica ¢ o enfraquecimento e
atrofiamento progressivo dos musculos, podendo levar o
portador a cadeira de rodas.

’ Doenga degenerativa que afeta o sistema nervoso.
Caracteriza-se por alteragdes sensitivas e de motilidade
que evoluem através do tempo, produzindo dano
neuroldgico progressivo.

* Primeira fase do tratamento para fertilizagdo in vitro,
denominada de estimulagdo ovariana. Possui por
objetivo produzir numero suficiente de 6vulos para que,
em laboratorio, possa ser feita selecdo dos melhores
embrides para implantacdo no utero da paciente.
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cientificas que visem o bem publico. E certo

que os embrides excedentes  seriam
preservados por meio de congelamento em
nitrogénio liquido (crioconservagao),

entretanto, apds tanto, uma das quatro medidas
haveria de ser tomada e, nisto reside grande
conflito ético, vez que dependendo do
entendimento de cada corrente a respeito do
inicio da vida, uma ou outra medida haveria de
ser adotada.’

4. Das Pesquisas com Células Tronco
e a Polémica do Inicio da Vida

Como ja ressaltado neste trabalho, tal
tema ¢ de grande relevo e objeto de
divergéncias doutrinarias, ndo apenas na
doutrina juridica, mas igualmente, nas areas
bioldgicas e médicas. A crenga no momento
em que ocorre o inicio da vida acarretard
diversas consequéncias éticas e juridicas, entre
elas, pela legitimidade ética e juridica da
utilizacdo de células tronco embrionarias em
pesquisas cientificas.

Cabe asseverar, a priori, que as
pesquisas com células tronco embriondrias
obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizagdo in vitro e nao utilizados no
respectivo procedimento ¢ permitida, nos
termos do art. 5°, da lei n° 11105/2005 (lei de
biosseguranga), atendendo as condigdes
previstas neste dispositivo, quais sejam:
tratem-se de embrides inviaveis ou, de
embrides congelados ha trés anos ou mais, na
data de publicagdo desta lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta lei,
depois de completarem trés anos, contados a
partir da data de congelamento e, em qualquer
caso ¢ necessario o consentimento dos
genitores, devendo as pesquisas cientificas
terem fins terapéuticos.

Tal dispositivo foi alvo de grandes
debates, de forma que o a época Procurador
Geral da Republica, Dr. Claudio Fonteles

’Para os que entendem ser o embriio vida humana
plena, veda-se a utilizagdo para quaisquer fins que ndo
reprodutivos, portanto, apenas a doagdo a outro casal ou
a reimplantacdo no utero da mesma mulher seriam
legitimos. Ja& para a corrente que entende que a vida se
inicia em outro momento, seria legitimo, utilizar os
embrides em pesquisas cientificas, que teriam por
escopo o bem comum geral, no combate a doencas que
atingem grande contingente populacional.

Regiane Alonso Angeluci & Roberto B. Junior
impetrou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, em face do referido art.
5°, da lei n® 11105/2005, pleiteando a
declaracdo de inconstitucionalidade deste
dispositivo e, sua consequente remocao do
ordenamento juridico, produzindo os efeitos
previstos no art. 102, §2° da Constituicao
Federal. E a ADI n° 3510 — DF, a qual fora
palco de acentuadas e multidisciplinares
discussdes a respeito do inicio da vida, matéria
de tamanha polémica, que fora hipdtese em
que o STF valeu-se de audiéncia publica para
oitiva de profissionais das &areas médicas e
biologicas, de forma a instruir o processo e,
elucidar os conceitos acerca do inicio da vida.
Até mesmo pelo julgamento desta ADI, fica
explicita a divergéncia que existe no
entendimento de tais conceitos, de forma que
por 6 votos contra 5, a Corte decidiu pela
improcedéncia da acdo e, portanto, pela
constitucionalidade do dispositivo impugnado.

A propria instru¢do da ADI em questdo
demonstra a existéncia de duas grandes
correntes com entendimentos distintos quando
ao inicio da vida e a tutela a ser destinada ao
embrido. A primeira delas salienta pelo inicio
da vida na fecundacgdo, pelo fundamento de
que o embrido ja possui identidade genética
unica, sendo, para esta corrente, um ser
humano com todas as suas caracteristicas
definidas e, desta forma, digno da mesma
protecdo juridica destinada aqueles que ja
nasceram, de forma que para esta corrente,
seria inconstitucional a utilizagdo de células
tronco embriondrias para quaisquer fins que
ndo reprodutivos, vez que violariam o direito a
vida destes embrides. Por outro lado, a outra
corrente mostra-se favoravel as pesquisas com
células tronco embriondrias, entendendo por
distinto o embrido extra uterino, produzido in
vitro e, aquele que j& encontra-se no utero da
mulher, produzido in vida, nos termos do
exposto pela Dra. Mayana Zatz, professora de
genética da Universidade de Sao Paulo:
“Pesquisar células tronco embrionarias obtidas de
embrides congelados ndo ¢é aborto. E muito
importante que isso fique bem claro. No aborto,
temos uma vida no utero que so sera interrompida
por interven¢do humana, enquanto que, no embrido
congelado, ndo ha vida se ndo houver intervengdo
humana. E preciso haver intervengdo humana para
a formacdo do embrido, porque aquele casal ndo
conseguiu ter um embrido por fertilizagdo natural e
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também para inserir no utero. E esses embrides
nunca serfio inseridos no tutero. E muito importante
que se entenda a diferenga”™®

Qual das duas posi¢des ¢ a correta?
Impossivel dizermos com absoluta precisdo e,
tal conclusdo sequer ¢ o objetivo deste
trabalho, mas tdo somente demonstrar que os
conceitos que nos sdo transmitidos de forma
absoluta, ndo o s3o e, héd divergéncia
doutrindria  entre tais, que acarretam
consequéncias no plano fatico. Ainda, existem
diversas outras posicdes a respeito do inicio da
vida, a saber, algumas: com a nidag507,
quando aparece a crista neural®; quando
comegam os movimentos fetais; no momento
em que o embrido poderia ser viavel, se tirado
do tutero, entre outras.

E evidente a divergéncia que remanesce
em matéria tdo suscetivel de influéncias
culturais, religiosas e at¢ mesmo de paixdes e
crencas de cada individuo, de forma que ndo
ha como precisar cientificamente o momento
exato em que se inicia a vida e, com
brilhantismo, pondera, Miguel Kottow Lang:
“o status do embrido como pessoa é metafisico
(portanto, ndo fisico, ndo cientifico e ndo
demonstravel) e necessariamente ¢ artigo de fé,
algo que se pode crer ou ndo™. Ndo h4, portanto,
comprovagdo cientifica concreta acerca do
status dos embrides produzidos in vitro, sendo
apenas crenca daqueles que acreditam ser a
partir da fecundagdo. De certo, ¢ legitimo que
cada qual possua livremente sua crenga,
todavia, o prejuizo existe quando ocorrem
tentativas de imposigdes destas crengas,
maculadas na forma de verdades absolutas,
sobre outras crengas.

Nido ha como estabelecermos, nestas
poucas paginas, um conceito absoluto de inicio
da vida, sob pena de incorrermos na mesma
conduta ora criticada, a de imposi¢des
axiologicas,  todavia, cabem  algumas
indagacdes pertinentes ao tema.

Muito se discute sobre a adogdo, por
parte do art. 2°, do codigo civil, da teoria

® ADI n° 3510 — DF, paginas 150 e 151.

7 Implantagdo do 6vulo na cavidade uterina.

¥ Grupo de células embrionarias derivadas do
revestimento do tubo neural, que ddo origem a outras
células adultas, entre elas os neuronios. Sua formagao se
da em torno da terceira semana de gestacao.

’ Cadernos de Bioética do Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sao Paulo, p. 45.
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natalista ou da teoria concepcionista'’, porém,
sem adentrar este mérito, inegavel ¢ que este
dispositivo assegura, desde a concep¢ao, os
direitos do nascituro. O que seria, entdo, o
nascituro alvo de tal prote¢do? O nascituro é
aquele ser humano que se encontra em fase de
desenvolvimento e estd prestes a nascer'’ E,
portanto, aquele ser que se encontra em fase
bioldgica suficiente para, pelo mero decurso
do tempo, sem interferéncias, vir a nascer com
vida, passando da condi¢do de nascituro a de
pessoa fisica com personalidade civil plena, de
certo que neste conceito enquadra-se o
embrido que se encontra no Gtero da mulher.'?
Mas e a situacdo do embrido produzido in
vitro, crioconservado? " Este, pelo mero
decurso do tempo, apenas perdera suas
propriedades, de forma que para que este
possua quaisquer chances de nascer, ¢
imprescindivel uma a¢do humana, qual seja, a
implantacdo em um ttero, acdo sem a qual o
embrido jamais nascera. Nas palavras do
Ministro Ayres Britto, para que ao embrido in
vitro fosse reconhecido o pleno direito a vida,
necessdario seria reconhecer a ele o direito a
um utero. Proposi¢do ndo autorizada pela
Constituicio“!?. Por ndo ser considerado um
nascituro, seria o embrido in vitro destinatario
da protecdo juridica atribuida pelo art. 2°, do
codigo civil?

Aos embrides produzidos in vitro, que
devidamente diagnosticados como inviaveis e
que, portanto, jamais serdo implantados, ndo
atenderia ao mandamento constitucional
previsto no art. 218, §1°,15 da CF, que estes
fossem utilizados na busca por terapias que
beneficiassem milhdes de seres humanos,
prestigiando assim o interesse publico, em vez
de permanecerem as infinddveis imposi¢oes
axioldgicas que acabam por criar uma barreira

10 José Renato Nalini; Maria Helena Diniz, Min. Ayres
Brito, entre outros.

"LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil vol
I, 5% edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.201.

12 Ap6s a fase de nidago.

" Embrido conservado por meio de congelamento em
nitrogénio liquido.

'* ADIn° 3510 — DF, p. 139

'S Art. 218. O Estado promovera e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas. §1.° A pesquisa cientifica basica recebera
tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem
publico e o progresso das ciéncias.
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ao progresso cientifico na busca de curas a
estigmas hoje incurdveis?

O critério morte legalmente adotado pelo
art. 3° da lei n° 9434/97 é o da morte
encefalica, de forma que o ser humano que
passa a ndo possuir as atividades cerebrais nao
mais ¢ considerado portador da vida, ¢
considerado morto, inexiste vida em seu corpo
e a partir dai, qualquer violagdo a este ndo
mais poderd ser considerada uma violagdo a
vida, sendo este corpo sem vida, de certo,
destinatario de prote¢do juridica, mas ndo a
mesma concedida aos seres humanos dotados
de atividades cerebrais e, portanto
considerados vivos. O embrido, enquanto nao
possuir atividades cerebrais, poderia ser
considerado um ser vivo digno de receber a
mesma protecdo juridica que uma pessoa ja
desenvolvida ou, ndo seria legitimo, em face
de seu status, atribuir-lhe prote¢do juridica
distinta?

Sdo apenas algumas indagacdes para
incitar a reflexdo e enxergamos como trata-se
de um tema dotado, ainda, de muitas duvidas e
incertezas e, portanto, ressaltar que devemos
questionar as imposi¢des axiologicas que tdo
comumente sdo realizadas com base em
crengas e opinides.

5. Consideracoes Finais

Isto posto, cabe fazermos algumas
conclusdes a respeito do tema. A legitimidade
da utilizacdo de células tronco embrionarias
para fins de pesquisa cientifica deve possuir
fins terapéuticos, visando assim, o bem
comum geral e, por conseguinte, possuindo
uma finalidade, ndo apenas ética, mas
igualmente, em consondncia com os ditames
constitucionais.

Vimos que existe corrente doutrindria
que prega pela ndo utilizacdo de embrides para
quaisquer fins que ndo reprodutivos.
Entretanto, data venia, tal entendimento nao
deve prosperar sob a égide da Constitui¢do de
1988 e, inclusive sob mera aplicagdo do
principio da proporcionalidade para que
visemos o agir ético neste caso. Ora, ndo
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parece razoavel que um embrido deva
permanecer por tempo  indeterminado
crioconservado, vez que apos certo termo, ele
perdera suas propriedades reprodutivas e,
inclusive sua implantacao sendo
desaconselhavel.

E, com toda a certeza, muito mais
apropriado ao interesse € ao bem publico que
tais embrides e, igualmente, os devidamente
diagnosticados como invidveis, ja que jamais
serdo implantados, que sejam utilizados com
um fim, qual seja, o fim terapéutico que pode
vir a beneficiar milhdes de pessoas e, neste
ponto reside o prestigio a Carta de 1988, de
certo que para aqueles que acreditam ser o
embrido dotado de vida plena, manté-lo
congelado ndo atenderia as suas perspectivas,
tanto quanto ndo atenderiam a de mais
ninguém.

E ética e juridicamente aceitavel que tais
embrides sirvam, portanto, ao bem publico
preconizado pelo §1°, do art. 218 da
Constituicdo Federal de 1988. Eticamente,
concluimos pela legitimidade do permissivo
legal contido no art. 5° da lei n° 11.105/2005,
autorizando a realiza¢do de pesquisas com tais
células desde que atendidos os requisitos
contidos no dispositivo.

Ainda, ¢ importante ressaltar que, as
posicdes absolutas, mesmo que
involuntariamente, acabam por prejudicar e
desproteger o interesse publico e o bem de
grande contingente populacional, vez que
pregam restri¢do a evolucdao de pesquisas que
a todos poderia beneficiar. Ressalte-se, ndo
visamos a produgdo de embrides para fins
exclusivamente cientificos, mas, os embrides
que produzidos para fins reprodutivos e que
ndo sejam aptos a reprodugdo, ¢ legitimo que
sejam utilizados para fins terapéuticos e
tenham uma destinacdo diferente da para qual
tinham originariamente sido produzidos, vez
que tal solugdo seria muito mais benéfica a
todos do que a crioconservagdo por prazo
indeterminado ou o descarte do embrido que,
em vez de ser descartado, poderia ser utilizado
para beneficiar milhdes de pessoas.
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RESUMO

O presente artigo aborda a fixagdo da
indeniza¢do por danos extrapatrimoniais na
perspectiva constitucional, concluindo-se pela
imprescindibilidade da prevaléncia do carater
desestimulador-exemplar das indenizagdes
por danos morais, a fim de que efetivamente
tutele-se a dignidade da pessoa humana,
concretizando a fung¢do promocional do ser
humano no plano infraconstitucional,
notadamente em sede da responsabilidade
civil, em detrimento da ideologia das
codificacdes oitocentistas pela qual se
analisaria o referido instituto pelos aspectos
patrimoniais e no plano restrito dos sujeitos

que polarizam o evento danoso.
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This article discusses the determination
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concluding the indispensability of the
prevalence of copy-deterrent nature of
compensation for moral damages, so that
effectively defends them to human dignity,
fulfilling the function promotion of the human
in the infraconstituional plane, notably based
on civil liability, rather than the ideology of
the eithteenth century by encodings which
such office would review the property aspects
and in the restricted plan of the subjects to

polarize the damaging event.
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1. Do Direito Civil Oitocentista a
Constitucionalizacio do Direito Civil
no Brasil

As codificacdes datadas a partir do
século XVIII, dentre as quais estdo inseridas o
Codigo Napoledo e o Codigo Bevilaqua
(Coédigo Civil de 1916), representam
ordenamentos juridicos altamente
influenciados pelos ideais liberais da
Revolugdo Francesa, que acabaram por se
atentar demasiadamente com o0s interesses
individuais da pessoa humana, até como
consequéncia ~do  momento  histdrico
vivenciado.'

Desencadeou-se com isso, uma Visdo
individualista do direito privado que tratava a
pessoa como sujeito singular, livre e igual,
sem vinculos sociais e dona de si mesma.”

Por isso, pressupunha-se, erroneamente,
que todos eram iguais (igualdade formal),
assegurando-se excessivamente, por exemplo,
o direito de propriedade e de liberdade para
contratar, quando, entretanto, no mais das
vezes muitos sequer detinham bens para
exercer o primeiro direito sob comento e,
ainda, que a desigualdade material entre as
partes contratantes, simplesmente tolhia a
autonomia da vontade, mistificando uma falsa
liberdade.’

! Trata-se do momento histérico de derrocado do
sistema absolutista e feudal em que surge uma nova
classe dominante, a burguesia que se ampara cegamente
no liberalismo econdmico e no capitalismo, repudiando
a interferéncia do Estado na vida do cidaddo, a ponto de
primar absolutamente pelos direitos individuais da
pessoa humana, o que transparece nas ordenagdes
juridicas daquela época.

2 AMARAL, Francisco. Introdugdo ao Direito Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. 7. ed., p. 156.

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. 3. ed., p. 2: “O Cdédigo Civil de
1916, bem se sabe, ¢ fruto da doutrina individualista e
voluntarista que, consagrada pelo Cédigo de Napoledo e
incorporada pelas codificagdes posteriores, inspiraram o
legislador brasileiro quando, na virada do século,
redigiu o nosso primeiro Codigo Civil. Aquela altura, o
valor fundamental era o individuo. O direito privado
tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuacdo
dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o
proprietario os quais, por sua vez, a nada aspiravam
sendo ao aniquilamento de todos os privilégios
feudais:poder contratar, fazer circular riquezas, adquirir
bens como expansdo da propria inteligéncia e

Era o auge dos cddigos oitocentistas,
que afastavam do centro da andlise juridica a
pessoa humana,” centralizando os aspectos de
ordem patrimonial, fruto do liberalismo
classico, maior expressdo do pensamento
burgués daquela época.

Nesse sentido, importante observar que
as codificacdes oitocentistas foram o apice
daquele momento iluminado, pois o que se
pretendia com a sistematizacdo do direito
privado era assegurar justamente aquela
ideologia vencedora.’

Imperava com isto o verdadeiro
formalismo  juridico, adotando-se uma
tipologia fechada, passando-se muito longe
das atuais clausulas gerais abertas, bem como
de um ordenamento em que prevalecesse uma
ordem principiologica. Ao revés, reinavam as
tipicas normas-regras em que a escola da
exegese triunfava.

Nao foi a toa que receberam a
denominacdo de Constituicdes do Direito
Civil, j& que representava uma espécie de
ordenamento supremo que regulara, até certo
momento, soberanamente o direito privado.

Mostrava-se, alids, aquela altura clara a
dicotomia existente entre o Direito Publico e
Privado, vez que o ultimo era autossuficiente
para aquela época, expressando, como dito,
todos os valores da ideologia individualista
predominante, tornando-o impermeavel a

personalidade, sem restri¢des ou entraves legais, Eis ai a
filosofia do século XIX que marcou a elaboragdo do
tecido normativo consubstanciado no Codigo de 1916.”
4 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil:
Obrigacdes e Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 4: “De fato, a codifica¢do brasileira de
1916 destaca cerca de dois ter¢os de seus dispositivos
para regular questdes de ordem patrimonial, dando-lhes
maior destaque e preferindo a opcdo burguesa
caracteristica da época em que foi concebida.”

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. 3. ed , p. 3: “Essa espécie de
papel constitucional do Coédigo Civil e a crenga do
individualismo como verdadeira religido marca as
codificagdes do século XIX e, portanto o nosso Cddigo
Civil de 1916, fruto de uma época que Stefan Zwieg,
em sintese feliz, designaria como “o mundo da
seguranga”. Seguranca — ¢ de se sublinhar — ndo no
sentido dos resultados que a atividade privada
alcangaria, sendo quanto a disciplina banalizadora dos
negocios, quanto as regras do jogo. Ao direito civil
cumpriria garantir a atividade privada, e em particular
ao sujeito de direito, a estabilidade proporcionada por
regras quase imutaveis nas suas relagcdes econdmicas.”
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qualquer conotacdo publica que pudesse
inserir o sujeito de direitos em um contexto
social, sob pena de se contrapor a apontada
idéia de singularidade.

Enquanto que o Direito Publico, ao
regular as relacdes juridicas entre individuo e
Estado, o fazia de tal maneira que adentrava
sobre questdes de ordem coletiva, como eram,
por exemplo, as questdes de ordem economica,
revelando mesmo que de forma timida uma
conotagao social do Direito.

Por isso, os valores estabelecidos nas
Cartas Constitucionais daquela época em nada
impregnavam nas relagdes juridicas privadas,
pois caso contrdrio afrontar-se-ia a tdo
almejada estabilidade das relagdes juridicas, o
que era representado pelo seu grau de certeza
imune a qualquer conotacdo coletiva ou
institucional. ®

Ocorre que, a historia’ e os reclamos da
sociedade acabaram por evidenciar que se
fazia necessario modificar esta filosofia
individualista, pois, como dito, ndo
concretizavam a igualdade material, a qual,
vale dizer, deriva dos proprios ideais da
Revolugdo Francesa, quais sejam, a igualdade
e a fraternidade.

Da-se o comego, assim, da transi¢do do
Estado liberal, do Estado capitalista colonial,
do Estado burgués, em que se fundavam os
ordenamentos oifocentistas para o Estado
Social do Direito.*

Seguindo esta linha, o Direito Civil
também iniciou uma fase transitoria que, como
bem denominado por Ricardo  Luis
Lorenzetti,” vai do subjetivismo ao Direito

6 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. A nova
interpretacdo constitucional: Ponderacio, direitos
fundamentais e relacées privadas. Org. Luis Barrosa.
Renovar: Rio de Janeiro, 2006, p. 129.

" A Revolugio Industrial um dos pilares do liberalismo
classico ¢ a melhor amostra da desigualdade social que
se refletia nas relagdes juridicas privadas, como era do
empregador com o empregado, quando este se submetia
a condi¢des sub-humanas, a fim adquirir os recursos
financeiros necessarios para sua sobrevivéncia; mais
uma vez estampa-se, destarte, a falsa igualdade e a
autonomia da vontade.

¥ Paulo Bonavides trata bem desta evolu¢do em sua
obra: Do Estado Liberal ao Estado Social. Malheiros:
Sao Paulo, 2004.

’ LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamento do
Direito Privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera.
Revista dos Tribunais: Sao Paulo, p. 83/84.

Civil Institucional que visa “um esforco de
otimizagdo adjudicando de modo mais
satisfatorio possivel a maior quantidade de
pessoas em forma igualitaria”."

Este esfor¢o resultou o fendmeno da
descodificagdo '' que consistiu na atuagio
incessante do legislador ordinario, a fim de
que existissem normas aptas para concretizar a
nova ideologia de despatrimonializagdo'* do
Direito Civil, porque, como dito, a tipologia
fechada  (estabilidade) das  ordenagdes
oitocentistas nao permitia tal pratica.

Outrossim, a sociedade deparava-se com
fatos juridicos que ndo encontravam previsao
legal, ante as modificagdes sociais e
econdmicas (fattispecie), fazendo-se
necessarias novas leis, para novas situagdes
juridicas."”

Nessa mesma toada, percebe-se que o
Estado comega a intervir nas relagdes juridicas
privadas (Estado Social de Direito). Surge o
dirigismo contratual; leis especiais que
regulam todo um instituto anteriormente
abordado pelo Codigo Civil, mas que lhes
emprestam uma conotacdo diferente, algo,
como ja mencionado, de cunho institucional,
pois se adéqua melhor as profundas
modificagdes socioecondmicas;'* o campo da

' LORENZETTI. Ob. cit. P. 81

"' TEPEDINO, Gustavo. Ob. cit. p. 4: “O Estado
legislador =~ movimenta-se entdo mediante leis
extracodificadas, atendendo as demandas contingentes e
conjunturais, no instituto de reequilibrar o quadro social
delineando pela consolidagdo de novas castas
econdmicas, que se formavam na ordem liberal e que
reproduziam em certa medida, as situagdes de
iniqiiidade que, justamente, o idedrio da Revolugdo
Francesa visava debelar.

2 LISBOA, Roberto Senise. Ob. cit. p. 11: “Ha uma
despatrimonializag@o do direito privado, colocando-se a
prote¢do da pessoa no centro da andlise juridica. Nao
que o direito privado deixe de tratar do elemento
objetivo da relagdo. Nao hé relagdo juridica sem objeto,
ainda que incorporeo. O patrimdnio continua tendo
importancia, porem ndo pode infirmar a dignidade da
pessoa humana”

13 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introduciao ao
Pensamento Juridico e a Teoria Geral do Direito
Privado. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2008, p.
202. “Os codigos oitocentistas, como sistemas rigidos e
fechados, impermedaveis as modificagdes econdmicas e
sociais, ndo tém mais lugar na sociedade hodierna.”

" LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade Civil
nas Relacoes de Consumo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 46: “E, por isso, as tentativas de
recodificacdo foram substituidas por reformas gerais,
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responsabilidade civil agora d4 vias de uma
justica distributiva, o mesmo ndo se funda
mais no sistema absoluto da culpa, ganha
espaco a responsabilidade objetiva.

Tais aspectos sdo amostras de que o
Direito Civil sofre uma evolugdo, que vai de
uma visdo patrimonialista a uma otica voltada
para a dignidade da pessoa humana,
expressada timidamente pela busca de uma
igualdade material entre os sujeitos de direito.

Pois bem. Ocorre que, com o inchago
das referidas legislagdes emergenciais, na
busca desesperada pela despatrimonializacio
do Direito Civil, instaurou-se a era dos
microssistemas, a era dos estatutos, em que o
Codigo Civil perde a sua qualidade de
Constitui¢ao do Direito Privado.

Agora no universo juridico " privado
coexistem com o Codigo Civil e de Processo
Civil leis especiais '° que subtraem dele

porém localizadas e paulatinas. Entre ndés, o mesmo
fenomeno sucedeu, pois o Cddigo Civil de 1916 (ou
melhor, o que sobrou dele) sofreu intimeras
modificagdes com a entrada em vigor de leis especificas
sobre matérias por ele até entdo determinadas. A
pseudo-igualdade e a liberdade formal existente entre as
partes e tdo decantada pelo liberalismo classico, embora
inspiradoras do sistema, acabaram por sogobrar diante
das alteragdes socioecondmicas que obstaculizaram o
conservadorismo e o estaticismo impregnado nas
codificagoes”.

> LORENZETTI, Ricardo Luis. Ob. cit. p. 45: “A
explosdao do Cdédigo produziu um fracionamento da
ordem juridica, semelhante ao sistema planetario.
Criam-se microssistemas juridicos que, da mesma forma
como os planetas, giram com autonomia prépria, sua
vida ¢ independente; o Codigo é como o sol, ilumina-os,
colabora em suas vidas, mas ja ndo incide diretamente
sobre eles. Pode-se, também referir a famosa imagem
empregada por Wittgenstein aplicada ao Direito,
segundo o qual, o Cddigo ¢ o centro antigo da cidade, a
que se acrescentam novos suburbios, com seus proprios
centros e caracteristicas de bairro. Poucos s3o os que se
visitam uns aos outros; vai-se ao centro de quando em
quando para contemplar reliquias histéricas.”

'® Exemplificativamente pode-se citar: o Dec. 2.681 de
1912 — responsabilidade civil das estradas de ferro; o
Dec.lei 1.027 de 1939 — compra e venda com reserva de
dominio; o Dec. lei 3.365 de 1941 — desapropriagdo por
utilidade publica; a Lei 4.132 de 1962 — desapropriagao
por interesse social; a Lei 4.591 de 1964 - o condominio
predial e a incorporacdo imobiliaria; a Lei 6.453 de
1977 — responsabilidade civil por danos nucleares; a Lei
6.515 de 1977 — separacdo e divorcio; a Lei 6.938 de
1981 — responsabilidade civil por danos ambientais; a
Lei 8.009 de 1990 — impenhorabilidade do bem de
familia; a Lei 8.069 de 1990 — prote¢do da crianga e do
adolescente; a Lei 8.078 de 1990 — relagdes juridicas de

determinados institutos, regulando-os
integralmente, inclusive prevendo, até mesmo,
regras de cunho material (ex vi: o Cddigo de
Defesa do Consumidor — Lei n® 8.078/90 —, a
Lei de Locagdes — Lei n® 8.245/91).

Desta forma, ja nd3o existe aquela
unidade, aquela estabilidade das relagdes
juridicas privadas, pois, por vezes os estatutos
ou microssistemas contradizem o Cdédigo
Civil, restando este, portanto, fragmentado."’

Neste contexto, torna-se necessario
integrar todo o ordenamento juridico,
empregando-lhe coeréncia, isto ¢, unidade, que
¢ uma qualidade intrinseca de qualquer
sistema.

O caminho encontrado sdo as
Constituicdes, pois se foram elas que
acentuaram o  proprio fendmeno da
descodificagao, ao estabelecer
programaticamente  certas  “metas", que
instigaram a atividade do legislador ordinario,
deve-se, assim, por ser de rigor, buscar no
cerne  desta causa as suas diretrizes
fundamentais.

Por coincidéncia ou n3o o Direito
Constitucional também sofreu relevantes
modificacdes, as quais acabaram por,
oportunamente, corroborar com a nova
ideologia de despatrimonializagdo do Direito
Civil, bem como por se apresentar como meio
apto para a tdo almejada unidade do sistema.

O ponto de partida desta transformagdo ¢
0 reconhecimento normativo das
Constitui¢des, nao as visualizando mais
apenas como uma carta politica direcionada ao

consumo; a Lei 8971 de 1994 — direito dos
companheiros a alimentos e a sucessdo; a Lei 9.263 de
1996 — planejamento familiar; a Lei 9.307 de 1996 —
arbitragem; a Lei 9.610 de 1998 — direitos autorais

17 TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil.
Renovar: Rio de Janeiro, 2001, p. 4: “Esse longo
percurso historico, cujo itinerario ndo poderia palmilhar,
caracteriza o que se convencionou chamar de processo
de descodificacdo do direito civil, com o deslocamento
do centro de gravidade do direito privado, do Cddigo
Civil, antes um corpo monolitico, por isso mesmo
chamado de monossistema, para uma realidade
fragmentada pela pluralidade de estatutos autdnomos
(...) Todas essas circunstancias, ao corroborarem,
definitivamente, o ocaso da chamada era da seguranga,
propria do século passado, indicam tempos marcados
por um equilibrio assaz delicado de fontes normativas; e
pela necessidade, dai decorrente, de fornecer aos
operadores juridicos novos parametros interpretativos.”
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legislador, o qual por sua atuacdo €& que
efetivava as normas programaticas
constitucionais.

Isto se deu precipuamente a partir do
momento que as Constituicdes comegaram a
acambarcar sobre matérias e institutos que
antes eram estranhos ao Direito
Constitucional, o que adveio apds a 2% guerra
Mundial, com as constitui¢des rigidas, que
asseguravam em seu corpo os denominados
direitos fundamentais que escapavam a sua
aplicagdo sobre todo o ordenamento.

Logo, neste momento, de forma
contumaz, as Constituigdes passaram a ter
forca normativa, pois dispunham sobre normas
que ndo necessitavam mais da intervencao do
legislador para ter eficacia ou validade no
ordenamento, de tal modo que, tem-se com
isso a eficicia direta e imediata das normas
constitucionais."®

Trata-se do principio, hoje tdo
difundido, da supremacia das Constituigdes,
pelo qual esta “esparge sua forca normativa
em todos os segmentos do ordenamento
juridico”, ' “com vistas a atribuir eficacia ao
texto maior”. *°

Veja, exemplificativamente, a
Constituicao Brasileira de 1988, que trata dos
institutos da propriedade, da previsdo expressa
da indenizacdo por danos morais, da estrutura
familiar; assuntos esses que eram tao somente
abordados pelo Direito Civil e que, uma vez
elencados em nossa lei maior, passou a obrigar
que todo o ordenamento se adequasse as suas
previsoes.

Alias, ¢ com o advento da nossa
Constituicao atual que no Brasil reconhece-se
a forca normativa da Constitui¢do, o que muito
antes ja era objeto de andlise no Direito
Comparado.”'

'8 Atualmente tem-se muito discutido quais seriam os
limites da aplicagdo direta e imediata das normas
constitucionais, notadamente os direitos fundamentais
em sede das relagdes privadas, o que ¢ abordado com
grande tecnicidade na obra coordenada pelo professor
Luis Roberto Barroso. A nova interpretacio
constitucional: Ponderacio, diretos fundamentais e
relacées privadas. Renovar: Rio de Janeiro, 2006.

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 54

20 BULOS, Uadi Lammeégo. P. 56

21BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo.
Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado
do Ceara. p. 22-23. Expressa que sobreveio a 2*. Guerra

A constitui¢do de 1988 traz para ela o
centro da andlise juridica, irradiando suas
normas ¢ valores axioldgicos sobre todo o
sistema juridico, confirmando sua supremacia
material e ndo apenas formal.

Trata-se do que foi denominado pela
doutrina de Neoconstitucionalismo, pelo qual
todo o ordenamento juridico deve obediéncia a
Constituicdo, sendo esta o vetor de aplicagdo
da ciéncia juridica, isto €, a base hermenéutica
para aplicacdo de qualquer norma-regra ou
norma-principio.

Neste contexto, tornou-se
imprescindivel que o Direito Civil seja
aplicado a luz da legalidade constitucional,
pois sO assim serda alcancada a unidade do
ordenamento, conforme ensinou com
pioneirismo Pietro Perlingieri.”

Mundial, nos paises como Alemanha, Italia, Portugal e
Espanha o reconhecimento da for¢a normativa, do
carater vinculativo e obrigatdrio das Constitui¢des.
Enquanto que o debate acerca da for¢a normativa da
Constituicao s6 chegou ao Brasil, de maneira
consistente, ao longo da década de 80, tendo enfrentado
as resisténcias, pois padecia o pais de patologias
crdnicas, ligadas ao autoritarismo e a insinceridade
constitucional. Foi assim, apenas com o advento
Constituicao de 1988 que as normas constitucionais
tiveram aplicabilidade direta e imediata, observando o
seu mérito elevado de romper com uma posi¢ao mais
retrograda.

2 BARROSO, Luis. A constitucionalizacao do Direito
e o Direito Civil. In Direito Civil Contemporaneo:
Novos problemas a luz da legalidade constitucional.
Org. TEPEDINO, Gustavo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
254: “Em suma: A Constituicao figura hoje no centro do
sistema juridico, de onde irradia sua for¢ca normativa,
dotada de supremacia forma e material. Funciona,
assim, ndo apenas como parametro de validade para a
ordem infraconstitucional, mas também como vetor de
interpreta¢do de todas as normas do sistema.”

» PERLINGIERI. Pietro. Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 205: “O carater fundamental
se identifica por meio da constitucionalidade: os
principios constitucionais, explicitamente expressos ou
declarados mediante referencias explicitas, sdo os
fundamentos de um sistema concebido
hierarquicamente. De forma que, se carater axiologico e
racionalidade constituem as caracteristicas comuns da
Constituicdo e do ordenamento juridico, a componente
racional-normativa. A unidade do ordenamento nado
permite a sua separagdo da Constitui¢do, nem mesmo a
sua implicita submissdo & normatividade. A
interpretagdo logica, axiologica e sistematica ¢ um dado
que diz respeito a todo o ordenamento. A normatividade
constitui seu carater fundamental da juridicidade e ndo
somente o dever-ser, mas também o dever-fazer esta
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Sobretudo, quando se tem vista o atual
Codigo Civil Brasileiro, que ao utilizar-se das

clausulas  gerais, elencando  conceitos
juridicos indeterminados, proporciona a
atividade jurisdicional grande

discricionariedade, uma vez que ndo estara
limitada a pura exegese de norma-regra, o que
poderia ensejar inimeras disparidades em sua
aplicagdo, se prevalecesse o subjetivismo do
magistrado em detrimento dos valores
estampados pela constitui¢do, os quais devem
preencher os referidos conceitos “vagos”.>

Nessa senda, oportuno observar que, o
novo Codigo Civil ndo revogou as leis
emergenciais  oriundas do  mencionado
fendomeno da descodificacdo, pois ainda assim
tal legislacdo especial derroga, na maioria das
vezes, as normas gerais da nova codificagdo
civil.

Portanto, a constitucionalizacdo do
Direito Civil serve também para dar unidade
ao Direito Civil fragmentado oriundo do
apontado fendmeno da descodificacao.

Por isso, faz-se de rigor que na
interpretacdo e na aplicagdo do Direito Civil
seja concretizada a tdbua axiologica da nossa
Lei Maior, notadamente o0s principios
fundamentais da Republica Federativa do
Brasil estampados no primeiro titulo da
Constituicao de 1988.

presente na Constituicdo, como m todas as outras regras
que compdem o ordenamento.”

**NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no cédigo civil.
Apontamentos Gerais. Ives Gandra da Silva (coord). O
Novo Cddigo Civil. Estudos em Homenagem ao
Professor Miguel Reale. Sao Paulo: LTR. p. 408: “sdo
normas orientadoras sob a forma de diretrizes, dirigidas
precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo
em que lhe dao liberdade para decidir. As clausulas
gerais sdo formulacdes contidas na lei, de carater
significativamente genérico e abstrato, cujos valores
devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado para assim
agir em decorréncia da formulagdo legal da propria
clausula geral, que tem natureza de diretriz”.

> TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo codigo
civil: estudos na perspectiva civil constitucional. P. 25:
“Ha que se ler atentamente o Codigo Civil de 2002 na
perspectiva civil-constitucional, para se atribuir ndo so6
as clausulas gerais, aqui realgadas por sua extraordinaria
importancia no sistema, mas a todo o corpo codificado
um significado coerente com a tabua de valores do
ordenamento, que pretende transformar efetivamente a
realidade a partir das relagdes juridicas privadas,
segundo os ditames da solidariedade e justica social.”

Assim ¢ que a dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso III, da Constituicao
Federal) e a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso I, da
Constituicao Federal) devem ser premissas do
Direito Civil atual, acabando por fulminar a
sua visao patrimonialista e individualista.

Destarte, a constitucionalizacdo do
Direito Civil confirma a sua
despatrimonializacdo, pois agora ¢ a dignidade
da pessoa humana que passa a ser o centro da
analise juridica, de modo que, quando da
aplicagdo dos direitos subjetivos, sempre que
possivel deve-se promover a justica social e a
constru¢do de uma sociedade solidaria,
repudiando-se o individualismo.*®

Mas, de que modo a Responsabilidade
Civil pode garantir a dignidade da pessoa
humana? Como o instituto da indenizagao
concretizard a justica social? E possivel na
fixacdo do dano moral promover os apontados
principios  fundamentais da  Republica
Federativa do Brasil, construindo uma
sociedade justa e solidaria? Deve prevalecer
algum critério quantificador das indenizagdes
por danos morais para tanto? A fixa¢do do
dano moral na perspectiva constitucional ¢
premissa para ratificar a nova Otica de
despatrimonializag¢do do Direito Civil?

As respostas a tais indagacdes sdo o
objeto do presente trabalho, mas antes de
respondé-las, vale tecer breves consideragdes
sobre a fixacdo da indenizagdo por danos
morais, abstendo-se, entretanto, de conceitua-
lo por escapar ao objeto da metodologia
proposta, para, por fim, concluirmos a respeito
da fixagdo do dano moral na perspectiva
constitucional.

26 LOBO, Paulo. A constitucionalizacio do Direito
Civil. In Direito Civl Contemporaneo: Novos problemas
a luz da legalidade constitucional. Org. TEPEDINO,
Gustavo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 20: “Os civilistas,
finalmente, conheceram a Constituicdo. Perceberam que
a elevacdo dos fundamentos do direito civil ao status
constitucional foi uma deliberada escolha axioldgica da
sociedade, indispensavel para a consolidacdo do Estado
Democratico e Social de Direito e da conseqiiente
promo¢dao da justica social e da solidariedade,
incompativeis com o modelo liberal anterior de
distanciamento juridico de interesses privados e
valorizag¢do do individualismo”
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2. A Fixacao das Indenizacées por
Danos Extrapatrimoniais

O ordenamento civil brasileiro nao
regulamentou os critérios da fixagdo do dano
moral ¢, diante dessa falta, a doutrina dividiu-
se em inimeras correntes elencando critérios e
funcdes diversas para o arbitramento da
condenagao.

Em um primeiro momento, os tribunais
utilizaram os critérios estabelecidos pelo
Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei
n® 4.117/62); este trazia parametros para a
fixagdo do dano moral, devendo ser fixado
entre cinco e cem saldrios minimos, a
depender das circunstancias e at¢é mesmo do
grau de culpabilidade do agente.

ApOs a sua revogacdo, passou-se a
utilizar a Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67),
que trazia o teto de indenizagdo de duzentos
salarios minimos, superior ao Cddigo
Brasileiro de Telecomunicagdes.

Por muito tempo esses tetos nortearam o
arbitramento das indenizagdes em geral, mas
com a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988, esses parametros ndo puderam ser mais
utilizados, j4 que ndo fora previsto um
tabelamento para a fixacdo das indenizagdes
por danos morais.

Muito embora ndo haja um tabelamento,
algumas recomendacgdes presentes na antiga
Lei de Imprensa ainda sdo utilizadas pelos
magistrados na generalidade dos casos,
fixando-se o dano moral com base na situagdo
econdomica do lesado, a intensidade do
sofrimento, o grau de culpa, a situacdo
econdmica do ofensor; a gravidade e a
repercussdo da ofensa e, por fim, as
circunstancias que envolveram os fatos.

Além de divergir quanto aos critérios de
fixagdo do dano moral, a doutrina também se
posicionou de maneira diversa quanto a funcao
da condenacdo; a teoria da funcio
compensatéria, adotada por Humberto
Theodoro Junior, preceitua que nao deve
existir um carater punitivo na fixacdo da
reparagdo,’’ o carater punitivo é exclusivo do

7« nada mais equivocado e distanciado do sistema

constitucional patrio. Entre nds, a responsabilidade civil
ndo pode confundir-se com a responsabilidade penal,
porque enquanto aquela ¢é estritamente de ordem

Estado que atuaria somente na esfera da
responsabilidade penal.

Esta teoria defende o distanciamento
entre a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil; a responsabilidade
penal teria por objetivo punir o infrator,
enquanto que responsabilidade civil visaria,
tdo somente, ressarcir a vitima do evento
danoso.

Como reforco a essa tese, cita-se a
Constituicdo Federal no seu artigo 5°, inciso
XXXIX, concluindo que as penas s6 podem
ser aplicadas com prévia cominagdo legal.
Além disso, a citada corrente doutrinaria
baseia-se no argumento de que fun¢do punitiva
esbarraria no non bis in idem; se a condenagao
civil possuisse cardter punitivo estar-se-ia
aplicando duas vezes uma pena, uma na esfera
civil e outra na esfera penal.

A responsabilidade civil, entdo, ndo teria
carater de vinganga ou de punicdo, mas,
apenas de reparacdo, com o objetivo, tdo
somente, de reparar as perdas e danos.

Por outra lado, dissonante de desiderato
unico compensatorio das indenizagdes por
danos moras, ha a teoria do carater daplice
da indenizacao.

Caio Mario da Silva Pereira, posicionou-
se a favor de um carater punitivo ¢ de um
carater ressarcitorio para a condenagdo.”®

Carater punitivo, pois o causador do
dano deve ser “castigado” pela ofensa que
praticou e carater ressarcitorio para a vitima,
que recebera através da condenacdo uma soma
que proporcione prazeres como contrapartida
ao dano sofrido, dai se dizer que a indenizagdo
apenas compensa o dano extrapatrimonial.

Vale ressaltar o posicionamento de
Sérgio Severo,” ao dizer que, essa teoria faz

privada, esta ¢ essencialmente de ordem puiblica” Dano
Moral, 3. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.

<o fulcro do conceito ressarcitorio acha-se deslocado
para a convergéncia de duas forcas: “cardter punitivo”
para que o causador do dano, pelo fato da condenacdo,
se veja castigado pela ofensa que praticou; e o “carater
ressarcitorio” para a vitima, que recebera uma soma que
lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal
sofrido” Responsabilidade civil. Edi¢do Eletronica,
Rio: Forense, 2001.

¥ «“a teoria da dupla natureza (satisfagdo-prevengio)
ganha em todos os aspectos (pois), abre o compasso e
permite que os danos extrapatrimoniais encontrem um
tratamento juridico mais adequado.” Os danos
extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.205.
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uma juncdo das teorias punitivas e
reparatorias, o que permitiria que os danos
extrapatrimoniais recebessem um tratamento
juridico mais adequado.

H4 ainda entendimentos a favor da
funcdo exemplar e desestimulante da
sentenca, tendo sido estes fundamentados na
exemplary damages,”’ cuja origem remonta ao
direito norte-americano.

Esse entendimento norte-americano
baseia-se na teoria da punitive damages,
consistindo na soma em dinheiro conferida ao
autor, com valor expressivamente superior ao
necessario a compensa¢do do dano, tendo em
vista ndo somente a reparagdo, mas sim a
dupla finalidade da punigao.

O ofensor recebe, portanto, uma pena
exemplar, servindo como pardmetro para a
sociedade.

Carlos Alberto Bittar, >' defensor da
técnica do valor do desestimulo, trata este
como um meio inibitério a novas praticas
lesivas.®” Trata-se, pois, de um valor exemplar
que, atingindo o patriménio do lesante, faz
com que este se conscientize € ndo persista na
conduta reprimida. Além disso, deixa para a
coletividade um exemplo expressivo da reagao
juridica imposta aos infratores.

Consubstancia-se, assim, no ponto de
equilibrio entre o cardter punitivo e
ressarcitorio do dano moral, protegendo a

30 «consiste na soma em dinheiro conferida ao autor de

uma ac¢do indenizatéria em valor expressivamente
superior ao necessario a compensagdo do dano, tendo
em vista a dupla finalidade de puni¢do (punishment) e
prevencdo pela exemplaridade da puni¢do” COSTA,
Judith Martins ¢ PARGENDLER, Mariana Souza. Usos
e abusos da funcio punitiva (Punitive damages e o
Direito Brasileiro), p. 16.

31« a indenizagio por danos morais deve traduzir-se em
montante que represente adverténcia ao lesante e a
sociedade de que ndo se aceita o comportamento
assumido, ou o evento lesivo advindo” Ob. Cit., p.220.
32 “fixagio de valor de desestimulo como fator de
inibi¢do a novas praticas lesivas. Trata-se, portanto, de
valor que, sentido no patrimoénio do lesante, possa fazé-
lo conscientizar-se de que ndo deve persistir na conduta
reprimida ou, entdo, deve afastar-se da vereda indevida
por ele assumida. De outra parte, deixa-se, para a
coletividade, exemplo expressivo da rea¢do que a ordem
juridica reserva para infratores nesse campo € em
elemento que, em nosso tempo, tem-se mostrado muito
sensivel para as pessoas, ou seja, 0 respectivo acervo
patrimonial.” Reparac¢ao civil por danos morais, p.
280.

vitima e, por outro lado, aplicando ao ofensor
uma pena exemplar para que este reflita sobre
sua conduta e, sobremaneira, nela ndo persista.

Posteriormente, ¢ o momento de fixar o
quantum indenizatorio.

No ordenamento juridico brasileiro nao
ha a previsdo de uma tarifacdo que sirva de
critério para que seja pré-fixado o quantum das
indenizagoes.

Carlos Roberto Gongalves traz a
seguinte critica a esse critério:

o inconveniente desse critério ¢
que, conhecendo antecipadamente
o valor a ser pago, as pessoas
podem avaliar as conseqiiéncias da
pratica do ato ilicito e confronta-
las com as vantagens que, em
contrapartida, poderdo obter, como
no caso do dano a imagem, e
concluir que vale a pena, no caso,
infringir a lei.”’

No entanto, predomina no ordenamento
juridico brasileiro o critério do arbitramento
pelo juiz, cabendo a ao magistrado a fixacao
do quantum indenizatério®*.

A doutrina elenca critérios que devem
ser tidos como base para o magistrado na
fixacdo do quantum indenizatorio.

Humberto Theodoro Junior elenca como
critério de fixa¢do, o nivel econdémico do
ofensor e do ofendido.

Esses relevantes dados sdo utilizados
para se aproximar de um arbitramento
prudente e equitativo. Visa-se ndo apenas
ressarcir a vitima, mas, também, ndo impor ao
ofensor uma quantia que ultrapasse sua
condigdo econdmica € cause a este um
problema ainda maior. %’

3 0b. Cit. p.379.

** Vale ressaltar o sabio posicionamento do professor
Jorge S. Fujita ao dizer que “a estipulacdo da quantia a
ser objeto de indenizacdo pecunidria competird ao
magistrado, dentro do seu bom senso e critério” e
ainda, “se ndo houver uma forma legal para a reparagao,
poderéd o juiz nomear exame pericial, a fim de que se
apure o guantum”. Responsabilidade Civil. Apostilas
do curso de pos graduacdo da UniFMU, Sao
Paulo:2002.

% “ndo se deve impor uma indenizagdo que ultrapasse,
evidentemente, a capacidade econdémica do agente,
levando-o a ruina. Se a fun¢do da reparacdo do dano
moral € o restabelecimento do “equilibrio na relagdes
privadas”, a meta ndo seria alcancada, quando a
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Ao passo que, Carlos Roberto Gongalves
além de elencar a situacdo patrimonial das
partes como critério de fixagdo, traz também
outros, como as circunstancias do caso, a
gravidade do dano e a ideia de sancionamento
ao lesado, aproximando-se da idéia de sangdo
ao lesado, que estd presente na doutrina norte-
americana do punitive damages.

O doutrinador traz, outrossim, uma
segunda ideia:

(...) deve-se considerar como
agravante o proveito obtido pelo
lesante com a pratica do ato ilicito.
A auséncia de eventual vantagem,
porém, ndo o isenta da obrigacdo
de reparar o dano causado ao
ofendido. Aduza-se que
notoriedade e  fama  deste
constituem fator relevante na
determinagdo da reparagdo, em
razdo da maior repercussdo do
dano  moral, influindo  na
exacerbagdo do quantum da
indenizagdo.”

O maior defensor da técnica do
desestimulo, Carlos Alberto Bittar, também
trata do tema ao lecionar que “parece-nos de
bom alvitre analisar, primeiro, a) a repercussao
na esfera do lesado, depois, b) o potencial
economico social do lesante e c¢) as
circunstancias do caso, para finalmente se
definir o valor da indenizagdo, alcancando-se,
assim, os resultados proprios: a compensagao a
um e sancionamento a outro.”

Ainda, observa-se que, Maria Helena
Diniz propde algumas regras a serem seguidas
pelo magistrado a fim de atingir a
homogeneidade pecuniaria na fixagdo do dano
moral, sendo elas:

a) evitar indenizacdo simbdlica e
enriquecimento sem justa causa,
ilicito ou injusto a vitima. A
indenizacdo ndo poderd ter valor
superior ao dano, nem deverd
subordinar-se a situagdo de penuria
do lesado; nem podera conceder a
vitima rica uma indenizagdo
inferior ao prejuizo  sofrido,
alegando que sua  fortuna

reparagdo desse consolo espiritual a vitima fosse a custa
da desgraca imposta ao agente.”Ob. Cit. p .40.

% Ob. Cit. p 380.

7 0b. Cit. p.284.

permitiria suportar o excedente do
menoscabo;

b) ndo aceitar tarifagdo, porque
esta requer despersonalizagdo e
desumanizagao, e evitar
porcentagem do dano patrimonial;
c¢) diferenciar o  montante
indenizatério segundo a gravidade,
a extensdo e a natureza da lesdo;

d) verificar a repercussdo publica
provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) atentar as peculiaridades do caso
e ao carater anti-social da conduta
lesiva;

f) averiguar ndo s6 os beneficios
obtidos pelo lesante com o
ilicito,mas também a sua atitude
ulterior e situagdo economica;

g) apurar o real valor do prejuizo
sofrido pela vitima;

h) levar em conta o contexto
econdmico do pais. No Brasil nao
haverd lugar para fixagdo de
indenizacdes de grande porte,
como as vistas nos Estados
Unidos;

i) verificar a intensidade do dolo
ou o grau de culpa do lesante;

j) basear-se em prova firme e
convincente do dano;

k) analisar a pessoa do lesado,
considerando a intensidade de seu
sofrimento, seus principios
religiosos, sua posi¢do social ou
politica, sua condigdo profissional
e seu grau de educagdo e cultura;

1) procurar a harmonizagdo das
reparagdes em casos semelhantes;

m) aplicar o critério do justum ante
as circunstancias particulares do
caso sub judice (LICC, art. 5°),
buscando sempre, com cautela e
prudéncia objetiva, a equidade®.

Elencadas, portanto, algumas das teorias
doutrindrias para a fixagdo dos danos
extrapatrimoniais, agora, passa-se a discorrer
sobre a prevaléncia do carater desestimulatério
e exemplar da condenagdo, objeto central do
presente trabalho.

** Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1984 ¢
2002, p. 266 e 267, respectivamente.
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3. Da Prevaléncia do Carater
Desistimulatorio e Exemplar:
Premissa que se Faz Necessaria para
a Fixacido do Dano Moral na
Perspectiva Constitucional

Discorreu-se ao longo do capitulo
primeiro sobre o que atualmente ganhou corpo
na  doutrina  civilista, que ¢ a
Constitucionalizagdo do  Direito  Civil,
enumerando-se ao final algumas questdes de
como seria possivel o instituto da indenizacao
por danos morais concretizar referido
fenomeno.

Ao longo do segundo capitulo teceram-
se, de maneira breve, consideracdes sobre a
fixacdo e a fun¢do da indenizagdo por dano
moral, para agora fundir-se o raciocinio
expressado ao logo dos mencionados
capitulos.

Pois bem, de plano deve-se atentar para
o fato de que a jurisprudéncia brasileira
majoritariamente tem colocado em pé de
igualdade os critérios quantificadores do dano
moral, notadamente o  principio do
enriquecimento sem causa € O carater
desestimulatorio.

Tais critérios confrontam-se a medida
que a indenizacdo ndo pode ser fixada em
valores mais elevados, cumprindo a sua fun¢ao
de desestimulo frente ao agente causador, sob
a fundamentacdo de que se enriqueceria sem
causa a vitima.

Isto, no mais das vezes, portanto, acaba
por ensejar indenizagdes irrisorias frente ao
agente causador do evento danoso, o que pode
ser extraido em uma pesquisa supérflua nos
tribunais brasileiros, nas agdes que envolvem
companhias de convénio médico, institui¢des
financeiras, bem como outros inimeros casos
nos quais aquele que praticou o ato ilicito tem
uma condi¢do econdmica exorbitante.

Ao observarem-se tais casos ha a certeza
de que a indenizacdo ndao observou a sua
fun¢do de exemplaridade e muito menos de
desestimulo, continuando a sociedade refém
daquele que transgrediu a ordem juridica.

Verifica-se, com maior clareza o desdém
do agente causador, no caso das pessoas
juridicas prestadoras de servicos, pois talvez
haja para elas um melhor custo beneficio em
se submeter as condenagdes irrisérias do que

se reestruturar completamente, a fim de prestar
servigos que nao proporcionem risco a
sociedade; ¢ o que se denominou de andlise
economica do ilicito.

Isto fica evidenciado pela existéncia de
milhares de a¢des indenizatdrias promovidas
em face destes grandes prestadores de
servigos, as quais abarrotam nosso sistema
judiciario.

Assim, pela apontada casuistica resta
completamente tolhido 0 carater
desestimulatério, e ai surgem algumas
indagacgdes, tais como: serd que o instituto da
indenizacdo ndo estaria cumprindo uma das
fungdes precipuas do Direito que ¢ justamente
a pacificacdo social e, por conseguinte, nao
estaria concretizando a dignidade humana da
sociedade, de modo a acabar, por via obliqua,
a convir com o transgressor da ordem juridica?

Sem duvida o perfil atual da
responsabilidade civil estd aquém de
concretizar que na Republica Federativa do
Brasil os jurisdicionados primem pelo respeito
absoluto a dignidade da pessoa humana de
seus iguais.

Seria a hora de repensar a forma de
aplicagdo dos critérios quantificadores da
indenizacdo por dano moral? Seria 0 momento
de primar por um papel de maior prevencao e,
por conseqiiéncia, de uma maior conotagao
social, e ndo apenas individual?

De fato, quando se pensa na
constitucionalizagdo do direito civil, sem
sombra de dividas a Responsabilidade Civil
deve-se afastar de sua otica tradicional, que se
baseava exclusivamente na tutela do direito de
propriedade e dos demais direito subjetivos
patrimoniais, para ter uma finalidade maior,
que abranja toda sociedade, observando os
principios da solidariedade social e da
dignidade da pessoa humana, os quais
modificam decisivamente o sistema do dever
de indenizar.”

* DE MORAES, Maria de Celina de Bodin.
Perspectivas a partir do direito civil-constitucional.
In Direito Civil Contemporaneo: Novos problemas a luz
da legalidade constitucional. Org. TEPEDINO,
Gustavo. S@o Paulo: Atlas, 2008, p. 33: “A
constitucionalizacdo do direito civil explica esta
transformagdo: principios que normalmente era alheio
ao surgimento da obrigacdo de indenizar foram
incorporados & defini¢do do regime da reparacdo civil.
Se a responsabilidade civil tradicional se baseava
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Sob este prisma ganha corpo a funcao do
desestimulo das indenizagdes, pois, estar-se-ia
assegurando o “patriménio extrapatrimonial”
de toda sociedade, em razdo das indenizagdes
cumprirem um papel de maior prevengdo, o
que alcanga, vale dizer, toda coletividade e ndo
apenas o individuo lesado.

Neste mesmo sentido ¢ a outra face da
moeda,*’ qual seja, o carater exemplar das
indenizacdes que também detém sua fungao,
digamos social, 2 medida que demonstra para
toda a sociedade a repressdao que caira sobre o
ofensor que transgrediu a ordem juridica.

Percebe-se que, afasta-se da visdo
fechada individualista das codificacdes
oitocentistas, podendo até se falar na
concretizagdo de uma justi¢a social, ja que a
indenizacdo cumprindo a sua fungdo de
desestimulo alcanca uma justica para a
sociedade como um todo.

Neste diapasdo, por via reflexa, constroi-
se uma sociedade justa e solidaria, pois por
mais que a indenizagdo, com dito, esteja ligada
a um direito subjetivo classico, sera meio apto
e adequado a abranger a dignidade da pessoa
humana de forma difusa.

Por isso, rejeita-se apenas o carater
simplista compensatorio das indenizagdes, que
¢ a finalidade tradicional do perfil do
ressarcimento do dano, almejando atribuir a
responsabilidade civil a incumbéncia do
desenvolvimento pleno dos direitos da
personalidade da sociedade, o que passa de
forma imprescindivel por seu escopo de
preveng:a?lo.41

exclusivamente na tutela do direito de propriedade e dos
demais direitos subjetivos patrimoniais, hoje a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a
justica distributiva modificaram decisivamente a
sistematica do dever de ressarcir.”

* A fungio exemplar e o cariter desestimulatorio
caminham juntos, pois um deve refletir na sociedade e o
outro no ofensor, uma vez que de nada adiantaria
desestimular o transgressor da norma se para a
sociedade ndo surtisse o mesmo efeito educativo. O
fator do desestimulo ¢ imediato, ja4 o carater exemplar
visa a posteridade e a preservacdo de um todo social.
Sdo, portanto, as faces de uma mesma moeda, ligados
para complementar suas respectivas fungdes, visando
sempre o bem social.

*' PERLINGIERI. Pietro. Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 767: “Logo ndo ¢é correto
negar tutela juridica, ainda que na fase patologica, a tais
situagdes enquanto ndo representariam direitos ou

O proprio critério do enriquecimento
sem causa estd ligado a wuma visdo
patrimonialista do direito civil em que
primeiro se observam os efeitos relativos a
ordem patrimonial, ao invés de observar os
efeitos erigidos sobre a pessoa humana, ora
sujeito de direitos, quicd a coletividade ou a
sociedade.

Assim, o Obice as indeniza¢des mais
elevadas esta consubstanciado por uma visao,
diga-se, simplista que se preocupa com as
complicacdes patrimoniais, bem como nos
efeitos produzidos, tdo somente, entre as partes
que polarizam o evento danoso.

Por isso, a prevaléncia do carater
exemplar-desestimulatério das indenizagdes
deve prevalecer relativamente aos outros
critérios fixadores da indenizagdo por dano
moral, especificamente o do enriquecimento
sem causa, pois ¢ com esta iniciativa que sera
concretizada uma sociedade pautada pela
observancia da dignidade da pessoa humana
em que se busca, acima de tudo, quando da
aplicagdo das indenizagdes, garantir o0
desenvolvimento pleno da sociedade, e ndo
apenas preocupar-se com a ordem individual
do lesado e com os aspectos patrimoniais da
indenizagdo, o que, por fim, ratifica a
despatrimonializagdo e o status social do
Direito Civil.

Nao ¢ por outra razdo que Pietro
Perilingieri elenca a tutela da pessoa humana
como um principio de ordem publica, razdo
pela qual

na hipétese de violagdo das
situagdes que dizem respeito a
pessoa, por parte de terceiro ou da
coletividade, o titular ndo pode ser
considerado livre, em via arbitraria
ou exclusiva, de exercer meios de
tutela, ainda que sejam
processuais. E importante nio
apenas o interesse titular, mas
também de forma paralela e por
vezes conflitual, um interesse a
realizacdo da pessoa. De tal forma
se explica este interesse no
terceiro, por vezes um oficio
publico ou de direito civil, até

interesses substanciais. A Tutela da pessoa nem mesmo
pode se esgotar no tradicional perfil do ressarcimento do
dano. Assume consisténcia a oportunidade de uma
tutela preventiva: o ordenamento deve fazer de tudo
para que o dano ndo se verifique e seja possivel a
realizacdo efetiva das situacdes existenciais”
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mesmo na hipétese de inércia do
. 42
interessado.

E sem davida uma via de duas mdos,
pela qual o interesse publico ndo s6 prima pela
protecdo do individuo lesado, como também,
quando do restabelecimento da ordem juridica,
busca ver erradicada nova hipdtese de lesdo a
qualquer outra pessoa.

Assim, o carater desestimulatorio deve
figurar em todas as indenizagdes por danos
morais, sendo que a sua dosagem deve
subsumir-se a alguns aspectos.

Deve-se, primeiramente, verificar em
que medida merece ser reprovada a conduta
transgressora da ordem juridica, verificando-se
se o agente agia com dolo, se houve culpa
leve, levissima, enfim, em qual grau o autor
afrontou com mais reprovabilidade os direitos
da personalidade da vitima, o que ird expressar
sua possivel reincidéncia para com outros
jurisdicionados, para exigir-se, assim, uma
maior contundéncia do carater educativo da
indenizagao.

Por conseguinte, deve-se lembrar que a
indeniza¢do nao pode levar a ruina o agente
causador do evento danoso, sendo que sua
condi¢cdo socioecondmica determinara qual o
quantum adequado a cumprir com o carater
desestimulatdrio, sem que para tanto torne-se
inviavel, por exemplo, no caso do empresario,
o exercicio de sua atividade profissional.

A quantificag@o da indenizagdo encontra,
portanto, limites que ndo deixam ser
consubstanciados no principio da
solidariedade social, j4 que nao se pode
permitir que, a0 mesmo tempo, a indenizagao
de maneira teratoldgica cumpra seu papel para
com a sociedade, deixando em margens de
dificuldade o lesante.

Oportuno consignar que, a condigdo
socioecondmica da vitima em nada pode
influenciar na fixacdo da condenagdo
pecunidria, pois os direitos da personalidade
de uma pessoa mais abastada ndo sdo
diferentes do de uma pessoa mais humilde.

Seria 0 mesmo que dizer que a dignidade
de uma pessoa exigiria maior protecdo do que
a de outra, o que afrontaria indubitavelmente o

*2 PERLINGIERI. Pietro. Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 769-770.

principio da isonomia encartado em nossa
Constituigao.

Conclui-se, assim, que, os danos a
imagem de uma pessoa famosa proporcionam
o mesmo evento danoso a personalidade de
uma pessoa “‘comum’”.

Com o devido respeito, aqueles que
utilizam de tal critério para a fixagdo do
quantum indenizatdrio o fazem de tal maneira
apenas pensando nos efeitos do evento danoso
para com a vitima.

Neste aspecto convém ressaltar que,
eventuais danos estéticos sofridos por uma
famosa modelo sdo os mesmos sofridos por
qualquer outra pessoa. Os direitos da
personalidade de ambas foram afrontados de
igual maneira, sendo indiscutivelmente o
mesmo evento danoso de ordem moral.

Reconhece-se, entretanto, que a famosa
modelo, por exemplo, ndo podera mais exercer
sua profissdo, o que ndo ocorreria com
qualquer outra pessoa que nao necessitasse de
sua aparéncia estética para o exercicio de sua
profissao.

Percebe-se que, nesta hipotese a
problematica cinge-se ao instituto dos lucros
cessantes ou do dano estético, sendo estes 0s
institutos adequados para reparar o evento
danoso suportado pela famosa modelo, o que,
entretanto, ndo pode recair na 6rbita do dano
moral, eis que, como dito, a dignidade da
famosa modelo e de qualquer outra pessoa ¢ a
mesma, apesar de gerar para a primeira um
prejuizo maior de ordem patrimonial, mas nao
extrapatrimonial, como visto.

Nessa mesma linha de raciocinio, seria
incongruente  considerar a  condicdo
socioecondmica da vitima como uma variavel
para a fixa¢do de indenizacdes por danos
morais, pois a dignidade da pessoa humana
das pessoas menos abastadas ¢ a mesma
daquelas menos privilegiadas
economicamente. **

“LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil:
Obrigacdes e Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 251-252: “Nao se deve aceitar a
orientacdo bem disseminada entre n6s segundo o qual a
situagdo da vitima deve ser também apreciada para os
fins de indenizacdo. Por esse critério: a vitima pobre
teria menor indenizagdo que a melhor situada
economicamente; a vitima comum teria indenizacao
menor que a vitima que se tratar de pessoa publica e
notéria; a deformidade fisica causada em mulher
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Enfim estas s@o as premissas necessarias
para a fixagdo adequada do carater de
exemplaridade-desestimulador das
indenizagdes por danos morais, o que deve ser
observado, sob pena a condenagdo pecunidria
tornar-se ildégica no que toca aos valores
expressados em nossa Constituicdo Federal.

4. Conclusao

Conclui-se que, a prevaléncia da fungao
desestimuladora das indenizagdes por danos
morais concretiza os valores constitucionais,
corroborando para que a Republica Federativa
do Brasil esteja fundada pelo respeito a
dignidade da pessoa humana, bem como pela
constru¢dao de uma sociedade justa e solidaria,
pois, tendo as indeniza¢des um maior cunho
preventivo, seus efeitos espargem por toda a
sociedade, e ndo apenas na esfera do lesado,
devendo-se tal aspecto indenizatorio sobrepor-
se aos demais, notadamente o do
enriquecimento sem causa, a fim de que o
instituto da responsabilidade civil norteie-se,
primeiramente, pelo respeito a pessoa humana,
e ndo sobre os efeitos patrimoniais advindos
de indenizagdes elevadas que repercutem, tio
somente, na esfera das partes que polarizam o
evento danoso, sob pena de retornar-se a
ideologia das codifica¢des oitocentistas que se
baseavam pelos aspectos patrimoniais e do
individualismo.

extremamente feia levaria a indenizacdo menor que
aquela a ser concedida a mulher bonita; o menor teria
indenizacdo inferior ao maior de idade. Sobredito
entendimento demonstra-se incoerente com o sentido
dado pela pés-modernidade de buscar a valorizacdo da
pessoa, reconhecendo-se a sua dignidade
indistintamente de critérios outros como: a fama, o bom
nome, a aparéncia estética e a idade. Nao hé pessoa com
maior ou menos personalidade juridica. Esta ndo
mensura apenas se constata. Os direitos da
personalidade de uma pessoa ndo sdo mais importantes
que os de outra. Indenizar com uma quantia superior
pessoa que possui mais riqueza sé porque ela conseguiu
maior riqueza s6 porque ela conseguiu melhor projecao
social ou econdomica ¢ absolutamente equivocado,
desigual e ofensivo aos ideais da justi¢a social.
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RESUMO

O presente artigo tem por escopo O
estudo da legislagdo desportiva, focalizando
desde o seu surgimento até os dias atuais.

Ao tracar a evolucdo de toda a
legislacdo que traga do assunto, pugnou este
trabalho por mostrar as suas origens € 0s
avancos conquistados, garantias e direitos
daqueles que, como protagonistas, dela fazem
parte de toda a relagdo existente.

Diversas normas legais, que
culminaram com a Lei Pelé e sua recente
alteracao (Leis 9615/98 e 12.315/11,
respectivamente), irdo demonstrar a evolucdo
do esporte. Inadiaveis e essenciais mutagdes,
indispensaveis a dinamica do esporte,
referente a uma legislacdo que direcione seus
comandos legais a preservacdo do atleta,
calcando seus dispositivos a luz da
transcendéncia social, e relevancia de
desporto nacional é necessario, inserindo-o,
ainda, na efetiva e atual globalizagdo do

mundo esportivo.
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ABSTRACT

This article studies the sportive
legislation regarding since its birth until these
days. Describing the evolution in all aspects,
this article has the aim of showing which
guarantees and rights have the ones who are
the protagonists and the relation with their
employers.

Urgent and essential alterations which
are indispensable to the dynamics of the
sports, related to the legislation that controls
its legal commands in order to preserve the
athlete, basing its gadget to the light of the
social overtop, and importance to the national
sport is necessary, putting up in the effective

and actual globalization of the athletic world.

Keywords: Civil Liability. Moral Damage. —
Constitutionalization of Civil Law. Copy-
Deterrent Nature of Compensation.

* Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela PUC/SP, Professor do Curso de Direito - Graduacao
da FMU e de Pos-Graduacdo do Cogeae da PUC/SP, Professor convidado dos cursos de Pos-
Graduacao da GV/Law, ESA, Atame (Brasilia, Goiania e Cuiabd), do Instituto Toledo de Ensino
(Presidente Prudente) e do CIESA (Manaus). Jornalista. Juiz do Trabalho Titular da 60* Vara do
Trabalho de Sao Paulo, convocado no Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regiao (SP).



A EVOLUCAO DA LEGISLACAO DESPORTIVA TRABALHISTA NO BRASIL

Rui Cesar Publio B. Correa

1. Introducao

A historia da legislacdo desportiva tem
suas origens nas regras dos povos antigos. Tais
ordenagdes eram tidas por sagradas e deviam
ser seriamente cumpridas, notadamente diante
da sua ligagdo aos cultos religiosos.

Os sobreviventes dos jogos eram
cultuados como herois e semi-deuses, ja que
usufruiam de grande prestigio e adoracdao por
parte de toda a populagao.

Foi na Grécia, entretanto, que o desporto
teve papel de destaque, a ponto de suas regras
¢ determinagdes serem  submetidas a
apreciagdo dos sabios e filosofos, sinalizando a
importancia publica e transcendéncia social
que se lhes atribuiam.

Os jogos, na realidade, tinham a
finalidade de preparacdo dos jovens para as
aventuras militares, e eram realizados nos
periodos de paz, ndo s6 para “treina-los” para
futuras guerras, bem como para “ocupa-los”
nos momentos de ociosidade.’

Também em Roma, tal qual na Grécia, o
esporte tinha carater de guerra e religioso, a
ponto de que os atletas gozavam de protecao
juridica e imputabilidade no ambito de Direito
Romano. Neste sentido, noticia Ugo
Gualazzini:

I’atleta era, di regola, affancato da
responsabilitd, nel caso avesso
ucciso il suo avversario durante la
competizione agonistica pubblica
DIX, 2, 74). Poich¢ Ila
giustificazione a tale scriminante
era la nobiltd del combattimento
condotto gloriae causa el virtutis,
nom poteva sembrare illogico
dedume anche wuma generale
irresponsabilitd dell”atleta per i
danni prodotti a terzi durante l&
esercitazione e le gare.’

" Alvaro de Melo Filho, em seu artigo “Histéria da
Legislagdo Desportiva”, in Revista da Faculdade de
Direito, Fortaleza, 33 (1), 1992, 1993, menciona que “as
exigéncias normativas feitas a época, para que
pudessem participar dos jogos eram : a-) ser homem
livre e de origem grega; b-) estar em posse de seus
direitos civis; c-) ndo ser culpado por irreveréncia
religiosa; d-) ndo ser reconhecido por submisso; e-) ndo
estar em mora com os cofres publicos.

? Premesse Storicle al Diritto Sportivo, p. 37

Dai o surgimento da figura do “pdo e
circo”, dado o carater social e politico
existente, sendo esta a maneira de conquistar a
populacdo, sem que a mesma tivesse
consciéncia dos problemas e questdes do
Império, com a farta distribuigdo de comida,
além de propiciar um espetaculo de grande
emocdo e satisfacdo aos publico, promovido
pelos atletas-gladiadores da época.

Contudo, os valores de gloria, sacrificio
e morte passaram a ser contestados no periodo
da Idade Média, uma vez que, por intervengao
do Cristianismo, inspirados pela doutrina do
respeito ao préximo, ndo permitiam tais
referéncias para o esporte.’

Mas foi por intermédio dos estudantes
ingleses, na Idade Moderna, que o desporto
deu um grande passo, para o seu
reaparecimento. Novos esportes, novas regras,
materiais, e legislagdo foram surgindo. As
regras foram fixadas, dando uniformidade ao
desporte, que passou a ser praticado de
maneira criteriosa, de acordo com as normas €
parametros a partir dai estabelecidos.

Isto facilitou o seu campo de atuacdo, de
maneira generalizada e universal, de forma
que, cada vez mais, tivesse sua difusdo
ocorrida em larga expansao.

Neste sentido, ¢ o magistério de Gabriel
Ferrer:

a-) a nogdo de Record esportivo
ensejando a comparagdo de
resultados obtidos em momentos
temporariamente distanciados,
constituindo-se ~ no  principal
estimulo, nao utilitarista, para a
consecucao de “proezas
esportivas”.

b-) a concep¢do igualitarista da
sociedade burguesa, que implica
na progressiva generalizacdo da

* No Renascimento, sintetiza Gabriel Ferrer, Derecho
Publico del Deporte, Madrid: Civitas, 1991, p. 224,
conforme relatado que “la revitalizacion de la
antiguedad clasica atribuyo un valor nuevo a la
actividad desportiva en su dimension ludica y, ademas,
aumentd el deseo por una mayor claridad en la
definicién y reglamentaciéon de las competiciones
deportivas que, em equel momento, eran en su mayoria
los famosos torneos. De hecho, las reglas que dirigian
los torneos se propagaron extensamente por toda
Europa, lo que quizd permite considerarias como la
primeira normacion internacional en materia pseudo-
deportiva”
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ativade desportiva que deixa de ser
restrita e reservada as elites, para
expraiar-se e tornar-se parte dos
habitos da populagao;

c-) o “amadorismo” como valor
implicito na pratica do desporto
puro, pois enquanto pugilistas,
oriundos das classes sociais mais
baixas, repartiam parte da renda,
os desportistas das classes sociais
mais elevadas procuravam
desvincular os exercicios do
desporto da percep¢ao de qualquer
retribuicdo. Alids, a primeira
defini¢do juridica de Amador
surgiu em 1866 na formagdo do
“AMATEUR ATHETIC CLUB”
ao estipular que o amador é “todo
gentlemen que nunca haya tomado
parte en un competicion publica;
queno haya combatido com
profesionales por um precio o
dinero que proviniese de las
inscripciones o de cualquer otro
sitio; que en ningun periodo de su
vida haya sido profesor o monitor
de ejercicios de este tipo como
médio de subsisténcia, que no sea
obrero, artesano ni jornalero;

d-) a vinculagdo do
associacionismo a atividade
desportiva, ou seja a capacidade
associativa e de autogoverno do
movimento desportivo
exteriorizado desde a constituigao
dos primeiros clubes do século
XVIII, concretamente, o Jochkey
Club fundado em 1750 e o Clube
de Golf de St. André, na Escocia,
em 1754. Por sinal a proliferacao
deste clube, inclusive com a
nomenclatura inglesa, fez nascer,
por exemplo, na Franga a Havre
Atletic Club -1872, e na Espanha,
o Atletic de Bilbao, em 1898.

e-) a formulagdo escrita das
regrase normas desportivas foi o
ponto basilar que permitiu a
expansdo terrritorial, superando
individualismo, ensejando a
proliferacdo  das  competicdes
desportivas. Sem essa “legislacdo
desportiva” o desporto na era
moderna ndo se teria convertido
em um fenémeno mundial.””

4 Derecho Piblico del Deporte, Madrid, Civitas, 1991,
p. 261-62.

2. O Desporto no Brasil

No Brasil, a primeira noticia que se tem
sobre a legislagdo desportiva se deu com a
criagio do Conselho Nacional da Cultura,
através do Decreto-Lei n® 526, de 01 de julho
de 1938, cujo mérito maior foi o de coordenar,
dentro de um mesmo O6rgdo, todas as
atividades relacionadas com 0
desenvolvimento cultural do pais, dentre os
quais o proprio esporte.

Na li¢do de Jodo Lyra Filho:

a legislacdo desportiva brasileira
nasceu, efetivamente, com o
Decreto n° 1056 de 19 de janeiro
de 1939, criando a Comissao
Nacional do Desporto, com a
incumbéncia de realizar minucioso
estudo do problema desportivo
nacional e apresentar o plano geral
de sua regulamentagio.’

Constituida de cinco  membros,
escolhidos pelo Governo, a comissdo aludida
elaborou o projeto do Coédigo Nacional de
Desporto, com este preambulo:

Esta lei tem por fim organizar a
institui¢do desportiva do Brasil,
regulando-a pelas necessidades e
condic¢des peculiares do pais, sem
desprezar o bom entendimento
com as congéneres estrangeiras e
unificado em toda a Republica a

orientacao do movimento
desportivo que interessa
profundamente a mocidade
brasileira, na sua formacgao fisica e
espiritual.

Entretanto, durante o Governo de
Gettlio Vargas, foi promulgado, em 14 de
abril de 1941, o Decreto-Lei n® 3.199, que
estabeleceu o arcabougo de toda a organizagdo
do desporto do Brasil.

Trata-se na realidade do primeiro
diploma legal que cuidou especificamente
sobre o futebol no pais, criando as
Confederagoes e as Associagdes. Dentre outros
méritos, determinou que referidas entidades
passassem a  disciplinar, por normas

> Introdugdo ao Direito Desportivo, Rio: Pongetti, 1952,
p. 119, in Alvaro Melho Filho, em seu artigo Historia
da Legislacdo Desportiva, Revista da Faculdade de
Direito, Fortaleza, 33 (1), 1992/1993.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 36, p.130-134, 2011. ISSN: 2316-1515. 132



A EVOLUCAO DA LEGISLACAO DESPORTIVA TRABALHISTA NO BRASIL

Rui Cesar Publio B. Correa

administrativas, as relagdes entre clubes ¢ os
atletas.

Também ficou estabelecido que as
regras adotadas pelas Confederagdes seriam
aquelas emanadas das Federagdes
Internacionais, sendo ainda responsaveis pela
observancia de tais normas por seus filiados.°

Passou ainda o desporto a ser regulado
por lei federal, tirando assim dos Estados a
competéncia para legislar sobre a matéria.

Em 1943, com a Consolida¢do das Leis
do Trabalho, as relagdes entre clubes eec atletas
passaram a ser disciplinadas por este
ordenamento legal, equiparando a situacdo dos
artistas.

A partir dai tivemos varias normas legais
publicadas que abordavam o assunto, dentre os
quais o Decreto n° 58.820, de 24 de marco de
1964, que tratou, pela primeira vez, da
situacdo especifica do jogador de futebol, ao
estabelecer regras sobre a participacdo dos
atletas nas partidas, férias, situacao do “passe”,
contrato de trabalho e a criacdo de um seguro
para os atletas, e a Lei n° 5.939/1975, que
tratava da concessdo de beneficios do INSS
aos jogadores de futebol.

A Lei 6.269, de 24 de novembro de
1975, que instituiu o sistema de assisténcia
complementar ao atleta profissional, deve ser
lembrada, tendo em vista a conquista da
categoria a este beneficio.

Finalmente, a Lei 6.354, de 02 de
setembro de 1976, pode ser considerada um
marco para a historia do futebol, na medida em
que disciplinou todas as situagdes e
problematicas existentes, que envolviam
aqueles que exerciam tal atividade, fixando
direitos e obrigacdbes a estes € seus
empregadores (clubes de futebol).

Viarias normas legais surgiram a partir
dai, entre elas a Lei Pelé, ou seja, a Lei

% Com isso, o Brasil passou a adotar na pratica de
desportos as regras desportivas das federagdes
internacionais, j& utilizadas por todos os paises. Entao,
deixou de ocorrer o que aconteceu, por exemplo, em
1922, nos Jogos Olimpicos de Los Angeles, quando a
Selecdo Brasileira de water-polo chegou 14 e ndo
conhecia a regra internacional desse esporte. Tinha-se
uma regra no Brasil, e a regra em vigor no mundo era
outra. Isso acontecia constantemente em varios esportes,
inclusive no préprio futebol, que era tdo divulgado no
pais.

9.615/98, visando a adaptar o direito ao atleta
profissional aos novos tempos do esporte.

Neste periodo, cabe ressaltar, a edi¢do da
Lei 8.672, de 06 de julho de 1993, a chamada
Lei “Zico”, trouxe varias modificagdes ao
conceito de esporte, tendo sido revogada
posteriormente pela Lei 9.615/1998 (Lei Pelé).

A Lei Pelé (9.615/1998) teve o mérito de
criar e introduzir grandes mudangas na forma
de condu¢do do esporte, tanto no que diz
respeito a figura do atleta como no que se
refere ao seu empregador (clube ou entidade
desportiva).

Assim, pode-se concluir que o direito
desportivo ligado ao atleta profissional, detém
matérias de Direito Puablico e Privado, sendo
que ao longo da sua historia no Brasil, tentou-
se, ndo obstante a desordem legislativa que
envolvia o tema, a consolida¢do de todas as
normas que envolvem a matéria.

Verifica-se que o Estado sempre teve
participagdo de destaque nas atividades
desportivas, como forma de ter o dominio
desta situacdo, interferindo em todas as suas
relacdes, de maneira a limitar o campo de
atuagdo de seus participes.

Assim ¢ a conclusdo de Alvaro Melo
Filho:

(...).desde a Grécia antiga foi
intensificando a participacdo do
Estado nas atividades desportivas.
Contudo, a  “estatizacdo de
desporto”, s6 admissivel em paises
totalitarios,  transfundiu-se  no
Brasil, com o passar de tempo, em
estatizagdo velada, sub-repticia, de
certa forma imperceptivel, mas
tremendamente atuante, agindo
como se fosse um polvo, a
estender seus tentaculos restritivos
da liberdade de associagoes,
interferindo at¢é na economia
interna das entidades desportivas,
tirando-lhes, a autonomia.

3. Do Ordenamento Juridico da
Atualidade

Recentemente tivemos a promulgacao da
nova Lei Pelé¢ (Lei 12.395/2011), que visou
modernizar o esporte no Brasil.

Fruto do trabalho de todos os segmentos
interessados  (atletas, clubes/agremiagoes,
dirigentes, estudiosos do esporte, grupo de
estudo do Direito Desportivo), referida norma
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legal teve por objetivo acompanhar a evolucao
do esporte brasileiro em todas as suas
modalidades.

Tal norma proporciona mais recursos
para a formagdo de atletas, moderniza a gestao
do esporte e amplia a responsabilidade dos
dirigentes esportivos, nas hipoteses de ma
administracdo, que inclusive  poderdo
responder com o proprio patrimoénio em caso
de desvio de recursos das entidades por eles
administradas.

Também tratou de temas relacionados
aos clubes formadores de atletas, contratos de
formagdo esportiva, direito de imagem e de
arena, analise das cldusulas compensatorias e
indenizatorias tanto para os atletas como para
os clubes.

Assegurou recursos financeiros para os
clubes formadores de atletas de alto
rendimento nas modalidades Olimpica e
Paraolimpica, além dos recursos para o esporte
educacional e universitario, além de criar
programa Cidade Esportiva e o0 Mecanismo de
Solidariedade, que garante ao clube formador
participagdo financeira nas transferéncias de
atletas em nivel nacional, e ampliacdo do
Bolsa Atleta.

Assim, a nova Lei Pelé, ou sua
atualizacdo, visou a contribuir para o
fortalecimento do esporte, estabelecendo-se,
de forma clara, direitos, deveres para todos os
envolvidos, para incluir de forma definitiva a
legislagdo desportiva, no cendrio nacional,
bem como em conformidade a comunidade
juridica internacional.
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