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Editorial

A revista Diké chega a seu quarto nimero,e como nas outras edicGes, se lanca
aos muitos desafios encontrados na producdo do conhecimento, o principal deles,
talvez, seja provocar no leitor senso critico proprio, dilatando uma visdo compreendida
na sua esséncia e exercitada num saber constante de si, numa autocompreenssao como
humano e como detentor de um saber (juridico) capaz de transformar.

O Direito encontrado hoje na pds-modernidade se dialoga com varias areas do
conhecimento. Desde as ciéncias humanas quanto as tecnologicas, as situagdes faticas
encontradas saltam da capacidade dos codigos de regula-las, e cabe ao jurista ter uma
visdo multidisciplinar capaz de trazer justica a cada caso concreto. A mudanca do
homem e daquilo que o cerca esta tdo rapida que o processo legislativo esta longe de
alcancé-las.

E é com o intuito de trazer esta visdo que a revista Diké se propde. Nesta revista
o leitor ird encontrar artigos que trazem a relacdo do Direito com a antropologia (seus
pressupostos, concepgdes e fundamentos), do Direito com a Bioética, do Direito de
Empresa, das diversas facetas do Direito Publico e da relagdo com outras areas do
conhecimento.

A necessidade de tais didlogos é premente. O discurso juridico se esgotou, 0
Direito é por vezes visto como um fim em si mesmo, a retorica tecnicista nos distancia
do ideal de justica e nos direciona a dar vida a uma maquina politica que so se interessa
pelos seus interesses socioecondémicos: o Estado.

A producdo do conhecimento nos da oportunidade Unica: revolucdo de
pensamento. Diversos livros foram capazes de provocar mudancas na sociedade,
diversas revistas promoveram discussdes tdo profundas e necessarias as suas épocas que

0s rumos da historia seriam outros.



E sabido que Marx se dedicou a carreira jornalistica, numa producdo de
conhecimento de profunda reflexao, cujo resultado foi determinante para a formacéo de
uma doutrina filosofico-politica que produz debates e discussfes até os dias de hoje.
Seu projeto de humano ainda ressoa em nossos ouvidos.

O filésofo inglés Henry David Thoreau, indignado pelo sistema juridico,
filoséfico e socioecondmico dominante, se retirou para a floresta e se dedicou a escrever
um dos maiores gritos por justica na histéria, seu livro desobediéncia civil foi lido por
Leon Tolstoi, por Mahatma Ghandi e por Marthin Luther King,

Sei que é extremamente ousado querer que 0s artigos desta revista tenham os
mesmos alcances, mas € certo que possuem a mesma obrigacdo: a de provocar a
mudanca necessaria na mente dos juristas desse pais afim de que a luta pela justica se
torne préatica diaria e efetiva, saindo dos campos aleatorios da eventualidade, cada vez

mais rara e cada vez mais dificil, e se realizando enquanto expressao do humano.

Renan Carlos Antunes






Apresentacéo

Enquanto expressdo do humano, o saber juridico se desenvolve de maneira acidentada
e ndo linear. E fato que a histéria do direito enquanto doutrina e ciéncia passou por momentos
de avanco extraordinario e por outros de estagnacdo quase absoluta. Alguns desses momentos
se tornaram marcos que merecem ser lembrados: a criagdo do Corpus iuris civilis, por ordem
de Justiniano, representou um avanco significativo para a formacéo do direito ocidental. N&o
ha davida que a compilacdo justinianéia é o documento juridico mais importante de todos os
tempos, determinando até os dias de hoje a pratica legislativa e doutrinaria. O resgate desse
mesmo Corpus iuris civilis pelas escolas dos glosadores e comentadores na baixa Idade Média
também é um marco da histdria do direito, iniciando a formacdo do direito das gentes, e
servindo de inspiracdo, anos mais tarde, para a formacao do direito internacional privado. A
opinio bartoli, baseada nos comentarios de Bartolo de Sassoferrato sobre a compilagéo,
angariou status de universal, tornando-se aplicavel inclusive no Brasil do século XVII e
conferindo a Bartolo a posicéo de jurista mais influente da histdria.

O movimento das codificagbes foi outro marco, controverso desde seu nascedouro,
uma vez que nunca se estabeleceu um consenso sobre o valor das codificacdes para o direito.
Enquanto a escola historica condenava a codificagdo, temendo um engessamento do fazer
juridico, outras escolas mais “progressistas” viam nas codifica¢Bes o futuro do direito. Desse
periodo data também os primeiros passos da aplicacdo da hermenéutica, restrita antes ao
campo biblico e teoldgico, ao direito.

Mas foi Kelsen, j& no século XIX, o responsavel por modificar completamente a forma
como se via e produzia direito desde Roma. Kelsen muda o estatuto epistemoldgico do
direito, transformando-o em uma ciéncia, com principios e objetivos e capaz de ser
apreendida de forma generalizada através do estudo metodico e formal. Kelsen rompe com as
formas antigas de compreensdo do direito, atrelado por um lado a carga axioldgica dos
estudos filosdficos sobre a justica, e por outro as posi¢des politicas dos doutrinadores.

Contudo, a visdo positivista de Kelsen ndo € capaz hoje de responder aos desafios que
o direito enfrenta. De fato, esses desafios transcendem a propria noc¢do do direito enquanto
ciéncia, buscando ndo s6 um resgate da perspectiva da justica, mas uma propria recolocacéo
do direito no rol de préticas e vivéncias sociais. A efetividade do direito, hoje, é precisa ser
repensada pelo prisma do pluralismo social vigente.

Tal faz com que a responsabilidade dos construtores do saber juridico seja gigantesca.

Qualquer publicacéo, por mais despretensiosa que seja, traz em si 0 dever de contribuir para a



discussdo de um novo direito, uma nova justica e para 0 concerto entre esses dois conceitos,
tdo proximos em seu nascedouro, mas hoje, infelizmente, tdo distantes.

A revista Diké foi criada com esse desafio em mente, e vem tentando fazer-lhe frente
atraves da publicacdo de textos com perspectivas e temas variados. Temos orgulho em
apresentar mais uma cole¢do de artigos, que sem duvida, contribuirdo, pela sanha do

guestionamento, para o desenvolvimento do pensamento e das praticas juridicas.

Ramon Mapa da Silva



GENESE E FIM DA CONCEPCAO NORMATIVA DO HUMANO
RISE AND FALL OF NORMATIVE CONCEPTION OF THE HUMAN

Ramon Mapa da Silva®
José Carlos Henriques?

RESUMO: O presente trabalho pretende demonstrar que o ser humano é uma montagem
antropologica de carater normativo. A dignidade humana €, portanto, uma idéia dogmatica e
de base juridica. Contudo, as mudangas ocorridas a partir da pds-modernidade tendem a
desfazer essa montagem antropologica, colocando a propria nogdo de humano em risco.

Palavras-chaves: montagem antropologica, base juridica, pds-modernidade.

ABSTRACT: The present paper aims to demonstrate that the human being is anthropological
mount of normative nature. The human dignity is a dogmatic idea with juridical base.
However, the changes occurred in the post-modernity tend to unmake this anthropological

mount, putting the own notion of human in danger.

Keywords: anthropological mount, juridical base, post-modernity
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1. A primeira lei dos céus

“Né&o é anjo nem deménio”, com essa frase, de inconteste poder retdrico, Pascal tentou
definir o homem. De natureza duplice, sujeito as mais vis inclinacdes e aspirante das mais
sublimes virtudes, ndo é o homem nem puro espirito nem pura carne. Contudo, desde ha
muito, o homem é pensado como o centro de um dualismo irresoluto entre corpo e espirito.
Como um fantasma na maquina, a alma habita um amontoado de tecidos, 0ssos, corpusculos e
plasma. Com o fim da modernidade o corpo é transformado na dimenséo objetal do homem,
reificado, convertido em coisa a ser descoberta, explorada, modificada. O espirito, a coroa que
legitima a soberania humana sobre a terra. Imortal, ele permanece mesmo apos o esvaecer de
sua morada, seja essa imortalidade pensada em termos misticos, como a que fundamenta a
doutrina dos dois corpos do rei, ou historica, que torna a personalidade, através da memoria e
do registro, capaz de resistir a morte e, agora, projetado no dominio técnico sobre tudo e
todos.

A finitude do corpo, entretanto, permanece sendo uma marca de sua existéncia. Como
horizonte — até 0 momento — inevitavel, € a morte que impele o homem a refletir sobre a vida.
Na antiga epopeia de Gilgamesh, o jovem rei semidivino, inconsolavel por perder Endiku, seu
companheiro concebido a sua imagem e semelhanca, percorre o universo se indagando: “Por
que morrer? Como ndo morrer?” (SUPIOT, 2007, p.3). Em sua jornada, Gilgamesh tropeca
pelos préprios fundamentos do humano, entre eles, sua propria finitude.

Marcadas, portanto, por esse horizonte definitivo, todas as perguntas antropoldgicas
carregam em si um sentido existencial, uma vez que se destinam a compreender as formas
simbodlicas e materiais que o homem erigiu se indagando: “Por que morrer? Como ndo
morrer?”. Como resposta a essas questdes o homem acabou desenvolvendo uma concepcéo
normativa de si mesmo. Concepcdo que o permitiu reunir sua dimensdo simbdlica com sua
dimensao bioldgica. Corpo e espirito ligados pela ideia de ordem. Porque “um anjo num passa
de um tubardo bem governado”, grita o velho Fleece no épico de Melville (2007, p. 327).
Vejamos, o fundamento do humano é produto de uma nogdo dogmaética de sua constituicdo
normativa, ndo de pressupostos cientificos. Ausente essa dimensdo normativa o homem
termina por se ver como somente espirito ou sendo tratado como mero animal. Ambas
alternativas levam a resultados monstruosos.

Ao longo da historia, essa concepcdo normativa sofreu uma série de mutaces,

permanecendo constante unicamente sua ligagdo a um Terceiro garante que legitimava



simbolicamente sua existéncia. De fato, os povos primitivos viam nos animais que elegiam
como totens a maxima virtude a se aspirar. O mesmo ocorreu com 0s elementos identificados
como divindades. O trovao, o sol, o vento, todos eram vistos como modelos de uma ordem a
sequir, refletindo nas agdes proibidas e permitidas ao homem.

Os hebreus legaram ao mundo a ideia de Deus como esse Terceiro garante. O homem
passa a trazer em si uma dignidade insita, vez que feito a Sua imagem e semelhanca. Mas,
semelhante a Deus, 0 homem néo é igual a Deus. Da alegoria da Queda até a comiseracao de
JO, é 0 Antigo Testamento prédigo de exemplos de que o homem, imagem de Deus, néo é o
mesmo que Deus. Ao casal primevo, que em tentagdo esqueceu-se disso, Deus faz rememorar
a diferenca trazendo a tona a fragilidade do corpo, com suas dores de parto, sua fome e nudez
e, mais importante, sua mortalidade. O que decorre do pecado original é tal conversdo do
homem em um ser juridico, passivel de responsabilidade perante a ordem a qual deveria se
conformar. “El orden es la primera ley de los Cielos” como nos lembra Pope
(FITZPATRICK, 1998, p.53). Assim, somente a finitude do homem expulso do Paraiso traz a
necessidade do direito. O direito permitiu a0 homem vincular sua dimensao simbolica a sua
dimensdo biologica (SUPIOT, 2007, X). A infinitude de nosso universo mental é ligada a
finitude de nosso corpo fisico pela instancia normativa que se sustentava, ab initio, na crenca

animica dos totens e elementos, e, posteriormente, na onipresenca de Deus.

2. O Terceiro garante

Na Alianga que Abrado estabelece com Deus reside a reafirmacdo desse vinculo que
confere dignidade ao homem. A circuncisdo é o pacto convertido em lei e trazido no corpo.
Ela lembra a Eleicdo do povo de Deus condicionada a Obediéncia a esse mesmo e Unico
Deus.

Paulo, o “servo de Jesus Cristo”, radicaliza a necessidade desse Terceiro garante. De
fato, sua concepcdo do homem é de um niilismo quase desesperado. Somente na sua relacdo
com Deus é que o mesmo € digno: “Visto que Deus € um so, que justifica pela fé a
circuncisdo, e por meio da fé a incircuncisdo (ROM, 3: 30).” Sem muitos reparos, € a mesma
concepgdo que o conservador espanhol Donoso Cortés esposava ao dizer que se Deus ndo
tivesse se tornado homem “el reptil que piso com mis pies, seria a mis 0josS menos
despreciable que el hombre.” (apud SCHMITT, 2006, p. 53). A dignidade do homem estaria

presente, portanto, ndo em si mesmo, mas na sua relagdo com Deus.



Relacdo essa que se expressa normativamente. N&o € a toa, que nessa diatribe que é a
Epistola aos Romanos, Paulo concede tamanha importancia a relacdo da justica com a fé e
também condena os que se afastaram da obediéncia a Deus, “cometendo torpeza”. Tal se vé
também na dialética da circuncisdo/incircuncisdo, mantida entre os versiculos 25 e 29 do
Capitulo 2 da Epistola. Paulo conclui que é “Judeu o que o é no interior, e circuncisao a que é
do coragdo, no espirito, ndo na letra; cujo louvor ndo provém dos homens, mas de Deus.”
(ROM, 3: 29). Judeu aparece aqui como sindnimo de quem cumpre a lei e mantém a fé, quem
vive na submissdo a Deus e na crenga do Cristo ressuscitado. Judeu, aqui, possui um sentido
normativo que Paulo estende a todos os homens.

Esse sentido normativo formou a ideia juridica de pessoa no seu tortuoso caminho da
antiga Roma até a Declaracdo dos Direitos do Homem. A montagem antropoldgica que
resultou na concepcdo de pessoa passa necessariamente pela referéncia a Deus como o
Terceiro garante. Enquanto imago Dei o homem se reconhece como uno e indivisivel,
soberano e dotado da poténcia do verbo (SUPIOT, 2007, p. 15). A pessoa € compreendida
como espirito encarnado devido a essa referéncia a Deus.

A necessidade l6gica de se referenciar o homem a um Terceiro garante sobreviveu ao
processo de secularizagéo do Ocidente. Como Nietzsche nos mostra no aforismo do Insensato.
Ali, a morte de Deus é retratada como uma obra grande demais para que os homens, seus
realizadores, a compreendessem. Por isso a antiga dignidade do Deus morto é transposta para
outras instancias de significagdo, como o Estado. O Estado se torna o garante da dignidade do
homem, e as modernas declaragdes de direitos a expressdo normativa dessa dignidade.
Substituindo os antigos mitos da criagdo, vieram outros mitos condizentes com o Estado
moderno. Hobbes, mais que todos, compreendeu que somente a referéncia a um Terceiro
garante concede dignidade ao animal humano. Em sua viséo antropologica s6 passa o homem
a existir enquanto tal apds firmado o contrato social. Sem o Estado para garantir que os pactos
devam ser cumpridos e proteger os direitos dos individuos, ndo passa 0 homem de uma fera,
lobo de seus semelhantes. N&o por acaso, a descricdo que Hobbes faz da liberdade absoluta
existente antes da fundacdo do Estado estd mais proxima de um abandono, em que resta o
homem a deriva da bondade de Deus, lancado no caos inapreensivel da natureza. Sem ordem
néo existe 0 homem enquanto homem.

Da mesma forma que Abrado com o Deus do Antigo Testamento, 0 homem moderno
firma um pacto com o Estado. Em troca de protecéo ele concede parte de sua liberdade, se
torna obediente. O protego ergo obligo é o cogito ergo suum do Estado, como bem destaca
Carl Schmitt (SCHMITT, 2009, p.56). Violado esse binbmio, o homem retorna a sua



condicdo pre-juridica, animalesca. Aquele que se nega ao dever de obediéncia se torna um
fora da lei e somente a pena pode internalizad-lo novamente na ordem que ele violou. Em
efeito, a palavra crime deriva do grego Krima, que significa separagéo, alijamento. Da mesma
forma, o dever que Kant impunha aos membros da sociedade prestes a se dissolver de punir
seus criminosos € uma defesa da dignidade desses que estariam condenados a viver nas trevas
da anomia, fora da lei, eternamente, caso a punicdo ndo viesse. Anomia que Kant dizia
contaminar a todos os cidadaos que deixassem o crime impune.

A compreensdo de Hobbes do fenémeno do Estado foi a mais Iicida justamente
porque focada na constituicdo normativa do ser humano, possivel de existir somente em
referéncia a um Terceiro garante, que o pensador inglés identificou com o entdo recente
Estado-Nacéo.

Contudo, e aqui chegamos ao ponto critico de onde ndo se permite retorno, podemos
afirmar que, hoje, a constituicdo normativa do homem estd se desintegrando ferozmente,
devido a falta de um Terceiro ao qual se referenciar. Em consequéncia do processo de
secularizacdo o Estado ocupou o lugar da Divindade. Mas hoje, o Leviatd estd sendo
despedacado de dentro para fora e seus restos formam pilhas gigantes, que ndo significam
nem representam nada mais. Se a relacdo que os homens, enquanto suditos, tinham com o
Estado era, em Gltima instancia, normativa, baseada na relagdo entre protecdo e obediéncia,
hoje tal relacdo é de natureza libidinal, em que o Estado se tornou uma instancia de satisfacdo
dos desejos e o cidaddo um perverso que precisa dessa instancia para gozar. A neutralidade
que Constant via como marca primordial dos Estados ruiu perante os clamores incessantes
para que o Estado servisse aos mais diferentes desejos sociais. Os burgueses clamaram por
sua propriedade, e ela lhes foi dada, os trabalhadores clamaram por seu trabalho — e pela
propria alienacdo que ele traz — e lhes foi dado. Clamaram uns por respeito, outros por
dinheiro, uns por inclusdo, outros pelo direito de excluir (como provam as leis que
reconheceram o “dia do orgulho heterossexual” em algumas cidades do pais) e foram todos
atendidos. Desejaram, e 0s desejos, por mais contraditorios que fossem entre si, se
converteram em direitos, exigiveis de um Estado despedacado pelos préprios suditos. Partidos
politicos e poderes econémicos se utilizando do Estado para satisfacdo de interesses
particulares. O sudito, que deveria se manter distante do Estado como o homem de Deus, se
apropria dele, o transformando em instrumento. Isso equivale a encarcerar Deus em uma
lampada magica e exigir 3 desejos:

Foi s6 a partir da morte de Deus que tivemos a incumbéncia do destino do mundo.
Ja que ndo podera mais ser justificado num outro mundo, é preciso justifica-lo desde



ja. Realizar tecnicamente o equivalente ao Reino de Deus, isto é, a imanéncia de um
mundo inteiramente positivo (e ndo a transcendéncia de um mundo ideal) — o que do
ponto de vista teolégico, é uma heresia total. E uma tentacdo diabélica querer o
Reino do Bem, pois se trata de trilhar a via para o Mal absoluto. Se o bem detém o
monopolio deste mundo, entdo o outro serd 0 monopolio do Mal. N&o escaparemos a
inversdo dos valores e 0 mundo se tornard o campo das metastases da morte de
Deus. (BAUDRILLARD, 2002, p.19)

A perda do Terceiro garante terminou por desmantelar a intricada montagem
antropologica que € o homem. Sem nada a se referir, 0 homem acabou por elevar seu espirito,
agora projetado em seu dominio técnico sobre a natureza, a sua instancia justificadora. Para
ndo sogobrar na loucura ele terminou a reduzir todo o fisico a algo manipulavel pela ciéncia e
pela técnica. Substituiu a antiga concepgdo dogmatica do homem enquanto pessoa pela atual
concepcao cientifica do homem enquanto organismo, genoma, um conjunto de processos
quimicos e fisicos. Enquanto o conceito normativo de humano pregava uma dignidade
inerente a0 homem enquanto reflexo de Deus ou protegido do Estado a atual posigdo técnico
cientifica se baseia no biologismo para apontar o homem como um ser formado por processos
naturais modificaveis pela ciéncia. A superioridade gritante do espirito — a técnica — sobre o
corpo, permite que esse ultimo seja alterado ao bel-prazer do homem. Determina-se o sexo, a
cor e as formas que o corpo deve ter. Instaura-se o que Pierre Legendre chamou de
“concepgéo acougueira do homem” (SUPIOT, 2007, p. 38).

Adorno e Horkheimer em sua Dialética do Esclarecimento, j& haviam denunciado a
conversdo do corpo em Koérper, em cadaver. Criou a divisdo de trabalho tamanha distancia
entre espirito e corpo que esse Ultimo acabou se convertendo em mais uma parte da natureza
sobre a qual deve o homem reinar, manipulando, construindo e deformando a sua vontade.
Segundo os autores de Frankfurt isso ndo estaria claro somente no desprezo ao trabalho
manual que as classes dominantes comecaram a cultivar quase como um direito natural, mas
na prépria relagdo deturpada que o mercado impds entre 0 homem e o seu corpo. No fim, ele
deve ser construido e mantido a base de exercicios, dietas e cosméticos, moldado como Deus
fizera antes com o barro, mas enquanto Deus soprara espirito no corpo, a sua reificacdo pela
ciéncia sopra para longe esse mesmo espirito. O corpo coisa recheia 0 mundo com seus
produtos monstruosos, do obeso morbido ao anoréxico crénico, ambos pleiteando um espago
para suas inadequac0es, felizes na deformidade escolhida. Como Baudrillard chama atengéo,
0s obesos “vivem sem complexo, com desenvoltura, como se ndo lhes restasse nem mesmo

um ideal de ‘eu’”. Eles “exibem algo do sistema, de sua inflagdo a vacuo. Eles séo sua
expressao niilista, a da incoeréncia geral dos signos, das morfologias, das formas de

alimentacdo e da cidade — tecido celular hipertrofiado e proliferando em todos os sentidos”



(BAUDRILLARD, 1996, p.25). O obeso e o anoréxico sdo o efeito colateral dessa
“incoeréncia dos signos”, desse abandono de uma constituicdo normativa pela auséncia de um
referencial.

Sem um Terceiro garante e condenado a si mesmo, 0 homem comeca a questionar a
sua propria conformacdo enquanto homem. Seus conceitos dogmaticos, como sua
indivisibilidade, passam a ser condenados como quimeras de mundos antigos logo que a
técnica oferece uma possibilidade de sua superacdo. Tal se d& na defesa da clonagem humana
unicamente por sua possibilidade. Se € possivel, porque ndo? Se a ciéncia nos concedeu 0
instrumental para superar nossa indivisibilidade, porque ndo lancar mao dele? Nesse sentido,
a ciéncia contemporénea chegou mais perto que qualquer outro sistema de significacdo de
responder a Gilgamesh “como ndo morrer”. Expectativas atuais ddo conta que no intervalo de
50 anos a ciéncia conseguira impedir que o corpo se deteriore e que chegue sua morte natural.
Viveremos indefinidamente, confundindo as geracfes e 0 espago ocupado por vivos e mortos.
A Unica conclusdo possivel serd a de que os mortos dividirdo 0 mesmo espago dos Vvivos, e
que nos tornaremos incapazes de dizer quem € quem. Realizacdo pds-moderna da histéria de
Ishi, ultimo indio de sua tribo que vendo a massa de homens na cidade de S&o Francisco
concluiu que todas as geragbes mortas estavam ali, misturadas promiscuamente com 0s Vivos
(BAUDRILLARD, 2002, p.19). Libertarmo-nos da morte é, a0 mesmo tempo, desistirmos da

vida e aceitar sem resisténcia o dominio do absurdo.

3. A arte e o fim do sentido.

Toda essa poténcia que a técnica libertou, como ndo se referencia com nada, nao se
troca com esfera alguma de sentido, acabou condenando 0 homem a uma perversa impoténcia
diante de sua existéncia. Ainda que possa dominar e moldar o corpo, ndo consegue agir em
direcdo a um sentido para sua vida. Tal se reflete na arte, hipertrofiada no delirio do
espetacular e do tanatoldgico, obcecada com a morte e com o grotesco. Sem nada mais o que
dizer, resta ao homem espetacularizar sua impoténcia, esperando que seu siléncio desabe
sobre outros como fez sobre si mesmo. Tentando fugir da Idgica da industria cultural que
transformou toda arte em mercadoria, a arte contemporanea tentou se converter em uma
espécie de anti-mercadoria se tornando uma anti-arte. Ingénuos, ndo perceberam os artistas
que o mercado atual (que nada mais é do que a aplicacdo da técnica a economia) engloba
também a anti-mercadoria, que ela também é uma mercadoria com um nicho proprio de

consumo, e cairam num delirio macabro.
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O exemplo mais chocante da impoténcia na arte contemporanea foi dado em 2007, em
Managua, quando o artista Guillermo Vargas organizou um trabalho onde prendeu um
cachorro de rua fraco e doente em um lugar de exposi¢do, sem comida ou agua. Apos um dia
de exposicdo o cdo morreu as vistas da plateia. Na mesma exposicdo Vargas queimou pedras
de crack e quilos de maconha. Atacado pela imprensa sua resposta foi um diagndstico preciso
do momento atual:

Abstenho-me de dizer se é certo ou errado o cachorro ter morrido. O importante para
mim era a hipocrisia das pessoas: um animal assim se converte em centro de atencéo
quando o coloco em um lugar vazio aonde as pessoas vdo para ver arte, mas ndo
quando est& na rua morto de fome... ademais ninguém chegou a libertar o cdo nem

Ihe dar comida ou mesmo chamar a policia. Ninguém fez nada. (MATILLA, 2009,
p. 227)

“Ninguém fez nada” com essa frase Vargas resumiu perfeitamente a plasticidade da
impoténcia que caracteriza nossa época. Insistimos na tese de que essa impoténcia decorre da
prépria degeneracdo do conceito normativo de homem pelo fim de sua referéncia a um
Terceiro garante, seja ele Deus, seja ele o Estado. Quando Foucault interpretou a morte de
Deus anunciada por Nietzsche como o primeiro passo para a morte do sujeito nao vislumbrou
gue mais que isso a morte de Deus representava o primeiro passo para a morte do homem, ja
gue o conceito de pessoa — conceito juridico, reafirmamos — se sustentava por referéncia
Aquele garante.. E o que nasceu disso ndo foi o Ubermensch nietzschiano, mas um ser que
tem se dedicado a apagar violentamente seus proprios conceitos definidores. A obsessdo da
arte contemporanea em evitar a construcao de objetos artisticos para dar espaco ao happening
e a performance como ndcleos de conceitualizagdo artistica reflete fielmente esse momento de
degeneracgdo, uma vez que a marca dessas expressoes artisticas é o que Paul Virilio chamou
de “tanatofilia”, uma compulsdo em mostrar o corpo morto, ferido e mutilado como forma
estética. E o que o apelativo Acionismo Vienense levou as Gltimas consequéncias, com suas
performances que misturavam visceras de animais e fezes humanas. Mas ninguém foi téo
longe em realizar a degeneracdo como arte quanto Rudolf Schwarzkogler, que em1969,
“amputou o pénis cortando-o centimetro por centimetro, acompanhado por um fotografo que
registrava a acdo com o compromisso de expor as fotos trés anos mais tarde.®” (MATILLA,
2009, p. 224).

Estranha obsessdo pela morte num mundo que promete constantemente que néo
morreremos mais. O abandono de nosso sentido normativo terminou por nos lancar no

absurdo de uma existéncia que ndo parece mais digna de ser vivida, restando como Unica

® Qutra versdo dé conta de que o mutilado néo foi o préprio Schwazkogler, mas um modelo contratado por ele.
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alternativa sua destruigdo violenta. Das promessas de um mundo canibal, onde recorreremos a
bancos de clones para substituir 6rgdos defeituosos ou doentes, aos questionamentos sobre 0s
limites da sexualidade e da reproducdo (SUPIOT, 2007, p.47) o que se vé é um desmoronar da
importancia da proibicdo e do limite como instituidores da razdo. A lei se torna mais uma
coercdo falsa da qual se deve emancipar do que uma garantia do estado das pessoas. Essa
emancipacao procede da fé num ser humano capaz de fundar a si mesmo (SUPIOT, 2007,
p.45). Cada homem podendo escolher os limites que imporia a si mesmo:
Privada na fé num Terceiro garante das identidades, a montagem antropoldgica
ocidental continua, portanto, a se desfazer diante dos nossos olhos, e prosperam
discursos delirantes sobre seus residuos. Desprovidos de sua base institucional, de
sua ancoragem numa lei comum que se imp8em a todos e ndo depende do bel-prazer
de ninguém, os principios da igualdade e de liberdade individual podem, de fato,

servir pra justificar a aboli¢do de toda diferenca e de todo limite,ser objeto de loucas
interpretagdes. (SUPIOT, 2007, p. 46)

A logica da proibicdo e do limite, que hoje desmorona, seria essa interposicao
indispensavel de um Terceiro entre 0 homem e suas representacdes. Num mundo onde esse
Terceiro deixa de existir, bem viu Dostoievski, tudo € permitido. O direito, na sua funcéo
dogmatica de regular a Iégica da proibicéo seria fundamental como técnica para humanizacgéo
da técnica (SUPIOT, 2007, p.49). Sem ele o0 homem se decompde perante a promessa de um
futuro sem tabus e sem limites, sem perceber que esse futuro também ndo o prevé enquanto
homem, mas como mero objeto a ser desmembrado e dissecado. Promete-se, com a
emancipacdo de todo limite a construcdo desse mundo ideal, de uma Republica de Anjos.
“Mas quem faz o anjo faz a fera!” (SUPIOT, 2007, p.48). Disso, Pascal sabia. Mas nds, ao
que parece, entramos em um vertiginoso processo de esquecimento e abandono dessa
verdade, como testemunham a infantilidade imperdoavel do novo ateismo de um Dawkins ou
a tanatofilia revoltante da arte de um Schwarzkogler. Sem limites, 0 homem se assemelha ao
rio que abandona suas margens, tornando-se algo devastador, mas nunca um rio. Mas, ao que

parece, ao contrario do rio, as chances de voltarmos as nossas margens sao muito pequenas.
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A RELACAO DO DIREITO AMBIENTAL COM A BIOETICA

THE RELATIONSHIP OF THE ENVIRONMENTAL LAW WITH THE BIOETHICS

Livia Rosa Franco®

Resumo: Considerando-se que a Bioética, dependendo do objeto ao qual é dirigida (homem
e/ou demais seres vivos), pode ser estudada tanto em sua teoria micro quanto na sua teoria
macro, constata-se que ora ela engloba o Direito Ambiental ora se distancia. Para isso, 0S
objetos materiais e os principios do Direito Ambiental e da Bioética serdo apreciados de
forma individualizada a fim de se averiguar a relagao entre ambos.

Palavras-chaves: Direito Ambiental. Bioética. Principios do Direito Ambiental. Principios da
Bioética.

Abstract: Considering that the Bioethics depending of its material object (human being and /
or other living beings) can be studied in different theories ( micro-macro theory), we can say,
in one hand, that there is a relation between Bioethics and Environmental Law, but, in other
hand, we can consider that Bioethics and Environmental Law are different. For this, we will
study their material objects and principles in order to ascertain the relationship between them.

Keywords: Environmental Law. Bioethics. Principles of Environmental Law. Principles of
Bioethics.
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1. Introducéo

Neste artigo faz-se a reflexdo sobre as principais teorias bioéticas com o intuito de
relaciona-las e/ou diferencia-las do Direito Ambiental. Para isso, analisa-se 0s principios da
bioética e os principios do direito ambiental. Mas antes disso comecar-se-a com uma

explanagdo do que se entende por Microbioética e Macrobioética.

2. Bioética: Macrobioética e Microbioética

O neologismo Bioética® foi utilizado, em 1970, pelo biélogo e oncologista, Van
Rensselaer Potter, pesquisador e professor no laboratério McArdle da Universidade de
Winsconsin nos Estados Unidos, no artigo Bioética: Ciéncia da Sobrevivéncia (Bioethics: the
Science of Survival).

Entretanto, somente se popularizou em 1971 com a publicacdo do seu livro Bioética: a
ponte para o futuro (Bioéthics: Bridge to the Future), que apareceu na midia pela primeira
vez em 19 de abril de 1971, no artigo publicado na revista Time intitulado Man into
superman: the promise and peril of the new genetics, no qual o livro de Potter foi citado. A
dedicatdria desse livro foi feita a Aldo Leopold, professor da mesma instituicdo, pioneiro na
pesquisa da ética ecoldgica.

A proposta de Potter (1971), neste primeiro momento de seu trabalho, era situar a
Bioética como a “ciéncia da sobrevivéncia humana”. O pesquisador a definiu como “a ponte
entre a ciéncia e as humanidades”, prop6s o termo Bioética como forma de enfatizar “os dois
componentes mais importantes para se atingir uma nova sabedoria, que € tdo
desesperadamente necessaria: conhecimento bioldgico e valores humanos”.

Para Potter, bio representava o conhecimento bioldgico; enquanto ética, o sistema de
valores humanos. A Bioética, diante das ameacas a vida humana e ao meio ambiente, seria
uma ponte entre o conhecimento cientifico e a preservacdo da vida no nosso planeta, entre as

ciéncias bioldgicas e a ética.

2 No artigo intitulado Bioética: das origens & prospeccéo de alguns desafios contemporaneos, Leo Pessini alerta
sobre a autoria do neologismo: “é importante registrar que existe um outro pesquisador que reivindica a
paternidade do termo bioética. E o obstetra holandés André Hellegers, da Universidade de Georgetown, em
Washington D.C., que seis meses apds a apari¢do do livro pioneiro de Potter, Bioethics: Bridge to the future,
utiliza esta expressdo no nome de um novo centro de estudos: Joseph and Rose Kennedy Institute of Human
reproduction and Bioethics.” (PESSINI, 2005, p. 308).
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Neste mesmo ano, André Hellegers, obstetra holandés, da Universidade de
Georgetown, empregou o termo na fundacdo de um instituto, entdo denominado Instituto
Joseph e Rose Kennedy para o Estudo da Reproducdo Humana e da Bioética (Joseph and
Rose Kennedy Institute for the Study of Human Reproduction and Bioethics). Posteriormente,
o termo Bioética foi retirado do nome deste instituto, cuja denominagdo atual € Instituto
Kennedy de Etica (Kennedy Institute of Ethics) e cuja criacdo vem sendo considerada de
extrema importancia para a expansdo da Bioeética, pois foi o primeiro Centro Nacional de
Pesquisa sobre Bioética como também o primeiro programa de p6s-graduacdo em Bioética do
mundo.

A abordagem da Bioética proposta por Hellegers foi muito diferente da de Potter.
Aquele abandonou o viés ambiental deste, tendo restringido a Bioética a ética aplicada ao
ambito da Medicina e das Ciéncias Biologicas. Para Hellegers, o termo deveria ser utilizado
apenas para se referir a ética da vida humana. Sua principal preocupacéo diante do avango das
Ciéncias Bioldgicas é com o ser humano e ao que ele se relaciona.

Segundo Pessini (2005), a Bioética no momento do seu nascimento tem uma dupla
paternidade e um duplo enfoque. De um lado, temos problemas de macrobioética, com
inspiracdo na perspectiva de Potter; de outro, problemas de microbioética ou bioética clinica,
baseada na visao de Hellegers®.

Outro marco importante foi a publicacdo da 12 edicdo da Enciclopédia de Bioética,
coordenada por Warren Reich®. Nesse trabalho, Bioética foi definida como “o estudo
sistematico da conduta humana no ambito das ciéncias da vida e da salde, enquanto esta
conduta é examinada a luz de valores e principios morais” que “abarca a ética médica, porém
ndo se limita a ela. A ética médica, em seu sentido tradicional, trata dos problemas
relacionados a valores que surgem da relacdo entre médico e paciente” (REICH, 1978 apud
PESSINI, 2005, p. 315). Assim, de acordo com essa definicdo, a Bioética constituiria um
conceito mais amplo que a deontologia profissional médica.

Na segunda edicdo, a Bioética foi definida por Reich (1995) como o estudo
sistematico das dimensdes morais — incluindo visdo moral, decisdes, conduta e politicas —, das
ciéncias da vida e atencdo a saude, utilizando uma variedade de metodologias éticas em um

cenario interdisciplinar.

% Varios autores afirmam que o sentido atribuido por Hellegers é o que tem prevalecido (FABRIZ, 2003, p. 74);
(HRYNIEWICZ; SAUWEN, 2008, p. 9).

‘o tedlogo catélico Warren Reich foi um dos colaboradores da fundacdo do Kennedy Institute of Ethics, editor
das duas primeiras edi¢bes da Enciclopédia de Bioética. Até agora foram publicadas trés edi¢cBes da
Encyclopedia of Bioethics (1978, 1995 e 2004). Mas a ultima delas teve Stephen Post como editor-chefe.
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Na dltima das edi¢des publicadas, Stephen Garrard Post, que foi indicado pelo proprio
Warren Reich para substitui-lo na chefia da 32 edi¢do, ndo altera a definicdo presente na
edicdo anterior. Para Post, a Bioética é considerada o exame moral interdisciplinar e ético das
dimensbes da conduta humana nas areas das ciéncias da vida e da saude (POST apud
PESSINI, 2005, p. 316).

Logo apbs a primeira publicacdo da Enciclopédia de Bioética, David Roy (1979),
diretor do Centro de Bioética da Universidade de Montreal, definiu Bioética como o estudo
interdisciplinar do conjunto “das condic¢des exigidas para uma administracdo responsavel da
vida humana, ou da pessoa humana, tendo em vista 0s progressos rapidos e complexos do
saber e das tecnologias biomédicas” (ROY, 1979, p. 59-75).

A concepcdo restritiva de autores como Warren Reich e David Roy, vinculados ao
Instituto Kennedy de Etica, relaciona a Bioética apenas as questdes referentes as ciéncias da
vida e a area da saude. Essa concepcao também foi adotada pela base de dados Bioethicsline,
servico de informac@es bibliograficas vinculado & Biblioteca Nacional de Medicina (National
Library of Medicine), localizado e mantido pela Universidade Georgetown, de Washington,
que definiu Bioética como “um ramo da ética aplicada que estuda as implicacGes de valor das
praticas e desenvolvimentos das ciéncias da vida e da medicina”. (BIOETHICS
TRESAURUS apud GOLDIN, 2005, p. 97-98)

As definigdes acima apresentadas foram criadas baseadas muito mais na microbioética
de Hellegers que na concep¢éo de Potter. Este pioneiro em Bioética, em 1998, prop0s trés
estagios na evolucdo de seu conceito de Bioética, que vao desde a criacdo do neologismo até a
defesa da Bioética como disciplina sistémica.

O primeiro estagio que se refere ao seu conceito original, proposto em 1970, foi
denominado “Bioética Ponte”, devido ao carater interdisciplinar que englobava os problemas
ambientais, o interesse ecologico pelo meio ambiente e a saude.

No segundo estagio, que ocorre a partir de 1988, denominado “Bioética Global”,
Potter atualiza seus primeiros estudos sobre Bioética, concedendo-lhe um carater mais
abrangente. Além disso, estende seu objeto a outras disciplinas e procura englobar todos os
aspectos relativos a vida, em busca de uma ética global.

O terceiro estagio, “Bioética Profunda”, iniciou-se em 1998. Potter objetivou com ele
resgatar sua reflexdo original, a fim de manter a proposta abrangente e humaniza-la na
perspectiva intercultural. Essa concepcao foi também defendida por André Comte-Sponville
(1997), para quem a Bioética surgiria da Etica e ndo da Biologia, tendo como objeto o

comportamento do homem perante seu semelhante, assim como perante toda a humanidade.
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Conforme acabo de ressaltar, ha davidas a respeito da autoria da primeira definicdo de
Bioética, pois ha quem defenda o pioneirismo de Potter, enquanto outros defendem o de
Hellegers. N&o se trata apenas de procurar uma autoria para o neologismo. Cumpre observar
que as definicdes e os enfoques apresentados sdo muito diferentes uns dos outros, mas mesmo
assim foram bastante importantes para o desenvolvimento da Bioética, pois a partir deles
outros conceitos foram elaborados.

Desde o final dos anos 90, as discussdes bioéticas ganham cada vez mais importancia
no cenario do mundo democratico, globalizado e informatizado, sobretudo por causa do
progresso tecnocientifico e biomedico. Varios autores criaram novas definicBes e enfoques
alternativos a Bioética. Hoje as defini¢des sdo diversas, provindas de varias partes do mundo.

Para se analisar os problemas que envolvem a Bioética foram fixados principios
basicos, que ndo possuem carater absoluto, nem hierarquia entre si, para orientar as tomadas

de decisoes.

3. Principios da Bioética

Ainda no inicio dos anos 70, foi criada pelo Congresso dos Estados Unidos, numa
reacdo institucional aos abusos cometidos nas pesquisas com os seres humanos durante o
nazismo, a Comissdo Nacional para a Protecdo dos Interesses Humanos de Biomédica e
Pesquisa Comportamental (National Commission for the Protection of Human Subjects of
Biomedical and Behavioral Research), que teve como proposta uma pesquisa e um estudo
completo que identificassem o0s principios éticos basicos que deveriam nortear a
experimentacdo em seres humanos nas Ciéncias do Comportamento e na Biomedicina.

O Congresso norte-americano também solicitou a elaboragdo, no prazo de quatro
meses, de um relatério sobre a pesquisa envolvendo fetos humanos. Os membros dessa
Comissdo deram atencdo primeiramente a essa solicitacdo e retomaram a pesquisa dos
principios éticos basicos somente apds sua conclusdo. (PESSINI, 2002, p.10).

Ap0s quatro anos de discussdo, em 1978 os doze membros da comissdo publicaram
um documento que ficou conhecido como Relatério Belmont (Belmont Report), no qual
foram estabelecidos como basicos trés principios: o respeito pelas pessoas (autonomia), a
beneficéncia e a justica.

A abordagem metodoldgica dos problemas envolvidos na pesquisa em seres humanos

com a publicacdo do Relatério de Belmont passa a ter um novo estilo ético. As questdes éticas
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sdo analisadas a partir desses trés principios com o0s procedimentos praticos deles
consequentes, ndo mais a partir da letra dos cddigos e juramentos.
Nesse sentido, Pessini lembra que para os membros da comissdo que publicaram o

Relatério de Belmont:

Os cddigos, ndo obstante sua utilidade, ndo eram operativos, pois “suas regras sao
freqlientemente inadequadas em casos de situagGes complexas”. Além disso, 0s
cédigos apontam para a utilizagdo de normas que em casos concretos podem
conflitar, resultando na pratica “dificeis de interpretar e de aplicar”. E claro que a
comissdo dispunha de documentos, tais como o Codigo de Nuremberg (1947) e a
Declaracdo de Helsinque (1964), entre outros, mas considerou o caminho apontado
pelos cédigos e declaracdes de dificil operacionalizagdo. (PESSINI, 2002, p. 10).

Portanto, essa comissdo identificou trés principios éticos mais globais, quais sejam a
autonomia, a justica e a beneficéncia®, considerando-os base sobre a qual deveriam ser
formuladas, criticadas e interpretadas as demais regras especificas. (PESSINI, 2002, p 10).

A esses trés grupos de principios, Beauchamp e Childress acrescentaram o principio
da ndo-maleficéncia, isto €, um grupo de normas para proporcionar beneficios contra riscos e
custos. Para esses pesquisadores, 0 respeito a autonomia seria uma norma sobre o respeito as
decisbes das pessoas; enquanto a ndo-maleficéncia, uma norma que previne que se provoque
dano; e por altimo a justica, um grupo de normas para distribuicdo justa. (BEAUCHAMP E
CHILDRESS, 2002, p. 56).

Ap0s a analise do objeto material da Bioética sera apresentado os principios do direito

ambiental, que na perspectiva da microbioética, séo diferentes dos que foram apresentados.

4. Objeto Material da Bioética

A Bioética ora ¢é considerada disciplina e area de conhecimento, ora como processo
caracterizado por analisar a implicacdo dos avancos cientificos na vida humana. Entretanto,
alguns autores defendem que sua abrangéncia é ampliada a qualquer forma de vida animal ou
vegetal, compreendendo todo 0 meio ambiente.

Toda disciplina autdnoma possui um objeto material e um objeto formal que:

normalmente sdo considerados “objetos do conhecimento” (objecta scientiac). O
objeto formal (objecta acceptum) é aquele que se alcanca diretamente e
essencialmente (ou naturalmente) pelo “poder” e pelo “ato”. Por meio do objeto

> O principio da beneficéncia visa a promover o bem em relagdo ao paciente ou & sociedade. O principio da
autonomia diz respeito a autodeterminacdo humana, fundamentando a alianga entre médico, paciente e o
consentimento a tratamentos. O principio de justica relaciona-se a justa distribuicdo dos beneficios dos servicos
de saude, resumindo-se na obrigacdo de igualdade de tratamento, respeitadas as diferencas de situacdes clinicas e
a proporcionalidade das intervencdes.
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formal se alcanca o objeto material (materialiter acceptum), que é simplesmente o
termo para o qual se aponta o “poder” ou “ato” do conhecimento por meio do objeto
formal (FERRATER MORA, 2004, p. 2129-2130).

A diferenca entre ambos se fundamenta na diferenca entre o conhecimento engquanto
conhecido e o objeto do conhecimento que, em algumas situacdes, também pode ser
denominado de sujeito. A partir de Kant, o termo “objetivo” passa a designar o que néo reside
meramente no sujeito. Assim, 0 objeto é equiparado a realidade objetiva que pode ser
declarada cognoscivel, em contraposi¢cdo ao sujeito, que visto “de fora” € um objeto, mas
visto “de dentro” é o que conhece. Desse ponto de vista, na distingdo mencionada, o objeto
material é o que € conhecido; e o objeto formal, o que se apreende primariamente no objeto
formal (FERRATER MORA, 2004, p. 2130).

No caso da Bioetica, o objeto material diz respeito a qual contetdo a preocupacgéo
Bioética se dirige; enquanto o segundo, ao modelo explicativo a ser adotado, a tomada de
decisdo em caso de conflito. Apesar da identificacdo desses objetos ser um grande problema,
neste artigo serdo expostas apenas as principais possibilidades de objetos.

Por um lado, no que diz respeito ao enfoque, percebem-se também duas tendéncias:
uma mais pragmatica, que vé a Bioética como um conjunto de canones para solucdo de
problemas praticos; enquanto outra, mais tedrica, entende-a como ciéncia.

Por outro lado, no que diz respeito a amplitude do objeto material, ha duas tendéncias:
uma que tende a amplia-lo e outra que tende a restringi-lo. A primeira delas entende que a
Bioética deve abordar todas as questbes ligadas ao meio ambiente, enquanto a segunda
restringe a abordagem as questdes ligadas a vida humana, deixando para a Etica ambiental os
problemas que ndo dizem respeito ao homem.

E a partir da concepgio de objeto material adotado que se diferencia ou associa 0
Direito Ambiental a Bioética. Ao se considerar o objeto material na perspectiva ampla, como
0 da Macrobioética, ndo ha distincdo entre a Bioética e o Direito Ambiental, nem entre os
seus principios, pois ambos englobam todas as questdes voltadas ao meio ambiente.

Por outro lado, na perspectiva da Microbioética o objeto da Bioética restringe-se as
questdes humanas, os principios norteadores para a solugdo de casos concretos serdo: a
autonomia, a justica, a beneficéncia e a ndo maleficéncia. O Direito Ambiental, como
autdbnomo e distinto da Bioética, possuird como objeto material 0 meio ambiente e principios

proprios, que abaixo serdo mencionados.
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5. Principios do Direito Ambiental

O conteudo dos principios do Direito Ambiental encontrados no ordenamento juridico
brasileiro é diferente do conteddo dos principios da Bioética, razdo pela qual ambos néo se
confundem. Os principios fundamentais do Direito Ambiental podem ser extraidos da
Constituicdo Federal de 1988, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei Federal
6.938/81), das Constituicbes Estaduais e das Declaracdes da ONU sobre 0 meio ambiente.

O estudo de cada um desses principios sera tema de outro trabalho, aqui se pretende
apenas apresentar as suas idéias, a partir do referencial tedrico de autores como Paulo Afonso
Leme Machado e Celso Anténio Pacheco Fiorillo. Em sintese, os principios do Direito
Ambiental ressaltam a supremacia do interesse publico sobre os interesses particulares na
protecdo do meio ambiente, que € considerado de natureza indisponivel; a intervencao
obrigatoria do Estado, associada a participacdo direta da coletividade; a problematica
ambiental como integrante do processo de desenvolvimento brasileiro; a funcdo socio-
ambiental da propriedade; o desenvolvimento sustentavel; a prevencao, a precaucdo e a defesa
do meio ambiente; a responsabilizacdo do poluidor nas esferas civil, penal e administrativa; a
responsabilidade intergeracional; o respeito ao patriménio cultural e aos interesses das
comunidades tradicionais; o ideal de cooperacdo internacional; a internalizacdo das
externalidades negativas no custo de producéo; a necessidade de proporcionar publicidade e
educacdo ambiental aos cidadaos de um Estado Democrético de Direito.

A partir da leitura das idéias que os principios ambientais trazem, percebe-se que eles
ndo estdo dirigidos a Bioética na sua perspectiva Micro. O objeto material do Direito
Ambiental é o meio ambiente como um todo e sua preocupacédo se dirige a vida em todas as
suas formas. Portanto, ndo pode ser confundido com a Microbioética cuja reflexdo é mais

restritiva, isto €, entorno apenas da vida humana.

6.Conclusdo

O estudo da Bioetica pode ser feito a partir de duas perspectivas, a primeira é
conhecida como microbioética, pois 0 seu objeto material ¢ mais restrito, sendo a sua
preocupacao voltada apenas a vida humana, j& a segunda estende seu objeto material aos
demais seres vivos sendo, por isso, denominada macrobioética.

Como jéa dito, a microbioética possui objeto material e principios proprios, que nao se

confundem com os do Direito Ambiental. Assim, a luz dessa teoria o Direito Ambiental e a
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Bioética ndo se confundem, sendo que esta Ultima se caracterizaria pela visdo antropocéntrica,
que se relaciona aquele apenas no que diz respeito a prote¢do da vida humana.

Por outro lado, a partir da Macrobioética se pode defender que a Bioética esta
relacionada diretamente ao Direito Ambiental, inclusive o englobando, pois ambos possuem o
mesmo objeto material, isto é todos os seres vivos. Aqui a visdo antropocéntrica ndo se
sobrepde a biocéntrica. Os seres humanos como 0s demais seres vivos devem ser protegidos e
preservados. Portanto, nessa visdo os principios do Direito Ambiental e os da Bioética

deveriam ser aplicados cumulativamente.
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Resumo: O presente artigo intenta apresentar um problema, sempre mais recorrente na
sociedade contemporanea: as intervencdes biotecnologicas e seu sentido para a visdo de
homem e da ética. Neste contexto, o campo de reflexdo ética, que implica na indagacéo sobre
a “vida correta”, parece se renovar, indo de encontro a uma fundante reflexdo antropoldgica.
Em suma, oferecer resposta para 0 que seja a vida correta, em tempos poOs-metafisicos,
implica ndo mais em reconhecer fundamentos normativos postos, situados fora das
possibilidades de deciséo do homem, implicando numa normatividade de seguimento de
paradigmas. E nosso prop6sito fomentar o debate sobre as interferéncias que as biotecnologias
e as praticas delas decorrentes podem significar para uma autocompreensao livre do humano.

Palavras-chaves: antropologia, biotecnologia, liberdade, ética, engenharia genética.

Resumen: El texto intenta presentar un problema, siempre recurrente en la sociedad
contemporanea: las intervenciones biotecnoldgicas y su significado para la vision del hombre
y de la ética. En este contexto, el campo de la reflexion ética, lo que implica la pregunta sobre
la "buena vida", parece renovarse por si misma, en direccion de una reflexion antropologica
fundamental. En definitivo, ofrecer la respuesta a eso implica que no hay mas que reconocer
fundamentos normativos fuera del alcance de la decision del hombre, lo que pudiera implicar
una normativa de seguimiento de paradigmas. Nuestro propdsito es estimular el debate sobre
la influencia que la biotecnologia y de las practicas derivadas para decir como pueden
significar para un ser humano libre

Palabras claves: antropologia, la biotecnologia, libertad, ética, ingenieria genética.
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1. Ponto de partida: identificacdo de uma antropologia subjacente.

No contexto da filosofia contemporanea, no que diz respeito as crescentes
possibilidades biotecnologicas de intervencdo no patriménio humano-natural, como em tantos
outros casos, a0 homem interrogante apresenta-se a via de construgdo dos fundamentos de sua
prépria resposta. Isto é, aqui, como alhures, ndo mais se assentam os fundamentos fora da
possibilidade humana de responder por si, sem paradigmas supra humanos justificadores,
ainda que as respostas possam ser pensadas, exatamente, em oposicao a tais fundamentos, em
um movimento de desconstrucao.

Entdo, em nosso tempo, neste contexto, os desafios se agigantam e relevantes questdes
éticas sao dirigidas ao homem: ¢ livre a intervengdo genética, que justificaria uma espécie de
“compra no supermercado genético”, para atender a nossos atuais padrdes de gosto? E
compativel com a dignidade humana a decisdo de controlar a viabilidade dos nascimentos,
uma espécie de definicdo prévia do valor da vida? Seria a intervencdo genética, em Ultima
instancia, um controle antecipado da liberdade, predispondo geneticamente 0s organismos
para a realizacdo de determinados fins? E quanto aos fins terapéuticos, seriam possiveis sem
resultarem na tentacdo da programacéo da especie?

Com a evolucdo das técnicas e a aplicacdo destas ao campo genético, assiste-se ao
declinio do homem natural, fato que comporta desafios éticos, colocando em evidéncia a
necessidade de uma discussdo antropoldgica de fundo. O ndo é mero objeto entre outros
tantos. Ao optar por usar seus conhecimentos e técnicas em determinada direcdo, de algum
modo, aponta para si mesmo, realizando em suas praticas uma visdao de homem que ele
mesmo sustenta, ou que permanece nas entrelinhas do uso préatico de seu aparato de saber. Por
isto mesmo, faze-se necessaria uma reflexdo antropoldgica, que evidencie as consequéncias
dos atos de intervencao genética.

E fato que oferecer resposta a indagacbes como estas acima mencionadas supde, em
linha de continuidade, a adog&o de um sentido para o ser homem. As indagac¢des ndo cessam.
O estatuto da liberdade ou arbitrio humano seria atingido pelo conhecimento de suas origens
programadas? Ao responder, estara sempre de novo em jogo a compreensdo do sujeito
humano como ser de natureza.

As direcGes a adotar, seja no sentido de se admitirem as intervenc@es genéticas, como

hipdteses cientificamente naturais; seja no sentido de evitd-las, como intervenientes
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indesejaveis, ja que a natureza traria em si seu préprio destino, em tudo e por tudo, apontam
para uma resposta antropologicamente fundada e fundante de uma normatividade ética.

Ao responder pela normatividade, pelas ideais direcGes de suas acGes, 0 homem da
sobre si mesmo uma resposta, como pressuposto. Assim, como defendem alguns, parecer
haver necessidade de uma retomada moral das perspectivas cientificas em relagdo ao homem,
perquirindo sobre os espagos da liberdade para a autocompreensdo do humano.

Enfim, ha uma antropologia subjacente a toda resposta, contraria ou favoravel, a

possibilidade de intervencao genética, este um ponto de partida que ndo pode ser ignorado.

2. Construgdo histdrica da visédo de homem e a questdo de uma antropologia poés-

humanista.

No decorrer da historia da filosofia, desde o periodo Classico até o final da Idade
Média, o homem se pautou pela adocdo de uma perspectiva metafisica, sobremaneira
orientadora de sua vivéncia ética.

Com o declinio do pensamento medievo e 0 advento do pensamento moderno, novos
rumos anunciaram-se. O homem j& ndo mais sera compreendido em uma perspectiva
metafisica, ou seja, seguindo um paradigma teleoldgico transcendente, ao menos. Novos
horizontes sdo tracados, partindo-se agora de perspectivas racionalistas e empiristas, que
desembocaram num cientificismo. Portanto, seguindo estas dire¢fes histdricas, a visdo
antropologica que se construiu foi a de um homo faber, ndo sendo este concebido, como
antes, como homo imago Dei.

Deste entdo, com a derrocada do pensamento metafisico e com o alvorecer do
pensamento cientifico, o sentido do homem se fixou na imanéncia, ndo na transcendéncia,
entendido este como fundamento externo e regulador. Ente novo sentido de imanéncia,
encontra seu apice na afirmacao cartesiana: “penso, logo existo”.

A razdo técnica, instrumental, em tempos mais recentes, propiciou avangos cientificos
absurdamente velozes. O homem se vé, cada vez mais, com possibilidades de dominio da
natureza, de sua propria natureza, inclusive. Com o projeto racionalizante, na modernidade,
como afirmam Adorno e Horkheimer, a razéo se voltou para o assenhoramento da natureza
“perseguindo sempre o0 objetivo de livrar os homens do medo e de investi-los na posicdo de
senhores” (ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 19).
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Movido por este espirito de dominagdo, inevitdvel que o homem viesse a perceber que
poderia também reverter o dominio técnico da natureza em direcdo a si proprio e ao outro.
Assim, com as grandes descobertas cientificas e, dentre elas o surgimento das biotecnologias,
0 homem se afirma como construtor — inventor em sentido estrito - da aventura humana do
existir.

Em razdo desta expectativa de intervencgdo radicalmente transformadora da natureza, é
possivel falar de uma era pos-humanista, ou seja, a intervencao biotecnoldgica, como proposta
de transformacéo da natureza humana, tem forcado, sempre mais, os limites bioldgicos, éticos
e de autocompreensdo do homem, apontando para uma trans-humanidade futura.

Esta perspectiva pés-humanista poderia comparecer como objetivo das intervencbes
biotecnoldgicas acdes muito variadas: como retardar o processo de envelhecimento, modificar
0 genoma humano a partir do DGPI (diagnostico genético de pré-implantacdo) e até mesmo a
prépria clonagem. Ou seja, tais acdes podem ter fins diversos e, como tal, tocam o campo da
investigacdo ética. Podem até, j& que possiveis as intervencGes técnicas, serem motivadas por
uma espécie de re-engenharia da genética humana, podendo resultar na criacdo bioldgica de
homens superiores, ou pelo menos geneticamente modificados, com esta finalidade. Podem

ser sentidos de longe os riscos destes empreendimentos e manipulagdes.

3. Desafios para a autocompreenséao livre.

Em razdo da percepcdo destes riscos que anunciamos, para alguns, urge renovar a
concepcao de homem em nosso tempo, restituindo-lhe a possibilidade de ser si mesmo, de
forma originariamente livre, sem que tenha como destino suportar, escolhas feitas por outros,
antes mesmo de seu nascer.

Pois, o destino do homem, quando ja pautado por outrem, por escolhas alheias, antes
gue suas, comporta problemas intricados. Por isto, seria licito perquirir até que ponto as
propostas de modificacdo genética sdo aceitaveis, em um contexto de auto-escolha humana
livre, via para a realizacdo digna do homem. Neste sentido, é valida a licdo de Habermas,

quando afirma:

Na medida em que um individuo toma, no lugar do outro, uma decisdo irreversivel,
interferindo profundamente na constituicdo organica do segundo, a simetria da
responsabilidade, em principio existente entre pessoas livres e iguais, torna-se
limitada. (Habermas, p.20, 2004)

Ou seja, como seres dotados de liberdade, talvez ndo devéssemos admitir que nos

fossem dados poderes de intervir numa futura vida que, neste caso, se vier a nascer, nascera
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do modo como o sujeito interveniente e dirigente desejou e, para cumprir suas finalidades,
interferiu no desenvolvimento genético. Melhor seria admitir que, para a autocompreensao
livre, saber-se dirigido geneticamente, poderd implicar em prejuizos de monta. Isto é, ndo é
somente o fato de ser possivel que legitimaria a intervencdo biotecnologica, antes seria
preciso decidir sobre esta deciséo de interferir no complexo humano natural.

Poderiamos chegar ainda a extremos mais intoleraveis, ou seja, pautarmos “uma
deciséo sobre a existéncia ou a ndo existéncia se conforme o critério da esséncia potencial”
(HABERMAS, p.43, 2004). Neste caso, a futura vida ndo vira naturalmente, mas sera uma
vida fabricada, produzida e dirigida por expedientes técnicos. Sendo assim, justo afirmar, com
Habermas:

Hoje, precisamos nos perguntar se eventualmente as geracBes futuras vdo se
conformar com o fato de ndo mais se conceberem como autores Unicos de suas vidas
— e também de nao serem mais responsabilizados como tal (HABERMAS, p.93,
2004).

De fato, diante das cada vez maiores possibilidades de alteracdo do genoma humano,
abertas pelas praticas de engenharia genética, resta ao homem decidir seu destino e o destino
dos sujeitos vindouros como seres naturais, de um modo totalmente peculiar. Modo que pode
corresponder a uma decis@o hoje aceitavel mas que, ja no presente ou no futuro, podera se
mostrar como arbitraria pratica diretiva do patrimoénio natural, para atender a fins aos quais a
humanidade ndo mais se submeteria. A escolha de hoje, pode ndo ser a melhor escolha de
amanhd. No entanto, como proceder se esta escolha ja é irreversivel ab initio.

Por isto, as contemporéneas tecnologias, se trazidas ao ambito da modificacéo
genética humana, comportam desafios éticos e, como pano de fundo, renovam a discussao
sobre 0 homem e seu estatuto fisico-genético.

Se as intervengdes ndo forem irreversiveis, o0 homem do futuro poderia envidar
esforcos na tentativa de reverter os efeitos de escolhas alheias, intervenientes em seu
patrimonio genético. Mas ja ndo seria isto um enredamento da liberdade? Enfim, reverter uma
escolha alheia, anterior e fundante, primordial, ndo seria j& uma contestacdo desnecesséria,
implicando em um esfor¢o que poderia ser despendido para atender a outras e mais livres
necessidades?

Neste contexto, comparece, sem rodeios, uma direcdo ética da conduta a ser, com

antecedéncia, contemplada, como sugere Habermas:

Certamente, somos obrigados a fazer o possivel para proteger os outros do
sofrimento. Devemos ajudar o préximo e fazer de tudo para melhorar suas condi¢Ges
de vida. Mas, ndo nos € permitido — segundo 0 modo como representamos a vida
futura dessas pessoas — estabelecer 0s espagos que mais tarde poderdo utilizar para
dar uma forma ética a sua vida. Nosso espirito finito ndo dispde (mesmo no melhor
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dos casos) do saber prognostico, que seria necessario para avaliar as conseqliéncias
das intervencOes genéticas no contexto da futura histéria de vida de outra pessoa.
(HABERMAS, p.121, 2004)

Portanto, percebe-se que nem toda possibilidade biotecnologica implica em beneficios
para a humanidade, pois “o desenvolvimento da biotecnologia moderna veio a possibilitar
intervencbes de um tipo completamente novo, que pode afetar significativamente a
autocompreensdo normativa da espécie como um todo” (FELDHAUS, p.310, 2005). Por isso,
permanece a convicc¢do de que seria preciso adotar direcdes antropologicamente fundadas e
fundantes de uma normatividade ética.

Tendo em vista todas as discussdes até agora apresentadas acerca das modificagdes
genéticas, vé-se que elas tocam a autocompreensdo do sujeito. Desnecessario apontar o
sentido e o valor de uma tal compreenséo de si, no evolver da construcéo de direcdes da vida.
E fato que as interferéncias biotecnolégicas no patrimdnio humano-natural, ao menos
potencialmente, podera ferir de morte sua dignidade de sujeito e sua forma livre e ideal de ser.
E também fato que a projecdo desta aferida dignidade e forma ideal de se realizar ndo deixa
de ser uma indicacdo que parte de uma sua compreensdo hodierna. Eis porque, a
autocompreensdo permanece sendo decisiva para a construcao de si.

Nesta dire¢cdo, Habermas evoca um conceito pds-metafisico, com apoio no
pensamento de Kierkegaard, do poder ser si mesmo, para fundamentar a necessidade, sempre

existente, de uma reflexdo ética sobre o sujeito.

Toda a atencdo se destina sobretudo a estrutura do poder ser si mesmo, ou seja, a
forma de uma autorreflexdo ética e a uma escolha de si mesmo, determinada pelo
interesse infindavel em que o projeto de vida tenha éxito. De maneira autocritica, 0
individuo apropria-se de seu passa histérico, efetivamente encontrado e
concretamente rememorado, tendo em vista as possibilidades de acdes futuras.
Somente assim ele faz de si uma pessoa insubstituivel e um individuo inconfundivel
(...). Por meio de uma avaliagdo moralmente escrupulosa e de uma apropriacao
criticamente sondada da histéria de vida efetivamente encontrada, ele se constitui
como a pessoa que ele ao mesmo tempo é e gostaria de ser (HABERMAS, 2004, p.
10-11).

Tais necessidades éticas também comparecem na esfera publica®, devendo haver sobre

elas decisdo politica. Mas, neste caso, vé-se que é inegavel a dificuldade, em razdo das

* No ambiente do pensamento habermasiano, a esfera publica diz respeito & descricdo do espaco comunicativo
entre a esfera civil privada e o Estado. Ela é caracterizada pelo acesso livre, universal, desimpedido do publico,
pela publicidade e, com isso, pela possibilidade da critica ao Estado autoritario e da autodecisdo autbnoma do
cidaddo. Enquanto esfera publica cidadd, ela é produto do iluminismo e do antigo capitalismo de pequena escala
e de concorréncia. Ela sucumbiu sob as condicGes de sujeicdo a l6gica do poder econdmico e da substituicéo
politica de publicidade. Ela ndo é nenhuma instituicdo ou organizacdo, mas se preocupa, com 0 mundo na vida
do todo, por meio no agir comunicativo, de forma, em geral, compreensivel, ou seja, numa orientacdo leiga. Sua
qualidade democratica avaliavel em termos procedimentais, a saber, quédo livre, igual e aberto é o0 acesso as
expressdes publicas de opinido e qudo racional é o nivel de trato do problema. Ela ndo deve ser confundida com
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diferentes e pluralistas concepgdes ideoldgicas que tendem, as vezes, a conduzir os debates
pela via de adesdo a interesses financeiros. Por isso, em tal discussdo faz-se necessaria uma

diferenciacéo entre dignidade humana e dignidade da vida humana. Vejamos:

A dignidade humana representa uma condi¢do moral ou juridica que marca as
relacBes entre sujeitos portadores de direitos e deveres, mutuamente imputaveis e
circunscrito a um mesmo contexto normativo. A dignidade humana faz, portanto,
sentido na contingéncia dos acordos estabelecidos no interior de uma comunidade
composta por seres morais dotados de relagdes simétricas e responsaveis, ou seja,
dentro de formas concretas de vida coletiva. A dignidade da vida humana, por seu
lado, transbordam os limites das praticas morais acordadas e remontam tanto a
estagios pré-pessoais, em que os individuos estdo ainda em formacdo, quanto a
condi¢cBes em que a vida se esvaiu. A vida humana antecede a construgdo dos
contextos morais de interacéo e solicita uma concepgdo de dignidade propria, mais
abrangente e menos especifica que o termo definido como dignidade humana.
(THALES, p.13, 2005).

Diante disso, podemos nos questionar, qual dignidade deve ser preservada? Por isso, é
qgue Habermas propde uma “moralizacdo da natureza humana” no sentido da auto-afirmagéo
de uma autocompreensdo ética da espécie, da qual depende o fato de ainda continuarmos a
nos compreender como 0s Unicos autores de nossa historia de vida e podermos nos

compreender como pessoas autbnomas. (SALVETTI, p.84, 2008).

4. Questdes que permanecem relevantes.

Como abertura de futuros horizontes da investigacdo, indicamos alguns movimentos
das que podem nascer das reflexfes que ja apresentamos.

Se, de um lado, é fato que 0 homem néo se reduz a seu patriménio fisico-natural, ndo é
menos verdade que, de outro lado, uma interferéncia diretiva na origem deste patriménio
comportaria riscos para a autocompreensdo humana, enquanto projeto de ser si mesmo, que se
rege na sua historia e que deve se responsabilizar por atos que lhe podem ser imputados.

Como compreendera a si mesmo alguém que tenha se descoberto fruto de escolhas
diretivas alheias? Haveria uma causalidade imputavel a estas escolhas realizadas antes mesmo
de qualquer atencdo livre para 0 homem que agora se compreende? O que estaria permitido
admitir como obra do homem que teve alterado seu patrimonio genético natural? Enfim, a
liberdade, compreendida com capacidade de autodeterminacgdo, estaria comprometida? Em
caso negativo, como compreender o esforco de superacdo as vezes exigivel para superar 0S

limites impostos pelas escolhas alheias originarias? Se, de um lado, ndo se quer defender uma

os resultados de pesquisas de opinido, pois ela ndo pode ser apurada individualmente e se expressar
privadamente, mas s6 num interior de uma praxis comunicacional em comum. (SCHAFER, p.175, 2009)
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determinacdo genético-existencial, de outro é temerario admitir que ndo exista qualquer
influéncia de escolhas diretivas prévias, e alheias, antes mesmo que possa se formar a
autocompreensdo do sujeito geneticamente modificado.

Uma interferéncia biotecnologica modificadora, na origem, poderia comportar uma
tensdo entre 0 que o homem seria, se livre desta modificagéo, e aquilo em que se transformou,
justamente para lidar com as dire¢cdes criadas pelas modificagcdes. Posto que as decisOes
modificadoras ndo tivessem origem no sujeito que se autocompreende, sendo resultantes de
vontade alheia a sua, mais um limite extremo se coloca ao sempre complexo desafio da
autocompreensdo: lidar com um acaso, ndo como desconhecimento de causas, mas como
causalidade dirigida. Neste caso, talvez melhor dizer, ndo acaso, mas acaso dirigido. Muito
embora possa parecer contraditoria esta idéia € o que se tem, um tragico evento de escolha,
que para outro, sobre aquele a quem compete suportar as decorréncias da escolha, comparece
COMO um acaso.

Nao se trata de demonizar as formas biogenéticas interventivas. Trata-se de recolocar,
filosoficamente, também nestes caso, 0 sempre renovado problema da liberdade: tendo que
contemplar agora um acaso limitador, desta feita dirigido por terceiros e, finalmente, procurar
indagar como podera uma tal compreensdo conviver com a ansia pelos projetos humanos
livres.

Em suma, havera um momento em que a violéncia interventiva no patriménio genético
deverd acertar as contas com a liberdade humana originaria. Pensar a concepc¢édo antropoldgica
que poderia comparecer, explicita ou implicitamente, em cada resposta, € uma tarefa que
precisamos continuar a investigar. E tarefa futura. Por ora, estamos convictos de que havera

sempre uma resposta antropologicamente fundada para a questao dos usos das biotecnologias.
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Resumo: O presente estudo trata da criacdo, no direito brasileiro, da empresa individual de
responsabilidade limitada, com a denominacdo de EIRELI. Também aponta os beneficios da
Lei 12441/2011 e faz apontamentos a respeito do patrimoénio e da personalidade da nova
espécie de pessoa juridica.

Palavras-chave: Direito de empresa — Empresa individual — Responsabilidade Limitada —
EIRELI - Pessoa Juridica.

Abstract: This review deals with the creation, under Brazilian law, of the individual company
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1. Introducéo

O objetivo do presente trabalho € discorrer, de maneira sucinta, acerca da nova espécie
de pessoa juridica de direito publico criada pela Lei n® 12.441, de 11 de Julho de 2011, qual
seja a empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI.

Para tanto, iniciamos o artigo pontuando as espécies de empresarios e informando a
impossibilidade de o empresario individual limitar sua responsabilidade pelas obrigacdes
decorrente da empresa na sistematica vigente até a aprovacao da referida lei.

Em seguida, analisamos alguns aspectos da Lei da EIRELI, notadamente seus avangos
na diminuicao de assimetria de riscos assumidos pelos empresarios individuais e coletivos, na
diminuicdo de distorcdes entre o direito societario posto e as praticas de fato e na
modernizacéo das relagcdes empresariais.

Ainda analisamos a lei apontando aspectos relativos ao patrimdnio da empresa
individual de responsabilidade limitada, comparando-o com o0s institutos do patriménio de
afetacdo e de fundacgdo, para concluir com a andlise da personalidade juridica dessa nova

espécie de pessoa juridica.

2. As espécies de empreséarios existentes no ordenamento juridico empresarial

O Cadigo Civil (BRASIL. Lei n° 10.406, 2002, artigo 966) conceitua empresario
como aquele que exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a producéo
ou a circulacdo de bens ou de servigos sem, no entanto, diferenciar quem exerce tal atividade
econdmica — ou empresa — individualmente ou nao.

A doutrina € pacifica no sentido de admitir a pratica da atividade empresaria pelo
individuo sozinho ou em sociedade. André Luiz Santa Cruz Ramos ensina:

Portanto, temos que o empresario pode ser um empresario individual® (pessoa fisica
que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada) ou uma sociedade

empresaria? (pessoa juridica constituida sob a forma de sociedade cujo objeto social
¢ a exploracdo de uma atividade econdmica organizada). (RAMQOS, 2012, p. 38)

O ordenamento juridico empresarial brasileiro admite, portanto, que a atividade de

empresa pode ser exercida tanto por empresarios individuais quanto em sociedade.

! Destaque original.
2 Destaque original.
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Num segundo plano, é importante salientar que nas sociedades empresarias existe a
possibilidade de limitacdo das responsabilidades de seus socios ou acionistas em face das
obrigacdes sociais.

Vale dizer que aos sujeitos de direito — sejam pessoas naturais ou juridicas — que se
reinem em uma sociedade empresaria para que esta explore atividade de empresa é facultado
limitar as parcelas de seus respectivos patrimdnios a serem empregadas nesta atividade e,
conseqiientemente, nela arriscadas.

Apesar de haver pontuais restricdes legais a escolha do tipo societario — como, por
exemplo, a exigéncia de que as instituicdes financeiras sejam sempre sociedades empresarias
estabelecidas como Sociedades Andnimas, hipdtese em que seus acionistas obrigatoriamente
tém responsabilidade limitada pelas obrigacdes sociais — regra geral a decisdo de limitar ou
ndo o dever de cada sOcio ou acionista de responder com seu patriménio pessoal pelas
obrigagdes sociais decorre de simples escolha do tipo societario sob o qual se constituira a
sociedade empresaria.

E essa escolha é livre.

Se a opcdo for constituir uma sociedade em que a responsabilidade de cada socio pelas
obrigagdes sociais € limitada a parcela de capital investido, como uma Sociedade Limitada
(BRASIL. Lei n® 10.406, 2002, artigos 1052 a 1087) ou uma Sociedade Andnima (BRASIL,
Lei n° 6.404, 1976), ndo h& vedacéo legal.

Caso os socios optem por constituir uma sociedade em que alguns deles respondam
limitada e outros ilimitadamente pelas obrigacGes sociais, como uma Sociedade em
Comandita Simples (BRASIL. Lei n® 10.406, 2002, artigos 1045 a 1051), o ordenamento
juridico brasileiro também ndo impde severas vedacOes. Da mesma forma que ndo ha
impedimento a constituicdo de sociedade em que os socios respondam ilimitadamente pelas
obrigacdes sociais, como nas Sociedades em Nome Coletivo (BRASIL. Lei n° 10.406, 2002,
artigos 1039 a 1044).

No entanto, se 0 candidato a empresario optar por exercer a atividade de empresa
individualmente, ndo havia opc¢éo: salvo excepcionais situagdes em que até o efetivo exercicio
de empresa € questionado — como na Sociedade Subsidiaria Integral (BRASIL, Lei n° 6.404,
1976, artigos 251 a 253) que ndo exerce efetivamente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos — o empresario individual respondia
ilimitadamente com seus bens para solver as obrigacdes de sua atividade empresarial.

Tal situacéo foi alterada pela lei que permitiu a constituicdo de empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI (BRASIL, Lei n°®12.441, 2011).
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E a respeito desta lei que trata este artigo.

E, apenas para delimitacdo do tema, vale informar que apesar da lei admitir formas de
constituicdo originaria e derivada da empresa individual de responsabilidade limitada — que
pode vir ao mundo por declaracdo de vontade de seu constituinte ou por transformacéo de
uma sociedade empresaria ou do registro do empresario individual em EIRELI — nos
limitaremos no presente trabalho a tratar da forma originaria de criacdo, eis que o enfoque

dado ao tema proposto independe da maneira adotada para a criagdo dessa pessoa juridica.

3. A Lein®12.441, de 11 de Julho de 2011 e seus avangos

A Lei n°® 12.441, de 11 de Julho de 2011, que permitiu a constituicdo de empresa
individual de responsabilidade limitada, traz diversos avancos. Dentre eles podemos destacar
pelo menos trés.

Primeiramente, a nova lei tem o condao de buscar eliminar a sensivel assimetria dos
riscos do empreendimento admitidos pelos empresarios individuais em relacdo aos riscos
admitidos pelo empresario coletivo.

Isto porque se a atividade empresaria é explorada através de uma sociedade, aos seus
sOcios ou acionistas é franqueado o direito de escolher o tipo societario e, por consequéncia, a
extensdo de suas responsabilidades pelas obrigacdes sociais; ao passo que ao empresario que
exerce a atividade pessoalmente tal opcao inexiste. Tal situacao acarreta desequilibrio latente,
assim explicado por Maria Antonieta Lynch:

A disparidade latente existente entre o empresario individual que se encontra numa
posicdo de desvantagem em relacdo ao empresario coletivo que, associado sob
quaisquer das formas sociais com responsabilidade limitada, pode manter incélume
seu patriménio pessoal, ndo obstante os riscos da atividade de ambos serem

similares, € um justo e fundado argumento para a utilizacdo de um mecanismo
diferenciado por parte do empresario unipessoal (LYNCH, 2010, P. 136)

Também visa eliminar a distorcdo entre a realidade e direito, recorrentemente
verificada nos orgaos de registro empresarial nacionais, onde pululam pequenas sociedades
empresarias em que um dos socios possui quase a totalidade do capital social, respondendo
pela administracdo da atividade, e outro socio, notadamente minoritario, participa tdo-somente

para conferir o carater de coletivo a esta®.

® S30 sociedades empresérias, a maioria das vezes constituidas por apenas duas pessoas naturais como
Sociedades Limitadas, em que um dos socios, majoritario, é responsavel por toda atividade da pessoa juridica,
enquanto o outro s6cio, minoritario, praticamente ndo age. A este s6cio ndo participante a doutrina da 0 nome de
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corriqueiras visavam — e visam - tdo-somente possibilitar que o

empreendedor ndo arriscasse todo seu patrimonio na empresa, limitando o risco em forma de

uma Sociedade Limitada que, na préatica, ndo possui o sentido de sociedade.

Por fim, a Lei 12.411/2011 também moderniza nosso ordenamento juridico,

equiparando-o a diversos outros que ja contemplam tal hip6tese®.

No continente

europeu, por exemplo, ja existe desde o ano de 1989 Diretiva

comunitaria dispondo a respeito de sociedade de responsabilidade limitada unipessoal.
Essa Diretiva (UNIAO EUROPEIA. Décima Segunda Directiva, 1989, artigo 2°)

assim dispde:

Artigo 2°

1. A sociedade pode ter um socio Gnico no momento da sua constituicdo, bem como
por forca da reunido de todas as partes sociais numa Unica pessoa (sociedade
unipessoal).

2. Enquanto se aguarda uma coordenacdo das disposi¢cdes nacionais em matéria de
direito dos grupos, as legislaces dos Estados-membros podem prever disposices
especiais ou sances aplicaveis:

a) Quando uma pessoa singular for o sdcio Unico de varias sociedades, ou

b) Quando uma sociedade unipessoal ou qualquer pessoa coletiva for o socio Unico
de uma sociedade.

Vale salientar que tal norma européia visa, desde 1989, coordenar, de modo a tornar

equivalentes, os dispositivos aquela época ja existentes em diversos paises-membros,

conforme informado no proprio texto normativo, a saber:

Artigo 1°

As medidas de coordenacdo prescritas pela presente diretiva aplicam-se as
disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-membros
relativas as seguintes formas de sociedade:

- no que se refere a Alemanha:

die Gesellschaft mit beschraenkter Haftung,

- no que se refere a Bélgica:

la société privée a responsabilité limitée/de besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid,

- no que se refere a Dinamarca:

anpartsselskaber:

- no que se refere a Espanha:

la sociedad de responsabilidad limitada,

- no que se refere a Franca:

la société a responsabilité limitée,

- no que se refere a Grécia:

p etaireia periorismenis efthynps

- no que se refere a Irlanda:

the private company limited by shares or by guarantee,

- no que se refere a Itélia:

laranja, pessoa que integra o contrato social apenas para que no exercicio da atividade empresaria possa haver a
limitacdo da responsabilidade patrimonial, i.e., do risco, pelo empreendedor.
* Othon Sidou, em 1978 (pagina 236) ja fazia referéncia a contribuicdo legislativa de 1947, de autoria do

Deputado Freitas e Castro
entretanto, ndo logrou éxito.

, ho sentido de admitir a limitacdo da responsabilidade individual. Tal intento,
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la societa a responsabilita limitata,

- no que se refere ao Luxemburgo:

la société a responsabilité limitée,

- no que se refere aos Paises Baixos:

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid,
- no que se refere a Portugal:

a sociedade por quotas,

- no que se refere ao Reino Unido:

the private company limited by shares or by guarantee.

Inobstante os inegaveis avangos operados pela nova lei, a modificacdo trazida a

legislagdo péatria merece alguns apontamentos.

4. Apontamentos a Lei n® 12.441, de 11 de Julho de 2011 — Lei da EIRELI

A Lei da EIRELI, como vem sendo chamada a Lei n® 12.441, de 11 de Julho de 2011,
modifica pontualmente apenas trés artigos no Cédigo Civil®.
O artigo 980-A é por ela incluido para instituir a empresa individual de
responsabilidade limitada.
O paragrafo unico do art. 1.033 € incluido para admitir que nédo se resolva a sociedade
empresaria que se transforma em EIRELLI.
E o inciso VI, acrescentado ao artigo 44 do Codigo Civil, inclui a empresa individual
de responsabilidade limitada no rol das pessoas juridicas de direito privado, a saber:
Art. 44, Sao pessoas juridicas de direito privado:
| - as associacOes;
Il - as sociedades;
I11 - as fundacdes.
IV - as organizagdes religiosas;

V - os partidos politicos.
VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Note-se que, por opcdo do legislador, a empresa individual de responsabilidade
limitada ndo esta incluida entre as sociedades (esta no inciso Il do artigo 44 do Cddigo Civil,
aquela no inciso VI do mesmo artigo).

Da mesma forma é importante observar que a EIRELI nédo se equipara ao empresario
individual, que tem responsabilidade ilimitada pelas obrigacGes decorrentes da atividade
empresaria. Vale dizer, portanto, que a EIRELI ndo é uma espécie, ou subespécie, de

empresario individual.

> Art. 1° Esta Lei acrescenta inciso V1 ao art. 44, acrescenta art. 980-A ao Livro 11 da Parte Especial e altera o
paragrafo Gnico do art. 1.033, todos da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), de modo a
instituir a empresa individual de responsabilidade limitada, nas condi¢Ges que especifica.
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A distancia entre a EIRELI, a sociedade empresaria e 0 empresario individual €
facilmente verificavel até pelo fato de o Livro Il do Cédigo Civil — Do Direito de Empresa —
possuir agora cinco titulos, a saber:

TITULO | - DO EMPRESARIO

TITULO I-A — DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA;

TITULO Il - DA SOCIEDADE;

TITULO Il - DO ESTABELECIMENTO E
TITULO IV - DOS INSTITUTOS COMPLEMENTARES.

Desta forma, podemos concluir que a EIRELI ndo é sociedade empresaria nem
empresario individual, mas sim uma nova espécie de empresario, inovando a idéia de que a
atividade empresaria seria exercida apenas por aquelas duas espécies até entdo existentes
(DINIZ, 2012, p. 59).

Havia a opcdo de limitar a responsabilidade do empresério individual em face das
obrigagdes decorrentes da atividade de empresa. Havia, também, a possibilidade de admitir a
EIRELI como sociedade unipessoal, a teor do que nossa legislacdo ja admite, por exemplo, na
Subsidiaria Integral (BRASIL, Lei n° 6.404, 1976, artigos 251 a 253) e na empresa publica
constituida por um unico socio agente publico (BRASIL, Decreto-Lei n® 200, 1967, artigo 5°,
).

No entanto, por opcédo do legislador a EIRELI ndo se enquadra como empresario com
limitacdo de responsabilidade pelas obrigacdes decorrentes da empresa, nem como sociedade
unipessoal®, mas sim como figura auténoma desprovida de estrutura societaria (LYNCH,
2009, p. 217).

O Prof. Alfredo de Assis Gongalves Neto, titular da Universidade Federal do Parana,
assevera:

Com a promulgacédo da Lei 12.441/2011, vé-se que o legislador brasileiro procurou
uma terceira via: ndo atribuiu ao empresario individual responsabilidade limitada
aos bens que afetar a sua empresa, na linha da mais recente orientacdo do direito
francés (Lei 658/2010, de 15.06.2010, que dispdes sobre o empreendedor individual
de responsabilidade limitada’); também n&o escolheu o caminho da sociedade
unipessoal. Preferiu a formula ndo societéaria sob peculiar roupagem, regulando uma
nova figura juridica — a empresa individual de responsabilidade limitada, préxima do
modelo portugués do estabelecimento comercial de responsabilidade limitada, com a
diferenca de o patrimoénio destinado ao seu negécio pertencer a pessoa diversa, tanto

do empresario quanto da sociedade empresaria (GONCALVES NETO, 2012, p.
156/157).

® Fabio Ulhoa Coelho, em seu Manual de Direito Comercial, edicdo de 2012, pagina 43, conceitua a EIRELI
como uma sociedade limitada unipessoal (grifos originais) — COELHO, 2012b.
" Destaques originais.
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E, se trata a EIRELI de uma ndo sociedade empresaria, bem como de um néo
empresario individual, o patrimdnio afetado a esta nova figura juridica ndo pode pertencer a

nenhuma das duas espécies até entdo admitidas de empresario: individual e coletivo.

4.1 O patriménio da EIRELI e o patriménio de seu constituinte

Havia divergéncia de entendimentos acerca de quem poderia constituir uma empresa
individual de responsabilidade. Isto porque o artigo 980-A néo traz qualquer indicacdo de que
tal espécie poderia ser criada por pessoa juridica ou pessoa natural.

No entanto, tomando o texto do paragrafo 2° do referido artigo, podemos concluir que
a faculdade de criar tal espécie de empresario sO existe as pessoas naturais. E por fortes
raz0es, a saber.

Primeiro porque como o paragrafo 2° do artigo 980-A traz a limitacdo de que a pessoa
natural que constituir EIRELI s6 podera figurar em uma Unica empresa dessa modalidade,
admitir que pessoas juridicas também pudessem criar EIRELIs implicaria em conferir
tratamento anti-isondmico a eles. 1sso porque existiria essa limitacdo para as pessoas naturais,
mas ndo as pessoas juridicas.

Segundo porque admitindo a possibilidade de criagdo de EIRELI por pessoa juridica
teriamos que também admitir a possibilidade de criacdo em cadeia de EIRELIs por EIRELIs,
pois se esta nova espécie € uma pessoa juridica de direito privado (e &, a teor do artigo 44 do
Cadigo Civil), ela poderia criar outra empresa individual de responsabilidade limitada e assim
sucessivamente. E ndo é esse o sentido da lei que, teleologicamente vem tentar atender a
demanda dos pequenos e médios empresarios que de fato sdo unipessoais, mas de direito
organizam-se em sociedades.

Pondo péa de cal na divergéncia, o Departamento Nacional de Registro do Comércio
publicou a Instrucdo Normativa 117, de 22 de Dezembro de 2011, dispondo expressamente
gue somente as pessoas naturais podem constituir empresas individuais de responsabilidade
limitada.

Seguindo esta sistematica, a pessoa fisica que constitui a EIRELI integraliza o capital
desta pessoa juridica com parcela de capital — de no minimo cem salarios minimos legais —
extraida de seu préprio patrimonio.

E esse patrimonio, transferido pela integralizacdo de capital da esfera de direito da
pessoa fisica constituinte da EIRELI para a propria pessoa juridica, deixa de pertencer a

pessoa fisica. No entanto, ainda € administrada por ela.
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Deparamo-nos, aqui, com o que poderia ser confundido outras formas de constituicdo

de patriménio separado.

4.2 Patrimonio de afetacdo, patriménio de fundacéo e o patriménio personificado

Na criacdo da EIRELI ha a separagdo do patriménio dela da de seu constituinte pessoa
fisica; tal patriménio transferido ndo se comunica com o restante dos bens de seu constituinte.
Por esta razdo, poderiamos admitir a existéncia de uma parcela de patriménio apartado, ou
separado, conforme ensina Romano Cristiano:

Enquanto a escolha dos bens e sua destinagdo especifica operam apenas no ambito
interno do patrimdnio do titular, ndo podemos falar juridicamente em separagdo. A
separacdo, em sentido juridico, pode verificar-se apenas a partir do memento em que

a destinacdo se torne eficaz com relacéo a todos; isto é, quando possa ser oposta a
terceiros e ao préprio titular do patriménio (CRISTIANO, 1982, p. 6).

A Lei 4.591 (BRASIL, Lei n°®4.591, 1964), por seu turno, dispde acerca do patrimonio
de afetacdo da seguinte maneira:

Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporagdo podera ser submetida ao
regime da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessdes objeto de incorporacédo
imobiliaria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-8o
apartados do patrimdénio do incorporador e constituirdo patrimdnio de afetacéo,
destinado a consecucdo da incorporagdo correspondente e a entrega das unidades
imobiliarias aos respectivos adquirentes.
8 10 O patrimdnio de afetacdo ndo se comunica com os demais bens, direitos e
obrigagdes do patrimdnio geral do incorporador ou de outros patriménios de

afetacdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e obrigacGes vinculadas a
incorporacgdo respectiva.

Nesta perspectiva, € patrimonio de afetacdo aquele separado do seu constituinte e que,
embora pertencente ao mesmo sujeito de direito, € submetido a regime juridico proprio.

Apesar da semelhanca do patrimonio de afetacdo com o da EIRELI, ndo foi esse o
caminho trilhado pelo legislador, razéo pela qual ndo se confundem.

Isto porque enquanto o patriménio de afetacdo é submetido a regras especiais que
regem uma parcela dos bens de seu sujeito, o patrimonio da empresa individual de
responsabilidade limitada ndo pertence ao sujeito que constituiu a EIRELI, mas sim a prépria
pessoa juridica. Nao ha, desta forma, que se falar em uma simples ndo comunicacao de bens
pertencentes a mesma pessoa.

Por outro lado, o ato de criagdo de uma empresa individual de responsabilidade

limitada por uma sO pessoa fisica ndo tem outra classificacdo sendo a de uma declaracdo
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unilateral de vontade; afinal, ndo depende da manifestacdo de qualquer outra pessoa senédo a
que a constitui.

E é também por uma declaracdo unilateral de vontade em que se transfere parte de
patrimonio ja existente de seu constituinte a forma utilizada para se criar uma fundacéo.

Mas, da mesma maneira que a afetacdo patrimonial ndo se confunde com a
transferéncia de patriménio para criacdo de EIRELI, esta Gltima também ndo se confundira
com a transferéncia de bem para instituicdo de fundacéo.

Isto porque inobstante os patrim6nios da EIRELI e da fundacdo serem ambos
transferidos de titularidade de seus respectivos constituintes para uma nova pessoa juridica e
ambas serem titulares de direitos e obrigacdes diferentes de seus constituintes ou fundadores,
ha diferencas substanciais entre elas.

A primeira diz respeito a destinacdo da propria pessoa juridica criada, eis que a
empresa individual de responsabilidade limitada exercera atividade empresaria, ao passo que
a fundagéo possui fins ndo econdmicos.

Orienta De Placido e Silva, (SILVA, 1991, p. 332), que a fundacdo decorre de
constituicdo de patrimonio ou complexo de bens para servir a certo fim de utilidade publica
ou em beneficio da coletividade. A EIRELI, por seu turno, explora atividade empresaria.

A segunda diferenca reside na extensdo da manifestacdo de vontade das pessoas
juridicas, pois enquanto a vontade da fundagdo é independente da de seu instituidor, na
EIRELI confundem-se. Essa € a licdo de Gongalves Neto:

a fundacdo desvincula-se totalmente da pessoa de seu fundador, ao passo que a
empresa individual de responsabilidade limitada permanece sempre vinculada a
pessoa de quem a criou (ou, se outra for, da pessoa a quem pertencer seu capital). A
vontade da fundacdo é propria; a da Eireli confunde-se com a do criador; o
patriménio da fundacdo desprende-se totalmente da pessoa do instituidor, sem
qualquer contrapartida, ao passo que o daquela, conquanto autbnomo, mantém-se

vinculado a pessoa que for titular do seu capital (GONCALVES NETO, 2012, p.
163).

Como a empresa individual de responsabilidade limitada ndo se confunde com a
fundagéo, da mesma forma seus patrimonios ndo se confundem entre si ou com o decorrente
de uma afetacéo.

Isto porque o patrimbnio da EIRELI recebe tratamento préprio decorrente da
personificagdo que é conferida & empresa individual de responsabilidade limitada. Tal

personalidade juridica, no entanto, merece comentario.
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4.3 O problema da personalidade da EIRELI: a dupla personalidade e a
impossibilidade de conflito com seu constituinte

Goncalves Neto (2012, p. 162) entende que o patriménio da EIRELI recebe tratamento
préprio decorrente da personificacdo a ela conferida. E que tal personificagdo é fruto de
simples positivagdo do direito, visto que foi adotada no ordenamento juridico brasileiro a
teoria atributiva da personalidade. Mas o doutrinador faz ressalvas a esta opcao.

Isto porque a empresa individual de responsabilidade limitada é criada por declaracéo
unilateral de vontade em que seu constituinte transfere, via integralizacdo, parte de seu
patriménio para a novel pessoa juridica, ocorrendo na pratica uma personificacdo de
patrimonio.

Como sdo indissociaveis as vontades do constituinte da EIRELI, que também é pessoa
natural, da vontade da propria EIRELI, estamos diante de uma dupla personalidade: uma da
pessoa natural, decorrente do nascimento; outra da pessoa juridica, decorrente da lei.
Vejamos:

Para muitos autores, a solucdo de lhe conferir (& EIRELI)® personalidade juridica,
embora escape das criticas que sdo feitas a adocdo do patrim6nio separado, mostra-
se artificiosa, uma vez que confere personalidade juridica a um patrimdnio, que é
separado do patrimonio do empresario individual, para nele fazer recair a limitacao
da responsabilidade e isso, no dizer, dentre outros, de Alvaro Calvo Soriano, nada
mais é do que atribuir ao mesmo sujeito fisico duas personalidades em sua vida

juridica: a que Ihe € inerente em razdo do nascimento e a que decorre da lei em puro
aditamento da anterior (GONCALVES NETO, 2012, p. 162).

No entanto, inobstante tal personificacdo também atingir a fundacdo criada pela
transferéncia de patriménio de seu instituidor, no caso da EIRELI essa personalidade juridica
n&o possui tamanha amplitude.

Esse € o principal problema dessa dupla personalidade: na préatica, a EIRELI nunca
existira com plena capacidade.

Divaguemos.

Fabio Ulhéa (COELHO, 2012a, p. 32) aponta a titularidade obrigacional, a processual
e a responsabilidade patrimonial como efeitos da personalidade juridica. Ndo ha davida de
que a empresa individual de responsabilidade limitada sera sujeito de direitos e obrigacGes em
nome préprio; também ndo restam duvidas quanto a sua capacidade processual ou sua
autonomia patrimonial em relacdo aos bens de seu constituinte ou do proprietario de seu

capital social.

& Comentario meu.
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No entanto, existe uma clara, inconteste e incontorndvel limitagdo ao exercicio destas
faculdades decorrentes da personificacdo da EIRELI quando se examina a hipétese de
contraposicdo entre interesses da pessoa juridica e da pessoa fisica titular de seu capital.

Isto porque, ao contrario do que ocorre no caso da fundacdo, em que a vontade da
pessoa juridica criada pode ser contraposta a da de seu instituidor, ndo ha maneira técnica ou
pratica de se admitir o exercicio dessa personalidade juridica da empresa individual de
responsabilidade limitada em face da pessoa natural titular de seu capital social.

Existe uma impossibilidade real de a empresa individual de responsabilidade limitada
compor uma relagdo juridica com o titular de seu capital, visto que a vontade de ambos
sempre coincidira.

Na pratica, os efeitos da personalidade juridica da empresa individual de
responsabilidade limitada nunca serdo notados em face do titular de seu capital social.

Desta feita, resta claro que o caminho trilhado pelo legislador péatrio, que optou por
admitir limitacdo da responsabilidade através da EIRELI traz, como consequéncia, a

existéncia desta capacidade, ou personalidade, parcial.

5. Conclusédo

Pelo exposto, podemos concluir que a Lei 12.441, de 11 de Julho de 2011 importa em
significativo avanco no direito empresarial.

Moderniza o ordenamento, aproximando-o da figura atual da limitacdo de
responsabilidade do empresario individual.

Diminui a assimetria de riscos suportados por empresarios individuais e coletivos que,
inobstante poderem concorrer em idéntico mercado, assumem riscos diametralmente opostos.

Por fim, a lei ainda apresenta uma resposta a distor¢do entre o direito posto e a
realidade, freqlientemente verificada em 6rgédos de registro comercial que admitem a registro
pequenas sociedades empresarias vazias de sentido de coletividade.

No entanto, apesar de todos estes avancos, ndo se pode olvidar que a opgdo do
legislador péatrio por enquadrar a empresa individual de responsabilidade limitada como uma
nova espécie de pessoa juridica de direito privado implica em relativizacdo de alguns
institutos caros ao direito empresarial.

Isto porque se ndo ha ressalvas no que diz respeito ao patriménio da EIRELI, que ndo
se confunde com os institutos do patrimonio de afetacdo ou do de fundacéo, o contrario ocorre

no que toca a personificacdo dessa nova pessoa juridica.
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A personalidade juridica da empresa individual de responsabilidade limitada,
inobstante existir e por ela poder ser exercida em quase todos 0s seus aspectos de capacidade
patrimonial, processual e contratual, devera ser relativizada, eis que € impossivel admitir uma
relacdo juridica entre a EIRELLI e o titular de seu capital, visto que a vontade de ambos sempre

coincidira.
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Resumo: As ciéncias devem encontrar apoio em uma antropologia fundante. Na verdade,
sempre a possuem, como contexto ampliado de suas pesquisas. As vezes, nos discursos
cientificos, uma antropologia de fundo permanece atematizada. Assim, um movimento
necessario para a compreensdo filosofica das pesquisas e praticas cientificas consiste na
ativacdo de um certo processo de apropriagdo de conceitos que lhe s&o subjacentes ou, por
outra via, de descricdo e critica dos fundamentos. O presente estudo visa apontar o0s
fundamentos analitico-existenciais tomados de emprestimo pela psiquiatria a0 movimento
fenomenoldgico, resultando na fundacdo de uma compreensdo holistica do humano, quando
do diagnostico e tratamento das patologias. Serdo visitados, sobretudo, os inicios daquela
vertente que ficou conhecida como Daseinsanalyse psiquiétrica.

Palavras Chaves: antropologia; psiquiatria; existencialismo;fenomenologia;heidegger.

Resumen: Las ciencias también deben encontrar apoyo en una antropologia. De hecho,
siempre, la mantienen, como contexto amplo de su investigacion. A veces, en el discurso
cientifico, un fondo de la antropologia sigue siendo atematizado. Por lo tanto, una medida
necesaria, para la comprension filosofica de la investigacion cientifica y su practica, es la
activacion de un cierto proceso de apropiacion de los conceptos que subyacen a ella, o de
alguna otra manera, de una accion de describir y criticar los fundamentos. Este estudio sefiala
las bases existenciales de analisis tomados por la psiquiatria en el movimiento
fenomenoldgico, lo que resulta en la formacion de una comprension total de lo humano,
cuanto al diagnostico y tratamiento de enfermedades. Diremos sobre lo que se conoce como
Daseinsanalyse psiquitrica.

Palabras Claves: la antropologia; la psiquiatria; el existencialismo; la fenomenologi;,
Heidegger.
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1. Introducéo.

Né&o € desconhecido o fato de que, ja em seus inicios, a filosofia fosse compreendida
em proximidade com as tematicas da medicina, das artes curativas. Por isto mesmo, na
Antiguidade, se ndo por todos, ao menos por muitos, a filosofia era percebida sob o signo de
medicina da alma, a indicar os corretos caminhos do pensar e do agir, segundo a orientacao

obtida de seu esfor¢co compreensivo.

De algum modo, esta concepcao primeva nao desapareceu na trajetoria do pensamento
Ocidental. Vez por outra se intensifica. Mesmo quando nédo se debruca sobre as praticas
terapéuticas ou preventivas, pode ocorrer que seja a filosofia considerada uma terapia, por
exemplo, da linguagem, a expurgar 0s campos tematicos semanticamente inoperantes ou in-

subsistentes.

Enfim, os horizontes da cura ndo sdo estranhos ao pensamento filosofico, sobretudo ao
antropolégico. Um caso particular, que nos interessa agora, neste trabalho, diz respeito as

relaces que se travaram entre as construgdes da fenomenologia e 0 pensamento psiquiatrico.

2. A fundacéo da Daseinsanalyse a partir dos contributos da fenomenologia.

Desde seu aparecimento, o movimento fenomenoldgico, direta ou indiretamente,
trouxe novo alento a muitas ciéncias. Algumas viram nas teses defendidas pelos
fenomenologos variadas possibilidades, que eles proprios ndo exploravam as vezes, mas que,
se aliadas a outros conhecimentos técnicos, oriundos de areas especificas da ciéncia, poderiam
se prestar a desenvolvimentos de interesse, figurando assim o pensamento fenomenoldgico
como contexto ampliado de compreensdo das dogmaticas cientificas.

Nesta direcdo, um caso tipico € o que se passou com a analitica do Dasein,
desenvolvida por Martin Heidegger em Ser e Tempo que, certamente, ndo fora por ele
pensada para apoiar desenvolvimentos cientificos, muito menos para dar suporte a dogmaticas
especiais de alguma ciéncia médica. Na verdade, tinha por fim uma compreensdo analitica do
ente que se interroga sobre o ser para, por esta via, se aproximar da questdo mesma do ser,
ocupacdao recorrente no pensamento heideggeriano.

Entretanto, uma analitica do Dasein, tal como exposta por Heidegger, ndo tardou a

comparecer como contexto possivel de compreensdo do humano, prestando-se como
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fundamento apto para revitalizar a psiquiatria e demais ciéncias curativas, no ambito da
psicologia, nascendo da adogdo desta perspectiva a Daseinsanalyse.

N&o que Heidegger tenha apoiado esta perspectiva, mas foi inevitavel que os
fundamentos de uma analitica existencial do Dasein apontassem para caminhos de
revitalizacdo do contexto geral das praticas terapéuticas.

Foi assim que, para 0s psiquiatras e psicologos, adeptos e construtores da
Daseinsanalyse, Heidegger era autor de uma antropologia geral, contexto ideal para ser
tomado como apoio de teorias e praticas compreensivas do fendmeno humano e, como tal,
paradigma fertil para as referéncias corretivas dos desvios tipicos e patologicos das vias
percorridas pelo homem na existéncia: aquelas detectadas como enfermidades.

Assim, a apropriacdo da descricdo dos modos de ser do Dasein, por exemplo para
Ludwig Binswanger, se apresentava como um ampliado quadro compreensivo da analitica
existencial, uma antropologia fundante, apta a subsidiar as praticas psiquiatricas.

No pensamento deste autor, a psiquiatria encontra fundamentos de fronteira entre uma
filosofia antropologico-existencial, a descoberta cientifica e o tratamento de traumas,
neuroses, esquizofrenias e outras patologias, tudo resolvido em um pano de fundo
compreensivo da condicdo humana, a analitica heideggeriana do Dasein, aceita como
antropologia fundante.

3. Ludwig Binswanger e a Daseinsanalise psiquiatrica.

Ludwig Binswanger nasceu em 13 de abril de 1881 em Kreuzlingen, Suica, de uma
familia ligada & tradigdo de estudos na area de medicina e psiquiatria. Obteve a licenciatura na
Universidade de Zurigue en 1907. Estudou sob a orientacdo de Carl Gustav Jung realizando,
ainda, pesquisas sob a direcdo de Eugen Bleuler, compartilhando com eles seu vivo interesse
pelo fendmeno da esquizofrenia.

Nos primeiros anos da década de 20, do século passado, Binswanger cultivou um
interesse particular pelas obras de Edmund Husserl, Martin Heidegger y Martin Buber,
inclinando-se paulatinamente para uma perspectiva existencialista, afastando-se da direcéo

adotada pela doutrina freudiana®. A partir dos anos 30, do século XX, firmou-se como o

® Por certo, Binswanger néo foi influenciado apenas pelos grandes pensadores citados. Principalmente em temas
psicopatoldgicos seguiu, pelo menos em parte, a K. Jaspers. Além disso, comprometeu-se teoricamente com
autores de menor envergadura como Wilhelm Zsliasi, sucessor de Heidegger na catedra, mas sem o talento
filosofico do antecessor; apoiou-se ainda em Bleuler, Eugen Minkowski e até mesmo em Werner Jaeger. Alias,
uma das mais contundentes criticas dirigidas a Binswanger se liga ao fato de que seus compromissos tedricos
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primeiro terapeuta existencialista, ou pelo menos como o primeiro mais importante dentre 0s
que seguiam aquela mesma orientacao filosofica.

Enfim, passando por Husserl, com leve influéncia de Buber mas, sobretudo, acostado a
Heidegger, ja nos anos 30, ou seja, ainda muito préximo a publicacdo de Ser e Tempo (obra
publicada em 1927, fundamental para a futura Daseinsanalyse Psiquiatrica), Binswanger se
tornava terapeuta, com a pretensdo de refundar a psiquiatria, reconstruindo suas bases,
ancorando suas idéias no que ele entendia ser seu pressuposto necessario: uma antropologia e
uma ontologia que se comunicassem entre si. Entende-se porque foi para Heidegger que, de
preferéncia, se voltou a partir de entdo.

Apesar das contundentes criticas de Heidegger®, a analitica existencial por ele
intentada em Ser e Tempo ndo tardou manifestar-se a profissionais das ciéncias psicoterapicas
como um conjunto bem arquitetado de teses ontoldgicas, capaz de servir como alicerce para a
reformulacéo cientifica da arquiteténica daquelas mesmas ciéncias.

A reconstrugdo, no ambito das ciéncias terapéuticas, era entdo pensada como
absolutamente necessaria e ligada mesmo ao destino de continuidade ou esterilidade das
pesquisas no campo da psicologia, da psiquiatria, da psicanalise... Havia necessidade de
fundamentos ontoldgicos, pressupostos antropoldgicos firmes, enfim, pensava-se numa
completa refundacdo do saber cientifico sobre 0o homem para, somente apds, pensar as
terapias para os males da existéncia.

Pelo menos dois nomes se destacam nesta tarefa de reconstrucdo, no campo da
psiquiatria: Medard Boss e Ludwig Binswanger. Ambos mantiveram com Heidegger,
sobretudo no que diz respeito aos pardmetros analiticos do Dasein tragcados por este em Ser e
Tempo, um dialogo fundante.

Poder-se-ia falar, cremos sem exagero, que a psiquiatria Daseinsanalitica ou a

Daseinsanalyse psiquiatrica®, fundada pelos pensadores acima indicados, iniciando-se com L.

foram muito heterogéneos, costurados com conceitos nem sempre explicitados ou sélidos o bastante,
constituindo-se seu pensamento como um eclético mosaico, prescindindo do necessario rigor fundante. Critica
que reputamos excessivamente rigorosa.

* Uma amostragem das principais criticas feitas por Heidegger & utilizagdo de sua analitica do Dasein para 0s
fins pretendidos por Binswanger, ou seja, como a priori ontoldgico e pressuposto fundante de uma ciéncia
psiquiatrica, pode ser encontrada em LOPARIC, Zeljko. Binswanger, leitor de Heidegger: um equivoco
produtivo? In: Rev.Natureza Humana. NUmero 4, Vol. Il. Jul.- Dez. 2002. p. 385-416).

> Segundo Zeljko Loparic, a denominacdo “Daseinsanalise psiquiétrica” passou a ser usada por Binswanger a
partir dos anos 40, do século passado. Ver Loparic, op.cit. passim. Existe uma Associacdo Brasileira de
Daseisanalyse. Em textos disponibilizados no site desta Associacdo, colhe-se interessante comentario acerca do
termo Daseinsandlise. Eis algumas passagens relevantes: “...0 termo ‘“‘Daseinsanalyse™ foi traduzido por
“Analyse Existentielle” em francés e “Existencial Analysis” em inglés. Estas denominagdes, entretanto,
passaram logo a abranger divergentes concepcBes da existéncia humana e métodos terapéuticos e com isso
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Binswanger, € fruto de uma apropriacdo dos pressupostos filosoficos da analitica existencial
de Sein und Zeit, na tentativa de encontrar fundamentos ontoldgicos para a ciéncia da
psiquiatria que, ja aqui adotando um vocabulario heideggeriano, se constitui como ciéncia
ontica.

Assim, a Daseinsanalyse psiquiatrica, como a nomearemos doravante, com
fundamento em Heidegger, parte de uma leitura existencial-analitica, para buscar a
compreensdo dos disturbios psiquiatricos e da propria atividade terdpica, enquanto corregédo
de desvios.

Mais precisamente, os distlrbios (as neuroses, as psicoses, a esquizofrenia...) sdo
modos possiveis da existéncia, possibilidades concretas do Dasein, movimentos que se
situam, num plano mais extenso, no projeto inteiro do existir. Neste contexto, também a
terapia ganha novos contornos e tem renovada sua funcdo de meio apropriado de cura (Sorge).
Trata-se do esforco de uma terceira pessoa, 0 médico psiquiatra, alheia ao projeto desviado do
Dasein, no sentido de “fazer ver’ ao paciente o desvio e de indicar o recomeco, a possibilidade
da ascensdo, apos a identificacdo da queda. Com isto, a correcdo de rota, ou a reconstrugédo
do projeto existencial sob medida, é devolvida ao préprio Dasein, a terapia re-introduz o outro
do Dasein na via do projeto, como indicativo da recomposic¢ao de seu caminho.

Enfim, renova-se a psiquiatria. Empoeirados conceitos, mantidos a custa de
compromissos tedricos nem sempre esclarecidos, devem ceder espago a uma bem pensada
arquitetura cientifica, cujo principio primeiro consiste em dar conta de situar aquela ciéncia
em um bem fundado conceito de homem.

Por isto, é na esperanca de encontrar uma antropologia® que pudesse fundar, ou mais

propriamente, refundar a psiquiatria que os olhos de Ludwig Binswanger descortinam como

perderam quase todo o significado. Tentando recupera-lo, passou-se a manter o termo alemdo Daseinsanalyse
mesmo em lingua estrangeira. As designacdes de "Analise do Dasein" e “Dasein Analyses™ apareceram pela
primeira vez na obra de Heidegger - Ser e Tempo — em 1927. Esses dois termos tinham como objetivo
denominar a explicitacdo filosofica dos ““existenciais™, isto é, das caracteristicas ontolégicas constituintes do
existir humano. Heidegger descreveu como ““existenciais™ a abertura original ao mundo, a temporalidade do
homem, sua espacialidade original, sua afinacdo ou estado de humor, seu estar-com-0-outro, sua corporeidade,
palavra criada para traduzir o aleméao Leibhaftigkeit, designando a esséncia especifica do corpo do homem vivo
(Leib) oposta aquela de um corpo fisico (Kdrper) e seu carater de ser mortal. A analise desses ““existenciais’ foi
chamada de Daseinsanalytik N&o se indicam, no site citado, os autores dos textos, presumimos sejam
produzidos pelos membros da Associagdo. Os textos citados estdo disponiveis em http://www.Daseinsanlyse.org,
Acesso em 11 de janeiro de 2007.

® Como se sabe, ja de inicio, o intuito principal de Heidegger era esclarecer o sentido do Ser enquanto tal. As
explicitacfes do existir humano que aparecem em Ser e Tempo devem ser consideradas como uma primeira
etapa no caminho de seu pensamento, essencialmente voltado para a ontologia, ndo como uma definitiva
antropologia. De fato, ndo foi intencdo de Heidegger, de pronto, construir uma antropologia. Se a analitica
existencial se mostrou necessaria, de algum modo, foi em razdo do cumprimento de um segundo e mais radical
designio: pensar, por ela, a questdo do Ser. Eis o carater propedéutico da analitica do Dasein, desenvolvida em
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promissora a analitica existencial heideggeriana, muito embora faga dela uma leitura diferente
daquela que se descortinava para o autor de Ser e Tempo.

Assim, na tentativa de revitalizar e refundar a psiquiatria’, Binswanger adotou boa
parte da terminologia e conceitos introduzidos por Heidegger dando-lhes, contudo, um
colorido préprio, pensando-0s como via de acesso corretiva para os desvios patoldgicos,
diagnosticados como falhas do projeto.

E assim que se promove uma apropriacdo do modo de pensar de Ser e Tempo e de sua
peculiar terminologia.

Um dos termos mais significativos do vocabulario heideggeriano, que da nome a nova
forma cientifica tracada para a psiquiatria renovada, é Dasein (literalmente, ser-ai), termo
referente a0 modo de existéncia propriamente humano. O termo, no original, carrega consigo
conotacdes sutis: remete a continuidade da existéncia, a sobrevivéncia, a persisténcia, ao
estar-lancado... Além disso, a énfase em uma das partes da composi¢do do vocébulo, “da’ ou
“sein”, pode remeter, em cada caso, ao sentido de estar no meio de tudo, no grosso das coisas,
ou conter uma indicacdo do tempo, que circunda o existir, que nele sempre se desenrola,
auténtica ou inautenticamente.

Para Binswanger, seguindo Heidegger, a propriedade principal do Dasein € o cuidado
(Sorge). O “estar-ai” nunca € uma questdo de indiferencga: estamos envoltos pelo mundo, nele
NOS Movemos com 0s outros e conosco. Na vida, podemos fazer muitas coisas mas, descuidar
ndo é uma delas, sob pena de malograr o projeto existencial auténtico. Dai que, descuidar, é
uma impropriedade do Dasein, um anti-projeto, um possivel desvio do projeto livre, que é
preciso identificar, diagnosticar e, entdo, corrigir, tratar, recolocando o Dasein na via do ser-

si-mesmo auténtico.

Ser e Tempo. O que Binswanger faz ¢, dentre outras idiossincrasias, ler o texto heideggeriano de Ser e Tempo
como uma antropologia, de preferéncia, traindo o intuito (ontolégico) que Ihe era subjacente, ou pelo menos
deslocando-o para segundo plano, em uma evidente inversdo. Mas, esta particular leitura de Heidegger aparecera
como aquela que mais prestaria bons servigos a refundagéo da psiquiatria, por isto a adogéo desta via, mesmo
que afrontasse as reais intencdes de Heidegger.

" Como se colhe dos textos do site da Associagdo Brasileira de Daseinsanlyse, “Binswanger considerou que uma
“Daseinsanalyse Psiquiatrica” traria um novo método de investigagdo para compreender e descrever, sob um
angulo fenomenoldgico, as sindromes e os sintomas concretos, distintos e diretamente perceptiveis da
psicopatologia, afastando-se do método cientifico que até entdo prevalecia na Psiquiatria e na Psicandlise.
Seguindo o pensamento de Heidegger, Binswanger dedicou-se a um caminho fenomenolégico: julgando nao
haver nada a procurar atrds dos fendmenos, quis esclarecer, de modo mais diferenciado, os significados e as
relacBes que se mostravam imediatamente a partir deles mesmos”. Acessivel em http://www.Daseinsanalyse.org,
acesso em 11 de janeiro de 2007, sem indicacdo do autor, acesso em 10 de janeiro de 2012,
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Vé-se que, a partir de uma leitura muito prépria de Heidegger® mas, de algum modo,
fiel a muitos de seus conceitos, Binswanger busca construir novas possibilidades para a
psiquiatria. Pensa trazer novos fundamentos tanto para a ciéncia psiquiatrica quanto, a partir
desta, para a préatica de terapias mais consentaneas com a estrutura essencial do humano, com

a compreensdao do humano em um ampliado horizonte de projeto e de escolha.
3. Renovacéao da psiquiatria: o sonho, a existéncia e a possibilidade do malogro.

Foi com o breve artigo “o sonho e a existéncia”, de L. Binswanger, que a
Daseinsnalyse psiquiatrica recebeu seu impulso inicial vindo, ap6s, a ganhar corpo em outras
obras do mesmo autor e, de forma algo diversa, mas seguindo as inspiracdes iniciais, foi
desenvolvida por outros pensadores interessados, a um s6 tempo, em clinica e filosofia.

Dentre os continuadores da inspiracdo inicial de Binswanger, merecem destaque
Medard Boss e seus seguidores na universidade de Zurigue.

Como bem se expressou Z. Loparic:

apesar das maltiplas referéncias clinicas, literarias e filosoficas, a estrutura do artigo
é relativamente simples. A tese basica é a de que um trago essencial da estrutura
ontoldgica do ser humano é o movimento de ascensdo e de queda. Trata-se de uma
Unica onda vital de forma senoidal, com fases ascendentes ou vitoriosas e
descendentes ou malogradas, que acontece sem qualquer participagéo voluntéria do
individuo no qual se manifesta. Binswanger recorre a filosofia e a mitologia gregas
para sugerir que a pulsacdo da vida resulta de uma forca originaria de ordem
cosmica, pré-pessoal e pré-individual, o que da a existéncia humana um sentido
também supra-pessoal e supra-individual. °

O homem comparece, desde as inspiragdes iniciais, como capaz de construir uma
histéria prépria e de estruturar uma existéncia isolada, completando o processo de
individuagéo. Os sonhos, no contexto geral da vida, sdo manifestacdes desta existéncia
individualizada, somatizada e historicizada, alcangada pelo individuo no arco do tempo.

H& uma forma a priori do acontecer global, universal, que é preenchida pelo individuo nos
sonhos. As imagens oniricas, na verdade, revelam como o individuo participa, de forma privada e

individual, do jogo do acontecer universal. Elas revelam a simpatia, a sintonia do cosmico com o

® Lé-se no recitado site da Associacdo Brasileira de Daseinsanlyse, 0 seguinte pertinente comentario,
“Binswanger fez uma descricdo Daseinsanalitica de numerosos casos de esquizofrenia. Afastou-se, entretanto,
do pensamento de Heidegger num ponto capital, isto é, achou necessario acrescentar o conceito de “amor” ao
conceito heideggeriano de “zelar”. (N.T.- Do alem&o “Sorge” que significa: cuidar, zelar, preocupar-se, etc...).
N&o percebeu que nesse termo “zelar”, empregado por Heidegger num sentido ontoldgico, j& estavam incluidas
todas as formas de relagGes afetivas, portanto também o amor. Quando reconheceu o préprio engano, deixou de
qualificar suas pesquisas como “Daseinsanaliticas” e chamou sua nova orientacdo de pesquisa de
“fenomenologia antropoldgica”. Em seguida voltou a se aproximar mais do pensamento de Husserl, o0 mestre de
Heidegger”. Ver a referéncia ao site, constante da bibliografia final.

 LOPARIC, Zeljko. Binswanger, Leitor de Heidegger: um equivoco produtivo? In: Natureza Humana, nimero
4, volume II, jul.-dez. 2002. pp. 385- 416.
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individual. Assim, a vida individual, porque sintonizada com o cosmico, mantém-se aberta a
infinitude, escapando das simples manifesta¢6es individuais, corporeas e biograficas.

O sonho, assim entendido, comporta significado clinico. De fato, por ele, 0 médico podera
compreender o sentido das manifestactes individuais daquele que sonha, colocando-o em relagdo com
a estrutura a priori do acontecer universal.

Na verdade, a importancia dos sonhos seria secundaria pois liga-se a histérias privadas, a
biografias individualizadas. Claro, sua importancia esta no fato de que pode o contetido onirico se
prestar a elaboracdo de diagnosticos, laivos de compreensdo da existéncia individualizada, ponto
essencial para o tratamento, a terapéutica psiquiatrica.

Mas, importa conhecer o0 a priori cdsmico, a forma universal na qual o sonho se insere.
Somente assim o contetdo do sonho recebe significacdo real e pode se prestar a descoberta do sentido
césmico da biografia nele revelada.

O significado clinico do ambiente onirico é evidente: descoberto o horizonte universal do
Dasein, por meio das manifestagdes individuais do sonho, provoca-se o0 paciente no sentido de decidir-
se a abandonar o seu teatro privado e a participar da vida universal.

Como se V&, as idéias contidas naquele pequeno artigo, ja traziam, de forma seminal, as linhas
mestras do que, posteriormente, pelo préprio autor veio a ser denominado de “Daseinsanalyse
psiquiatrica”. Constata-se uma reviravolta no modo de pensar a psiquiatria e a sua pratica médica
especifica: ndo sdo as biografias, as manifestacdes individuais da existéncia, 0s processos
psicossomaticos... aquilo que deve ser o objeto precipuo da andlise do psiquiatra e da ciéncia que Ihe
confere seu saber. Ao contrario, desvendar as formas universais, as estruturas do mundo que estdo por
detrds das manifestacdes individuais é a principal tarefa da psiquiatria e da clinica, sabendo-se que o
material onirico é rico suporte para o cumprimento deste objetivo.

Enfim, conforme admitido por Binswanger, ha aqui uma revolugao copernicana na psiquiatria,
constituindo-se a partir desta um seu novo modelo. A este respeito, vale transcrever a abalizada dic¢do

de Z. Loparic:

em resumo, a principal novidade do artigo aqui comentado é metodoldgica: a tarefa
fundamental da psiquiatria ndo é de descrever processos psicossomaticos e
biograficos singulares — estes tém importancia secundaria, revelando apenas o lado
particular do acontecer universal — e sim formas ou estruturas dindmicas do mundo,
que sdo a fonte principal das manifestacGes da vida em geral e, em particular, do
material onirico. E essa “revolucdo copernicana” que, segundo 0 proprio
Binswallgger, esta na origem da Daseinsanalyse psiquiatrica (Binswanger 1992/94, p.
XXI).

Para frisar esta significante revolugdo na psiquiatria dando-se, agora, prioridade a

descoberta do universal, da estrutura do mundo, da forma a priori da existéncia... destacamos

19| oparic, op. cit. p 388.



54

uma importante passagem do artigo “o sonho e a existéncia.” Apds, verificar a presenga de
variadas imagens oniricas simbolicas e do esfor¢o da poesia por dar-lhes vazdo, Binswanger,

assim arremata:

se, na poesia moderna ou classica, nos sonhos e mitos de todos os tempos e povos,
encontramos sempre a aguia e o falcdo, o milhafre ou o abutre como a
personificacdo ndo somente de nossa ascensao e de nossa vontade nostalgica de nos
elevar, mas também de nosso Dasein decadente, isso mostra apenas que a
determinacdo, em termos de ascensdo ou queda, constitui um traco essencial da
nossa existéncia. Além disso, este traco fundamental ndo deve ser confundido com a
vontade consciente orientada para o fim de se elevar, ou com o medo consciente de
queda, que ndo sdo sendo reflexos, na consciéncia, desse traco fundamental. N&o a
ascensdo e a meta concreta da ascensdo, para nos atermos a esse ponto, sdo aqui
essencialmente irrefletidas. **

Ora, conhecida a ansia por uma renovacdo da psiquiatria, a partir de um novo modelo
interpretativo que, de preferéncia, buscasse descobrir as estruturas, o a priori da existéncia,
insistimos, entende-se porque a atencdo de Binswanger se tenha voltado para Heidegger. E
que, apesar dos protestos deste, a analitica existencial realizada em Ser e Tempo, para
Binswanger, mostrou-se como descri¢do onto-fenomenolégica do Dasein, capaz de amparar
sua demanda refundadora da ciéncia e pratica psiquitricas.

Uma importante obra, para a elaboragdo das teses centrais apresentadas, de forma
incipiente em “o sonho e a existéncia” é “Trés Formas da Existéncia Malograda:
extravagancia, excentricidade, amaneiramento”, de L. Binswanger, que foi dedicada a
Heidegger, “em sinal de gratiddo.” A edicdo alem& apareceu em 1956, publicada por Max
Niemeyer Verlag, de Tubingen. A edicéo brasileira que consultamos, foi traduzida a partir da

primeira edicdo da obra, e foi publicada, entre nds, em 1977, pela Zahar Editores.

No prefécio, datado de 1955, o autor esclarece que

os trés tratados aqui publicados constituem uma etapa do caminho que leva a
compreensdo existencial-analitica do decurso e das formas da existéncia (Dasein)
esquizofrénica. Nessa medida, constituem uma contrapartida de meus ‘Estudos
sobre o Problema da Esquizofrenia’, publicados no Schweizer Archiv fiir Psychiatrie
und Neurologie de 1945 e 1952. **

Assim, € partindo de uma problematica especifica da psiquiatria, o estudo da
esquizofrenia, realizado em um razoavel espaco de tempo, a0 menos durante sete anos, que

Binswanger busca as condi¢fes de possibilidade de uma compreensdo existencial-analitica do

11 BINSWANGER, Ludwig. O Sonho e a Existéncia. Traducdo de Martha Gambini. Revisdo de Zeljko Loparic.
In: Natureza Humana. NUmero 4. vol. 11, pp. 417-449.

12 BINSWANGER, Ludwig. Trés Formas da Existéncia Malograda — extravagancia, excentricidade,
amaneiramento. Traducdo de Guido A. de Almeida. Zahar Editores: Rio de Janeiro, 1977. p. 9.
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Dasein. Ja no prefacio, fica claro que ha um “quadro mais amplo da estrutura existencial ou
do ser-no-mundo, cujo a priori foi ‘trazido a luz’ por Heidegger em sua analitica
existencial.”*3

A analitica existencial, entdo, se evidencia como solo e fundamento ontologico das
investigacOes psiquiatricas, é a partir dela que a sintomatologia da morbidez ganha contornos
e significado para o psiquiatra e possibilita a intervencdo médico-curativa.

Enfim, a analitica existencial se posta como pano de fundo ontoldgico capaz de
possibilitar a compreensdo de formas existenciais especificas, 6nticas. Aqui precisamente o
giro copernicano na psiquiatria, quando Binswanger ndo cessa de “apontar para o fundo
existencial-ontologico” de suas investigacdes Onticas.

Para buscar explicitar a significacdo do malogro da existéncia, ainda no prefacio,
lanca-se mdo do pensamento de Heidegger. As trés formas de existéncia malograda —
extravagancia, excentricidade, amaneiramento - sdo vistas como efetivas possibilidades de ser
do Dasein, sdo possiveis formas decaidas deste.

Dos trés tratados que compdem a obra, apenas aquele sobre o amaneiramento ainda
ndo havia sido publicado até o aparecimento dos textos reunidos, sendo ali publicado pela
primeira vez.

Por tudo, as investigacdes reunidas na obra, embora ressaltem trés diferentes formas
de existéncia malograda, se movimentam num solo comum: a compreensdo de modos pelos
quais a auténtica movimentacao histérica do Dasein pode vir a se paralisar, ou a chegar ao
fim. ™

No contexto geral do pensamento binswangeriano, “Trés Formas da Existéncia
Malograda” constitui uma amostragem paradigmatica do novo modelo de compreensdo dos
fendmenos psiquiatricos: buscar o solo existencial-analitico, ontoldgico, da sintomatologia da
morbidez. Ainda deve ser lembrado que, na obra em comento, o autor, de maneira mais ligada
a seu oficio de medico, tentou uma apropriacdo instrumentalizadora do pensamento de
Heidegger para a compreensao dos modos de ser decaidos do Dasein.

As enfermidades, de um ponto de vista antropo-analitico-existencial, sao
possibilidades de malogro da existéncia, enquanto projeto que esta sempre é.

Malograr é falhar, é frustrar. O ser-ai pode abdicar das possibilidades de seu ser,

agarra-las, equivocar-se ao tentar fazé-lo, extraviar-se ou equivocar-se a respeito de si mesmo.

13 Binswanger, op. cit. p. 9.

14 A este respeito, veja-se o prefacio da obra, passim e, sobretudo, p. 10.
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E assim, adotando a terminologia heideggeriana, que se explicita o sentido do malogro, da
falha, do desvio existencial do ser-ai.

As formas do malogro da existéncia, por certo, ndo se esgotam na indicacdo da
excentricidade, extravagancia e amaneiramento. Estas trés sdo modos malogrados de existir,
mas ndo sao 0s Unicos.

Malograr é, em Gltima anélise, encalacrar, ‘chegar a um fim’, ou ficar enrascado em
um determinado momento da auténtica movimentagdo historica da existéncia. E como se, 0
Dasein, de repente, em um dado momento da existéncia, se estagnasse, tomasse um caminho
errado, nele se mantivesse e se perdesse, malogrando a comum movimentacdo do existir. Este
0 sentido do malogro: chegar a um fim, perder a comunio, a comunicatio, viver em Ssi,
ensimesmando-se, tornando-se intratavel, s6 e a seu modo.

As formas esquizofrénicas, patologicas, indicam a frustracdo da permanéncia de um
projeto, de um livre dominio de si e do que nos cerca. O malogro, a falha, é a decadéncia, 0
desvio ndo autorizado pelo projeto ou que, tendo sido tomado, apoderou-se do sujeito e fez-se
nele mais que o projeto todo, fé-lo tomar a parte, o desvio, pelo todo e nele se manter como se
tal fosse o corriqueiro e desejado fim do existir. Retornar a via do todo, do projeto e do
dominio sobre ele é a tarefa a que deve se entregar a arte curativa.

Em uma passagem esclarecedora, apontando as recitadas trés formas de malogro,
como ameacas imanentes da existéncia humana e, a0 mesmo tempo, apontando para o sentido

do malograr, afirma Binswanger:

a extravagancia, a excentricidade, 0 amaneiramento constituem, como ressaltamos
repetidamente, uma triade sui generis, mas em si mesma diferenciavel, de
possibilidades do malogro da existéncia humana. Ou seja — para expressa-lo da
maneira mais genérica possivel — de um malogro no sentido de uma maneira
determinada, a se descrever mais pormenorizadamente, pela qual a auténtica
rlrslovimenta(;éo histérica do ser-ai pode ficar presa ou chegar a um fim em cada caso.

Enquanto aberta a potencialidades, ou seja, enquanto projeto, o Dasein pode ir longe
demais e extraviar-se. O Ser-ai projeta-se na amplitude, sendo metafora apropriada para se
referir ao projetar-se o subir, subir a altura do projeto. Por certo, também podera desviar-se do
caminho ou extraviar-se na subida. Ai o tema recorrente da ascensdo e queda. A existéncia
projeta-se para ascender, para subir. A queda é o desvio, forma frustrada de realizacdo efetiva

do Dasein.

1> Binswanger, op. cit p. 169.
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5. Considerac0es finais.

Né&o obstante as objecdes de Heidegger, pode-se concluir que a leitura que Binswanger
faz da analitica existencial de Ser e Tempo, bem se prestou a refundacdo da ciéncia
psiquidtrica e da pratica clinica a ela correlata. De fato, carente até entdo de fundamentos
ontoldgicos (segundo julgamento do préprio Binswanger) a psiquiatria oscilava entre
expressoes triviais, a partir da linguagem cotidiana, empacando, ‘malogrando-se’ enquanto
forma cientifica de conhecimento.

Entdo, para a psiquiatria, enquanto ciéncia e pratica terdpica, “a ontologia do ser-ai
trouxe a luz uma estrutura essencial apridrica, juntamente com elementos estruturais
essenciais (0s ‘existenciais’) que permitem ao psiquiatra investigar e descrever as formas
morbidas a serem investigadas e descritas por ele como modificacdes faticas dessa estrutura
apriorica”.*® Foi e, a nosso juizo, permanece sendo, um passo importante na busca pelos
fundamentos da psiquiatria. Tudo mediante uma abordagem de fundo antropoldgico, tal como
nos foi apresentada por Heidegger, ao menos como o0 compreenderam Binswanger e seus

seguidores.
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1. INTRODUCAO

Um dos grandes precursores para a defesa da vida humana em harmonia com o Meio
Ambiente foi o0 ensaista, naturalista, poeta e filosofo Henry David Thoreau. Seu livro Walden
ou A vida nos Bosques retrata o periodo de dois anos em que o autor morou na floresta
tentando viver em perfeita harmonia com a natureza, defendendo uma vida fora do sistema
capitalista. Em detrimento da sua objecdo ao capitalismo, Thoreau ndo pagava impostos,
tendo sido por este motivo preso algumas vezes. O curioso é que uma vez solto Thoreau se
embrenhava na floresta e voltava a dedicar-se a seus escritos. Em uma passagem do seu livro
comentando o fato o autor afirma que ia para a floresta "expulsar tudo o que ndo fosse vida".
(THOUREAU, 2007, p.1) Neste sentido, defende que a protecdo ao Meio Ambiente é
fundamental para a existéncia vida humana, sendo por isso considerado um dos precursores
da ecologia.

A preocupacdo com o impacto do homem no Meio Ambiente também foi defendida
apos estudos envolvendo o uso de pesticidas quimicos. Em 1962, Rachel Carson publicou o
seu livro Primavera Silenciosa (Silent Spring) onde divulgou o impacto que o uso dos
pesticidas quimicos usados em lavouras causou tanto na saldde humana quanto no meio
ambiente dos Estados Unidos. (BURSZTYN; PERSEGONA, 2008, p. 122). A populagéo
norte americana, sensibilizada pelos dados apresentados pela bi6loga, se despertou para o
risco que a atividade econdmica desenfreada pode gerar ao meio ambiente. Um reflexo deste
estudo foi o controle pelos governos do uso de alguns pesticidas como, por exemplo, o DDT
(Dicloro-Difenil-Tricloroetano).

Outro fato, que também contribui para a expansdo da preocupacdo com Meio
Ambiente, foi a divulgacédo da primeira foto da Terra vista do espaco, na noite de natal do ano
de 1968, pela missdo Apollo 8 da NASA. Esta foto provocou nos cidadéos a reflexao de que a
Terra é a casa de todos, sendo dever a proteger para as presentes e futuras geracoes.

Vislumbra-se que a partir do final da década de 60 o movimento ambiental tomou
forma, principalmente com o despertar da consciéncia mundial sobre os impactos da agéo
humana* no mundo. (AL GORE, 2006)

As bases do pensamento ecoldgico mundial atualmente estdo em amplo crescimento.
Fatos como os mencionados acima contribuiram para a consagragdo do Meio Ambiente como

um Direito Fundamental, mas ndo sera o objeto deste estudo analisa-los separadamente. Aqui,

* Sugere-se ao interessado no assunto que assista a0 documentéario Uma verdade inconveniente, de Al gore, que
foi produzido pela Paramount VVantage em 2006.
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apresentar-se-a o historico dessa consagragdo a partir das principais Conferéncias das Nacoes
Unidas (ONU) relacionadas ao Meio Ambiente.

2. A PREOCUPACAO COM O MEIO AMBIENTE A PARTIR DAS
CONFERENCIAS DA ONU

No esteio ideologico perpetrado por eventos como 0s acima mencionados no final da
década de 1960 é que as visdes ambientalistas tiveram divulgacdo. Mas foi em 1972, que a
causa ambiental ganhou projecdo global, quando a ONU realizou a primeira Conferéncia
Mundial tendo como centro a preocupacdo com 0 uso saudavel e racional dos recursos
naturais do planeta.

Sendo assim, ocorreu em 1972 a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Ambiente
Humano, em Estocolmo na Suécia. Essa Conferéncia resultou na criacdo da Declaracdo de
Estocolmo que contém principios que estabeleceram as bases para que 0 homem possa cuidar
do Meio Ambiente, o qual foi elevado ao nivel de Direito Humano/Direito Fundamental, ou
seja, adquiriu status de elemento essencial ao bem estar da vida humana. E este o conceito de
Meio Ambiente que sera adotado neste trabalho, fundamentado na Declara¢do de Estocolmo
que afirma que:

"O homem é ao mesmo tempo obra e construtor do Meio Ambiente que o cerca, 0
qual Ihe da sustento material e Ihe oferece oportunidade  para se desenvolver
intelectual, moral, social e espiritualmente. Em larga e tortuosa evolugdo da raga
humana neste planeta chegou-se a uma etapa em que, gragas a rapida aceleracdo da
ciéncia e da tecnologia, 0 homem adquiriu o poder de transformar, de inimeras
maneiras e em uma escala sem precedentes, tudo que o cerca. Os dois aspectos do
Meio Ambiente humano, o natural e o artificial, sdo essenciais para o bem-estar do

homem e para 0 gozo dos direitos humanos fundamentais, inclusive o direito a vida
mesma." (ESTOCOLMO,1972)

Diante do desenvolvimento da tecnologia que propicia ao homem a possibilidade de
alterar o0 meio em que vive de maneira irreversivel a populacdo mundial chegou a concluséo
de que era necesséario tracar limites a esta atuacdo do homem. O Meio Ambiente, ent&o,
passou a ser considerado elemento essencial para a formacdo do homem e relacionado
diretamente ao Direito a vida digna.

Assim, 0 homem é considerado o Unico ser vivo capaz de administrar o futuro do bem

ambiental, cabendo-lhe preservar a flora, a fauna, os seres inanimados e todos 0s seres vivos
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que compdem a natureza®. Neste sentido, vale destacar um dos trechos da Declaragdo da
Conferéncia da ONU em 1972, que afirma que:
““Chegamos a um ponto na histéria em que devemos moldar nossas a¢des em todo o
mundo, com maior atengdo para as consequéncia ambientais. Através da ignorancia
ou da indiferenga podemos causar danos macicos e irreversiveis ao meio ambiente,
do qual nossa vida e bem estar dependem. Por outro lado, através do maior
conhecimento e de a¢Bes mais sabias, podemos conquistar uma vida melhor para nés

e para a posteridade, com um Meio Ambiente em sintonia com as necessidades e
esperancas humanas’’. (ESTOCOLMO, 1972)

Desta forma, a partir de 1972 a ONU reconheceu 0 Meio Ambiente como Direito
Humano/Fundamental e com o passar do tempo 0s paises que participaram da Conferéncia
foram introduzindo esta nova visdo nos seus ordenamentos juridicos. Ainda, em Dezembro do
mesmo ano, a ONU criou o Programa das Na¢6es Unidas para 0 Meio Ambiente (PNUMA)
que ficou responsavel por coordenar os trabalhos da ONU referentes ao ambiente global. O
PNUMA é responsavel por administrar os conflitos e catastrofes ambientais, a gestdo dos
ecossistemas, a governanga ambiental, o uso das substancias nocivas, o cuidado e uso dos
recursos naturais e as mudancas climaticas no cenério internacional.

Em 1983 a ONU convocou uma Comissdo Mundial sobre o0 Meio Ambiente, que apds
cinco anos de trabalho publicou, em 1987, o Relatdrio que ficou conhecido por Nosso Futuro
Comum ou Relatério Brundtland. Este ultimo nome foi dado em homenagem a Médica Gro
Harlem Brundtland que foi integrante dessa Comissdo e criou o termo desenvolvimento
sustentavel, o qual foi definido como “o desenvolvimento que encontra as necessidades atuais
sem comprometer a habilidade das futuras geracGes de atender suas proprias necessidades”.
(BRUNDLAND, 1987).

Outra Conferéncia realizada pela ONU que merece destaque foi a RIO 92, também
conhecida como Cupula da Terra, ocorrida na cidade do Rio de Janeiro, que teve como
objetivo tragar as diretrizes para que os paises possam efetivar os tratados e declaracbes
internacionais sobre o Meio Ambiente tutelados pela ONU. A partir do conceito de
desenvolvimento sustentavel foi elaborado um diagrama de sustentabilidade do planeta terra.

Segundo Fabiano Melo, esta Conferéncia é o &pice da preocupacdo ambiental mundial,
nela foram produzidos os seguintes documentos internacionais: a Declara¢do do Rio sobre o

> Nesse tocante, salienta Diogo de Freitas do Amaral, citado por Celso Anténio Pacheco Fiorillo, que ja ndo é mais
possivel considerar a protecdo da natureza como um objetivo decretado pelo homem em beneficio exclusivo do
préprio homem. A natureza tem que ser protegida também em funcdo dela mesma, como valor em si, € ndo apenas
como um objeto Util ao homem. A natureza carece de uma protecdo pelos valores que ela representa em si mesma,
protecdo que, muitas vezes, tera de ser dirigida contra o proprio homem. (AMARAL apud FIORILLO, 2010).
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Meio Ambiente e Desenvolvimento; Agenda 21; Convencdo-Quadro sobre Mudangas do
Clima; Convencao sobre Diversidade Biologica ou da Biodiversidade. (MELO, 2010, p.28)

Merece lembrar que em 1997 foi realizada uma Conferéncia da ONU em Kyoto, que
estabeleceu a obrigatoriedade da reducdo de gas carbonico. A partir dela foi elaborado o
Protocolo de Kyoto que definiu metas aos paises obrigados a reduzir emissao de gases
poluentes.

A proxima Conferéncia da ONU a ser lembrada foi a Cupula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel, também chamada de RIO +10, ocorrida em Johanesburgo na
Africa do Sul. Nela se buscou confirmar os principios das outras conferéncias, implementar as
metas e compromissos da Agenda 21 em acgdes concretas, com trés objetivos principais, a
saber: erradicar a pobreza, mudar os padrdes de consumo e producdo da populacao e proteger
0s recursos naturais. (MELO, 2010, p. 29)

As Conferéncias acima citadas foram escolhidas para ilustrar o presente trabalho.
Entretanto, frisa-se que existem outras que também sdo importantes para o desenvolvimento
do Direito Ambiental, mas que aqui ndo serdo mencionadas. O que agora se pretende €
analisar as suas influéncias no ordenamento juridico brasileiro.

O Brasil desde a época do Império ja possuia leis que protegiam alguns recursos
naturais do Meio Ambiente, entretanto, o objeto dessas leis visava atender ao interesse
privado, que num primeiro momento foi o de garantir o monopolio da exploracdo pela coroa
portuguesa, mas que com 0 passar dos anos passou a garantir o interesse dos proprietarios,
sejam particulares ou nao.

Somente a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que a ideia da
Declaragéo de Estocolmo de 1972 passou a fazer parte do texto constitucional, que adotou o
conceito de Meio Ambiente como Direito Fundamental/Humano®.

Nesta o legislador constituinte criou um capitulo inteiro dedicado a tutela do Meio
Ambiente, fato inédito na historia das constitui¢cbes brasileiras. Por isso, Luiz Paulo
Sirvinskas afirma que o Direito Ambiental esta todo calcado na Constituicdo Federal de 1988,
que foi a primeira a inserir a expressdo “Meio Ambiente”, colocando-a em destaque em
capitulo préprio e dentro da ordem social, diante de sua importancia internacional.
(SIRVINSKAS, 2012, p.147-151)

® A titulo de ilustracdo apresenta-se legislacdo referente ao meio ambiente, que continha a leitura & luz do direito
privado: O Cddigo Criminal criado em 1.830 tipificou o corte ilegal de madeira; a Lei 601/1850 proibiu
desmatamentos e incéndios criminosos; o Codigo Florestal de 1.934; o Cédigo das Aguas e o Cddigo de Pesca
de 1938; codigo de Caca de 1.943; cddigo de Minas de 1.940; Estatuto da Terra de 1964; Lei de Protecdo a
Fauna de 1965; Codigo de Pesca e de Mineragdo de 1967.
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Entretanto, antes da matéria merecer capitulo constitucional ja havia uma lei
infraconstitucional que seguia as diretrizes da Conferéncia de Estocolmo, a saber, a Lei
6938/81, que é considerada a lei “mde” do direito ambiental, que norteia a aplicacdo dos
outros diplomas legais, estabelecendo objetivos, principios e instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente (PNMA). (MELO, 2010, p.65-76)

Deste modo, a partir da nova leitura do Meio Ambiente é estabelecido um novo
sentido do Direito Ambiental, pois também passa a fazer parte dos direitos fundamentais. A
partir dessa preocupacao enquanto direito minimo e coexistencial, ttm-se um novo paradigma
constitucional que abrange todos os seres vivos e inclusive o homem.

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar a grande expectativa dos cidadaos
brasileiros que ainda acompanhardo neste ano de 2012 a proxima Conferéncia da ONU, que
novamente sera sediada no Rio de Janeiro, sendo denominada de Rio + 20.

Este evento pretende fortalecer o compromisso politico com os Estados que irdo
participar da Conferéncia, cujo sumario (rascunho zero) prevé temas que englobam a
economia verde, a politica de governanca, os aspectos sobre o multiculturalismo, o acesso ao
Poder Judiciario em matéria ambiental, o estudo de impacto socioambiental, a revisdo dos
indices de sustentabilidade, e o limite a capacidade de suporte planetéaria, entre outros.

Sob o0 aspecto terminoldgico, a economia verde é definida como aquela que
proporciona uma igualdade de bem estar social em prol de toda humanidade. Neste viés,
salienta Ricardo Stanziola Vieira que:

“A Secretaria do Meio Ambiente do Estado de S&o Paulo elaborou um documento
que define a economia verde como sendo: (...) uma agenda de desenvolvimento que
propGe uma transformacdo na maneira de se encarar a relacdo entre crescimento
econdmico e desenvolvimento, indo muito além da visdo tradicional do meio
ambiente como um conjunto de limites para o crescimento ao encontrar nas
mudancas climaticas e no escasseamento ecolégico vetores para um crescimento
mais sustentavel.

E uma forma de trazer a sustentabilidade, tdo frequentemente e equivocadamente
tratada como tema do futuro, para um patamar de objetividade e pragmatismo que

evidencia as vantagens econdmicas e sociais da alianca entre inovacdo e melhora de
qualidade ambiental”. (VIEIRA, 2012, p. 55)

Quanto aos desafios da Governanga (Sdcio) ambiental Global, pretende-se discutir a
necessidade de uma Instituicdo Mundial do Meio Ambiente, com a finalidade de desenvolver
debates em matéria ambiental. Nesse passo, € caracterizado um novo direito da
sustentabilidade, em que o Direito Ambiental se aproxima da analise cumulativa com o
individuo, ou seja, na Rio + 20 acredita-se que serd possivel o estudo aprofundado dos

efeitos da mudancas climaticas provocados na sociedade.
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Ricardo Stanziola Vieira defende que € preciso apontar a importancia da Justica
Ambiental na Rio + 20, pois da forma que a sociedade administra 0s recursos tecnoldgicos
acaba contribuindo para uma ruptura paradigmatica entre a Ciéncia e o Direito, pelo qual a
tecnologia estd se distanciando da  protecdo do Meio Ambiente enquanto Direito
Fundamental. Para isso, afirma que ideia de Justica Ambiental deve ser entendida como:

“0 conjunto de principios e praticas que: a) Asseguram que nenhum grupo social,
seja ele étnico, racial ou de classe, suporte uma parcela desproporcional das
consequéncias ambientais negativas de operacfes econdmicas, de decisdes de
politicas e de programas federais, estaduais, locais, assim como da auséncia ou
omissdo de tais politicas;

b) Asseguram acesso justo e equitativo, direto e indireto, aos recursos ambientais do
pais;

c) Asseguram amplo acesso as informacdes relevantes sobre o uso dos recursos
ambientais e a destinacdo de rejeitos e localizagdo de fontes de riscos ambientais,
bem como processos democréticos e participativos na definicdo de politicas, planos,
programas e projetos que Ihe dizem respeito;

d) Favorecem a constituicdo de sujeitos coletivos de direitos, movimentos sociais e
organizagOes populares para serem protagonistas na construgdo de modelos

alternativos de desenvolvimento que assegurem a democratiza¢cdo do acesso aos
recursos ambientais e a sustentabilidade do seu uso”. (VIEIRA, 2004, p. 14-25)

Nesse sentido, espera-se que a Rio + 20 contribua para o desenvolvimento do Direito
Ambiental. Mas, antes de analisar a atual classificagdo do Direito Ambiental, ainda se faz
necessario apresentar os possiveis significados do Meio Ambiente, principalmente no Brasil a

partir da Constituicio da Republica de 1988. E o que sera feito no proximo capitulo.

3. CLASSIFICACAO DO MEIO AMBIENTE A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Para que se possa analisar o conceito de Meio Ambiente a partir do texto da
Constituicdo Federal de 1988 é necessario compreender as suas principais concepcdes
existentes. Em primeiro lugar, € necessario explicar que palavra concepgdo no contexto aqui
empregado significa "conceito”. Sendo assim, existem dois conceitos majoritarios,
empregados pelo homem sobre 0 Meio Ambiente e sua relacdo com este.

A primeira concepg¢do é a antropocéntrica. Sua origem remonta da Grécia Antiga onde
os filosofos Gregos diziam ser 0 homem: "A medida de todas as coisas” (REALE, 2006, p.
322). O nucleo de sentido aqui é o humano, seu bem estar e desejos sdo colocados acima de
tudo que se relaciona com ao homem, que é o pardmetro de todas as coisas. A relacdo desta
concepgdo com 0 Meio Ambiente faz com que o homem se aproprie dos recursos ambientais

para si, sem preocupar com 0s demais seres vivos. N&o ha& preocupacdo com o
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desenvolvimento sustentavel, com a renovagdo dos recursos naturais ou com o habitat e outras
necessidades de outros seres vivos.

A outra concepcdo é a biocéntrica. Tal concepgdo coloca todos os seres vivos no
centro das relacdes e ndo mais unicamente o homem (VARELLA, 2003, p. 25). A utilizacéo
do Meio Ambiente é alargada a todos numa tentativa de suprimir todas as necessidades sem
comprometer a flora, a fauna, os recursos hidricos ou qualquer recurso natural, pois 0s
mesmos sdo fontes de alimentacdo e também servem de habitat de varias espécies que agora
também séo abarcadas por esta preocupacao.

A concepcéo inscrita no texto Constitucional de 1988 é intermediaria, sendo por isso,
para alguns doutrinadores, denominada de “antropocentrismo alargado”, onde ndo apenas o
homem figura como centro de relagdo com o Meio Ambiente, mas 0s demais seres Vivos
também. Aqui ndo ha uma relacdo de superioridade do homem em relacdo aos outros seres,
entende-se que deve haver uma simbiose, um equilibrio nas relagdes, pois 0 homem depende
dos outros seres vivos para viver, como as plantas e os animais. (LEITE FILHO, 2004, p.
298)

Assim, o texto constitucional recepcionou o conceito do Meio Ambiente previsto no
art. 3, inciso | da Lei 6938\81. Em face desta tutela a Constituicdo Federal além do Meio
Ambiente natural protege 0 Meio Ambiente: artificial, do trabalho e o cultural’. Neste
sentido, o primeiro é composto pelos elementos que formam e condicionam a vida na Terra.

Ou seja, como um equilibrio entre a natureza e os seres vivos®. Neste sentido, afirma-se que:

“Numa visdo estrita, 0 meio ambiente nada mais é do que a expressao do patriménio
natural e suas relagdes com e entre os seres vivos. Tal nogdo, é evidente, despreza
tudo aquilo que ndo seja relacionado com os recursos naturais. Numa concepgao
ampla, que vai alem dos limites fixados pela Ecologia tradicional, o meio ambiente
abrange toda a natureza original (natural) e artificial, assim como os bens culturais
correlatos. Temos aqui entdo um detalhamento do tema, de um lado com o meio
ambiente natural, ou fisico, constituido pela agua, pelo ar, ela energia, pela fauna,
pela flora, e, do outro, com o meio ambiente artificial (ou humano), formado pelas
edificacBes, equipamentos e alteracBes produzidas pelo homem, enfim, os
assentamentos de natureza urbanistica e demais construcGes. Em outras palavras,
quer-se dizer que nem todos os ecossistemas sdo naturais, havendo mesmo quem se
refira a ecossistemas naturais e ecossistemas sociais.” (MILARE; BENJAMIN,
1993, p. 52-53)

" A divisdo do Meio Ambiente em aspectos que compdem busca facilitar a identificacio da atividade degradante e
do bem imediatamente agredido. N&o se pode perder de vista que o Direito Ambiental tem como objeto maior
tutelar a vida saudavel, de modo que a classificacdo apenas identifica o aspecto do Meio Ambiente em que valores
maiores foram aviltados. E com isso encontramos pelo menos quatro significativos aspectos: Meio Ambiente
natural, artificial, cultural e do trabalho. (FIORILLO, 2010, p.71).

8 Assim, aduz Odum citado por Paulo Affonso Leme Machado, a definicdo federal é ampla, pois vai atingir tudo
aquilo que permite a vida, que a abriga e rege. No entendimento de Odum estdo abrangidos as comunidades, 0s
ecossistemas e a biosfera. (ODUM apud MACHADO, 2010, p.55).
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O texto Constitucional se coaduna com o0 que 0s autores acima dizem. A concepgao
biocéntrica j& foi ultrapassada e o texto Constitucional Brasileiro adotou o pensamento
moderno acerca de Meio Ambiente. Sendo assim, a Constituicdo e toda uma série de normas
infraconstitucionais pautaram neste carater maultiplo. Cumpre aqui destacar as demais
classificagOes de Meio Ambiente:

O Meio Ambiente Artificial é formado pelo conjunto de edificacfes e tudo aquilo que
constitui o espaco urbano, protegido pelo capitulo referente a politica urbana da Constituicdo
Federal e pelo Estatuto da Cidade.

Ja 0 Meio Ambiente Cultural sdo os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, inclusive com as criagfes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas e as demais manifestacdes culturais®.

Por outro lado, 0 Meio Ambiente do Trabalho € constituido pelos bens mdveis e
imoveis em que as pessoas desempenham suas obrigacdes. Ao sistema Unico de saude
compete, além de outras atribuicdes, colaborar na protecdo do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho (art. 200, inciso V11 da CF) °.

Os processos de fortalecimento e pesquisas constituiram um conceito substancial de
Meio Ambiente, sendo a questdo da cultura ambiental formada a partir da evolucédo
tecnoldgica. Diante desta concepcao, a caracteristica peculiar do Direito Ambiental é definida
numa ideia que abarca as acgdes sociais e culturais do homem, enquanto Meio Ambiente
historico, paisagistico, turistico e artistico, pois:

O meio ambiente é tratado ainda na Constituicdo, ao discriminar as competéncias
dos entes federativos (art. 2, VI e VII; art. 24, VIII); ao estabelecer os principios da
ordem econdmica e financeira (art. 170, VI; art. 174 8§ 3); ao inserir o ambiente de
trabalho no conceito de meio ambiente (art. 200, VIII), e ao incluir no conceito de

patriménio cultural brasileiro  os sitios de valor arqueoldgico (art. 216,V)
(CARVALHO, 2008, p. 1217).

A partir dessa nova visdo constitucional a ideia central é proteger o Meio Ambiente

como um Direito Humano. Assim, acredita-se que a sociedade deve se recepcionar essa nova

% Nesse entendimento, salienta José Afonso da Silva citado por Fiorillo Celso Anténio Pacheco que o Meio
Ambiente Cultural é integrado pelo patrimonio histérico, artistico, arqueoldgico, paisagistico, turistico, que embora
artificial em regra, como obra do homem, difere do anterior (que também é cultural) pelo sentido de valor especial.
(FIORILLO, 2010, p.73).

19 salienta Paulo Affonso Leme Machado, o Direito Ambiental é um sistematizador, que faz a articulagdo da
legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia concernentes aos elementos que integram o ambiente. Procura evitar o
isolamento dos temas ambientais e sua abordagem antag6nica. N&o se trata mais de construir um Direito das aguas,
um Direito da atmosfera, um Direito do solo, um Direito Florestal, um Direito da fauna ou um Direito da
biodiversidade. O Direito Ambiental ndo ignora o que cada matéria tem de especifico, mas busca interligar estes
temas com a argamassa da identidade dos instrumentos de prevencdo e de reparacdo, de informacdo, de
monitoramento e de participacdo. (MACHADO, 2010, p.54-55).
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interpretacdo que é ampla, sendo incompativel conceitua-lo apenas como o conjunto de bens

naturais.

4. CONCLUSAO: MEIO AMBIENTE COMO UM DIREITO
HUMANO/FUNDAMENTAL DE TERCEIRA DIMENSAO

A partir da leitura constitucional acima apresentada, conclui-se que o Meio Ambiente
ao atingir status de Direito Humano e ao ser inserido no texto da Constituicdo de 1988 se
tornou um Direito Fundamental, que pode ser classificado de 3* Dimensdo. Esta categoria
dada vem de uma progressao historico-juridica, na qual, o Estado foi adquirindo outras facetas
e o ser humano conquistando novos Direitos Fundamentais. Para isso serd, ainda que
brevemente, mencionada essa progressao.

Os Direitos Fundamentais de primeira dimensdo se traduzem na expressao da
liberdade. Eles foram baseados nos ideais da Revolugdo francesa, que visou afastar os
privilégios do Estado interventor. Para isso, asseguram as liberdades e garantias individuais a
fim de impedir intervencOes arbitrarias do Estado. S&o exemplos desses direitos liberais 0s
direitos: a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, a igualdade no que tange
as garantias processuais e 0s relacionados a uma postura de ndo agir do Estado. Assim, a
primeira faceta foi o Estado Liberal.

Ao longo do tempo, o Estado viu que tal modelo ndo atendia mais o interesse de parte
da populacdo, com isso o Estado passou a intervir nas relacbes protegendo interesses
privados, em face disso surgiram os Direitos de segunda dimensdo, também os chamados
Direitos Sociais. Esses direitos surgiram principalmente apés a 22 Guerra Mundial com o
advento do Estado Social, e foram, pioneiramente, inseridos nos textos da Constituicdo de
Weimar e da Constituicdo Mexicana. Tem-se como exemplo desses direitos: 0os econémicos,
sociais e culturais que devem ser prestados pelo Estado atraves de politicas de justica
distributiva.

Ja a terceira dimensdo estd presente nos Estados Pés-sociais e Democraticos de
Direito. Nela os direitos fundamentais transcendem o homem-individuo para atingir outros
grupos da sociedade. S&o exemplos: o direito a0 meio ambiente sadio, o direito do
consumidor, o direito ao desenvolvimento econémico sustentavel, o patriménio comum da
humanidade, o direito a paz.

Ainda, pode-se classificar esses novos Direitos Fundamentais como Direitos Difusos,

que transcendem a qualidade individual do homem pelo qual prevalece a supremacia do
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coletivo. Sendo compartilhada entre o Poder Publico e a Sociedade a responsabilidade de
preservé-los e defendé-los, resguardando o Meio Ambiente inclusive para as futuras geragdes.
Neste sentido, Rodolfo de Camargo Mancuso afirma que esses direitos se caracteriza
por “interesses que ultrapassam a esfera de atuacdo dos individuos isoladamente
considerados, para surpreendé-los em sua dimenséo coletiva”. (MANCUSO apud FIORILLO,
2010, p.54)
O Ministro Celso de Mello também definiu o Meio ambiente, a partir da classificagcdo
dos Direitos Fundamentais, como:
“um tipico direito de terceira geracdo que assiste, de modo subjetivamente

indeterminado a todo género humano, circunstancia essa que justifica a especial

obrigacdo - que incumbe ao Estado e a prdpria coletividade — de defendé-lo e de

preserva-lo em beneficio das presentes e futuras geracdes”.™*

No mesmo sentido, na Constituicdo Portuguesa prevalece a prote¢do do meio ambiente
como Direito Humano/Fundamental de terceira dimensdo. Assim prevé o seu texto

constitucional:

“Todos tem direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender”; “Incumbe ao Estado, por meio de organismos
préprios e por apelo e apoio a iniciativas populares: a) prevenir e controlar a
poluigdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de erosdo, b) ordenar e promover
o ordenamento do territorio, tendo em vista uma correta localizagdo das atividades,
um equilibrio desenvolvimento socioecondmico e paisagens biologicamente
equilibradas; c) criar e desenvolver reservas e parques naturais e de receio, bem
como classificar e proteger paisagens e sitios, de modo a garantir a conservacdo da
Natureza e a preservacdo de valores culturais de interesse histdrico ou artistico; d)
promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua
capacidade de renovacao e a estabilidade ecoldgica” (art.66-1 e 2 da Constituicdo de
Portugal).*

Portanto, conclui-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tambem
recepciona o Direito Ambiental como um Direito Humano/Fundamental. Uma vez que o
Direito ao Meio Ambiente é de cada pessoa, ou seja, € de todos os seres humanos, mas nao se
pode dizer que ele é individualizado, ndo se esgotando numa sO pessoa, mas dirigido a toda

coletividade, que pode inclusive ser futura e indeterminada.

11 MS 22.164-0-SP, J30. 10.1995, DJU 17.11.1995. V. José Adércio L.Sampaio, A Constituicdo Reinventada pela
Jurisdicdo Constitucional, Belo Horizonte, Del Rey, 2002, p.701.
2 MACHADO, Paulo Affonso Leme, Direito Ambiental Brasileiro, 18 ed. Malheiros editores, 2010, p130.
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A INELUTAVEL INTERFACE ENTRE A REVOGACAO DE DOACAOE A
CIENCIA DO DIREITO PENAL

THE INEVITABLE PROXIMITY BETWEEN THE REPEAL OF DONATION AND
THE CRIMINAL LAW

Hugo Rios Bretas!

RESUMO: A partir de uma analise tedrica e dogmatica, objetiva-se transmitir a absoluta
necessidade de a ciéncia do Direito Civil se abrir para a ciéncia do Direito Penal no que tange
a revogacao da doagdo. Em razdo disso, tdo somente com a interface entre os dois ramos sera
possivel a harmdnica e coerente hermenéutica da problematica que protagoniza este trabalho.

Palavras-chaves: Revogacdo da Doacdo; Direito Civil; Direito Penal

ABSTRACT: Through a theoretical analysis and dogmatic, the objective is to convey the
absolute necessity of the science of civil law is open to the science of criminal law on the
revocation of the donation. then, just with the interface between the two branches will allow

the harmonic and coherent hermeneutic problem that protagonize this work.

Keywords: Repeal of Donation; Civil law; Criminal law

1.Mestre em Direito Privado, P6s-graduado em Direito Civil e Graduado em Direito pela PUC-Minas. Professor
de Direito Civil e Empresarial da UNIPAC, PUC-Minas e dos cursinhos preparatérios para concursos da
ESNOR. Parecerista da Revista brasileira de Estudos Constitucionais.
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1.Introdugéo

Inicia-se a reflexdo atestando que a interface aqui perseguida, comumente e
lamentavelmente é objeto de replddio pelos tedricos. Em razdo disso, emerge a
problematizacdo desta complexa interface, de forma a chamar a aten¢do dos interlocutores,
para a “atecnia” estranhamente presente no ordenamento juridico brasileiro.

Ja se ventila fortemente, em sede axioldgica, que a criacdo de um sistema exige a
constatacdo de que o Direito é uma ciéncia social aplicada que perpassa por outros ramos do
saber, tais como a sociologia, politica, medicina, biologia, filosofia, psicologia, conforme
pondera Tércio Sampaio (2008).

O ordenamento juridico, conforme analisa Felipe Augusto de Miranda Rosa (2001),
deve acompanhar distintas variaveis sociais para atingir a sua coeréncia. Ora, o Direito €
projetado no tempo e no espaco, sob pena de a efetividade desta ciéncia ser afastada.

Em outras palavras, acreditar que o Direito € uma ciéncia, que exaure todas as
expectativas sociais sem ser projetado para outros &mbitos da sociedade, é um atentado. E
subestimar a profundidade desta ciéncia.

Assim como, ndo ha como negar a premente necessidade de intercambiar, de
confrontar, de complementar, de promover um didlogo entre distintos ramos do Direito.
Neste artigo, em especial o Direito Civil, nos contratos em espécie e propriamente o Direito
Penal.

E sera a partir da constatacdo de que o Direito Civil, no ambito do contrato de doacéao
ndo consegue atingir completude, que este artigo se justifica.

2. Reflexdo Propedéutica acerca dos principios civis

A principiologia civil tem longa trajetoria historica. E em razdo das modificacbes da
sociedade, a principiologia classica, muito mais condizente com um Estado liberal e minimo,
mereceu nova roupagem na principiologia moderna. Nesse sentido Francisco Amaral sopesa
que o principio da autonomia privada tem sido objeto de revisao critica, em razdo da nitida
intervengdo do Estado.

Segundo César Filza (2008), a principiologia classica comportava 0s principios do
“pacta sunt servanda” (os pactos devem ser cumpridos), intimamente contemplado ao

principio da obrigatoriedade.
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Bem como da autonomia da vontade, traduzida como uma liberdade praticamente
ilimitada, com exigua intervencdo estatal. Nesse viés, o Estado agia de forma residual, de
forma a coadjuvar e instrumentalizar os designios dos sujeitos contratuais.

E por fim, o principio do consensualismo, que se preocupa em tracar um confronto,
um choque de vontades entre os sujeitos. E a partir desse choque, o consensualismo traduz o
pacto gerado, a partir da suposta harmonia decorrente do aludido confronto.

Entretanto, tamanha principiologia ndo mais merece prosperar. Em verdade a
principiologia classica apresenta nova vestimenta, em um Estado Democratico de Direito.

Nesse ponto, a autonomia da vontade, apresenta-se como autonomia privada,
modernamente.

Além disso, os demais principios estabelecem ou fixam limites claros e manifestos em
relacdo a liberdade. Diante disso, séo apresentados aos atores do direito, além do principio da
autonomia privada, a funcdo social dos contratos, a dignidade da pessoa humana e a boa-fé.

A boa-fé pode ser tanto subjetiva, quanto objetiva. A subjetiva se preocupa em
verificar faticamente, de forma empirica, a existéncia ou inexisténcia da retiddo
comportamental, da moral, ética, lisura, idoneidade, transparéncia cooperacdo por parte dos
sujeitos contratuais.

A boa-fé objetiva tem a faceta interpretativa, integrativa e limitativa. Esta ultima
marca uma intervencdo estatal em nome do equilibrio contratual, em busca da
comutatividade.

Por outro lado, a boa-fé subjetiva, ao inves de perseguir o plano fatico, persegue a
intencdo, isto é, perseguem a invocada esteira comportamental no plano interno dos agentes.

César Fiuza (2006) explica que o principio da boa-fé subjetiva busca verificar crengas
internas, conhecimentos e desconhecimentos, convicgdes internas.

Silvio de Salvo Venosa (2009) em uma reflexdo ética prefere ponderar que a boa-fé se
pauta pelo dever:

“das partes de agir de forma correta, eticamente aceita, antes, durante, e depois do
contrato, isso porque, mesmo apos 0 cumprimento de um contrato, podem sobrar-lhes efeitos.
(VENOSA, 2009, p. 362)”

Em prestigio ao dialogo de fontes e da necessidade de sistematicidade da ciéncia do
Direito, como repelir a interligagdo entre a boa-fé e a culpa no Direito penal?

A culpa, conforme Luiz Régis Prado (2002), traduz a faceta consciente e inconsciente

e identifica elementos intelectivos, tais como o saber e o conhecer 0s riscos. Em suma,
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pondera a retiddo comportamental do individuo. Em outros termos, houve negligéncia,
imprudéncia ou impericia?

Aliés, os invocados elementos da culpa penal, por sua vez sdo intimamente ligados aos
pressupostos da culpa, do ato ilicito na seara civil, mais especialmente no artigo 186 do
Cadigo Civil (BRASIL, 2008).

A dignidade da pessoa humana também comp®@e a nova principiologia, segundo Filza
(2008).

A dignidade da pessoa humana é o proprio contetido existencial da personalidade, é o
centro da personalidade.

Personalidade, que segundo Gustavo Tepedino é composta por integridade fisica e
integridade intelectual. Valor esse, que esta codificado no artigo 11 do Codigo Civil
(BRASIL, 2008).

A dignidade da pessoa humana esté descrita no artigo 1°, inciso 111, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2008), e é um principio fundamental da Republica,
e repercute como clausula pétrea, isto €, traz consigo o limite material do artigo 60, paragrafo
4° da Constituicao Federal (BRASIL, 2008)

A autonomia privada é vital para a principiologia vigente, e, pode ser preliminarmente
concebida, como uma liberdade atrelada aos sujeitos contratuais, todavia, uma liberdade
flagrantemente limitada, por elementos, como o dirigismo contratual, a funcdo social dos
contratuais e tantos outros elementos concernentes explicita ou implicitamente ao téo
aclamado interesse social.

Essa limitacdo decorre de uma auséncia de confianca obvia em desfavor dos
individuos. Ora, a ilusdo do Estado minimo de que a macroeconomia se autorregularia
transmitiu nebulosas consequiéncias sociais, nefastas desigualdades e temerarios egoismos.
Por esse motivo, salvaguardar uma liberdade plena ao homem, € correr um risco tdo profundo
que certamente tal valor precisa ser mitigado.

Segundo César Fiuza (2006) a autonomia privada traz consigo 0s subsequentes
corolarios:

De acordo com César Filiza sdo subprincipios da autonomia privada:
1. principio da liberdade de contratar;

2. principio da liberdade contratual,

3. principio da relatividade contratual;

4. principio do consensualismo;

5. principio da auto-responsabilidade;
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6. principio da imutabilidade ou intangibilidade;
7. principio da irretratabilidade;
8. principio da obrigatoriedade.

Para Perlingieri:

“a liberdade de regular por si as proprias acfes ou, mais precisamente, de permitir a
todos os individuos envolvidos em um comportamento comum determinar as regras daquele
comportamento através de um entendimento comum.” (PERLINGIERI, 2002, p. 17)

De maneira que, a autonomia privada se coaduna sim com a liberdade, entretanto,
assume a coeréncia intervencionista estatal, para evitar que as maculas humanas sejam

explicitadas.

3. Nocéo introdutdria de Principios Penais

Um destacavel principio penal é precisamente, o principio da “ultima ratio”, ou
intervencdo minima ou subsidiariedade.

Para Bitencourt o Estado, como detentor e monopolizador do direito de punir, tem
distintas formas de reprimir delitos. Por isso o Direito Penal, primara pelo controle do poder
punir, todavia, sem se portar de forma arbitréria.

Conforme Nilo Batista (2001), a subsidiariedade que o Direito Penal ndo se presta a
intervir em quaisquer relacdes. Trata-se de um ramo seletividade, que intervira quando os
demais ramos do direito ndo conseguirem eficazmente e proporcionalmente reprimir as
condutas antijuridicas. O Direito Penal tdo s6 intervird quando verdadeiramente houver
justificativa, isto é, em busca da protecdo aos bens juridicos.

O principio da anterioridade tem previsdo dogmatica tanto no Codigo Penal (BRASIL,
2004) quanto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 2008). Tal
principio certamente é um desdobramento do principio da reserva legal.

Este principio é intimamente ligado ao principio da seguranga juridica, isto &, as
pessoas precisam ter previsdo, antes mesmo de delinquir de todas as consequéncias que
poderdo se instaurar diante de um determinado comportamento, definido pelo Estado como
criminoso.

Segundo Canotillo a seguranga juridica assim é esclarecida:

A idéia de seguranca juridica reconduz-se a dois principios materiais concretizados
do principio geral de seguranca:
1) O principio da determinabilidade das leis (exigéncia de leis claras e densas);
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2) O principio da proteccdo da confianca, traduzido na exigéncia de leis
tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas de previsibilidade e
calculabilidade dos cidadaos relativamente aos seus efeitos juridicos(...).

“Q principio da determinabilidade das leis reconduz-se, sob o ponto de vista
intrinseco, as seguintes idéias:

Exigéncia de clareza das normas legais, pois de uma lei obscura ou contraditéria
pode ndo ser possivel, através a interpretacdo, obter um sentido inequivoco, capaz de
alicercar uma solucdo juridica para o problema concreto.

Exigéncia de densidade suficiente na regulamentagdo , pois um ato legislativo que
ndo contém uma disciplina suficientemente concreta ( densa, determinada) néo
oferece uma medida juridica capaz de:

- alicercar posicOes juridicamente protegidas dos cidadéos;

- constituir uma norma de atuagdo para a administracéo;

-possibilitar, como norma de controle, a fiscalizacdo da legalidade e da defesa dos
direitos e interesses dos cidaddos(...)o cidaddo deve poder confiar em que aos seus
atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicoes juridicas e
relagdes, praticados de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos
juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas.
(CANOTILHO, 1991, p. 375).

As previsdes desse principio estdo no artigo 5° inciso XXXIX da Constituicdo Federal
(BRASIL, 2008) e no artigo 1° do Codigo Penal (BRASIL, 2004). Em outras palavras, é
necessaria a observancia de um regular processo legislativo, em atengdo a competéncia do
ente federativo unido, para criar uma norma penal. E posteriormente a observancia desta
formalidade, legitimado seré o Estado a aplicar a lei penal.

O principio da taxatividade merece apreco. Segundo esse principio, conforme Nilo
Batista (2001), ndo pode haver a criacdo de leis vagas e indeterminadas. Isto €, a norma deve
ser suficientemente robusta e desprovida de lacunas para salvaguardar a sua plausibilidade
aplicativa.

Luiz Régis Prado (2002), em similar sentido, expde que o legislador deve ser claro e
exato em relacdo ao fato punivel. Trata-se de uma preocupacdo com a propria técnica
seméntica e legislativa. A lei, portanto, deve, ser clara, de forma a permitir limpida

hermenéutica.

4.Dialogo de Fontes

O dialogo de fontes tem grande relevancia no processo de sistematizagdo do Direito.
Esse didlogo de fontes permite, ademais, que se atinja uma coeréncia no ordenamento
juridico, de forma a elidir antinomias e gritantes contradicdes.

Segundo Bretas:

Normas que em busca de uma coeréncia do ordenamento juridico, caso se perfaca
um conflito, exigem critérios de solugdo. Segundo Norberto Bobbio, alguns critérios
podem ser invocados. Notadamente o critério da especialidade, que estabelece que a
lei especial se sobrepe a lei geral. Outro critério importante diz respeito ao critério
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da temporalidade. Critério que afirma que a lei mais nova se sobrepora a lei mais
velha. E portanto, serd aquela a norma regente. E outro destacado critério consiste na
hierarquia. Critério este que constrdi a idéia de que a lei maior, a lei considerada
mais exponencial, conforme os critérios legislativos estatais adotados se sobrepora a
lei hierarquicamente inferior. Todos esses critérios sdo relevantes para o
entendimento dos microssistemas. Sao relevantes para a sua inser¢cdo harmdnica no
Direito brasileiro. Na concepcdo de Claudia Lima Marques, que tem suas atencdes
voltadas ao microssistema do Direito do Consumidor, existem elementos para a
construcdo de um dialogo de fontes, um sistema “sui generis” de didlogo de fontes.
Claudia Lima Marques atribui como primeiro didlogo, que as normas conflitantes, as
normas em andlise podem se complementar, ou melhor, uma norma pode servir de
base para outra. O que nominado dialogo sistemético de coeréncia. (BRETAS, 2011)

Ainda nas palavras de Bretas, um segundo critério deve ser apontado:

Um segundo dialogo, nominado didlogo sistematico de complementariedade e
subsidiariedade de antinomias aparentes ou reais, também permite uma relagdo
complementar entre as leis supostamente conflitantes. Este critério, almeja uma
relagdo de coordenacao entre as leis, culminando até mesmo a possibilidade de uma
complementaridade principioldgica, no que for reputado como necessario ou em
carater subsidiario. (BRETAS, 2011)

E por fim um terceiro dialogo:
“Em um terceiro dialogo, nominado didlogo das influéncias reciprocas sistematicas,
tem-se a redefinicdo do campo de aplicagdo.” (BRETAS, 2011)

Todos esses critérios tém relevo para melhor harmonizar a aplicacdo do Direito.

5. Contrato de Doagéo e a Interface com o Direito Penal
5.1 Legitimidade do Juiz da vara civel para revogar a doagdo, reputando o delito

de injuria

O contrato de doacdo é marcado pela liberalidade, isto é, pela manifesta destinacéo de
uma riqueza para outrem por parte de alguém. Aquele que dispde de uma riqueza em favor de
outrem, sem bilateralmente obter uma contraprestacdo que faca frente ao grau de liberalidade,
da-se 0 nome de doador e aquele que recebe a vantagem se da o nome de donatério.

Nessa seara, percebe-se que alguém, valendo-se de sua autonomia privada, objetiva
destinar a outrem uma riqueza sobre a qual tem legitimidade de dar. Todavia, este alguém néo
destina a outrem similar prestacao, tdo apenas se beneficia.

Dessa forma, pode até haver, por parte do donatario, uma contraprestacdo, entretanto,
esta é nitidamente inferior ao vulto da prestacdo. O que caracteriza uma doacdo, com
encargos. Porém, se a prestacdo do doador for proporcional a contraprestacdo do donatario,
em verdade, se estard diante de uma cessdo, ou mesmo permuta, ou qualquer contrato que se

amolde.
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Na concepg¢do de Maria Helena Diniz (2000) a doacdo é um contrato genuinamente
marcado pelo espirito de liberalidade, o que gera um enriquecimento do donatério.

A doacdo tem explicita conceituacdo no proprio Codigo Civil:

“Considera-se doacdo o contrato em que uma pessoas por liberalidade, transfere do
seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra.” (BRASIL, 2008).

Especificamente sobre a revogacéo de doacao, “a priori”, € devido citar o que dispdem
0 artigo 556 do vigente Codigo Civil (BRASIL, 2008). Este artigo preceitua que havera a
configuracdo da revogacao da doacao por ingratiddo, quando o donatario atentar contra a vida
do doador ou cometer o crime de homicidio doloso contra ele. Além das ditas hipoteses,
revoga-se por ingratiddo nas seguintes situacoes:

Quando o donatario cometer ofensa fisica contra o doador, bem como quando o
donatério injuriar gravemente ou caluniar o doador, quando se podendo o donatario ministra-
los, recusou o doador os alimentos de que este necessitava.

Dadas essas consideragdes iniciais, ¢ valido tratar com mais vagar do tempo de
prescricdo que prevé o artigo 559 do Caodigo Civil (BRASIL, 2008). Vé-se que este suporte
fatico abstrato, estabelece que a revogacdo por qualquer desses motivos devera ser pleiteada
dentro de 1 ano, a contar da data em que chegue ao conhecimento do doador, o fato que a
autorizar, e de ter sido o donatario o seu autor.

Nesta mesma linha de raciocinio, constata-se, segundo os teoricos , que os efeitos que
se verificardo, caso haja a revogacédo da doacao, consiste precisamente no regresso ao “status
quo ante”, isto €, o doador novamente recebera de volta o bem que anteriormente havia sido
doado.

Em razdo do exposto, é mister teorizar acerca da eventualidade de uma injaria
praticada pelo donatario em desfavor do donatario. Acerca dessa antijuridicidade contra a
honra, nota-se que seu tipo penal estd minuciosamente descrito no art 140 do Codigo Penal
(BRASIL, 2004).

Em individualiza¢do ao suporte fatico abstrato de injuria, é perceptivel que o preceito
primario deste mesmo preceito, exterioriza que havera tipicidade formal quando o agente
injuriar alguém, ofendendo-Ihe a dignidade e ou o decoro.

Desse modo, quando o artigo 556 do novo Cédigo Civil (BRASIL, 2008), descreve a
possibilidade de revogacdo em decorréncia de uma injaria do donatario em face doador, é
plausivel interpretar que apenas havera a “facultas”, a possibilidade de revogacédo da doacéo,
quando houver um provimento jurisdicional na esfera penal fundamentando que o donatario

injuriou o doador. Sob pena de comprometimento do principio materialmente constitucional
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da presuncdo da inocéncia, com amparo no qual, é necesséria a exaustiva persecucao penal
para se prolatar um provimento jurisdicional condenatdrio.

Diante dessa argumentacdo, aponta-se que havera a necessidade de uma sentenca
penal condenatdria, para que, a partir dessa resposta jurisdicional especificamente na esfera
penal, o doador se dirija a esfera civel a fim de requerer a revogacdo da doagdo. Ora, qual o
ramo do Direito transmite o adequado aparato cientifico e material para decidir acerca da
existéncia ou ndo de um CRIME de injaria?

O Cadigo Civil define o que € crime de injuria de modo especifico?

Qual o ramo tem pertinéncia para a defini¢cdo dos crimes em espécie?

Qual o ramo do Direito define o que é injaria?

O Codigo Civil se expressou sobre injuria ou definiu outra espécie de conduta
compativel?

A ciéncia do Direito tem precisGes terminolégicas técnicas, o Direito tem adaptagdes
de aspectos sociais de forma especifica em um ordenamento juridico. O Direito, ademais, se
divide em distintas leis, segundo a razao legislativa que se apresente.

A norma transmite uma carga semantica verdadeiramente respeitavel, sobre a qual é
mister o respeito aos padrdes gramaticais e aos sentidos legislativos, uma vez que cada norma
tem sua razdo existencial especial. Nesse ponto, é absolutamente simpldrio compreender que
o Direito Civil ndo se dedica a definir o que é crime, e por conseqiiéncia, ndo se presta a
secundariamente fixar penas privativas de liberdade, diferentemente do Direito Penal.
Segundo Tércio Sampaio (2008), a norma € hipdtese, a norma € prescri¢do, alem de ser uma
comunicagdo, que exige o exercicio dogmaético analitico, para se amoldar a norma, conforme
0s ideais do dever ser.

César Filza (2006) sopesa, nas hipoteses de homicidio tentado, ofensas fisicas e até
mesmo nos atentados contra a honra, a doacdo pode ser revogada, independentemente de
condenacéo criminal, segundo deixa a entender o Cadigo Civil (BRASIL, 2008). Contudo, se
o donatério for julgado inocente no juizo criminal, a doa¢do ndo podera ser revogada.

A concepcdo de César Filza (2006), respeitosamente, merece uma reflexdo, ante os
argumentos ja proferidos. Por isso, se 0 juiz civel revogasse a doacdo, em razdao de um
vilipendio a honra, antes mesmo da sentenca penal, jamais seria correto dizer que tal
representante do Estado-Juiz revogou a decisdo por atestar o delito de injdria, pois esta tarefa

se presta ao juiz criminal.
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Em outras palavras, ndo seria acertado revogar a doagdo alegando que houve uma
injdria, por parte do juiz civel, sem haver uma sentenca penal condenatoria. Visto que haveria
até mesmo um ferimento ao principio da presuncédo de inocéncia, ja trabalhado.

Apenas para reforcar, Fernando Capez (2005), chama o principio da presuncdo da
inocéncia de principio do estado de inocéncia, nas palavras deste autor este principio significa
que ninguém sera considerado culpado antes do trénsito em julgado da sentenga penal
condenatoria(art. 5°, LVII).

Entdo, caso haja a revogacdo de doacdo em razdo da injdria, sem a sentenca penal
condenatdria, este principio seria implicitamente rechagado.

Para polemizar ainda mais, imagine-se um juiz de uma vara civel, revogando a
doacdo, fundamentando em sua sentencga a pratica do crime injuria por parte do donatario,
sem que a sentenca penal condenatoria tenha se prolatada. Diante desta revogacao, indaga-se:
E se ap0s a revogacgdo da doacdo pelo juiz civel, com o correspondente transito em julgado, o
juiz da vara criminal proferir uma sentenca absolutoria, absolvendo o donatério do crime de
injaria.

Nesse pensamento, sob a égide do plano de eficacia e efetividade, se houvesse, entdo,
a sentenca civel revogando a doacdo, com fulcro na injdria, seria primordial que o donatério
devolvesse ou reparasse 0 bem obtido a titulo de doacdo. Contudo, se houvesse posterior
sentenca penal absolutoria, o que deveria ser feito? revogar a revogacao?

Existe a previsdo no Codigo Civil (BRASIL, 2008) da revogacdo da revogacdo? Isso
obstaria a seguranca juridica das relacGes contratuais?

Ainda em outros termos, se houver a revogacao da doagéo, se houve a revogagéo da
doacgdo sem a sentencga condenatoria, 0 bem doado regressa para o doador, e se apds, houver a
sentenca penal condenatoria, 0 bem que havia regressado ao patriménio do doador, nesta
hipdtese, voltara novamente ao patriménio do donatario?

Né&o parece uma configuracdo absolutamente ideal.

5.2 Problematizac6es sobre a prescricao

Utiliza-se novamente como parametro o tipo penal de injdria, para haver a
possibilidade de discernir sobre o prazo de um ano que o doador tem para revogar a doagéo.
Segundo Silvio de Salvo Venosa (2004), este prazo € decadencial. E com base em César Filza
(2006), este prazo comeca a contar do dia em que o doador tomou conhecimento do fato

gerador da revogacdo e do fato de o donatario ter sido seu autor. Em decorréncia dessa
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andlise, ha mais um motivo para pensar que este prazo de um ano comeca a contar quando
houver o conhecimento da autoria, que é seguramente alcancado na esfera penal.

De forma que, para haver o conhecimento da autoria do crime de injuria, € necessario
um complexo “iter”, marcado pelas peculiaridades processuais penais.

Seré a partir da propria sentenga condenatoria que sera atribuida a autoria do donatério
no tocante ao crime de injuria.

De modo que, é necessario conhecer a autoria na esfera penal, para que posteriormente
possa haver o requerimento da revogacdo da doacdo.

Nesse interim, terd o doador o prazo de um ano a contar da data do conhecimento da
autoria, isto é, a contar da data da sentenca penal condenatoria.

No que tangencia o crime de injuria, a prescri¢do, com fulcro no artigo 109 do Codigo
Penal (BRASIL, 2004), respeitara o prazo prescricional de 2 anos.

Desse modo, tem-se 0 prazo de 2 anos para que ndo se perfaca a prescrigdo.
Entretanto, a prescricdo penal pode ser abstrata, intercorrente, retroativa e executoria e tem
diversos marcos interruptivos, tais como a denlincia ou queixa, 0 que pode majorar
materialmente este lapso temporal até que aconteca a execugdo da pena.

Para que haja plena compreensdo do anseio presente neste trabalho, sobre estes prazos
contemplados a prescricdo, cite-se 0 autor Luiz Régis Prado (2002), que nos transmite que a
prescri¢do da pretensdo punitiva pode acontecer entre a data da consumacédo do crime e a do
recebimento da denuncia ou queixa, entre a data do recebimento da denuncia ou queixa e a
publicacdo da sentenca final e a partir da publicacéo da sentenca condenatoria.

A partir desta no¢do, podemos constatar, que estes lapsos de prescrigéo, desencadeiam
a existéncia de um prazo, em regra, dilatado, um “iter” consideravel, até que se alcance o
provimento jurisdicional na esfera penal. E este dilatado “iter” penal, portanto, necessario
para se requerer na esfera civel a revogacdo da doacgdo, implicaria possivelmente a
necessidade de eventualmente o doador obter os beneficios da revogacao (devolucdo do bem
doado), somente apds inimeros anos. E possivelmente quando lograr éxito na esfera civel
(instaurada apos o deslinde da esfera penal), este bem doado, objeto da revogacéo da doacdo,
ja até mesmo se deteriorou.

De modo que, ratifique-se que caso ndo haja a sentenga penal nos casos abordados
neste trabalho, o bem perdurard com o donatario, mesmo havendo uma eventual ingratidao.

Portanto, a interpretacdo mais adequada sobre 0 prazo de um ano previsto no artigo
556 do Codigo Civil (BRASIL, 2008) em concomitancia com artigo 109 do Codigo Penal
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(BRASIL, 2004), se da a partir da premissa de que a previsibilidade do artigo 556, de um ano,
para a propositura da agdo civel,. deve ser contada a partir do sentenca penal condenatoria.

Esta interpretacédo é certa, em razdo do fato de que caso houvesse um ano contado da
data do ato injurioso para a propositura da revogacao da doacéo, haveria um largo ébice para
a revogacéo da doacéo, ou seja, se 0 prazo de um ano fosse contado da data do fato, haveria a
exigéncia de absoluta celeridade do juizo penal. Por se ponderar, que o prazo prescricional
abstrato é de dois anos para o Direito Penal, mas, esta prescricdo abstrata de dois anos, pode
ser dilatada, em razdo das outras modalidades de prescricdo penal, ou seja, intercorrente,
retroativa e executdria.

Por este motivo, se o prazo de um ano fosse contado da data do fato, sabendo que ha a
necessidade da sentenca penal para a propositura na esfera civel, nota-se que se a sentenca
penal caso seja um pouco morosa, exemplificadamente, um ano e meio para a prolacdo da
sentenga penal condenatoria, no que concerne a injdria e caltnia, haveria uma prescri¢éo civil,
sem haver uma prescri¢do penal. Assim sendo, se a referida contagem de um ano, tivesse
inicio na data do fato (do conhecimento do doador fora da esfera penal), haveria a necessidade
de premente celeridade do juizo penal.

Em remate, descarta-se a hermenéutica supramencionada. E se reflete que ha uma
dependéncia contemplada na revogacdo de doacdo em relagéo Direito penal. E por todas as
previsibilidades penais, se houver uma morosidade penal consideravel, vé-se que havera um
inegavel obstaculo para que o doador obtenha os beneficios da revogacdo de doacdo, ante o

possivel estado do bem doado, e em raz&o da possivel prescri¢éo civil.

6.Conclusdo

A partir de uma interpretacdo semantica e sisttmica acerca do instituto da revogacao
de doacdo, € permitido chegar a premissa de que ha a necessidade de haver uma sentenca
penal condenatoria para que na esfera civel possa ser proposta a acdo de revogagéo da doagéo,
em prestigio a seguranca juridica.

Neste tema, pensa-se que nos casos minuciosamente trabalhados neste trabalho, como
injdria, jamais poderd haver a revogacdo de doacgdo na esfera civel sem a anterior condenagéo
penal. Entretanto, para se atingir a sentenca penal h& certamente um longa marcha
persecutoria a ser trilhada e respeitada, e este longo “iter” faz com que os efeitos ideais da
revogacdo de doacdo, isto €, 0 regresso ao “status quo ante” (volta ao estado anterior), seja

prejudicado. Haja vista que, se houver uma notavel morosidade no ambito penal, quando
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houver a propositura da acao civel estar-se-ia diante de uma possivel deterioragdo do bem que
fora destinado como doacéo, além da flagrante possibilidade de prescricdo civil.

Isso posto, deve-se refletir que o doador ingrato ndo é merecedor da riqueza oriunda
da liberalidade do doador. Neste mesmo norte Silvio de Salvo Venosa (2004), afirma que a
intencdo do legislador quanto a revogacdo de doagéo, é punir o ingrato, mais do que satisfazer
o interesse moral do doador.

Conclui-se que a interface aqui argumentada, para nao gerar anomalias nos casos
concretos, exige uma revisdo textual. A sugestdo que aqui se expde seria no sentido de
revogar a expressdo “injuria”, exemplificadamente, e substituir por danos morais. Entre outras
tantas possibilidades.

O que nédo se pode conceber € ignorar o texto legal e suas implicacbes semanticas.
Nesse debate, é impossivel compreender a dimensdo da revogacdo da doacgdo, ignorando a
interface sugerida. E sera a partir dessa compreensao, que serd possivel identificar o quéo

vazia foi a redagéo acerca do tema central deste artigo.
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Resumo: Este trabalho procura compreender a permanéncia de disputas politica em torno da
interpretacdo historica do regime militar brasileiro (1964-1985) a partir do questionamento
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Abstract: This paper seeks to understand the permanence of political disputes around the
historical interpretation of the Brazilian military regime (1964-1985) from questioning the

notions of "democratic opening" and "New Republic".
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1 — Apresentacao

No dia 29 de marco de 2012, o Clube Militar, no centro do Rio de Janeiro, promovia o
painel de debates “1964 — A Verdade”, em comemoracdo ao aniversario do golpe de Estado
que derrubou o Presidente Jodo Goulart, em 1964, movimento que veio a resultar em um
regime autoritario que durou 21 anos.

Jovens manifestantes (cerca de 350, segundo as primeiras informagdes)?
concentraram-se na porta da entidade, empunhando bandeiras de partidos de esquerda e
cartazes com fotos de pessoas mortas e desaparecidas por obra daquele regime. A chegada —
e, mais tarde, & saida — dos militares participantes da comemoracdo, atacaram-nos aos gritos
de “torturadores” e *“assassinos”. Aparentemente, alguns ovos e cusparadas também foram
lancados.

A Policia Militar reprimiu 0os manifestantes com o0 uso de cassetetes, bombas de gas
lacrimogéneo, sprays de pimenta e dispositivos para choque elétrico. Pelo menos duas pessoas
foram presas.

Na mesma tarde, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), vinculada
a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), anunciou que abriu investigagdo para apurar
0s motivos da ndo punicdo dos assassinos do jornalista Vladimir Herzog, morto sob tortura
pelas Forcas Armadas em 1975, em Sdo Paulo. Cabe ressaltar que, em dezembro de 2010, o
Brasil j& fora condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos por nao processar 0s
responsaveis por torturas, execucdes e ocultacdes de cadaver cometidas pelas Forcas Armadas
durante a Guerrilha do Araguaia, entre 1972 e 1975°.

Este artigo pretende tomar os eventos desta tarde como ponto de partida para uma
exploracdo das seguintes questdes:

e (qual a razdo da existéncia, ainda hoje, de celebragbes de um episddio que
marca a ruptura com o Estado Democratico de Direito e a inauguracao de um
periodo de arbitrio e violéncia de Estado?

e por que, 48 anos depois do golpe de 1964 e 35 apds as Ultimas execucdes

perpetradas pelos 6rgéos de repressdo daquele regime®, o tema ainda mobiliza

2“Comemoracao de militares termina em pancadaria no Centro do Rio”. Disponivel em:
http://oglobo.globo.com/pais/comemoracao-de-militares-termina-em-pancadaria-no-centro-do-rio-4446158.
Acesso em 29/03/2012.

3“Comisséo da OEA investiga Brasil por caso Herzog”. Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,comissao-da-oea-investiga-brasil-por-caso-herzog,855039,0.htm.
Acesso em 30/03/2012.

*No episddio conhecido como “Chacina da Lapa”. VVer Pomar, 2006.
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tdo passionalmente alguns setores, ainda que minoritarios, da sociedade
brasileira? Cabe lembrar que a grande maioria dos manifestantes sdo jovens
que ainda nem eram nascidos quando dos episodios que geraram a
comemoracdo e o protesto. O que os levou, entdo, ao centro do Rio?

e O que poderia explicar o uso, por parte da Policia Militar, de meios violentos
para conter umas poucas centenas de estudantes desarmados (ou armados de
bandeiras, ovos e cartazes, se quiser uma exatidao maior)?

e Por que o Brasil prefere uma constrangedora investigacdo (ou mesmo uma
condenagdo) nas organismos internacionais de defesa dos direitos humanos a
uma investigagdo autbnoma, dentro do pais, seguida da responsabilizacdo dos
culpados?

A resposta a estas perguntas passa, necessariamente, por entender um pouco melhor
este passado que ndo quer passar.

A reconstituicdo histérica que se segue tem o objetivo de, meramente, situar 0s
principais eventos relacionados as questdes acima, de forma a permitir ao leitor, sobretudo o
mais jovem, o entendimento de como chegamos a situacdo atual. Tentaremos oferecer, nas
notas explicativas e referéncias bibliograficas, possibilidades maiores de aprofundamento

analitico desta temética.

2 — Que historia foi aquela?

O golpe de 1964 foi expressdo da acdo politica de maltiplos setores, e ndo sé de
militares. Grandes empresarios, latifundiarios, parlamentares, a maioria dos bispos e padres
catdlicos, a quase totalidade da imprensa e mesmo, embora ndo de forma decisiva, 0 governo
dos Estados Unidos da América.

O movimento visava a interromper o processo de mobilizagdo popular — sindical,
estudantil, camponesa — que se dava em torno do governo nacionalista de Jodo Goulart e que,
na visdo dos setores golpistas, apresentava o risco de se transformar em uma revolucgéo social,
que instalaria no pais um regime socialista ou, no minimo, uma “repablica sindicalista”.

Desde o inicio, 0 novo regime perseguiu os lideres do movimento popular e os
militantes de esquerda em geral. Alguns milhares de pessoas foram presas logo de inicio.
CassagOes de mandatos e de direitos politicos, demissbes arbitrarias, expulsdes das Forgas
Armadas, aposentadorias compulsérias e indiciamentos nos temidos Inquéritos Policiais

Militares (IPM) tornaram-se comuns.
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Durante os primeiros anos, 0s movimentos sociais buscaram se reorganizar. Em 1968,
eclodem grandes passeatas estudantis e greves operarias. Ambas sdo sufocadas com violéncia
pelo governo; porém, mesmo com a desmobilizacdo forcada pela repressao, o governo baixa o
Ato Institucional n.° 5 (Al-5), que suspende os direitos e garantias fundamentais e confere
poderes absolutos ao Presidente da Republica.

Impedidos de fazer oposigdo legalmente, muitos jovens aderem a organizacgdes
guerrilheiras, de inspiragdo comunista. E importante frisar que o Al-5 ndo pode ser apontado
como a origem da “luta armada”, como ficou conhecida aquela experiéncia. As principais
organizacles que a fizeram ja existiam antes do Ato, e o projeto revolucionério antecedia o
préprio golpe militar. Porém, é inegavel que o Al-5, ao eliminar a opg¢do da luta legal e
pacifica, funcionou como um poderoso impulso para aquele processo®.

As Forcas Armadas reagiram aos guerrilheiros assumindo diretamente o papel de
policia politica. Nas dependéncias dos recém-criados Orgdos repressivos, sobretudo os
temidos DOI (Destacamento de OperagOes de Informacdo), a tortura era aplicada como
método investigativo, para extrair informac6es dos presos politicos. Muitos morreram durante
aqueles suplicios. Outros foram executados sumariamente quando ja ndo tinham o que
informar. Houve, também, os que sobreviveram e contaram sua histéria, depois de cumprirem
as penas de prisdo que a justica militar Ihes imputou.

De forma geral, a sociedade brasileira ficou alheia aquilo, a exce¢do dos momentos
mais febris, como os sequestros de diplomatas estrangeiros — que eram trocados por
prisioneiros politicos — ou da execucdo de lideres guerrilheiros importantes, como Carlos
Lamarca e Carlos Marighella. O “milagre econ6mico” (altos indices de crescimento industrial
gue possibilitaram melhorias nos padrbes de vida das classes médias e de setores das classes
trabalhadoras), a conquista da Copa do Mundo de 1970 e uma certa renovagdo na cultura e
nos costumes facilitavam a desmobilizacao e a despolitizacdo da sociedade.

Mas houve também os setores da sociedade que participaram de forma ativa, ainda que
periférica, da repressdo politica: empresarios que financiaram parte dela (Gaspari, 2002, pp.

60-3°), promotores e juizes que desconsideraram as denincias de tortura’, pelo menos um

®Para um painel sintético, mas bastante critico, do golpe de 1964, do regime que ele instalou e da luta contra ele ,
recomendamos a leitura de AARAO REIS FILHO, 2002. Ja a luta armada de esquerda encontra 6tima descri¢do
factual em GORENDER (2003), e analises mais aprofundadas em AARAO REIS FILHO (1990) e RIDENTI
(1993).

®Recomendamos também o excelente documentario Cidad&o Boilesen, de Chaim Litewsky, 2009, lancado em
DVD pela Imovision.

"Uma ampla anélise das relacdes de magistrados e outros operadores do Direito com a ditadura esta em
PEREIRA, 20009.
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bispo que as negava no exterior’, um setor da imprensa que encobriu assassinatos’,
parlamentares que exaltavam os 6rgdos de seguranca (Grinberg, 2009, p. 169). A ditadura
brasileira, como vimos, subiu ao poder escorada em grande leque de apoios da sociedade.
Além disso, permaneceu nele ora ampliando, ora remodelando aquele leque. Nunca foi um
regime apenas “militar” e, sendo assim, seus éxitos e seus crimes ndo podem ser creditados

unicamente as instituicdes castrenses™®.
3 — Abertura ou confirmacao do arbitrio?

Percebendo que um regime de exce¢do ndo poderia durar indefinidamente, a clpula
militar comega, a partir de meados dos anos 1970, a preparar a institucionalizagédo do novo
regime. Tratava-se de preparar a devolucdo do governo aos civis, mas sem que estes tivessem
como modificar substancialmente o "status quo” criado nos anos do autoritarismo. O quarto
presidente militar, Ernesto Geisel (1974-1978), chamava essa institucionalizagdo de
“distensdo”, enquanto o quinto, Jodo Batista Figueiredo, usava o nome “abertura”**.

De forma muito sintética e algo tateante, poderiamos resumir aquele status quo a trés
pontos:

e Modelo econdmico altamente concentrador de renda, baseado em facilidades
para o capital estrangeiro e nacional, e com recorrentes iniciativas de arrocho
salarial.

e Sufocamento dos movimentos sociais de base, sobretudo o operario e o
camponés, sobretudo no sentido de impedir contestacbes mais profundas ao
modelo acima.

e Tutela militar sobre o Estado, garantindo a autonomia das Forgcas Armadas
perante o poder civil e a possibilidade de intervencdo das mesmas sempre que

necessario a manutencao dos dois pontos acima.

Cabe ressaltar que estes trés componentes do status quo autoritario, que se pretendia
manter indefinidamente, funcionam de modo simbidtico: a manutencdo do modelo

concentrador depende de que se controle — ou reprima, conforme o0 caso — 0s movimentos

®Tratava-se do arcebispo de Diamantina, D. Geraldo de Proenca Sigaud. Ver Folha de S. Paulo, quinta-feira, 02
de julho de 1970, p. 3.

%Sobretudo o jornal Folha da Tarde, do mesmo grupo da Folha de S. Paulo. Ver KUSHNIR, 2004, cap. 4.
yma descricdo factual da repressao se encontra em GASPARI (2002), partes 1 e IV. Ela é analisada em
profundidade em FICO (2001).

“para um relato do processo conhecido como “distensdo” e “abertura”, ver KUCINSKI (2001).
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sociais, dada sua ativa contestacdo contra o arrocho salarial e a concentragdo fundiaria
(Kucinski, 2001, pp. 95-104 e 113-7). Um arranjo entre as elites s6 tem futuro quando a
participacao politica dos setores populares é abolida ou mantida a margem do processo.

Por sua vez, as proibicdes legais nem sempre sao suficientes para que se exerga esse
controle contra os movimentos populares. A repressdo direta, ainda que em momentos
isolados, se faz necessaria. Os militares se dispunham a fornecer esta “seguranca” mesmo
depois de entregar o poder, mas ndo a se submeter a autoridade civil. Na verdade, em
momentos como este, de transicdo entre uma ditadura militar e um regime civil, muitos
lideres politicos conservadores preferem manter a autonomia das Forcas Armadas, justamente
para que estas sirvam de anteparo contra as pressoes populares (Zaverucha, 1994, 10-1).

Na “transi¢do” brasileira, esse processo se verificou inimeras vezes. Na ocasido mais
dramatica, ainda durante o governo Figueiredo, o Exército ocupou militarmente a regido
industrial do ABC paulista, em 1980, com o intuito de encerrar a greve dos metallrgicos da
regido. O movimento sindical ali surgido em fins dos anos 1970 desafiava a estrutura sindical
oficialesca e a propria repressdo (Kucinski, 2001, pp. 117-24). Desarticula-lo era estratégico
para 0s objetivos da transicdo elitista. A ocupacao militar ndo logrou tal objetivo, mas a crise
econdmica dos anos seguintes acarretou considerdvel desmobilizacdo dos militantes
operarios, na medida em que impunha a ameaca de desemprego (Idem, p. 137).

O primeiro presidente civil, ainda eleito indiretamente, Tancredo Neves, adoeceu as
vesperas da posse, gerando uma discussdo sobre quem deveria ser empossado em seu lugar: o
vice-presidente eleito, José Sarney (antigo aliado do regime militar) ou Ulysses Guimaraes
(presidente da Camara dos deputados e um dos principais lideres das oposicOes consentidas
pelo regime ao longo dos anos 1970). A pendenga foi solucionada pelo General Lednidas
Pires Gongalves, Ministro do Exército escolhido por Tancredo, que escolheu Sarney e
afiancou sua posse.

Ao longo do governo Sarney (1985-1990), as Forgas Armadas foram utilizadas, mais
de uma vez, para reprimir greves e outros movimentos populares, atuando com violéncia e
chegando a matar operarios em pelo menos um caso. Alguns lideres politicos foram
processados com base na Lei de Seguranca Nacional (LSN) do governo Figueiredo, acusados
por declaragdes ofensivas ao governo ou as Forgas Armadas.

Eleito em 1986, o Congresso Constituinte se reuniu a partir do ano seguinte para
elaborar uma nova Constituicdo para o pais, que veio a ser promulgada em 1988. Seria

ingenuidade dizer que esta Carta apenas manteve a situacdo anterior: de fato, ela contém
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avangos expressivos para as classes populares, como o reconhecimento do direito de greve, de
livre organizac&o politica, da liberdade de informac&o e expressao etc.

Porém, e forcoso reconhecer que a Constituicdo de 1988, ainda em vigor, manteve a
tutela militar sobre o Estado, dando as Forcas Armadas o direito de intervir “em defesa da lei
e da ordem” e classificando as Policias Militares como “forcas auxiliares e reserva do
Exército”*?. Evitou-se, assim, reverter a militarizacdo do Estado, realizando-se entdo um dos
objetivos centrais da “distensdo” de Geisel: institucionalizar a autonomia das Forcas Armadas
sobre o poder civil.

Pode-se argumentar que o termo “autonomia” estd aqui mal empregado, tendo em
vista que o artigo 142 da Carta Magna prevé que a atuacdo dos militares na defesa “da lei e da
ordem” dar-se-a apenas por iniciativa “dos poderes constitucionais”*®. Porém, como bem
mostra Jorge Zaverucha (1994, pp. 195-6), essa determinacdo, por vaga, abre espago para
intervencdes as mais arbitrarias no cotidiano politico.

Mantendo-se a situagdo sociopolitico-econdmica que discutimos na sec¢do anterior,
ficavam preservadas as principais “conquistas” da ditadura, mesmo que 0s governantes,
agora, fossem civis eleitos diretamente. Na verdade, o processo acabou por fortalecer aquele
status quo, que passaria a ser legitimado por institui¢cbes “democréticas”.

Assim, ao longo do periodo chamado de “Nova Republica”, o Exército foi, mais de
uma vez, chamado a socorrer as instituicbes que se viam “ameacadas” pela participagdo
politica da populacdo. Foi assim, por exemplo, durante o governo de Fernando Henrique
Cardoso, quando a forca terrestre foi convocada a “proteger” refinarias durante a greve dos
petroleiros, em 1995 (Zaverucha, 2000, pp. 199-200), e a intimidar policiais militares, durante
a onda de movimentos grevistas que ocorreu naquelas corporagdes em varios estados, em
1997(Idem, pp. 239-43).

Frisamos, mais uma vez, que O interesse na manutencdo desta situacdo ndo era
exclusivamente dos militares: havia setores sociais poderosos — empresariais, politicos,
midiaticos — que se beneficiavam da permanéncia da esséncia autoritaria sob uma capa
democratica. Esse interesse ndo era apenas material, mas tocava também na questdo da
imagem: depois de duas décadas dando sustentacdo ao arbitrio, aqueles setores, agora,

pretendiam assumir o papel de campedes da democracia.

12Constituicdo Federal, art. 144, § 6°.
1dem, art. 142, caput.



93

4 — A autoanistia

Porém, bem antes da “Nova Republica” e da Constituicdo de 1988, um obstaculo se
colocava a esta estratégia da alianca entre as elites militares e civis. Tratava-se das graves
violagOes de direitos humanos cometidas pelos 6rgdos de repressdo do regime poucos anos
antes. Em um regime de liberdades democraticas, ainda que formais, era de se esperar que
denudncias daqueles crimes viessem a tona — na verdade, isso ja acontecia, mesmo sob franca
ditadura — agora acompanhadas da intengdo de punir os responsaveis por elas.

Uma das grandes reivindicagfes dos movimentos politicos que comegaram a se
articular no periodo da “distensdo” de Geisel era 0 que reivindicava a anistia das pessoas
perseguidas por razdes politicas. Eram presos que ainda cumpriam pena, militares expulsos
das Forcas Armadas, funcionarios publicos exonerados, politicos cassados, professores
aposentados compulsoriamente e milhares de militantes que fugiram ou foram banidos do
pais, e estavam impedidos de voltar ao Brasil.

O Comité Brasileiro pela Anistia (CBA), entidade que tinha ramificacdes no Brasil e
no exterior, adotou como palavra de ordem a exigéncia de uma anistia “Ampla, Geral e
Irrestrita”, partindo do principio de que quem lutou contra o arbitrio ndo merecia
perseguicdo, fosse qual fosse a ideologia que professasse ou 0s metodos que empregasse
(Kucinski, 2001, pp. 80-8).

A ditadura, porém, decidiu aproveitar-se daquela reivindicacdo no sentido de resolver
a questdo dos militares e policiais envolvidos em violagdes de direitos humanos. Elaborou um
projeto de lei que, além de excluir da anistia aqueles presos ou exilados condenados por
“crimes de sangue”, garantia a completa impunidade dos agentes de seu préprio aparelho
repressivo. Ao anistiar os “delitos conexos” aos crimes politicos, o regime civil-militar, na
pratica, propunha uma autoanistia (Idem, pp. 105-8).

N&o paravam por ai os paradoxos do projeto de lei do governo. Entre outros aspectos
surreais, ele encerrava 0 alcance da anistia na data de sua aprovacgdo, e ndo revogava a
legislacdo repressiva. Vale dizer: o Estado continuava liberado para perseguir cidadaos que se
opusessem a ele a partir de entéo.

A historiadora Heloisa Greco define da seguinte forma o embate entre a reivindicacao
dos comités pela anistia e o projeto de lei do governo:
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Colocam-se como contendoras duas concepcdes opostas e excludentes:

* 0 projeto do movimento pela anistia — anistia como resgate da meméria e direito
a verdade: reparacdo histdrica, luta contra o esquecimento e recuperacao das
lembrancas; e

* 0 projeto da ditadura — anistia como esquecimento e pacificacdo: conciliacdo
nacional, compromisso, concesséo, consenso — leia-se certeza da impunidade.
(GRECO, 2005, p. 90. Negritos no original.)

No Brasil e no exterior, 0 CBA denunciou como inaceitavel aquele projeto de lei
(Kucinski, pp. 108-10. No Congresso, a oposicao se negou a chancela-lo. Até para convencer
os parlamentares do partido que lhe dava sustentacdo, a Alianga Renovadora Nacional
(ARENA), a aprovar aquele modelo de anistia, o governo do General Figueiredo teve
dificuldades. Mas conseguiu supera-las e promulgou a lei que impedia a punicdo dos
torturadores e assassinos.

Desde antes da anistia, j& ocorriam as denuncias das atrocidades cometidas pelo
regime. Além dos comités, a imprensa comega a tocar no assunto, anteriormente proibido. E o
caso das reportagens de Henrique Lago e Ana Lagoa na Folha de S. Paulo'* e de Antonio
Carlos Fon na revista Veja®®. Depois de anistiada, a ex-guerrilheira Inés Etienne Romeu
concedeu antoldgico depoimento ao Pasquim®®, na qual revelava a existéncia da “Casa da
Morte” que o Exército mantinha em Petropolis, proximo ao Rio de Janeiro, da qual foi,
provavelmente, a Unica sobrevivente.

Na literatura, em 1977, o ex-guerrilheiro Renato Tapajos (1979) publicara Em camara
lenta, um romance alucinado, vertiginoso, que retratava a débacle da luta armada e a trajetéria
de Aurora Maria do Nascimento Furtado, guerrilheira torturada até a morte em 1972. A
publicacdo levou ao recolhimento da obra e & volta do autor & prisdo. Com a volta ou
libertacdo dos anistiados, Fernando Gabeira (2005), Alex Polari (1982) e Reinaldo Guarany
(1984), entre muitos outros, publicaram livros de memorias em que relatavam a tragica
realidade dos carceres militares.

O cinema também fez parte desse processo. Finalizado em 1982, Pra Frente, Brasil!,
de Roberto Farias, construia um painel vigoroso da brutalidade da repressao, tendo como pano
de fundo a Copa de 1970, e s6 foi liberado pela censura um ano depois. Como curiosidade,
vale citar a chegada do tema ao cinema popularesco da “Boca do Lixo”, em Séo Paulo, onde,

trés anos antes do filme de Farias, Ody Fraga dirigiu E agora, José? (A tortura do sexo), filme

YA repressdo a guerrilha urbana no Brasil”. Folha de S. Paulo, domingo, 28 de janeiro de 1979, pp. 6-7.
B“Descendo aos pordes”. Veja, n.° 546, 21 de fevereiro de 1979, pp. 60-8.
16«Relatério Inés”. O Pasquim, n.° 607, 12 a 18 de janeiro de 1981, pp. 4-5 e 26.
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de pouquissimos recursos, semipornografico, mas que tinha o mérito de levar o tema a um
publico que ndo costumava tomar conhecimento dele.

Todos esses depoimentos e dendncias ndao foram suficientes para que a grande
imprensa deixasse de se alinhar com a autoanistia que a ditadura se concedia. Quando vieram
a publico as denuncias de Inés Etienne, Folha de S. Paulo e Veja, as mesmas que tinham
publicado as reportagens citadas acima, apressaram-se em defender o arranjo em vigor:

O caso Etienne reabriu uma ferida que a anistia, do ponto de vista politico, apagou.
(...) Os crimes cometidos por agentes de organismos de seguranca no exercicio de
suas funcOes ja foram suprimidos pela anistia, como ja foram apagados os crimes
praticados pelo terrorismo anterior ao ato de esquecimento promulgado pelo
Congresso Nacional. Humanamente é impossivel esquecer o passado; politicamente,
€ necessario esquecé-lo, se queremos construir entre nés uma democracia sdlida
onde tais fatos jamais voltem a ocorrer.’

Inés (...) participou de um grupo que cometeu crimes de sangue. A anistia, que tirou
da cadeia os vencidos,foi conseguida ao pre¢o do esquecimento. (...)

E improvavel que o pais, depois de virar a pagina de horrores nos anos 70, deseje
sua releitura, até porque, na reprise, o filme é o mesmo.*®

Ambas as publica¢fes afirmavam o esquecimento como condi¢do necesséria para que
0 pais se reconciliasse com a democracia e ndo voltasse a viver aquele periodo de atrocidades.
O texto de Veja chegava mesmo a conter um tom de ameaga, como se a insisténcia na punicao
dos culpados acarretasse, automaticamente, um novo fechamento e a repeticdo dos horrores.

Assim, os militares no poder e as instancias civis que 0s apoiavam impunham um
modelo de anistia que se baseava em impunidade e esquecimento, e que servia a preservacdo
dos privilégios consolidados pelo oficialato militar e pelas classes dominantes durante os anos
de arbitrio. Servia, ainda, a construcdo de uma nova identidade politica para os setores sociais
gue apoiaram a ditadura e que, agora, pretendiam tornar-se pilares de uma ordem
supostamente democratica. Observe-se que Folha e Veja ndo negam as atrocidades cometidas
pelo regime, mas procuram iguald-las a violéncia cometida pelas organizacdes que
conduziram a luta armada nos anos 1960 e 1970.

Da nossa perspectiva, podemos entender estas falas como tentativas de se aplicar ao
Brasil a "teoria dos dois demdnios”. Formulada na Argentina no momento da
redemocratizacdo (Matarollo, 2006 e 2010), esta visdo enxerga a violéncia da repressdo como

resposta a acdo guerrilheira, e trata a ambas com a mesma régua, vendo nelas extremos

“Respeito & anistia”. Folha de S. Paulo, quarta-feira, 11 de fevereiro de 1981, p. 2.
18«Com o pé no freio”. Veja, 18 de fevereiro de 1981, p. 19.
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igualmente condendveis e desconsiderando que a prética da tortura e da ocultacdo de
cadaveres foi opcdo de apenas um dos lados em conflito.

Outras iniciativas no sentido de se aplicar tal interpretacdo ao caso brasileiro tiveram
lugar ao longo da “Nova Republica”, uma delas muito bem analisada por Marcelo Ridenti no
momento da comemoragédo dos 40 anos do golpe. Ridenti nos mostra que se tenta criar uma
imagem de "duas faces da mesma moeda imprestavel que jogamos na lata de lixo da Hist6ria™
(Ridenti, 2004, p. 63). viabilizando, assim, a versdo que este discurso representa: a de que 0s
eventos traumaticos das ditaduras latino-americanas ndo passariam do confronto entre dois
grupos de extremistas enlouquecidos, com o0s quais as sociedades (e, em certos casos, 0S
Estados) pouco ou nada teriam a ver.

Do exposto até aqui, julgamos possivel concluir que a chamada “Nova Republica”
assenta-se, em parte, sobre uma ficcao politica: a de que teria se originado da superacdo de
um confronto entre uma ala extremista das Forgas e Armadas e agrupamentos de esquerda ndo
menos extremistas; de que seria fruto da alianga de um setor “moderado” da oposi¢do com
outro ndo menos “moderado” das Forcas Armadas. Porém, a prépria composicao do altimo
governo militar e do primeiro civil desmentia tal ficcao.

Figueiredo, o “general da abertura”, tivera longa carreira nos servicos de informacao e,
segundo um oficial médico, declarara, em particular, ter presenciado sessées de tortura (Lobo,
1989, p. 39). Sarney fora um dos principais lideres do partido que dera sustentacdo a ditadura.
Durante o governo de Figueiredo, parte expressiva dos principais postos de comando do
Exército era ocupada por generais oriundos dos érgdos repressivos'®; sob Sarney, o préprio
Ministro do Exército, General Lebnidas Pires Gongalves, tinha também essa origem (Pomar,
2006, p. 87).

Esta ficcdo, intensamente reproduzida pelos maiores orgdos de imprensa e pelos
politicos que dela se beneficiavam, mascarava a realidade de que esta “Republica” muito
pouco tem de “Nova”, sendo, na verdade, uma solucdo de continuidade para um contexto
politico, social e econbmico que se queria preservar. Para além da composicdo, 0 “novo”
regime compartilhava com a ditadura seus pressupostos relacionados a “seguranca nacional”,
como demonstramos acima.

Manter no poder um arranjo como aquele exigia que se “passasse uma borracha” sobre
0 passado. A autoanistia da ditadura foi, assim, mais do que uma forma de garantir a

impunidade dos militares e policiais autores de violagdes de direitos humanos. Ela viabilizava

19

Com o pé no freio”. Veja, 18 de fevereiro de 1981, p. 15.
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— pelo menos em principio — um esquecimento do que fora o passado, permitindo, assim, que

boa parte dele se mantivesse naquilo que era construido como o “futuro”.

5 — A luta pela memoria

Conforme informamos acima, 0s movimentos que lutavam pela anistia nunca
aceitaram a Lei 6683/79 como solucéo definitiva.

E bem verdade que ela proporcionava a volta ao pais de liderangas politicas e sociais
importantes. Quanto aqueles que ainda estavam presos ou exilados, acusados de terem pegado
em armas contra 0 governo, sua situacdo foi sendo resolvida, ainda que de forma bisonha,
atraves da revisdo de penas, possibilitada por uma versdo mais branda da Lei de Seguranca
Nacional, promulgada em 1979 (Kucinski, 2001, p. 108). Nos primeiros anos da decada de
1980, estavam, praticamente todos, livres e de volta ao pais.

Restavam, acima de tudo, duas questdes: a primeira delas era levantar as
circunstancias exatas das mortes e desaparecimentos de militantes e, neste Gltimo caso,
empreender a busca pelos locais de sepultamento; a segunda, lutar pela punicdo dos
responsaveis por estes crimes, o que implicaria em uma revisdo da lei de autoanistia.

Diversas organizacOes se formaram com este fim, sendo a principal delas o Grupo
“Tortura Nunca Mais”, com ramificacdes em diversos estados. Fundado em 1985, dedica-se
até hoje ndo s as questdes acima, mas também a luta pelo respeito aos direitos humanos no
presente?’.

O nome do grupo se inspirava no Projeto Brasil: Nunca Mais, uma impressionante
iniciativa surgida em 1979 e coordenada pelo Arcebispo de Sdo Paulo, D. Paulo Evaristo
Arns, que consistiu em copiar, clandestinamente, os processos politicos arquivados no
Superior Tribunal Militar (STM), em muitos dos quais 0s presos processados faziam vivida
descricdo das torturas sofridas e denunciavam assassinatos de companheiros.

Organizados e compilados, os dados dos arquivos deram origem a um impressionante
relatorio, em 12 volumes, que buscava abarcar todas as dimensfes da repressao politica
levada a cabo pela ditadura. Encerrada esta parte do trabalho, alguns intelectuais foram
encarregados de produzir, em forma de livro, uma versdo sintética do relatério, para

possibilitar a sua divulgacdo a um publico mais extenso.

2O\/er http://www.torturanuncamais-rj.org.br/ - Acesso em 30/03/2012.
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S6 com a publicacéo deste livro (ARQUIDIOCESE, 1985), em 1985, é que o Projeto
Brasil: Nunca Mais, passou a ser conhecido pela sociedade e mesmo pelo governo.
Trabalhara, até entdo, sob um regime da mais severa clandestinidade. A publicacdo obteve um
sucesso estrondoso e inesperado, revelando o interesse da sociedade brasileira (ou, pelo
menos, de parte muito expressiva dela) em conhecer aquilo que a autoanistia da ditadura
procurava levé-la a esquecer®.

As Forcas Armadas, enquanto isso, davam mostras de que ndo pretendiam ceder um
milimetro em sua postura de manter o passado — e varios de seus protagonistas — enterrados.
Foi também no ano de 1985 que, acompanhando o Presidente José Sarney em visita oficial ao
Uruguai, a deputada Bete Mendes, ex-militante da Vanguarda Armada Revolucionaria —
Palmares (VAR — Palmares), presa e torturada em Séo Paulo, em 1970, reconheceu no adido
militar brasileiro naquele pais, Coronel Carlos Alberto Brilhante Ustra, o chefe de seus
torturadores, encaminhando, na volta ao Brasil, carta ao presidente denunciando Ustra e
pedindo sua remocao, episdio que repercutiu bastante na imprensa.*

O Ministro do Exército ndo se intimidou. Em nota, solidarizou-se com Ustra e 0s
outros integrantes do aparelho repressivo, confirmou a permanéncia do Coronel no cargo e
afirmou que o Exército “jamais serd atingido pelo revanchismo de subversivos que o
obrigaram a sair dos quartéis para que a nagdo ndo trilhasse caminhos ideoldgicos indesejados
pelo nosso povo”%,

Episddios como esses se multiplicaram ao longo dos dltimos 25 anos. Um exemplo
mailsculo foi a descoberta, em 1990, de uma vala clandestina no cemitério de Perus, em Sao
Paulo, na qual a repressdao sepultou os restos mortais de muitos dos guerrilheiros
executados®*. Outro foram as entrevistas, a revista Veja, dos ex-militares Marival Chaves do
Canto” e Marcelo da Paixdo Arajo®®, reconhecendo a prética da tortura e das execugdes
sumarias.

Apesar de todas essas revelagdes, os avancos foram muito pequenos. Em 1995, o
governo federal, sob a gestdo de Fernando Henrique Cardoso (ex-professor, aposentado
compulsoriamente pela ditadura) reconheceu a responsabilidade do Estado pelas torturas,

mortes e desaparecimentos, indenizando muitas das vitimas e suas familias. Ja no governo de

210 processo de concepgdo, organizagdo, pesquisa e redagdo do Brasil: Nunca Mais foi analisado por
FIGUEIREDO, 2009, pp. 15-66.

22A titulo de exemplo ver “Amargo reencontro”. Veja, 21 de agosto de 1985, pp. 10-7.

2«Alvo protegido”. Veja, 25 de agosto de 1985, p. 120.

#“Mortos se levantam”. Veja, 1147, 12 de setembro de 1990, pp. 30-2.

PuEratura exposta”. Veja, 1263, 25 de novembro de 1992, pp. 22-3.

2«Torturei uns 30". Veja, 09 de dezembro de 1998. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/091298/p_044.html —
Acesso em 17/01/2011.
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Luiz Inacio Lula da Silva (ex-lider sindical, processado e preso com base na Lei de Seguranca
Nacional) este trabalho prosseguiu, e foram elaborados e publicados novos relatos sobre
aqueles acontecimentos. Mais recentemente, o governo de Dilma Roussef (ex-guerrilheira,
presa e torturada pelo regime) criou a Comissdo da Verdade, encarregada de investigar 0s
acontecimentos e chegar a um relatério oficial.

Sobre a responsabilizacdo dos autores das atrocidades, porém, nenhum avanco
concreto foi obtido. De forma geral, prevalece a impunidade, reforcada pela decisdo do
Supremo Tribunal Federal em 29 de abril de 2010, que considerou valida a autoanistia da

ditadura?’.

6 — Consideracdes finais

Tentemos, agora, voltar as questdes que ensejaram nossa breve reflexdo, conectando-
as ao que foi exposto nas paginas acima. Mas, sem pretender encerra-las; ao contréario,
facamos uma reflexdo no sentido de abri-las, de convidar ao debate em torno delas.

O arranjo politico que deu origem a Nova Republica ndo impediu que setores da
sociedade lembrassem e denunciassem as atrocidades cometidas pela ditadura contra seus
opositores. Porém, aquele arranjo foi bem sucedido em seu objetivo de preservar os autores
daquelas violagOes de qualquer responsabilizacao legal.

Conscientes de sua prépria impunidade, os militares da reserva partem para a ofensiva
e tentam estabelecer um contraponto ao discurso das entidades de defesa dos direitos
humanos. Sem negar, em esséncia, as dendncias, procuram “empatar 0 jogo” ao lancgar a carta
da “teoria dos dois deménios”, que os supde iguais as suas vitimas. Neste esfor¢o, sdo
ajudados por parcelas significativas da grande imprensa, que veicula as mesmas idéias.

Né&o se trata apenas de provocar a esquerda ou marcar uma posicéo politica. Também
ndo € apenas uma questdo que concerne s a reserva. Trata-se de reforcar aquela posicéo de
impunidade e de manutengéo de prerrogativas constitucionais mantidas pelas Forgas Armadas
— 0 que traz a questdo ao dominio dos militares da ativa, silenciosos em virtude dos cddigos
disciplinares, mas ndo necessariamente inativos politicamente.

N&o se pode nem mesmo supor que tais comemoragGes digam respeito apenas a
caserna, ativa ou reservista. Com efeito, o discurso dos “dois deménios” favorece também aos

setores civis que colaboraram com a ditadura e com a repressdo — partes da imprensa, do

2'“por 7 votos a 2, STF mantém Lei da Anistia sem alteracdo”. Folha de S. Paulo, sexta-feira, 30 de abril de
2010. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc3004201002.htm — Acesso em 27/02/2011.
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poder judiciario, da Igreja etc., interessadas no confortavel esquecimento em que esse
discurso coloca sua participagdo no processo.

Mas por que jovens estudantes assumem a responsabilidade de contestar essa fala,
reagir contra a celebracdo do arbitrio e sofrer as consequéncias — que ndo deixam de ser
violentas — desta atitude?

E proprio do movimento estudantil assumir este tipo de demanda, o que se poderia
explicar pela tradicdo esquerdista que perpassa suas fileiras e também pelo maior acesso a
informacdo historica que essa mesma tradicdo prové. Mas esta explicacdo, ainda que
verdadeira, ndo nos parece suficiente.

O cerne de nossa argumentacao foi que o arranjo politico que deu origem a “abertura”
e a “Nova Republica” teve o objetivo de preservar muito do status quo criado pelo regime
civil-militar. Ora, o estudante, sobretudo o universitario, é atingido diretamente por alguns
aspectos dessa manutencdo — vide a repressao policial de que foram alvo, recentemente, na
Universidade de Sao Paulo (USP), ocupada pelas tropas da Policia Militar daquele estado,
bem como aconteceu em Fortaleza e outras cidades, onde lutavam pelo passe-livre nos 6nibus.

N&o se trata de mera coincidéncia. Falamos da obsessdo da ditadura no sentido da
desmobiliza¢do dos movimentos sociais. No periodo autoritario, em pelo menos duas ocasifes
— 1968 e 1977 — a mobilizacdo dos estudantes, se ndo chegou perto de derrubar o arbitrio,
colocou em xeque a imagem de normalidade constitucional a que ele aspirava. A repressao
que hoje se abate sobre 0 movimento estudantil — bem menos violenta, reconhecemos — ¢
expressao do mesmo medo da participacdo politica da juventude, e da mesma visdo
conservadora segundo a qual o estudante s6 serve para estudar.

Reprimidos ao lutar por legitimas reivindicagdes — liberdade, assisténcia, qualidade na
educacdo — os estudantes de hoje, quase certamente, identificam-se com os de 1968 e 1977 —
vale lembrar que, no primeiro caso, as palavras de ordem iniciais pediam “mais verbas” e
vagas para 0s excedentes (aprovados no vestibular que ndo obtinham vagas), e s6 se
politizaram um pouco mais tarde, sobretudo apOs o assassinato, pela policia militar, de um
estudante durante uma manifestacéo pela melhoria da alimentacao no restaurante universitario
do Rio de Janeiro.

Assim, preferimos enxergar, em sua presenca e seu protesto na porta do clube militar,
uma demonstracdo da permanéncia ndo da mesma situagdo — o pais € outro, os militares idem,
assim também os estudantes — mas de algumas questdes, originadas no passado, as quais o

presente ndo tem tido vontade de oferecer resposta.
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A repressdo de que estes jovens foram alvo na tarde do dia 29 também pode ser
explicada por uma destas permanéncias — a insistente op¢do por uma organizacdo militar na
tarefa de prover policiamento ostensivo. Organizadas como forca auxiliar do Exército, tropa
militar, as PM tém sempre uma tendéncia a se opor a populacéo civil, em vez de interagir com
ela. Acabam funcionando como garantia de que a presenca do povo na arena publica pode ser
controlada de acordo com a vontade do Estado.

E os poderes constitucionais brasileiros? Por que mesmo os trés ultimos governos —
encabecados por militantes outrora perseguidos pela ditadura — preferem a condenacgéo
internacional, o constrangimento, o descompasso em relagdo aos vizinhos que, de uma forma
ou de outra, procuram encarar de frente um passado ditatorial muito semelhante ao nosso — e,
quase sempre, mais violento ainda?

A resposta mais Obvia nos levaria, de novo, a permanéncia de inimeras prerrogativas
militares, fator que levaria qualquer governo a pensar duas vezes antes de entrar em atrito
com as instituicBes castrenses que ele, supostamente, comanda. Por ser Obvia, ndo deixa de
ser verdadeira. Mas podemos aprofundar um pouco nossa explicacao.

Um governo que pretendesse levar a efeito um verdadeiro processo de memodria,
verdade e justica deveria, em primeiro lugar, conectar-se a setores da sociedade que fossem
portadores da mesma demanda. Estes ndo sdo apenas os estudantes — mas também operérios,
camponeses, mulheres, organizacdes de defesa de direitos humanos etc. — todos tém interesse
na apuracdo do passado e no que o conhecimento deste tem a colaborar com suas demandas
especificas.

Porém, a ldgica excludente da Nova Republica, que discutimos ao longo deste artigo,
parece ter acostumado 0s governantes aos arranjos elitistas — “por cima”, no jargao politico —
em detrimento da composicdo de for¢cas com os movimentos sociais. Trazer estes para o
centro do processo politico, seja para apurar os crimes da ditadura, seja com qualquer outro
objetivo, implicaria em reconhecer-lhes a legitimidade e a independéncia. Uma tarefa que a
atual geracdo de politicos brasileiros, mesmo os de esquerda, ndo parece preparada para

cumprir.
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A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO POPULAR
NA GESTAO DOS RECURSOS PUBLICOS

THE IMPORTANCE OF POPULAR PARTICIPATION IN
THE MANAGEMENT OF PUBLIC FUNDS

Karla Oliveira Resende Souza®

RESUMO: No presente estudo, buscamos demonstrar a relevancia da participacdo popular na
elaboracdo do Orcamento Publico e do Orcamento Participativo como forma de mecanismo
governamental da democracia participativa, visando a descentralizacdo do poder executivo
com o respectivo aumento da participacdo popular. A participacdo popular consiste em
importante ferramenta de gestdo e apoio governamental, proporcionando ao cidaddao comum a
oportunidade de arbitrar sobre os rumos da sociedade, opinando sobre as prioridades e
fiscalizando a aplicacé@o dos recursos publicos.

Palavras-chaves: participacdo popular, descentralizacdo do poder executivo, or¢amento
publico, orgcamento participativo.

ABSTRACT: In the present study we demonstrate the importance of popular participation in
the preparation of the Budget and Public Participatory Budgeting as a form of government
mechanism of participatory democracy, aiming at the decentralization of executive power
with its increased popular participation. Popular participation is an important management
tool for government support, giving ordinary citizens the opportunity to arbitrate on the
direction of society, opining on the priorities and overseeing the implementation of public
resources.

Keywords: popular participation, decentralization of executive power, public budgeting,
participatory budgeting
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1.Introducéo

A administracdo autoritaria ja ndo pode mais ter espa¢o em nossa sociedade, sendo a
administracdo consensual uma necessaria integracao entre a populagédo e seu governo.

Por muitos anos o Brasil, oprimido por um regime militar autoritario e centralizador,
foi comovido pelo movimento das “Diretas J&” no ano de 1984, garantindo dois anos depois a
eleicdo de um Congresso Nacional com Poderes Constituintes?, responsavel pela elaboracio
da Constituicdo Federal de 1988, popularmente conhecida como Constituicdo Cidada®, onde
se encontra positivado o principio constitucional da participacéo popular.

A Republica Federativa do Brasil adotou, em seu texto constitucional, a democracia
representativa conjugada a mecanismos de participagdo popular®, devendo a nossa democracia
ser exercida, conjuntamente, por representantes livremente eleitos pelo povo.

A Constituicdo de 1988 também mudou a sistematica de elabora¢do do orgamento
publico, fixando a obrigatoriedade da elaboragdo do Plano Plurianual (PPA), da Lei de
Diretrizes Or¢amentéarias (LDO) e da Lei do Or¢camento Anual (LOA), sendo prerrogativa dos
Legisladores a participacdo, de forma concreta, na elaboracdo dos planos e dos orgcamentos
publicos, nos trés niveis de governo.

Outra mudanca trazida pela Constituicdo foi a posi¢cdo dos Municipios na Federacéo,
0s considerando componentes da estrutura federativa. O artigo 18 estabelece que a
organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta
Constituigdo.

O fomento a democracia e as alteracOes impostas pela Carta Constituinte de 1988,
permitindo aos municipios a administracdo de questbes locais, foram de grande relevancia
para o desenvolvimento do Orgcamento Participativo determinando uma nova maneira de

constituirem-se 0s objetivos centrais da governanca municipal.

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4%d.Editora Malheiros, (2003, p.268), ensina que o Poder Constituinte
é essencialmente um poder de natureza politica e filosdfica, vinculado ao conceito de legitimidade imperante
numa determinada época. Como tal, & sempre poder primério, de ocorréncia excepcional, exercitando-se para
criar a primeira Constituicdo do Estado ou as Constitui¢des que posteriormente se fizerem mister.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 ed. (2007, p.90), explica que a expressio
“Constituicdo Cidadd” foi utilizada por Ulisses Guimaraes, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte que
a produziu, porque teve ampla participacdo popular em sua elaboracdo e especialmente porque se volta
decididamente para a plena realizagdo da Cidadania.

* Constituicdo Federal art. 14: “A soberania popular ser4 exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito; 1l — referendo; 11l — iniciativa
popular”.
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2.Administracéo Publica Consensual

A Administracdo Publica, por meio de seus complexos de 6rgédos e corpo de agentes
realiza grande nimero de atividades, cujo objetivo primordial é atender as necessidades e
interesses da populagao.

Alguns autores, como Hely Lopes Meirelles (2003, p.58) distinguem duas fusfes da
expressao Administracdo Puablica, segundo o mesmo, para evitar confusdo, ao utilizar a
expressao com letras minusculas, se refere a funcdo administrativa, ja a utilizacdo da
expressdo com mailsculas, se refere a entidades e 6rgdos administrativos.

Sob o argumento de trabalho em prol da coletividade os governantes®, condutores da
Administracdo Publica®, muitas vezes colocam seus interesses a frente dos da coletividade e
realizam as atividades publicas de forma irregular, em nome do Estado.

A vontade do soberano em detrimento do interesse da coletividade, ndo tem tido
guarida nos dias de hoje. As mudancas na relacdo entre Estado e sociedade tem se
transformado. No Estado absolutista havia um controle que oprimia e distanciava o0s
individuos da atuacdo estatal, a mudanca de paradigmas ocorrida a partir do século XX, fez
com que houvesse a inser¢cdo do cidaddo na administracdo publica. E neste sentido,
sobressalta consideragéo elaborada por Odete Medauar (2010, p. 30-31):

A partir da metade da década de 50 do século XX, comega a surgir a preocupagao
com uma democracia mais completa, com a democracia que transpde o limiar da
eleicdo de representantes politicos para expressar-se também no modo de tomada de
decisdo dos eleitos. Emergiu a idéia de que o valor da democracia depende também
do modo pelo qual as decisdes sdo tomadas e executadas. Verificou-se que havia,
com frequiéncia, grande distanciamento entre as concepces politicas de democracia
vigentes num pais e a maneira com que ocorriam as atuacGes da Administracdo:
perante esta, o individuo continuava ser considerado como sudito, ndo como cidadao
dotado de direitos. Passou a haver, entdo, uma prega¢do doutrindria em favor da
democracia administrativa, que pode ser incluida na chamada democracia de
funcionamento ou operacional. Em varios ordenamentos estrangeiros e também no
brasileiro muitas normas e medidas vem sendo implantadas para que a democracia

> MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 142 ed. (2010, p. 51) esclarece que algumas afirmacées
vém sendo reiteradas para distinguir Administracdo e governo. Este tem a ver com a tomada de decisdes
fundamentais a vida da coletividade, com vistas até ao seu futuro; Administracdo significa realizar tarefas
cotidianas e simples. Também se diz que o governo é dotado de funcdo primordialmente politica e fixa as
diretrizes da vida associada, cabendo a Administracéo a tarefa de simples cumprimento de tais diretrizes — nessa
linha, a Administracdo apareceria como dependente do governo ou submetida as diretrizes do governo. [...] Mas,
em geral, mostra-se dificil a fixacdo de fronteiras rigidas entre governo e Administracdo. [...] Além do mais, no
Brasil coexistem, no vértice do Poder Executivo, fungBes governamentais e fungdes administrativas, o que
dificulta também a nitida separacdo entre ambas.

® MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo em Evolugdo. 22 ed. (2003, p.143) enfatiza que a Administracdo
Plblica deve ser considerada como produto do contemporaneo desenvolvimento de varias tendéncias,
correspondentes a exigéncias reais da sociedade; exigéncia de quadro organizacional resultante da integracéo de
Administracdo e governo, capaz de produzir atividades com empenho e a presteza que a realidade atual exige
dos Poderes Publicos.
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administrativa se efetive. Isso porque o carater democratico de um Estado, declarado
na Constituicdo, deve influir sobre 0 modo de atuacdo da Administragdo, para
repercutir de maneira plena em todos os setores estatais.

Na atualidade os cidaddos demandam a oitiva na tomada de decisdes, em casos
concretos, onde estejam envolvidos diretamente seus interesses individuais e metaindividuais
especificos. Desta forma, ha a intervencdo da populacdo na tomada de decisdes contando com
a participacdo daqueles que ndo detém obrigacdes legais para com o Estado, ocorrendo
mudanca significativa no paradigma, uma vez que as decisdes eram tomadas apenas pelos

representantes do governo.
Wallace Paiva, (2010, p.327), pondera:

O homem (ser gregario pela ordem natural das coisas) integra grupos de convivéncia
(familia, sociedades civis, ou comerciais, associac@es, sindicatos, partidos politicos
etc.), para desenvolvimento de suas aspiracdes (sociais, politicas, religiosas,
desportivas, comunitarias, culturais, etc.). A maioria desses circulos de convivéncia
humana tem suas regras de conduta estabelecidas, reconhecidas e asseguradas por
lei. Pertencendo a todos indivisivelmente, seu governo é exercido pelas decisdes
coletivamente tomadas. Cada individuo no grupo social, como titular de direitos e
deveres, é estimulado a participar do respectivo processo, como reflexo da dignidade
da pessoa humana. Essa indole participativa projeta-se nas suas relacdes com o
Estado, com graus de intensidade variaveis que influenciam a legitimidade real da
representagdo politica no processo decisorio [...]

Dalmo de Abreu Dallari (2001, 304) comenta que o Estado Democratico é um ideal
possivel de ser atingido, desde que seus valores e sua organizacdo sejam concebidos
adequadamente. Para atingi-lo, é imprescindivel que sejam atendidos o0s seguintes
pressupostos’: eliminac&o da rigidez formal, supremacia da vontade do povo, preservacéo da

liberdade e preservacao da igualdade.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 222 ed.(2001, p.304, 305 e 307). Assim
exple o autor acerca dos pressupostos: Eliminacdo da rigidez formal, a idéia de Estado Democratico é
essencialmente contréria e exigéncia de uma forma preestabelecida. Tanto uma estrutura capitalista quanto uma
socialista podem ser democraticas ou totalitarias, 0 mesmo acontecendo quando o poder é concentrado ou
formalmente dividido, quando o governo é parlamentar ou presidencial, monarquico ou republicano. [...] Para
que um Estado seja democréatico precisa atender a concepcao dos valores fundamentais de certo povo numa
época determinada. [...] Supremacia da vontade do povo, um dos elementos substanciais da democracia é a
prevaléncia da vontade do povo sobre a de qualquer individuo ou grupo. [...] Ndo havendo a possibilidade de um
acordo total quanto as diretrizes politicas, ndo ha razdo para que se prevaleca a opinido de um ou de outro grupo,
devendo preponderar a vontade do povo. Mas o povo é uma unidade heterogénea, sendo necessario atender a
certos requisitos para que se obtenha sua vontade auténtica. Em primeiro lugar, essa vontade deve ser livremente
formada, assegurando-se a mais ampla divulgacdo de todas as idéias e o debate sem qualquer restri¢do, para que
os membros do povo escolham entre multiplas op¢des. Em segundo lugar, a vontade do povo deve ser livremente
externada, a salvo de coagdo ou vicio de qualquer espécie. E indispensavel que o Estado assegure a livre
expressdo e que mecanismos de afericdo da vontade popular ndo déem margem a influéncia de fatores criados
artificialmente, fazendo-se esta afericdo com a maior freqliéncia possivel. [...] verifica-se que € inerente a
convivéncia humana o direito de divergir, e que a todos os individuos deve ser assegurado esse direito. [...] A
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O Autor citado afirma que estes pressupostos, fundamentais do Estado Democratico,
faz do Estado uma organizacgdo flexivel, assegurando a permanente supremacia da vontade
popular, buscando-se a preservacdo da igualdade de possibilidades, com liberdade, deixando
de ser a democracia um ideal utopico, convertendo-se a uma ordem social justa.

Verifica-se que a relagdo entre Sociedade e Estado tem passado por transformacdes,
nédo tendo mais espaco hoje, o Estado absolutista e centralizador. Para que se possa alcangar
maior eficiéncia administrativa, faz-se necessario a participacéo e a consensualidade®.

A participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as democracias
contemporaneas, pois contribuem para aprimorar a governabilidade (eficiéncia); propiciam
mais freios contra o abuso (legalidade); garantem a atencdo a todos interesses (justica);
proporcionam decisdo mais sabia e prudente (legitimidade); desenvolvem a responsabilidade
das pessoas (civismo); e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos

(ordem)°®.

3.Principios Inerentes a Administracéo Publica

A doutrina em geral atribui varias funcBes distintas aos principios®® e de forma

unanime concordam com sua relevancia para o sistema normativo.

preservacdo da liberdade, a possibilidade de escolha seria insuficiente, se ndo fosse orientada para os valores
fundamentais da pessoa humana, revelados e definidos através dos séculos. [...] A liberdade humana, portanto, é
uma liberdade social, liberdade situada, que deve ser concebida tendo em conta o relacionamento de cada
individuo com todos os demais, o que implica deveres e responsabilidades. [...] A preservacdo da igualdade.
Também a igualdade ja se p6s como um valor fundamental da pessoa humana, ligado a igualdade substancial de
todos os homens. [...] A concepcéo da igualdade como igualdade de possibilidades corrige essas distor¢es, pois
admite a existéncia de relativas desigualdades, decorrentes da diferenca de mérito individual, aferindo-se este
através da contribuicdo de cada um a sociedade.

® MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Mutacdes do Direito Administrativo. (2000, p.40) enfatiza que, no
passado o Unico limite que atuava era o moral, inspirado pelo sentimento religioso. Com o Estado de Direito,
surgiu o limite da legalidade, estabelecido pela lei. Com o Estado Democrético, de feicdo pluriclasse, afirma-se
o limite da legitimidade, dependente do consenso socio-politico. De um lado, assim, as barreiras da ordem
juridica, postas pelos padrdes da lei, e, de outro, a vontade popular, impostas, se possivel, permanentemente,
através da participacdo politica. Estava feita a distingdo entre a democracia cléssica, voltada a escolha dos
governantes, e a democracia emergente deste final do século XX, voltada a escolha de como se quer ser
governado.

° MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (2000, p.41).

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, (1997, p. 61): ndo ha ciéncia sem
principios. Toda construcéo cientifica se funda em proposi¢des abstratas, que sdo induzidas de um conjunto de
normas. As normas, por sua vez, explicam ou regem os fatos, conforme se trate de ciéncia descritiva ou de
ciéncia normativa. Em sintese, os principios sdo abstracfes de segundo grau, normas de normas, em que se
buscam exprimir proposi¢fes comuns a um determinado sistema de leis. Depois de induzidos os principios, o
sistema a que se referem ganha clareza e unidade, qualidades imprescindiveis para as tarefas de educacéo,
inducdo, interpretacdo e aplicacdo das normas por eles informadas. Dai a essencialidade de seu estudo em
qualquer disciplina cientifica.
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A constituicdo vigente dedicou um capitulo a Administracdo Publica, deixando
expresso em seu artigo 37, os principios a serem observados por qualquer ente federativo,
determinando a Administracdo Pdblica direta e indireta, de qualquer dos Poderes da Uniédo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a observancia aos principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Ressalta-se que esses principios
expressos’* no texto constitucional, ndo sdo os C(nicos apontados pela doutrina
administrativista.

Os principios constitucionais formam um todo coerente, espelham os valores do
Estado Democrético de Direito e norteiam toda a conduta administrativa™.

Segundo Odete Medauar (2010, p.125) tendo em vista que as atividades da
Administracdo Publica sdo disciplinadas preponderantemente pelo direito administrativo, tais
principios podem ser considerados também principios juridicos da Administracdo Publica
brasileira.

O principio da legalidade encontra fundamento constitucional no art. 5° |,
prescrevendo gque “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em
virtude de lei”, constituindo uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais.
Este principio deve ser observado pelo administrador publico em sua atividade administrativa,
fazendo com que a mesma seja condizente com a legislacéo em vigor®.

Obedecendo a lei, impessoal e editada pelo poder legislativo, garante-se a atuacdo do
executivo obedecendo a vontade geral. O principio da legalidade é o antidoto natural do poder
monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a idéia de soberania popular, de exaltacdo da
cidadania™.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p.162) a discricionariedade

administrativa € limitada pelo Direito e pela Moral, entre as varias solucdes legais

11 para José dos Santos Carvalho Filho (2005, p.16) estes principios revelam-se diretrizes fundamentais da
Administracdo, de modo que s6 se podera considerar valida a conduta administrativa se estiver compativel com
eles.

2 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, 2003, p.63.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo (2005, p.16 e 17) pondera que, na
teoria do Estado moderno, ha duas fungdes estatais basicas: a de criar lei (legislacdo) e a de executar a lei
(administracdo e jurisdicdo). Esta Ultima pressupde o exercicio da primeira, de modo que s se pode conceber a
atividade administrativa diante dos parametros ja instituidos pela atividade legisferante. Por isso é que
administrar é funcéo subjacente & de legislar. O principio da legalidade denota exatamente essa relagdo: so é
legitima a atividade do administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei.

Y MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2003, p.91: instaura-se o principio de
que todo poder emana do povo, de tal sorte que os cidaddos é que sdo proclamados como os detentores do poder.
Os governantes nada mais sdo, pois, que representantes da sociedade. o art, 1°, paragrafo Unico, da Constituicao
dispde que: “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”. Além disto, € a representacdo popular, o Legislativo, que deve, impessoalmente,
definir na lei e na conformidade da Constituicdo os interesses publicos e os meios e modos de persegui-los,
cabendo ao Executivo, cumprimento ditas leis, dar-lhes a concrecdo necessaria.
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admissiveis, a Administracdo Pablica tem optar por aquela que assegure o “minimo ético” da
instituicdo.

Desta forma, o principio da moralidade esta intimamente ligado com a idéia de
probidade, sendo certo que qualquer acdo administrativa que ndo respeite a moralidade
administrativa é passivel de anulagéo.

N&o basta que o administrador publico obedeca ao texto legal, € preciso que, além da
legalidade, suas atividades observem a moralidade administrativa, que seria, em ultima
analise, um controle moral essencial & Administracio Publica™.

O texto Constitucional, ao consagrar o principio da moralidade administrativa,
consagrou a necessidade de protecdo a moralidade e responsabilizacdo do administrador
pUblico amoral ou imoral®.

O principio da moralidade ndo se traduz em poucos vocabulos, tendo em vista a ampla
gama de condutas e praticas desvirtuadoras das verdadeiras finalidades da Administracdo
Publica. Em geral, a percepcdo da imoralidade administrativa ocorre no enfoque contextual;
ou melhor, ao se considerar o contexto em que a decisdo foi ou serd tomada. A decisdo, de
regra, destoa do contexto, e do conjunto de regras de conduta extraidas da disciplina geral
norteadora da Administragdo™”.

Por sua vez, o principio da Impessoalidade imp&e ao administrador publico que s6
pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de Direito
indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal. Desde que o
principio da finalidade exige que o ato seja praticado sempre com finalidade publica, o
administrador fica impedido de buscar outro objetivo ou de pratica-lo no interesse proprio ou
de terceiros™®,

A Administracdo Publica é mera depositaria dos interesses dos particulares, incluindo-

se ai ndo s6 os bens como as verbas publicas, ndo podendo jamais, favorecer ou prejudicar

1> Neste sentido DI PIETRO, Discricionariedade Administrativa Na Constituicdo de 1988, p. 154, ensina que
relacionar a moralidade com a intencdo do agente significa colocar a questdo em termos de legalidade e tirar
qualquer sentido as normas constitucionais que revelam a preocupacdo do constituinte brasileiro, em inserir a
moralidade como requisito de validade da atuagdo administrativa. Mas ha ainda outro inconveniente resultante
dessa colocagdo: € o fato de ser extremamente dificil a pesquisa da intengdo do agente, de modo a concluir pela
legalidade do ato. Por isso mesmo a moralidade ha de estar localizada em outros aspectos que ndo o da
finalidade, ainda que nesta esteja também presente. Sua presenca ha de ser mais objetiva do que subjetiva. O
principio da moralidade tem utilidade na medida em que diz respeito aos préprios meios de acéo escolhidos pela
Administracdo Publica. Muito mais do que em qualquer outro elemento do ato administrativo, a moral é
identificavel no seu objeto ou conteddo, ou seja, no efeito juridico imediato que o ato produz e que, na realidade,
expressa 0 meio de atuacédo pelo qual opta a Administracdo para atingir cada uma de suas finalidades.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20 ed. (2006, p. 305).

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 22 ed. (1998, p.138).

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28 # ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003.
28% ed. (2003, p.90)
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alguns, em detrimento de outros. Certo, assim, que o interesse de cada um € custodiado e
exercido pela Administracdo Ptblica, em nome da coletividade™.

Para que se produzam resultados®® favoraveis a coletividade, a Administracdo Publica
deve realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicdo e eficiéncia. N&o basta que a
administragdo publica exerca suas atividades em conformidade com a lei, deve-se buscar
resultados para o atendimento as necessidades da sociedade.

A Emenda Constitucional n® 19/98 acrescentou aos principios, concernentes a
administracdo publica, o principio da eficiéncia, pondo fim em discussdes jurisprudenciais e
doutrindrias acerca de sua existéncia implicita na Constituicio Federal ™.

Em inimeros paises a partir da década de 90 do século XX, a eficiéncia tornou-se um
dos ideais das reformas administrativas realizadas em inUmeros paises, objetivando a
ocorréncia de resultados de modo rapido e preciso, de forma a atender as demandas da
populacéo®.

No principio da publicidade® temos a necessidade de informacéo e publicidade dos
atos do executivo, sendo vedado atos secretos ou sigilosos, salvo exce¢des normativas, como
instrumento do principio constitucional da transparéncia administrativa. Este principio deve
ser observado pelos agentes publicos, das entidades e ¢rgdos de qualquer esfera
administrativa: municipal, estadual ou federal.

Atraves da divulgacdo dos atos da administracdo publica viabiliza-se a insercdo e a
participacao popular, pois, pela revelacdo das razdes da decisdo administrativa, proporciona-
se a critica, a reago, a adesdo e o controle®*,

A publicidade é o primeiro estigio da transparéncia administrativa, permitindo o

conhecimento e o0 acesso, sendo a partir da transparéncia administrativa que se propicia o

9 TELLES, Antonio A. Queiroz. Introducio ao Direito Administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
(1995, p.42)

“ FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de Direito Administrativo Positivo. 52 ed. (2004, p.37): A Administracio
Publica, embora nao tenha, em principio, a funcdo de produzir resultados econdmicos, deve atuar em
observancia a méaxima custo/beneficio. O Administrador Publico precisa ter em mente que ele é gestor de coisa
publica, coisa da sociedade, e, por isso, deve planejar a atividade que dirige de forma a gastar menos e obter o
maximo de resultado social e econdmico, quando for o caso.

! MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20 ed. (2006, p. 307).

22 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucéo. 22 ed. (2003, p.242).

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. (1997, p.63), aponta que a
publicidade, no Direito Publico, considerada sob outro angulo, é um direito fundamental do administrado,
extensivo as entidades de sua criacdo, uma vez que sem ela tornar-se-ia impossivel o controle da legalidade da
acdo do Estado, e uma falacia o Estado de Direito.

# MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: publicidade, motivacdo e participacio
popular. 2010, p.60.
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desenvolvimento da atuacdo administrativa com a participacéo do administrado, dando énfase
ao carater publico da gestdo administrativa®.

Wallace Paiva Martins Juanior (2010,p.39) afirma que a transparéncia ndo €
instrumento da participacdo, e, sim, 0 contrario; esta proporciona aquela, como também é

instrumento da legalidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade etc.

4.A Autonomia Municipal frente a Constituicdo de 1988

Para a consolidacéo do regime democratico o0 municipio € uma peca essencial, nele se
V€ a pratica da democracia em pequenas comunidades, que depois se generaliza na extensao
de toda a amplitude nacional. Para esta consolidacao realiza-se uma descentralizacéo politica,
da qual as principais formas sdo a descentralizacdo federal, a estadual ou a provincial e a
municipal®®.

O artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito, no mesmo sentido, o artigo 18 disciplina que
a organizacdo politico administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constituigéo.

A partir de entdo, os municipios brasileiros passaram a ter autonomia politica,
legislativa, administrativa, financeira e organizativa, caracteristica relevante e inovadora do

federalismo brasileiro?’:

Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local;
Il - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Transparéncia Administrativa: publicidade, motivacdo e participacio
popular. (2010, p.37).

* FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicao Brasileira, 2° Volume. (1990, p. 203).

2’ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.13 ed.(2003,p.347): N&o conhecemos uma Unica forma
de unido federativa contemporadnea onde o principio da autonomia municipal tenha alcangado grau de
caracterizacdo politica e juridica tdo alto e expressivo quanto aquele que consta da definigdo constitucional do
novo modelo implantado no Pais com a Carta de 1988, a qual impde aos aplicadores de principios e regras
constitucionais uma visdo hermenéutica muito mais larga tocante a defesa e sustentacdo daquela garantia. Nunca
esteve 0 municipio numa organizacédo federativa tdo perto de configurar aquela realidade de poder — o chamado
pouvoir municipal — almejado por numerosa parcela de publicistas liberais dos séculos XVIII e XIX, quanto na
Constituicdo brasileira de 1988. A concepc¢do politica desse poder transitou de uma modalidade “politica” e
abstrata, historicamente fragil e passageira, ndo obstante sua amplitude tedrica, para uma versdo mais sélida,
porém menos larga, ou politicamente menos ambiciosa, a qual, em compensacao, lhe confere, dentro de quadros
formais rigidos, uma superior conotacdo de juridicidade institucional, de méxima autonomia possivel. Um poder
municipal realisticamente concebido, pois, no Estado, em contraste com aquele esbocado contra o Estado,
conforme constava das primeiras versdes politicas da filosofia da liberdade.
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Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos
prazos fixados em lei;

IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, 0s
servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial;

VI - manter, com a cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, programas
de educacdo infantil e de ensino fundamental; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 53, de 2006)

VII - prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos
de atendimento a salde da populacéo;

VIl - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano;

IX - promover a protecdo do patrimdnio historico-cultural local, observada a
legislacéo e a acéo fiscalizadora federal e estadual.

Desta forma, os municipios brasileiros, previstos como entidade federativa®, tiveram

garantidos direitos para que prevalecessem a autonomia®® para execucdo dos temas

relacionados ao interesse local®

31
1=

, sem necessidade de aprovacdo dos governos estadual ou
federa
Pela Constituicdo, o que define a area de atuagdo do Municipio € o interessa local,

como aponta Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 318):

Caird, pois, na competéncia municipal tudo aquilo que for de seu interesse local. E
evidente que ndo se trata de um interesse exclusivo, visto que qualquer matéria que
afete uma dada comuna findard de qualquer maneira, mais ou menos direta, por
repercutir nos interesses da comunidade nacional. Interesse exclusivamente
municipal é inconcebivel, inclusive por razoes de ordem légica: sendo o Municipio
parte de uma coletividade maior, o beneficio trazido a uma parte do todo acresce a
este proprio todo. Os interesses locais dos Municipios sdo 0s que entendem
imediatamente com as suas necessidades imediatas, e, indiretamente, em maior ou
menor repercussdo, com as necessidades gerais.

No que diz respeito a autonomia, José Afonso da Silva, enfatiza que ela se estabelece
em quatro capacidades: capacidade de auto-organizagdo, capacidade de autogoverno,

capacidade normativa propria e capacidade de auto-administracdo, encontrando-se

%8 Artigo 1° da Constituicdo Federal.

» FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 30 ed.(2003, p.66) ensina que
autonomia significa etimologicamente autogoverno (mais exatamente, governo de si préprio de acordo com
regras por si proprio estabelecidas). Mas na linguagem usual do Direito Publico significa governo de si préprio
dentro de um &mbito fixado (e limitado) por um poder mais alto, o poder soberano.

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 10% ed. (2004, p.523) comenta que 0 texto
constitucional, para delimitar a matéria de competéncia municipal, substituiu a expressao “peculiar interesse”, da
tradicdo de nosso constitucionalismo, por “interesse local” ndo implicando mudanga do sentido que aquela
expressao sempre teve em nosso Direito, consistindo no interesse predominante e ndo exclusivo do municipio,
em relacdo aos interesses da Unido e dos Estados. O texto constitucional ndo restringiu, com a adocdo de
“interesse local”, a autonomia dos municipios.

31 Autonomia é a capacidade de agir dentro de circulo preestabelecido, como se nota pelos arts. 25, 29, e 32 que
a reconhecem aos Estados, Municipios e Distrito Federal, respeitados os principios estabelecidos na
Constituicdo.
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caracterizadas a autonomia politica, autonomia normativa, autonomia administrativa e a
autonomia financeira®.

Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2012, p.83) explica o Municipio se movimentara
e se auto-administrara, pois nela estara delimitada toda sua atividade administrativa,
permitindo-lhe organizar e prestar, diretamente ou sob-regime de concessdo ou permisséo, 0s
servigos de interesse local.

Quanto a organizacao politica deve-se entender a criacao de 6rgdos indispensaveis e as
regras basicas a serem adotadas pelo Municipio. Diz respeito a constituicdo dos poderes
municipais, executivo e legislativo, bem como a organizacdo da Camara dos Vereadores, e as
funcdes de prefeito, vice-prefeito e vereadores™.

O artigo 30, em seu inciso 11, delegou aos municipios a aptidao de instituir e arrecadar
os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade de prestagdo de contas. Desta forma, o municipio € livre para aplicar o
produto da arrecadacgdo, em conformidade com a lei orcamentéria.

A Constituicdo também possibilitou aos municipios elaborar sua Lei Organica,
indicando quais as matérias de competéncia privativa municipal. Esta capacidade esta prevista
no artigo 29: “O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com intersticio
minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a
promulgard, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do
respectivo Estado e os seguintes preceitos (...)".

Para o constitucionalista Uadi Lammego Bulos (2010, p.911), a lei organica é o mais
alto diploma normativo do municipio, quando os vereadores a elaboram estdo obrigados a
respeitar os principios estabelecidos na Constituicdo da Republica e do respectivo estado-

membro, sob pena de se fazer uma lei inconstitucional.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 ed. (2007, p.641): capacidade de auto-
organizacgdo, mediante a elaboracdo de lei organica prdpria; capacidade de autogoverno, pela eletividade do
prefeito e dos vereadores as respectivas cdmaras municipais; capacidade normativa propria, ou capacidade de
autolegislagdo, mediante a competéncia de elaboragdo de leis municipais sobre areas que sdo reservadas a sua
competéncia exclusiva e complementar; capacidade de auto-administragdo (administracdo propria, para manter
e prestar os servicos de interesse local). Nessas quatro capacidades, encontram-se caracterizadas a autonomia
politica (capacidade de auto-organizacdo e de autogoverno), a autonomia normativa (capacidade de fazer leis
préprias sobre matéria de sua competéncia), a autonomia administrativa (administracdo prépria e organizacao
dos servicos locais) e a autonomia financeira (capacidade de decretacdo de seus tributos e aplicacdo de suas
rendas, que é uma caracteristica de auto-administracao).

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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5.0 orgamento Publico no Brasil

O orcamento publico® é um documento legal aprovado por Lei, onde se estabelece a
origem e a aplicacdo dos recursos publicos obedecendo aos principios da universalidade,
anualidade, unidade orcamentéria e equilibrio. Esta peca orcamentéria preveé a receita e fixa a
despesa de igual valor, objetivando a execugdo e manutencdo da Administragdo Publica.

A lei orcamentaria constitui um poderosissimo instrumento de controle dos recursos
financeiros pela sociedade. E tdo importante que, todas as constituicdes federais e estaduais,
bem como as leis organicas dos municipios, consagraram dispositivos sobre esta programacéo
financeira.

Por muito tempo o orcamento publico se apresentou, como um quadro de técnica
contabil, o qual dispunha as receitas e as despesas publicas para que o Estado pudesse
satisfazer as suas necessidades™.

O tema orgamento foi fortemente discutido entre os constituintes, pois era visto como
insignia dos detentores do poder durante o periodo autoritario. Sendo garantidos na Carta
Constitucional novos conceitos e regras, bem como a consagracdo e a confirmacdo de
principios e normas.

Entre as inovacOes, podemos citar a exigéncia de, anualmente, o Executivo
encaminhar ao Legislativo®, o projeto de lei de diretrizes orcamentérias com o objetivo de
orientar a elaboracgéo da lei orcamentaria.

Apesar da Lei n. 4.320/64%, ter efetivado a adocdo legal do orcamento em

consonancia com o plano de trabalho do Governo no Brasil, foi somente com a Constituigéo

% Heilio Kohama “Contabilidade Publica, Teoria e Pratica”, (2003, p.109), comenta que entende-se hoje o
orcamento como uma técnica especializada de administracdo do dinheiro publico, onde se procura, através de um
processo de elaboragdo, execugdo e avaliacdo de programas, previamente formulados, a melhor aplicacdo dos
recursos financeiros disponiveis.

% ANGELICO, Jo#o. Contabilidade Publica. 82 ed. (1994, p.22) ensina que o orcamento tradicional é aquele que
se elaborava antes do advento do orcamento-programa. Tratava-se de um simples relacionamento das receitas a
arrecadar e das despesas de custeio. Era a reunido, num sé documento, das duas demonstracdes analiticas. Se o
total das receitas fosse superior ao das despesas, a diferenca positiva seria aplicada na criacdo de novos servicos
ou na ampliacéo e aprimoramento de servicos ja funcionamento. Dessa forma a ampliagdo dos servigos publicos
ficava a mercé da existéncia de saldo positivo entre a receita e a despesa. N&o eram planejados os investimentos,
0s quais, por ndo serem especificados e quantificados apriori, ficavam ao sabor das circunstancias. O or¢camento
ortodoxo nada mais era do que um extenso rol, profundamente analitico, das receitas e das despesas do exercicio.
% Lino Martins da Silva, “Contabilidade Governamental, Um enfoque administrativo”, (2004, p.31) afirma que
com a Constituicdo Federal de 1988, pode-se verificar que, tanto no Brasil como em outros paises, foram
necessarios varios anos para que o controle do orcamento por parte dos representantes do povo fosse
reconhecido e, uma vez admitido por quem detinha o poder, se incorporasse as cartas constitucionais. Afirma
ainda, no que se refere a evolucdo histérica do orgcamento, que os estudos mostram que ele percorreu trés etapas
que sdo identificadas claramente na luta entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo: conquista da faculdade
de votar impostos, conquista da faculdade de discutir e autorizar despesas e periodicidade do orcamento e
especializacdo dos gastos.
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de 1988, e suas mudancas na concepcdo da elaboracdo orcamentaria que a vinculagdo
existente entre planejamento e orcamento foi efetivada. Sendo possivel, a programagao
orcamentaria voltada ndo s6 para o controle de gastos, mas também para a avaliacdo de
resultados.

Nesta concepcao o orcamento € o meio pelo qual o poder publico fixa as despesas que
pretende realizar, em um determinado periodo, com base nas receitas que espera receber. As
despesas sd0 na verdade os objetivos e as metas®®, que Administracdo Publica pretende
alcancar. Desta forma, quando o poder publico fixa suas despesas, ele estabelece as metas que
a administracdo publica pretende alcancar para atender as necessidades da populagéo.

A peca orcamentaria € um elemento fundamental da Administragéo Publica, essencial
para o planejamento e controle da sua execucdo, bem como, é um instrumento pelo qual os
governantes, sejam na esfera Municipal, Estadual ou Federal, apresentam a sociedade suas
metas e prioridades, apresentando a origem e 0 montante de recursos a serem obtidos e as
despesas a serem feitas em determinado periodo®.

Da juncdo do orcamento e planejamento surge a idéia de orgamento-programa*, sendo
uma modalidade de orcamento onde os recursos financeiros destinados para cada tipo de gasto
vinculam-se direta ou indiretamente aos objetivos a serem alcancgados. Permite-se entéo,
identificar os programas, projetos e atividades que o governo pretende realizar, além de
estabelecer os objetivos, as metas, 0s custos e os resultados esperados dos mesmos.

3 Art. 2° A Lei do Orcamento contera a discriminacdo da receita e despesa de forma a evidenciar a politica
econdmica financeira e o programa de trabalho do Governo, obedecidos os principios de unidade universalidade
e anualidade.

% ANDRADE, Nilton de Aquino. Contabilidade Publica na Gestdo Municipal.(2002, p.43): metas sdo a
mensuracao das acBes de governo para definir quantitativa e qualitativamente o que se propGe ser atendido e qual
parcela se beneficiara com a referida agdo. Também, podem-se entender as agbes como um marco ou ponto que
se pretende alcancar em curto prazo e que, em conjunto, concretizam os programas. Devem ser estabelecidas
como alvos a serem atingidos, quantificados no tempo, de tal forma que sejam de facil afericio em sua
realizacdo. Resumem-se em especificacdo e quantificacdo fisicas dos detalhamentos definidos. Os projetos e
atividades sdo instrumentos de realizacdo dos programas em nivel orcamentario e das acGes selecionadas para o
exercicio, detalhados em dotacfes orcamentarias.

% ANGELICO, Jodo. Contabilidade Publica. 82 ed. (1994, p.19): em outras palavras orcamento publico é um
planejamento de aplicacdo dos recursos esperados, em programas de custeios, investimentos, inversfes e
transferéncias durante um periodo financeiro.

“0 Lino Martins da Silva, “Contabilidade Governamental, Um enfoque administrativo”, (2004, p.43) explica que
o planejamento, a programacdo e o orgamento como um sistema integrado de geréncia tem por objetivo avaliar
0s custos para a consecugdo das metas tragadas em comparagdo com os beneficios a serem esperados dos
mesmos, e assim tornar possivel o uso inteligente de recursos pelo setor publico. [...] O Orgamento-Programa
deve, pois, ser entendido como ima etapa do planejamento e compreende 0s seguintes aspectos: instrumento de
acdo administrativa para execucao dos planos de longo, médio e curto prazos; previséo das receitas e fixacdo das
despesas com o0 objetivo de atender as necessidades coletivas definidas no Programa de Acdo de Governo e
servir de instrumento de afericdo e controle da autoridade e da responsabilidade dos 6rgdos e agentes da
administracdo orcamentaria e financeira, permitindo, outrossim, avaliar a execucéo dos programas de trabalho do
Governo.
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Com o planejamento e identificagdo dos programas e projetos a gestéo e o controle dos
recursos publicos ficam mais eficientes, permitindo ainda mais transparéncia nos gasto
plblicos™.

E por meio do orcamento que a Administracio Publica realiza uma espécie de
descentralizacdo administrativa delegando atribuicBes para os diversos 6rgdos do governo que irdo

trabalhar para alcancar os objetivos da administragéo.

6.0 Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orgamentérias (LDO) e a Lei do
Orcamento Anual (LOA)

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 165%, trouxe inovacdes importantes para o

Orcamento Publico introduzindo uma nova estrutura para a realizacdo do planejamento

* ANDRADE, Nilton de Aquino. Contabilidade Pdblica na Gestdo Municipal.(2002, p.57): 0 orcamento-
programa é, pois, a evolugdo do controle preventivo, sinalizando uma nova sistematica de apropriacdo e controle
de recursos publicos.

*2 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

I - o plano plurianual;

Il - as diretrizes orgamentarias;

111 - 0s orcamentos anuais.

§ 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas
da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos
programas de duracdo continuada.

§ 2° - A lei de diretrizes orcamentarias compreenderé as metas e prioridades da administracdo publica federal,
incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a elaboracdo da lei
orcamentaria anual, dispora sobre as alteracfes na legislacdo tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das
agéncias financeiras oficiais de fomento.

§ 3° - O Poder Executivo publicard, até trinta dias apds o encerramento de cada bimestre, relatério resumido da
execucdo orcamentaria.

§ 4° - Os planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constituicdo serdo elaborados em
consonéncia com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional.

§ 5° - A lei orgamentaria anual compreenderé:

I - 0 orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades da administracdo direta e
indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do
capital social com direito a voto;

Il - o orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6Orgdos a ela vinculados, da
administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

§ 6° - O projeto de lei orcamentaria sera acompanhado de demonstrativo regionalizado do efeito, sobre as
receitas e despesas, decorrente de isencOes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de natureza financeira,
tributaria e crediticia.

§ 7° - Os orcamentos previstos no § 5°, | e 11, deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre
suas fungdes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional.

§ 8° - A lei orcamentéria anual ndo conterd dispositivo estranho a previsao da receita e a fixacdo da despesa, ndo
se incluindo na proibicdo a autorizacdo para abertura de créditos suplementares e contratagdo de operacdes de
crédito, ainda que por antecipacdo de receita, nos termos da lei.

§ 9° - Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboragao e a organizagdo do plano plurianual, da
lei de diretrizes orcamentarias e da lei orcamentaria anual;

Il - estabelecer normas de gestdo financeira e patrimonial da administracdo direta e indireta bem como condicGes
para a instituicdo e funcionamento de fundos.
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orcamentario, passando a ser feito em trés etapas complementares: Plano Plurianual (PPA),
Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA), sendo prerrogativa
dos Legisladores a participacdo, de forma concreta, na elaboracdo dos planos e dos
orcamentos publicos, nos trés niveis de governo.

O Plano Plurianual é uma lei ordinaria, que se apresenta na forma de um plano, cujo
objetivo é ordenar acdes do governo que levem ao alcance das metas fixadas para um periodo
de quatro anos®, detalhando despesas de duracdo continuada e estabelecendo uma
programacéo anual e um planejamento de longo prazo.

Neste sentido, expde Heilio Kohama (2003, p.57):

O plano plurianual € um plano de médio prazo, através do qual procura-se ordenar
as acdes do governo que levem ao atingimento dos objetivos e metas fixados para
um periodo de quatro anos, ao nivel do governo federal, e também de quatro anos ao
nivel dos governos estaduais e municipais.

Este planejamento instituido por lei funciona como um projeto que, estabelecera, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica para as

despesas de capital*

e outras delas decorrentes para as agdes governamentais.

Na sistematica anterior, era nos Orcamentos Plurianuais de Investimento (OPIs) que as
despesas de capital eram discriminadas. Observava que os OPIs tinham pouca importancia
pratica, seus valores eram quase mera repeticdo durante os trés exercicios que abrangiam®.

O artigo 167 da Constituicdo prevé que nenhum investimento cuja execugéo ultrapasse
um exercicio financeiro, podera ser iniciado sem prévia inclusdo no PPA ou sem lei que o
autorize, sob pena de crime de responsabilidade.

A Constituicdo estabelece, no artigo 165, que a Lei de Diretrizes Orgamentérias
compreendera as metas e prioridades da administracdo publica federal, incluindo as despesas
de capital para o exercicio financeiro subseqliente, orientara a elaboracédo da lei orcamentaria
anual, dispora sobre as alterac6es na legislacéo tributaria e estabelecera a politica de aplicacédo

das agéncias financeiras oficiais de fomento.

* ANDRADE, Nilton de Aquino. Contabilidade Publica na Gestdo Municipal.(2002, p.41): o plano plurianual é
um programa de trabalho elaborado pelo Executivo para ser executado no periodo correspondente a um mandato
politico, a ser contado a partir do exercicio financeiro no préximo mandato.

* Heilio Kohama (2003, p.113) ensina que despesas de capital sdo os gastos realizados pela administracdo
publica, cujo propdsito é o de criar novos bens de capital ou mesmo de adquirir bens de capital ja em uso, como
é 0 caso dos investimentos e inversdes financeiras, respectivamente, e que constituirdo, em ultima analise,
incorporacgdes ao patrimdnio publico de forma efetiva ou através de mutacdo patrimonial.

* PISCITELLI, Roberto Bocaccio; TIMBO, Maria Zulene Farias; ROSA, Maria Berenice. Contabilidade
Pdblica. 62 ed.(1999, p.63).
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A Lei das Diretrizes Or¢camentérias € um plano de curto prazo capaz de traduzir as
diretrizes e os objetivos estabelecidos no PPA, em metas e prioridades, para o ano seguinte,
servindo como orientagdo para elaboracéo do orcamento anual“.

A Lei Complementar n® 101/2000, também conhecida com Lei de Responsabilidade
Fiscal, dispde que além das disposi¢Oes constitucionais, a Lei de Diretrizes Orgamentérias

devera dispor sobre:

Art. 40 A lei de diretrizes orcamentéarias atendera o disposto no § 20 do art. 165 da
Constituicao e:

| - dispora tambhém sobre:

a) equilibrio entre receitas e despesas;

b) critérios e forma de limitagcdo de empenho, a ser efetivada nas hipoteses previstas
na alinea b do inciso Il deste artigo, no art. 90 e no inciso Il do § 10 do art. 31;

c) (VETADO)

d) (VETADO)

€) normas relativas ao controle de custos e a avaliagdo dos resultados dos programas
financiados com recursos dos orgamentos;

f) demais condices e exigéncias para transferéncias de recursos a entidades publicas
e privadas;

Integrard o projeto de Lei de Diretrizes Orgamentérias Anexo de Metas Fiscais, em
que serdo estabelecidas metas anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas,
despesas, resultados nominal e primario e montante da divida publica, para o exercicio a que
se referirem e para os dois seguintes®’.

Para a inclusdo das metas e prioridades do governo no “Anexo de Metas e Prioridades
da Administracdo”, € necessario reportar-se ao Plano Plurianual, com a intencéo de orientar as
escolhas dos programas e acdes para a elaboracéo da lei orcamentéria®.

Para que todos os planos previstos no PPA se realizem, obedecendo aos parametros
definidos pela Lei de Diretrizes Orcamentarias, elabora-se entdo o orcamento anual através da
Lei Orcamentaria Anual, uma lei ordinaria onde sdo programadas todas as acdes a serem
executadas em seu exercicio fiscal de referéncia, que € o periodo de sua validade.

A Lei Orcamentéria Anual, também chamada de Lei de Meios € uma lei especial que

contém a discriminagdo da receita e da despesa publica, de forma a evidenciar a politica

¢ ANDRADE, Nilton de Aquino. Contabilidade Publica na Gestdo Municipal.(2002, p.47): com o advento da
Lei Complementar n°® 101/00 ou Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO)
passou ainda a exaltar: equilibrio entre receitas e despesas; critérios e formas de limitagdo de emprenho, visando
ao cumprimento de metas fiscais e do resultado primario e nominal, além de direcionar formas de limites de
gastos com pessoal, limites de dividas, uso da reserva de contingéncia, avaliacdo dos passivos contingentes e
outros ricos capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, e a inclusdo de anexos de Metas Fiscais e Riscos
Fiscais para municipios com populacdo acima de 50.000 habitantes.

47§ 10 do artigo 4°, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

*8 ANDRADE, Nilton de Aquino. Contabilidade Piblica na Gestdo Municipal.(2002, p.47).
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econbmica financeira e o programa de trabalho do governo, obedecidos os principios de
unidade, universalidade e anualidade®.
Esta lei orcamentaria devera conter as despesas eventuais e permanentes. A Lei de

|50

Responsabilidade Fiscal® determina que as despesas permanentes sempre serdo obrigatorias,

havendo plena vinculacdo do legislador.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, também traz, em seu artigo 5° >

, algumas
disposicdes que devem ser observadas na elaboracdo do projeto de lei orcamentaria anual, s6
podendo incluir novos projetos ap0s adequadamente atendidos os em andamento e
contempladas as despesas de conservagdo do patrimonio publico, nos termos em que dispuser
a Lei de Diretrizes Or¢amentarias.

A Lei Orcamentaria Anual apresenta algumas previsdes de gastos de forma genérica,
permitindo ao administrador certa discricionariedade no destino das receitas publicas. A Lei
n°® 4.320/1964°? também prevé a instituicdo de créditos adicionais, cujo objetivo é possibilitar

despesas néo previstas e aquelas insuficientes.

* ANDRADE, Nilton de Aquino. Contabilidade Publica na Gestdo Municipal.(2002, p.54).

%0 Art. 17. Considera-se obrigatoria de caréter continuado a despesa corrente derivada de lei, medida proviséria
ou ato administrativo normativo que fixem para o ente a obrigacdo legal de sua execucdo por um periodo
superior a dois exercicios.

*L Art. 50 O projeto de lei orcamentaria anual, elaborado de forma compativel com o plano plurianual, com a lei
de diretrizes orcamentarias e com as normas desta Lei Complementar:

I - conterd, em anexo, demonstrativo da compatibilidade da programacdo dos orcamentos com os objetivos e
metas constantes do documento de que trata o § 10 do art. 40;

Il - serd acompanhado do documento a que se refere o § 60 do art. 165 da Constituigdo, bem como das medidas
de compensacao a rendncias de receita e ao aumento de despesas obrigatérias de carater continuado;

111 - conterd reserva de contingéncia, cuja forma de utilizagdo e montante, definido com base na receita corrente
liquida, serdo estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, destinada ao:

a) (VETADO)

b) atendimento de passivos contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos.

§ 1o Todas as despesas relativas a divida publica, mobiliaria ou contratual, e as receitas que as atenderao,
constardo da lei orcamentaria anual.

§ 20 O refinanciamento da divida publica constard separadamente na lei orgamentéria e nas de crédito adicional.
§ 30 A atualizagdo monetéria do principal da divida mobiliéria refinanciada ndo podera superar a variagdo do
indice de precos previsto na lei de diretrizes orgamentéarias, ou em legislagéo especifica.

§ 40 E vedado consignar na lei orcamentaria crédito com finalidade imprecisa ou com dotagéo ilimitada.

8 50 A lei orcamentéria ndo consignara dotacao para investimento com durag¢do superior a um exercicio
financeiro que ndo esteja previsto no plano plurianual ou em lei que autorize a sua incluso, conforme disposto
no § 10 do art. 167 da Constitui¢ao.

§ 60 Integrardo as despesas da Unido, e serdo incluidas na lei orgamentaria, as do Banco Central do Brasil
relativas a pessoal e encargos sociais, custeio administrativo, inclusive os destinados a beneficios e assisténcia
aos servidores, e a investimentos.

>2 Art. 41. Os créditos adicionais classificam-se em:

I - suplementares, os destinados a reforco de dotacdo orcamentaria;

Il - especiais, os destinados a despesas para as quais ndo haja dotacdo orcamentéria especifica;

111 - extraordinarios, os destinados a despesas urgentes e imprevistas, em caso de guerra, COmocao intestina ou
calamidade publica.
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Esta importante lei orcamentéria € o instrumento para tornar realidade o conjunto de acGes e
objetivos que foram planejados e definidos no Plano Plurianual e na Lei de Diretrizes Orgamentarias,

visando o atendimento e bem estar da coletividade™.

7.0 Orcamento Participativo

A idéia de Orcamento Participativo surgiu na cidade de Porto Alegre, capital do Rio
Grande do Sul, no ano de 1986, como resultado da pressdao de movimentos populares por
participar das decises governamentais™*.

Para Boaventura de Souza Santos o Orcamento Participativo € uma estrutura e um

processo de participagcdo comunitaria baseado em trés grandes principios:

a) todos os cidaddos tém o direito de participar, sendo que as organizacdes
comunitarias nao detém, a este respeito, formalmente, pelo menos, um estatuto ou
prerrogativa especiais;

b) a participacdo é dirigida por uma combinacdo de regras de democracia direta e de
democracia representativa, e realiza-se através de instituicbes de funcionamento
regular cujo regimento interno é determinado pelos participantes;

¢) os recursos de investimento sdo distribuidos de acordo com um método objetivo
baseado numa combinagdo de “critérios gerais” - critérios substantivos,
estabelecidos pelas institui¢des participativas com vista a definir prioridades — e de
“critérios técnicos” — critérios de viabilidade técnica ou econdmica, definidos pelo
Executivo, e normas juridicas federais, estaduais ou da propria cidade, cuja
implementacdo cabe ao Executivo. (SANTOS, 2003,p.385)

A implantacdo do Orcamento Participativo possibilita, através da participacdo popular,
que Ihe é peculiar, a partilha do poder® e da governanca sobre os assuntos da cidade, a fim de

tornar cada vez mais concreto o exercicio da democracia. Este método de gestdo dos recursos

¥ KOHAMA, Heilio. Contabilidade Publica, Teoria e Pratica. (2003, p.62),

> SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia participativa.
(2003,p.477): [...] o primeiro prefeito eleito democraticamente depois do periodo autoritario, propds as
associacGes comunitarias uma forma de participacdo da populacdo na sua administracdo (Baierle,1998). Em uma
reunido em marco de 1986, a Unido das Associacdes dos Moradores de Porto Alegre (UAMPA) respondeu a
proposta de Collares nos seguintes termos: 0 mais importante na Prefeitura é a arrecadacao e a definicdo de
para onde vai o dinheiro publico. E a partir dai que vamos ter ou ndo verbas para o atendimento das
reivindicacOes das vilas e bairros populares. Por isso queremos intervir diretamente na definicdo do orcamento
municipal e queremos controlar a sua aplicagdo (UAMPA 1986). E, mai a frente, 0 documento da UAMPA
também afirmava que “queremos decidir sobre as prioridades de investimento em cada Vila, bairro e da cidade
em geral”.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Democratizar a Democracia: 0s caminhos da democracia participativa.
(2003,p.437) explica que o Orgamento Participativo é a manifestagdo de uma esfera emergente, onde os cidadéos
e as organizacfes comunitarias, por um lado, e o governo municipal, por outro, convergem com autonomia
muatua. Uma tal convergéncia ocorre por intermédio de um contrato politico através do qual essa autonomia
mUtuamente mutua se torna autonomia mutuamente relativa. A experiéncia do Orcamento Participativo
configura, portanto, um modelo de co-governacdo, ou seja, um modelo de partilha do poder politico mediante
uma rede de instituicbes democraticas orientadas para obter decisdes por deliberacdo, por consenso e por
COMpPromisso.
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publicos inova a democracia representativa “classica” e “tradicional” no momento em que o
cidaddo é incorporado diretamente no procedimento de tomada de decisao™.
Valdemir Pires (2001, p.35) enfatiza que o Orcamento Participativo possibilitou uma

insercdo do cidadao na vida politica:

A passagem do Orcamento Tradicional para o Orcamento-Programa representou
uma conquista dos poderes publicos rumo a melhoria técnica do processo
orcamentario. Por seu turno, o Orcamento democratico, representou uma melhoria
politica: o planejamento passa a levar em consideragdes as aspiracdes, avaliacbes e
visdes de um grupo de atores politicos mais amplos. Senadores, deputados e
vereadores passam a ter vez e voz nas decisdes sobre a receita e despesa do governo.
O Orcamento Participativo representa mais um passo no sentido do aperfeicoamento
politico. Nele, ndo somente os parlamentares devem participar das decisGes sobre
financas e politicas publicas: a populacéo organizada, a sociedade civil assume papel
ativo, passa a ser agente e ndo mero paciente.

O Orcamento Participativo também faz com que as dificuldades técnicas e gerencias,
das prefeituras, sejam enfrentadas com o exercicio do poder compartilhado com a populagéo,
produzindo mudancas no sentido de aumentar sua capacidade de governanca®”.

O Orcamento Participativo possibilita ao cidaddo comum, sem cargo eletivo, 0 acesso
e a participacdo aos assuntos relacionados a cidade, possibilitando sua participacdo na solugéo
ou encaminhamento dos problemas administrativos enfrentados pelo poder executivo,
permitindo o estabelecimento de parceria com os atores locais>®.

Em Belo Horizonte o Or¢camento Participativo foi implantado em 1993, iniciando um
processo de participacdo politica, convocando a sociedade para deliberar acerca da destinacao

dos recursos municipais, existindo atualmente trés modalidades de Orgamento Participativo:

Regional®®, Habitac&o0® e Digital®’.

% AVRITZER, Leonardo, NAVARRO, Zander. A Inovagdo Democratica no Brasil: 0 orcamento participativo.
Séo Paulo: Editora Cortez. (2003, p.65): O OP inova a democracia representativa “classica” e “tradicional” na
medida em que ele incorpora os cidaddos diretamente no processo de tomada de decisdo e, simultaneamente,
estimula a delegacdo de autoridade. Os cidaddos tém a oportunidade de participar individualmente durante dois
estagios: ao estabelecer um conjunto de prioridades para 0 municipio e ao selecionar 0s projetos especificos de
obras publicas a serem implementados. Este processo é claramente o aspecto mais “participativo” do OP,
através do qual os cidaddos tém a oportunidade de influenciar diretamente os resultados politicos.

%" Organizador: AZEVEDO, Sérgio de, FERNANDES, Rodrigo Barroso. Construindo a Democracia.(2005,p.85)
8 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves dos; RIBEIRO, Luiz Cesar de Queiroz; AZEVEDO, Sergio de (orgs).
Governanga democratica e poder local(2004,p.48): o contato dos atores locais entre si e com os dirigentes e
técnicos governamentais, em segundo lugar, propicia a emergéncia de acordo cognitivo sobre a realidade dos
municipios e sobre os problemas administrativos da prefeitura, além do estabelecimento de parcerias e aliangas,
pontuais e estratégicas, entre esse conjunto de atores locais. Por exemplo, o poder publico, normalmente visto
como monolitico, pode ser compreendido na sua complexa teia institucional, permitindo, inclusive, aliancas
entre determinados segmentos e técnicos ou setores do aparato governamental.

* A cidade de Belo Horizonte é dividida em 9 (nove) regides administrativas. Criado em 1993, o Orcamento
Participativo Regional destina-se a definicdo dos investimentos em cada uma das nove regiGes administrativas da
cidade. A cada dois anos, os moradores se relnem nos bairros e em assembleias regionais para escolherem,
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Para acompanhamento das obras na capital mineira, foi criada a Comissdo de
Acompanhamento de Fiscalizacdo da Execugdo do Orgamento Participativo (COMFORCA).
Através de reuniGes mensais 0s 0Orgdos executores prestam contas a Comissdo sobre o
andamento dos empreendimentos.

O Decreto Municipal n® 13.919/2010% garantiu aos membros da COMFORCA, 0
acesso aos respectivos canteiros de obras, permitindo o acompanhamento e fiscalizacdo da
execucdo dos empreendimentos aprovados no Orcamento Participativo.

Por meio desta Comissdo de acompanhamento e fiscaliza¢do, busca-se a reducéo de
irregularidades no processo de licitacdo e, simultaneamente, faz com que a Administracdo
Publica se adapte a participacdo da populacdo em questfes técnicas, antes de sua competéncia
exclusiva®.

O Orcamento Participativo possibilita o controle dos recursos publicos, bem como
procura democratizar o acesso a sua elaboracdo, uma vez que sua estrutura ndo € fixada de
cima para baixo num modelo juridico fechado.

Através desse modelo de gestdo dos recursos publicos a competéncia dos vereadores é
reforcada, aproximando os parlamentares da populacgéo e legitimando a atuacdo dos mesmos,
uma vez que possibilita a fiscalizagdo e o monitoramento do cumprimento da lei
orcamentaria, aprovada pela Camara.

Percebe-se que através do Orcamento Participativo uma evolugdo da consciéncia dos

participantes sobre a cidade e, sobretudo, no que diz respeito a administracdo publica. Neste

através do voto direto, as obras que estdo diretamente relacionadas aos seus interesses e que deverdo ser
executadas pela Prefeitura.

% |mplantado em 1996, o Orgamento Participativo da Habitagdo possibilitou & populagéo decidir como devem
ser aplicados os recursos destinados a construgdo de moradias. Desde entdo, a Prefeitura ja construiu quase 3 mil
moradias, beneficiando milhares de familias moradoras da capital.

%1 O Orcamento Participativo Digital foi criado em 2006, para que os cidad&os pudessem escolher, também, pela
internet obras a serem executadas na cidade. Nesta modalidade todas os cidaddos com domicilio eleitoral em
Belo Horizonte, cadastrados na base de dados do TRE-MG, podem participar da votacéo.

62 Art. 1° - Os contratos a serem firmados para execuco de obras do OP deverdo conter clausula que garanta aos
membros das Comissdes de Acompanhamento e Fiscalizacdo da Execucdo do Orgcamento Participativo —
COMFORCA a faculdade do acesso aos respectivos canteiros de obras.

Paragrafo Gnico — Para o exercicio da faculdade prevista no caput deste artigo os membros da COMFORCA
deverdo estar devidamente identificados, com crachas fornecidos pela Administragdo municipal, em horarios
previamente definidos junto a contratada responsavel pela obra a ser visitada.

% SANTOS, Boaventura de Souza. “Democratizar a Democracia, 0s caminhos da democracia participativa’.
(2003, p.491) enfatiza que as instituicdes de monitoramento criadas pelo OP constituem implementacdo
administrativa sem dar aos 6rgdos técnicos prerrogativas absolutas sobre esse processo, um elemento defendido
pela concepcdo hegemdnica da democracia. O OP institui um 6rgdo publico encarregado de representar e
apresentar o ponto de vista das comunidades no interior da administracdo. Essa solugdo supera algumas das
desvantagens dos desenhos elitistas dando um formato mais democréatico e menos particularista ao problema da
ligacdo entre instancias técnicas e administrativas. Os organismos de monitoramento geram grupos de
participantes ativos que adquirem um conhecimento consideravel sobre questbes técnicas. Esses grupos sdo
capazes de explicar questdes técnicas para o publico em geral e também debaté-las com o pessoal técnico.
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modelo de gestdo o individuo consegue mensurar 0 quanto suas decisdes afetam e mudam a

sua cidade.

8.Conclusao

O ordenamento juridico brasileiro ndo é carente de instrumentos normativos para
operacionalizacdo da participacdo popular na administracdo publica. Mas, infelizmente, o
nimero de municipios adeptos ao modelo de gestdo democratica, como por exemplo o
Orgcamento Participativo, permanece escasso. Percebe-se que faltam planejamento e iniciativa
politica, por parte dos nossos governantes, para implantacdo de uma gestdo participativa.

A democracia e o Estado de Direito sdo principios gerais de Direito Publico,
expressamente reconhecidos pela Constituicdo Federal em vigor.

O Orgamento Participativo atende aos principios Constitucionais de Direito
Administrativo, principalmente no que diz respeito a transparéncia, possibilitando ndo s6 o
acesso as informacgdes dos gastos da Administracdo Publica, mas também a participagédo da
populacédo no direcionamento do investimento dos recursos publicos.

Verifica-se que, tendo em vista os principios democraticos inseridos pela Constituicéo
de 1988 e atraves da autonomia outorgada aos municipios, a implantacdo da participacdo
popular no orgamento publico possibilita a transformacédo das relagdes Estado-sociedade.
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O DIREITO DA PERSONALIDADE A CONVIVENCIA FAMILIAR DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES

THE RIGHT OF PERSONALITY TO FAMILY ASSOCIATION OF CHILDREN AND
TEENAGERS
Marcelo de Mello Vieira®

Resumo:O presente trabalho tem como objetivo mostrar o direito a convivéncia familiar de
criancas e adolescentes como um direito da personalidade. Para tanto, busca apresentar o
tratamento dado no pais aos direitos da personalidade. A familia também ganhou outra
concepcao, mais alinhada com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
com estreita relagdo com os direitos da personalidade. Por sua vez, o Direito da Infancia e da
Juventude ganhou especial relevo, tendo sido varios direitos consagrados a populacao infanto-
juvenil, em especial o direito a convivéncia familiar. Dentro deste contexto, foi trabalhado o
conceito de direito a convivéncia familiar e sua identificagdo como direito da personalidade.

Palavras-chaves: Direitos da personalidade, crianca, adolescente, familia e direito a
convivéncia familiar.

Abstract: The current paper aims to display the right to familiar companionship of children
and adolescent as a personaly right. To do s0, it searches to show the treatment within the
country of personalities rights. The family also has received another concept, better aligned
with the Brazilian Constitution of 1988. The Youth and Childs Law became a special
attention, having these population received various rights, namely, the right to familiar
companionship. Within this context was bilded the concept os familiar companionship as a
right, and it’s identification as a personaly right.

Key-words: Personality Rights, Child, Adolescent, Right to familiar companioship

! . Bacharel em Direito pela UFMG, pés-graduado em Direito Ptblico pelo Unicentro Newton Paiva e mestrando
em Direito pela UFMG.
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1- Introducéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 provocou profundas
mudancas em todo o ordenamento juridico brasileiro. Ela marcou a transformacao do pais em
um Estado Democratico de Direito. Uma de suas principais inovacfes foi a consagracdo da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da republica brasileira (CRFB/1988
art. 1° 111). Diversos foram os reflexos desta consagragdo no proprio texto constitucional,
como a previsdo dos direitos e garantias fundamentais, englobando os direitos e deveres
individuais e coletivos, os direitos sociais e os direitos de nacionalidade.

Também como decorréncia da dignidade de pessoa humana, na defesa dos direitos das
criancas e dos adolescentes, a CRFB/1988 abarcou a doutrina da protecéo integral da crianca
e do adolescente (art. 227). Ela ndo so elevou todas as criancas e adolescentes a condicéo de
sujeitos, e ndo mais objeto de protecdo do Estado, como as reconheceu como pessoas em
desenvolvimento assegurando, em prioridade absoluta, todos os direitos previstos aos adultos
e também direitos préprios, peculiares de sua condi¢cdo. Dentre estes, se encontra o direito a
convivéncia familiar (CRFB/1988 art. 227).

Fora do texto constitucional, também foram profundos os reflexos do art. 1° Ill. O
Direito Civil, tradicionalmente, fundado na defesa do patriménio, passa a ter a pessoa como
seu foco. Os direitos da personalidade passam a gozar de sistematizacdo. A familia ganha
também novo destaque.

Neste contexto, pode-se questionar se este direito a convivéncia familiar ndo seria
também dos direitos da personalidade? O que seria este direito a convivéncia familiar? Qual é
a atual funcdo da familia?

Este trabalho visa enfrentar essas questdes. Para tanto, sera analisada a doutrina dos
direitos da personalidade no Brasil e seu conteddo. Se tratard, também, do direito a

convivéncia familiar, buscando delimitar seu contetdo.

2- Os direitos da personalidade: evolucdo historica e atual compreensdo no

Direito brasileiro.

Apesar da recente sistematizacdo no Direito Brasileiro, os direitos da personalidade j4,

de alguma forma, ha bastante tempo, vem sendo trabalhados no Direito Europeu.
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No periodo medieval, as cartas de liberdade e imunidade “ja continham uma complexa
série de declaraces e de disposicOes proprias, visando assegurar aos destinatarios os direitos
que hoje designamos direitos da personalidade®”. (BERTI, 1996, p.106).

No entanto, foi a doutrina francesa da segunda metade do século XIX que retomou a
discussio e consagrou a aplicacéo desses direitos. (JABUR, 2004, p.401)°,

Todavia, foram os codigos do século XX que primeiro deram tratamento sistematico a
matéria. Também, documentos internacionais de protecdo a intimidade, como a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, garantiram protecdo dos direitos inerentes a pessoa
humana, como o direito a vida, a liberdade e a honra. (BERT]I, 2000, p.238).

No Brasil, j& na proposta de Cdodigo Civil de Orlando Gomes, em 1963, ja havia a
tentativa de sistematizar o tratamento dos direitos da personalidade. A necessidade desta
sistematizacdo ganhou mais forca com o advento da Constituicdo da Republica do Brasil de
1988, que, elevando a dignidade da pessoal humana a fundamento da republica, colocou a
pessoa como centro do direito patrio. No entanto, somente com o advento do Caédigo Civil de
2002 ¢ que tais direitos foram devidamente trabalhados no corpo do cédigo.

Embora ndo haja um conceito universal, existe consenso quanto ao contetudo desses
direitos.

Adriano De Cupis (1950) conceitua os direitos da personalidade como todos aqueles
que se destinam a dar contetido a personalidade.

César Fitza (2007) defende que a personalidade possui duas acepgfes distintas. No
aspecto subjetivo, ela se equipara a capacidade de toda pessoa (fisica e algumas pessoas
juridicas) de ser sujeito de direitos, também chamada de capacidade de direito. No aspecto
objetivo, ela seria uma série de atributos e caracteristicas da pessoa humana protegida pelo
Direito, sendo os direitos da personalidade aqueles decorrentes dessa “personalidade objetiva”
e que visa a protecdo e promogcéo da pessoa e da sua dignidade.

Para Gilberto Jabur (2004, p.402) *“os direitos da personalidade s&o aqueles
indispensaveis ao pleno desenvolvimento das virtudes biopsiquicas da pessoa”.

Nos trés conceitos acima apresentados, nota-se que o cerne dos direitos da
personalidade, o conteldo, é a preocupacdo com a formacao do ser humano como pessoa, isto

¢, como um ser unico dotado com suas particularidades.

2 . César Filza (2007) identifica, ja4 na Magna Carta (no século XI11), a preocupacdo com a preservacio desses
direitos. No mesmo sentido, Caio Mario da Silva Pereira defende que a “Carta Magna de 1215 gerou o primeiro
instrumento de defesa contra a prepoténcia e os abusos da autoridade, dando nascimento ao habeas corpus”.
(PEREIRA, 2009, p. 203).

* - No mesmo sentido, César Filiza entende que a “categoria dos direitos da personalidade é recente, fruto da
doutrina francesa e tedesca de meados do século X1X” (FIUZA 2007, p,169).
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E justamente esse conteudo que diferencia os direitos da personalidade dos direitos
fundamentais. Estes Gltimos seriam aqueles valores consagrados por lei, em uma determinada
sociedade, em um momento histérico, como essenciais a vida social.

Nas palavras de José de Oliveira Ascensao:

E desde logo claro que ndo ha identificacio de categorias. Os direitos fundamentais
vao muito mais longe. Atribuem direitos a organizacdes, que ndo sdo ja pessoas.
Espraiam-se por direitos sociais, econdmicos e culturais, que ndo sdo direitos de
personalidade. (ASCENSAO, 2009, p.25/26).

E complementa o autor:

No centro do direito de personalidade deve estar a defesa da pessoa humana como
tal. Sem isto, a categoria seria supérflua.

Ja semelhante objetivo sé lateralmente poder prosseguido pelos direitos
fundamentais. Nem sequer se pode dizer que todo o direito da personalidade,
materialmente, assim considerado por representar imposicdo da personalidade
ontica, deve por isso ser acolhido como direito fundamental. (ASCENSAO, 2009, p.
26).

Existem direitos que sdo tratados tanto como da personalidade como fundamental. No
entanto, além do conteudo, a diferenca reside no tratamento a eles conferido. Para Ascenséo
(2009), basta comparar o regime previsto no Codigo Civil com aquele constante na
Constituigdo da Republica do Brasil de 1988.

As diferencas entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais estdo em
seus contetdos ou objetivos e na protecdo conferida pelo ordenamento juridico, e ndo mais no
agente que infringe o direito alheio, como outrora ja se defendeu.

Deve-se ressaltar que no Brasil ja se reconhece a eficacia dos direitos fundamentais

entre os particulares. Sobre a matéria o STF se pronunciou:

As violacgdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagcdes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacfes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protegdo dos particulares em face dos poderes privados.
(DISTRITO FEDERAL. STF. RECURSO EXTRAORDINARIO no. 201819 —
RELATOR DO ACORDAO: MIN. GILMAR MENDES. Data do julgamento:
11/10/205).

Desta forma, ndo se pode falar que sua diferenciacdo estaria no agente violador.
Independente se a lesdo ao direito ocorre por ato do Estado ou por ato de particular, deve-se

verificar o contetido do direito para saber se houve violacéo aos direitos da personalidade®.

* - Ainda existem alguns autores que fazem essa distincdo. Neste sentido, Gilberto Jabur defende que os direitos
da personalidade possuem diferencas com os direitos fundamentais, “ndo apenas em virtude do agente violador”.
(JABUR, 2004, p.401). Ou seja, para ele, o agente violador €, também, um fator diferenciador.



131

O Cadigo Civil brasileiro vigente dedicou o capitulo Il do titulo I do livro | aos
direitos da personalidade. Ele trouxe disposicOes sobre direito & salde, ao nome, a honra, a
vida privada e a imagem. Contudo, este rol ndo é taxativo.

Esta é outra distingédo entre direitos fundamentais e da personalidade. Os primeiros séo
direitos consagrados por um determinado pais em um dado momento historico. No Brasil, sdo
aqueles previstos expressamente no art. 5° do texto constitucional ou os decorrentes do regime
ou principios adotados pela CRFB/1988 e, ainda, aqueles consagrados em tratados ou
convencdes internacionais dos quais o Brasil faca parte (art. 5° 8 2°). Ja os direitos da
personalidade sdo todos aqueles que tutelam a personalidade®. Assim, admite-se “a existéncia
de outros direitos da personalidade, além dos que vém previstos na lei.”® (ASCENSAOQ, 2009,
p.32).

Havendo, portanto, outros direitos da personalidade e sendo estes destinados a
formacdo da pessoa, deve-se perguntar: qual € o papel da familia neste contexto? O que é o

direito & convivéncia familiar?

3- Familia e os direitos da personalidade

Com a previsdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, o ordenamento juridico brasileiro precisou ser adaptado. Todas as
normas passaram a ser interpretadas sob este prisma. No Direito Civil essa releitura provocou

uma substancial mudanca.

Em 1988, vigorava no pais o Cadigo Civil de 1916, também conhecido como Cdédigo
Bevilaqua. Ele, de indiscutivel influéncia do Codigo Civil francés, era marcado pelo
individualismo fortemente centrado na protecdo da propriedade.

Essa ideologia refletia no tratamento dado a familia. Segundo Renata de Almeida e
Walsir Janior (2010), a familia era hierarquizada, uma vez que o homem era o chefe da
familia, tendo a esposa e os filhos um papel de segunda categoria, matrimonializada, ja que s6

® - A doutrina, em sua maioria, defende a existéncia de uma clausula geral de tutela da personalidade. Para Fitiza
(2007), ela seria a dignidade da pessoa humana (art. 1° I1l CRFB/88). Para Ascensdo (2009), ela estaria no
Cadigo Civil. Ele utiliza o art. 70/1 do Codigo Civil Portugués, cuja redacao é semelhante a do art. 12 do Cédigo
Civil Brasileiro. Este € 0 mesmo raciocinio esposado por Gilberto Jabur em: JABUR, Gilberto Haddad. Breve
leitura dos Direitos da Personalidade. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme
da Costa; GONCALVES, Renato Afonso (Coord.) O Cddigo Civil e a sua interdisciplinaridade: os reflexos
do Cddigo Civil nos demais ramos do Direito. Belo Horizonte-MG: Del Rey, 2004 p.412/413.

® - No mesmo sentido, séo “direitos que transcendem, pois, 0 ordenamento juridico positivo, porque insitos &
prépria natureza do homem, como ente dotado de personalidade.” (BITTAR, 2008, p. 11).
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se considerava o casamento como entidade familiar e patrimonializada, porque tinha como
funcdo a acumulacdo de patriménio, representado pela unido patrimonial entre as familias.
Para manter esse patrimdnio unido, o casamento era indissolivel e o reconhecimento de filhos
fora do casamento era impossivel.

Segundo Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald:

Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de produgdo, realgcados os lagos
patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a formacédo de patrimonio,
para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco importando os lagos afetivos.
Dai a impossibilidade de dissolugdo do vinculo, pois a desagregacdo da familia
corresponderia a desagregacdo da propria sociedade. (FARIAS e ROSENVALD,
2010, p. 04).

Mesmo a sociedade brasileira tendo evoluido, com a conquista da mulher ao direito de
voto, uma participacdo ativa no mercado do trabalho e o direito de participar no exercicio do
patrio poder, por exemplo, mudangas mais significativas ocorreram com a promulgagdo da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Para o Direito Civil, 0 novo texto constitucional representou uma necessaria mudanga
em seu foco. A defesa do patrimdnio cedeu lugar a realizacdo da pessoa. Nas relacbes
familiares houve uma verdadeira revolucao.

Todo um capitulo foi dedicado a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso. La foi
prevista a aplicacdo do principio da igualdade nas relacfes familiares, tanto entre os conjuges
e companheiros quanto em relacdo aos filhos, acabando com a hierarquia existente até entdo.
Foi consignado como entidade familiar, em rol ndo taxativo, o casamento, a unido estavel e a
familia monoparental, todas gozando de protecdo do Estado (CRFB/88, art. 226). A familia,
entdo, passa a ser plural. Ela também perde seu viés protetivo do patriménio para ser:

(...) o ambiente de desenvolvimento da personalidade e da promocdo da dignidade de seus membros, sejam

adultos ou infantes, o qual pode apresentar uma pluralidade de formas decorrentes das variadas origens e que
possui como elemento nuclear o afeto. (MACIEL, 2010, p. 68).

Cristiano de Farias assim comentou a transformacgé@o vivenciada pelo Direito de

Familia:

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e rompem,
definitivamente, com a concepcao tradicional de familia. A arquitetura da sociedade
pos-moderna impde um modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario
substancialmente e desmatrimonializado (pluralizado). O escopo precipuo da familia
passa a ser a solidariedade social e demais condi¢Bes necessarias a afirmacéo da
dignidade humana, regido o seu nucleo duro pelo afeto, como mola propulsora.

Abandona-se, assim, um carater institucionalista, matrimonializado, para
compreender a familia como verdadeiro instrumento de protecdo da pessoa humana
gue a compde. Isto é, a ratio essendi do Direito de Familia ndo é a protecdo das
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instituicdes, mas do prdprio ser humano e de sua integridade fisica e psiquica, de sua
liberdade e de seus pressupostos basicos elementares (minimo existencial). A
familia, por conseguinte, existe em razdo de seus componentes e ndo estes em
funcdo daquela, valorizando, de forma definitiva e inescondivel, a pessoa humana.

E a busca da dignidade humana, sobrepujando valores meramente patrimoniais ou
institucionais. (FARIAS, 2010).

Deve-se ressaltar que a relacdo de aspectos da familia com os direitos da
personalidade ndo é nova. Walter Moraes, lembrado por Silma Berti (2000), identificava uma
dimensdo familial como uma das dimensdes dos direitos da personalidade ao lado da
dimenséo fisica e intelectual.

O mesmo autor defendia o estado de familia como um direito da personalidade. Ele
define estado de familia como a “condicdo juridica constante da pessoa, resultante do
conjunto das relagcfes que ela mantém no grupo familiar”. (MORAES, 1974, p. 91).

Moraes (1974) divide essas relacbes em quatro géneros: de casamento, da filiagéo, de
parentesco e complementares (que envolviam a relagdo tutor-pupilo e curador-curatelado).
Embora sua argumentacdo careca de atualizacdo aos diplomas normativos vigentes, o
entendimento continua plenamente aplicavel.

E da concepcao de familia como local ideal para o desenvolvimento da personalidade
de seus membros que se deve partir para a analise de qualquer relacao familiar.

4- O Direito da Infancia e da Juventude

Semelhante mudanca de paradigma, vivenciada no Direito de Familia, ocorreu no
tratamento dado a infancia e a juventude.

O Brasil era considerado um pais de vanguarda quando se falava sobre o Direito do
Menor. O pais foi o primeiro na America Latina a ter uma Vara especifica de menores, tendo
como seu expoente o juiz Mello Mattos, também autor do projeto de lei posteriormente
convertido no Codigo de Menores em 1927.

Este, embora avancado em alguns aspectos, refletia a mentalidade da época, cuja
preocupacao se restringia aos menores delinqiientes e aos abandonados (incluido ai os 6rfdos).
Estabeleceu-se uma distin¢do no tratamento dado a estes (chamados menores) e aos demais. A
lei concedia ampla discricionariedade ao magistrado e partia de um padrdo de familia, dando
ao magistrado menorista a liberdade de impor obrigacfes de oficio sem a instauracdo de

nenhum procedimento e como consequéncia, sem garantia de contraditério e ampla defesa.
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Cabia “ao Juiz de Menores decidir-lhes o destino. A familia, independente da situacéo
econdmica, tinha o dever de suprir adequadamente as necessidades basicas das criancas e
jovens, de acordo com o modelo idealizado pelo Estado.” (AMIN, 2010, p. 6).

Somente em 1979, um novo Cddigo de Menores entrou em vigor. Mesmo ja havendo
discuss@es, no plano internacional, sobre a moderna doutrina da protecéo integral, o diploma,
editado ainda sob o regime militar, adotou, expressamente, a Doutrina da Situacdo Irregular.
Seguindo a linha da legislacdo anterior, 0 Cdodigo de Menores manteve a dicotomia entre o
tratamento dado aos menores em situacdo irregular e aqueles que ndo estavam na mesma
situacdo. A Lei Menorista explicitava exaustivamente, em seu art. 2° as situagdes
consideradas irregulares’. Estando nestas situacdes, 0s menores eram considerados objetos de
intervencdo estatal e como tal ficavam sujeitos ao alvedrio do magistrado de menores que
tinha amplo poder para determinar qualquer tipo de medida.

Nelson Nery Junior e Martha Machado asseveram que:

Na esséncia da questdo, a separacdo de criancas e adolescentes em duas classes
distintas de pessoas (menores em situacdo regular, em oposi¢do aos menores em
situacdo irregular) criou dois corpos de regras tipicas do Direito de Familia no
Ordenamento: o primeiro deles consubstanciado nas tradicionais regras do Cddigo
Civil, cuja aplicacdo ficou mantida para 0os menores em situacdo regular; o segundo,
consubstanciado na lei menorista, que sempre conteve dispositivos tipicos dos
institutos de Direito de Familia (adocdo, tutela, guarda, poder familiar, etc.),
dispositivos estes das leis menoristas que, embora mantendo em alguma medida as
regras gerais do CC, alteravam completamente a estrutura dos institutos. Esta lei
especial era aplicvel apenas a segunda categoria de pessoas (menores em situagdo
irregular). (NERY JUNIOR e MACHADO, 2010).

A medida mais comum era a institucionalizagdo, ou seja, o isolamento dos menores da
sociedade em grandes estabelecimentos, separados apenas por idade, ficando eles restritos
aquela instituicdo. Nela havia um pequeno hospital e escola. Quando completavam dezoito
anos, eram colocados desligados e sem nenhum tipo de auxilio. A auséncia de um projeto
pedagdgico e da preocupacdo com a reintegracdo na sociedade eram marcas desse sistema.

E a Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 que modifica este panorama. Ela
adota, em seu art. 227, a moderna Doutrina da Protecdo Integral assegurando, com prioridade
absoluta, a efetivacao dos direitos da infancia e da juventude.

Criancas e adolescentes deixam de ser vistas como objetos de direitos e passam a ser

tratadas como sujeitos de direitos. Com isso, a populacdo infanto-juvenil deixa “de ser tratada

’ - As hip6teses previstas abarcavam os que estavam privados de condiges essenciais & sua subsisténcia, satde e
educacdo (1), os menores vitimas de maus-tratos (Il), os que estavam em perigo moral (111), os privados de
representacdo (IV), os que apresentavam desvio de conduta (V) e, por fim, os autores de infracdo penal (VI)
(CAVALLIERI: 1978: 49).
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como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente
protegidos.” (PEREIRA, 2008, p. 20).

Foi reconhecida a eles a condicao peculiar de pessoas em desenvolvimento, condicéo
essa que se justifica pela impossibilidade/dificuldade destes em conhecer e defender os seus
direitos. Em razé@o desse reconhecimento, foram previstos direitos fundamentais exclusivos
para as criancas e adolescentes. Segundo Nelson Nery Junior e Martha Machado (2010), a
doutrina da protecdo integral ndo se preocupa somente com os direitos fundamentais, mas
também com a protecédo dos direitos da personalidade dessas pessoas.

Tais direitos foram atribuidos a todas as criancas e adolescentes, sem nenhuma
distingdo, acabando qualquer diferenciacdo do tratamento. O termo menor deu lugar as
expressoes crianca ou adolescente®, termos que ndo continham a mesma carga pejorativa.

Foi também previsto todo um sistema protetivo que trabalha tanto a prevencdo como a
promogé&o dos direitos da infancia e da juventude. Criou-se a figura do Conselho Tutelar e foi
dedicado todo um titulo & prevencéo de violacéo a direitos.

As alteracdes foram tantas que se pode falar que o antigo e excludente Direito do
Menor deu lugar ao novo e moderno Direito da Crianca e do Adolescente. Este ultimo, mais
abrangente e democréatico, tendo como um dos seus expoentes o direito a convivéncia

familiar.
5- O direito a convivéncia familiar

O mesmo art. 227 do texto constitucional elenca varios direitos a serem assegurados,
com prioridade absoluta, as criangas e aos adolescentes. Dentre esses direitos, foi previsto,
pela primeira vez no direito patrio, o direito a convivéncia familiar. Ele ndo foi fruto de
construcdo doutrinaria nem jurisprudencial brasileira e, por isso, ndo havia e, até hoje, ndo ha
no pafs uma delimitacdo da abrangéncia deste tema®.

Coube ao Estatuto da Crianga e do Adolescente esmiugar este direito. Mesmo sem

trazer um conceito, o art. 19 da lei anunciou:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia

. O art. 2 do Estatuto da Crianca e do Adolescente diferencia crianca, pessoa de até 12 anos incompletos, e
adolescente, individuo de 12 a 18 anos incompletos.

9 . A divida sobre a extensdo do direito fundamental & convivéncia familiar foi exposta por Ana Carolina
Teixeira (2008) que expressamente questiona qual é a extensdo desse direito.
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familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes.

A partir do texto legal, Katia Maciel conceitua o direito a convivéncia familiar como
“o direito de toda figura humana de viver junto a familia de origem, em ambiente de afeto e
de cuidado mutuos, configurando-se como um direito vital quando se tratar de pessoa em
formacé&o (crianca e adolescente).” (MACIEL, 2010, p. 75).

O conceito apresentado destoa, em parte, da previséo do art. 19 da Lei 8.069/90. Isso
porque o referido dispositivo legal traz a familia substituta como opcéo ainda que excepcional

para a efetivacdo desse direito.

Para Tarcisio Martins Costa, o Direito a convivéncia familiar e comunitaria, seria:

(...) a garantia assegurada a enorme coletividade de criangas institucionalizada de
gozar da protecdo materno-familiar, indispensavel em condi¢cdes favoraveis a sua
formacdo e pleno desenvolvimento, desde os primeiros dias de vida até se tornarem
adultas. Preferencialmente, no seio de sua familia natural e excepcionalmente, em
familia substituta. (COSTA: 2004, 34/35)

De acordo com o entendimento defendido pelo Desembargador Mineiro, ilustrado pela
passagem supra, poderia se inferir que esse Direito seria apenas para as criangas
institucionalizadas. Embora essa visdo demonstre uma preocupagdo com a cultura de
institucionalizacdo que vigorou do pais, adotar tal posicionamento, no atual contexto, seria um
retorno a doutrina da situacao irregular. Uma das grandes inovacdes trazidas pela doutrina da
protecdo integral €, justamente, a universalizacdo. No atual Direito da Infancia e da
Juventude, toda a crianca € sujeito de direito e ndo apenas aquelas que estdo com seus direitos
sendo violados.

O Direito a convivéncia familiar deve ser entendido como um direito de todas as
criangas e adolescentes e que visa garantir que todas elas sejam parte de uma familia. Ser
parte de uma familia ndo é apenas ter os nomes dos pais no registro de nascimento. E fazer
com a que a crianga e/ou adolescente sinta que pertence aquela comunidade familiar,
participando efetivamente da rotina daquela familia, sendo, também, respeitada em sua
condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. E manter contatos com os familiares, desde
que tal relagdo seja benéfica para a crianca. Por fim, é, também, o direito de viver em um
ambiente saudavel, livre de situagcdes ou de pessoas que possam atrapalhar o desenvolvimento

destas criancas e adolescentes em processo de amadurecimento.
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A partir deste conceito, nota-se que o direito a convivéncia familiar visa assegurar que
toda a crianca e adolescente tenha um ambiente propicio para a formacdo de sua
personalidade. Embora todo o ser humano esteja em constante desenvolvimento de sua
personalidade, € na infancia e na adolescéncia, justamente por sua condicao especial, que ele
precisa de maior protecdo. Este é o motivo que levou Nelson Nery Janior e Martha Toledo
(2010) a afirmar que “o direito & convivéncia familiar é o mais essencial” dos direitos
assegurados as pessoas em desenvolvimento.

A crianca tem o direito de ser criada e educada junto a sua familia natural*°

, desde que
seus pais exercam o poder familiar visando o bem-estar do filho. Somente “violagOes severas
dos deveres do poder familiar, que inviabilizem o proprio desenvolvimento sadio da
personalidade da crianca € que autorizam sua retirada da casa da familia natural.” (NERY
JUNIOR e TOLEDO, 2010).

No entanto, comprovando-se que estes pais ndo exercem o munus de acordo com esta
finalidade, passa a ser direito de todas as criancas e adolescentes serem criados em sua familia
extensa’! e, na impossibilidade desta, em familia substituta™.

Independente se familia natural, extensa ou substituta®, & necessério que se garanta
uma familia. Essa familia deve estar de acordo com a atual concepcdo de familia ja tratada
neste trabalho. Deve ser um lugar de protecdo e promogdo de todos os seus membros, mas
principalmente da crianca ou do adolescente.

Ha de se ressaltar que parte da doutrina (DIAS: 2007, 398) utiliza “direito de
convivéncia” ao invés de “direito de visitagdo”. Contudo, o “direito de visitacdo” ou “direito
de convivéncia” ndo se confunde com o Direito a convivéncia familiar. O primeiro é apenas
uma das facetas do segundo. O Direito a convivéncia importa ndo apenas a presenca fisica,
mas sim de uma real insercdo da crianca e/ou do adolescente na vida da familia, com a

finalidade de promocdo de sua personalidade.

19 0 Estatuto da Crianca e do Adolescente conceitua familia natural como a comunidade formada pelos pais ou
qualquer deles e seus descendentes (art. 25).

1 _ A Lei 12.020/2009 modificou a Lei 8.069/90 introduzindo o conceito de familia extensa. De acordo com o
paragrafo Unico do art. 25, familia extensa seria aquela formada por parentes proximos, com 0s quais a crianca
ou adolescente mantém vinculos de convivéncia, afetividade e afinidade. Esta familia tem preferéncia sobre a
familia substituta, por se entender que, como ja ha um vinculo, ela amenizaria o trauma da separagdo da familia
natural.

12 _ Familia substituta ndo tem conceito legal. Sua definicdo passa a ser residual, ou seja, 0 que ndo é familia
natural nem familia extensa.

3 _ As modalidades de familia descritas no Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo se confundem com as
entidades familiares trabalhadas no Direito de Familia (casamento, unido estavel, familia monoparental e etc). As
familias tratadas na legislacdo infanto-juvenil ttm como pressuposto a existéncia de uma crianca ou adolescente,
0 que néo ocorre no Direito de Familia. E perfeitamente possivel a utilizacdo conjunta das duas nomenclaturas.
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6 - Conclusédo

Desde 1988, o direito brasileiro passa por profundas transformacdes. A previsao da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil nos
conduziu a uma necessaria releitura de todo o ordenamento juridico.

A familia se mantém como célula-base da sociedade e também ganha a fungéo de ser
um local de desenvolvimento da personalidade.

Partindo do tratamento constitucional dado a infancia e a juventude, a convivéncia
familiar se mostra como o direito de criangas e de adolescentes a terem um ambiente
favoravel ao seu crescimento e de efetivamente fazerem parte de uma familia, tendo suas
opinies e vontades também consideradas, e participarem do dia a dia de seus familiares.
Somente quando se garante esse direito é que a crianca e/ou o adolescente conseguira se
desenvolver como pessoa.

Sendo os direitos da personalidade como aqueles direitos indispensaveis ao
desenvolvimento do ser humano, nota-se que o direito a convivéncia familiar é, de fato, um
direito da personalidade. Esta identificacdo é necessaria ndo so para a delimitacdo do direito a
convivéncia familiar, mas também para auxiliar na interpretacdo das normas relativas ao tema
e garantir maior protecdo a esse direito. Essa protecdo ampliada vai ao encontro do tratamento
forjado pelo texto constitucional a crianca e ao adolescente.
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INSTITUICOES DO TERCEIRO SETOR.
O ESTADO NEOCONSTITUCIONAL VS O ESTADO GERENCIAL

INSTITUTIONS OF THE THIRD SECTOR.
THE NEOCONSTITUTIONAL STATE VS MANAGEMENT STATE

Igor de Matos Monteiro*

RESUMO: O artigo concentra esforgos na identificacdo do processo de desenvolvimento
legislativo constitucional e infraconstitucional em torno da concepcdo das entidades do
Terceiro Setor, mais especificamente das OrganizacOes Sociais (OS’s): modelos institucionais
sem fins lucrativos que executam tarefas de interesse publico sob a responsabilidade da
sociedade civil, e que foram implementadas na Ordem Juridica Brasileira através do Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, reforma que coordenou a introducdo da
metodologia gerencial na administracdo publica brasileira a partir de 1995.

Palavras-chaves: Estado gerencial; terceiro setor; accountability; neoconstitucionalismo;
democracia participativa.
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1. Introducéo

A intensificagdo do processo de mundializagdo, apoiado pela mudanca de diversos
paradigmas, em especial os de ordem politica, social e econdémica, tem promovido o0 aumento
da democratizacdo da administracdo publica. Conceitos como o de fomento a participacdo dos
cidaddos nos 6rgdos de deliberacdo e de consulta; da colaboragéo entre o publico e o privado
através da flexibilizacdo das atividades administrativas do Estado e da atuacdo em parceria e
em prol da eficiéncia, tem delimitado a modificacdo dos principios da gestdo publica
contemporanea.

Para tornar possivel a introducdo desses “novos” conceitos no ordenamento juridico
brasileiro, varias medidas foram sugeridas pelo Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, terceira grande reforma da administracdo publica brasileira, conduzida pelo
Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do Estado, a partir de 1995.

Com a reforma, procurou-se concretizar o projeto de desenvolvimento de novas
instituicOes legais e organizacionais, capazes de permitir com que a burocracia estatal
assumisse melhores condigdes de gerir o Estado.

Um dos objetivos destacados pelo documento reformista seria a transferéncia da
responsabilidade estatal pela execucdo direta de certas atividades, para o setor publico nao-
estatal (formado por entidades privadas que prestam servigcos publicos sem fins lucrativos
ligadas ao chamado terceiro setor), o que seria viabilizado por meio da criacdo de novos
elementos normativos, como 0 contrato de gestdo, por exemplo, que, dentre outras
caracteristicas, implementa a medicdo do desempenho e a responsabilizacdo dos dirigentes
das entidades prestadoras de servicos de interesse publico.

O presente artigo pretende analisar como a criacdo de novas regras e de novas
entidades que tornam vidvel o fortalecimento dos mecanismos de co-participacdo da
sociedade na prestacdo de variados tipos de servigos de interesse publico permitem que seja
adicionado o controle social as a¢cbes governamentais, propiciando novos rumos na execucgao

das politicas publicas.

2. O Plano de Reforma do Aparelho do Estado e a administracdo gerencial: as
dimensbes de intervencdo institucional-legal e da gestdo. A publicizacdo das politicas
publicas

A trajetoria de afirmacdo das caracteristicas da Administracdo Publica Brasileira até o
inicio da década de 1990 foi transposta por duas grandes reformas. A primeira foi

implementada pelo DASP (Departamento Administrativo do Servigo Publico), previsto no art.
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672 da Constituicdo de 1937, e que fora regulamentado pelo Decreto n° 579/37, durante o
mandato de Getulio Vargas.

Dentre suas principais medidas, a reforma propds a implementacdo, no Brasil, do
modelo administrativo burocratico weberiano®, representado pela definicdo rigorosa de
normas e procedimentos aplicados a gestdo, a profissionalizagdo do servigco publico, a
verticalizacdo da estrutura governamental por meio da criagdo de ministérios, Orgdos e
secretarias, dentre outras medidas.

A segunda reforma foi conduzida pelo regime militar, atraves da edi¢do do Decreto n°
200/67, durante a presidéncia do general Costa e Silva. O projeto buscava a consolidagdo na
Administracdo Publica, de principios associados a escola neocléssica da administragdo, assim
classificados: - planejamento, a descentralizacdo hierarquico-administrativa, o incentivo a
delegacéo de poderes, a coordenacéo horizontal e o controle das atividades publicas.

Ambos o0s programas reformistas foram conduzidas em meio a regimes
presidencialistas autoritarios, cujas caracteristicas se concentraram em torno da estrutura do

Poder Executivo. Diniz argumenta os reflexos trazidos pelas reformas. Segundo a autora:

A préatica de implementacdo de reformas do Estado sob regimes autoritarios teve
consequéncias que ndo podem ser ignoradas. Em primeiro lugar, os longos periodos
de fechamento do sistema politico criaram condi¢des propicias para a consolidacdo
de uma modalidade de presidencialismo dotado de amplas prerrogativas (...)
exacerbaram-se certas caracteristicas do sistema presidencialista, como a outorga
constitucional de poderes legislativos ao chefe do Executivo.

Em segundo lugar (...) observou-se o fortalecimento de outros tragos relativos as
formas de acdo estatal (...) a consolidacdo do estilo tecnocréatico de gestdo da
economia, fechado e excludente que reforcou a concepcgdo acerca da validade da
supremacia da abordagem técnica na formulagdo das politicas publicas (...) criando-
se, na verdade, a coexisténcia entre duas I6gicas marcadas por relagdes tensas ou
complementares, ao sabor das circunstancias politicas.

Finalmente, cabe mencionar o debilitamento da dimenséo legal do Estado pelo alto
grau de instabilidade do marco juridico, culminando com o refor¢o da chamada
cultura do casuismo (...) notabilizada pelo desrespeito sisteméatico a ordem legal
constituida, tornando-se recorrentes os atos arbitrarios de mudanca brusca das leis,
sempre que esse recurso parecia conveniente aos interesses das forgas que detinham
o controle do poder. (DINIZ, 2001, p. 7)

2 Art 67 - Havera junto & Presidéncia da Republica, organizado por decreto do Presidente, um Departamento
Administrativo com as seguintes atribuicdes:

a) o estudo pormenorizado das reparti¢Ges, departamentos e estabelecimentos publicos, com o fim de determinar,
do ponto de vista da economia e eficiéncia, as modificacfes a serem feitas na organizacdo dos servicos publicos,
sua distribuicdo e agrupamento, dotacGes orcamentarias, condi¢des e processos de trabalho, relagdes de uns com
0s outros e com o publico; (...)

* O modelo burocrético foi introduzido tendo como principal objetivo a superacdo do sistema de gestdo
denominado patrimonialismo. Nesse sistema, impera a corrupcéo, o fisiologismo, o nepotismo, o funcionamento
livre da gestdo publica, identificado com os interesses particulares do administrador.
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Os relatos conferidos por Diniz identificam o insulamento burocratico, a baixa
governabilidade e o anacronismo administrativo com que se desenvolveu a gestdo da maquina
publica brasileira, a partir da reforma da década de 1930.

O enquadramento administrativo que se desenvolveu no Brasil, assim como em
diversos paises da América Latina e da Europa, enfrentou grande colapso na década de 1980,
pelo encontro da crise do modelo de intervencdo econdmico estatal caracteristico dos Estados
de viés social democratico, pela crise fiscal e ainda pela crise do modelo de gestdo
burocrético.

O diagndstico apurado sobre a “faléncia” do Estado defendeu a introducdo do modelo
administrativo denominado gerencial, que comecou a ser desenvolvido na Inglaterra, sob a
supervisdo da ministra Margareth Thatcher e nos Estados Unidos, pelas médos do presidente
Ronald Reagan.

Referido modelo se baseia no principio da gestdo eficiente, e propde a reestruturagéo e
a redugdo da maquina administrativa para o exercicio de atividades consideradas essenciais e
exclusivas, a terceirizacdo dos servicos considerados ndo exclusivos para instituicoes
privadas; a busca pela melhoria da qualidade de vida dos cidad&os e dos servidores publicos; a
realizacdo de investimentos em infra-estrutura para o funcionamento e agregacéo de valor ao
setor produtivo; e o resgate da legitimidade dos 6rgdos publicos perante a sociedade, como
instancia responsavel pela manutencdo do bem-estar e pelo desenvolvimento auto-sustentado
do Pais.*

No ano 1995 o Congresso Nacional autorizou o entdo Presidente da Republica,
Fernando Henrique Cardoso, a criar o Ministério da Administracdo Federal e da Reforma do
Estado (MARE). O Presidente nomeou Luiz Carlos Bresser Gongalves Pereira como titular da
pasta, propondo-lhe a criagdo de um Ministério para conduzir uma reforma administrativa que
inserisse o Estado brasileiro no contexto da administracao publica gerencial.

Distintos cenarios econémicos e sociais foram observados para auxiliar a elaboracéo
do plano, cujo proposito inicial seria o de orientar o encaixe da administracdo publica
brasileira no novo contexto mundial. Inicialmente, houve a necessidade de se delimitar qual

seria a real extensdo da “intervencdo estatal” na prestacdo de servicos publicos para além

* Consoante Pereira (2008, p.102), a administragdo publica gerencial procura substratos que caracterizam a
administracdo privada para, apropriando-se das melhores técnicas, remodelar a estrutura da maquina estatal.
Ao citar Olias, (2008, p. 102), enumera as caracteristicas que sdo importadas da administracdo privada, como:
“reducdo do tamanho do setor publico (downsizing); maior autonomia e responsabilidade dos gestores
(agéncia); empowerment (delegacdo e descentralizacdo); - reinventing government (reengenharia); énfase
nos resultados e na necessidade de serem medidos (indicadores de avaliagdo); equilibrio financeiro; orientacdo
para os clientes; formas de contratacdo de pessoal mais flexivel; qualidade na prestacdo dos servigos publicos
e transparéncia da informacao (accountability)”.
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daquelas atividades que lhe eram consideradas exclusivas, sobretudo no que diz respeito a
insercdo empresarial. A partir dessa iniciativa, seria possivel mensurar a extensdo da
influéncia da administracdo burocratica no desenvolvimento dos servi¢os publicos brasileiros.

O segundo cenério priorizou a “desregulacdo” da intervencao estatal nas atividades
econdmicas, por meio da retirada do Estado da posicdo de responsavel direto pela producéo
de determinados bens e servicos, em respeito a previsao constante no art. 173 da Constituicdo
da Reptblica de 1988°. Com a diminuicéo de responsabilidades, a atencéo do Ente Publico
poderia se especializar na realizagédo das atividades consideradas essenciais.

O terceiro cenario propds o aumento da “governanca publica” por meio da criacdo de
mecanismos que aumentassem a participacdo da sociedade civil na realizacdo das atividades
de interesse publico.

Ap0s a definicdo dos trés cenarios, 0o MARE desenvolveu o Plano Diretor da Reforma
do Aparelho do Estado, considerado a 3* Reforma da Administracdo Pdblica Brasileira®.
Neste documento descreveram-se as bases da reforma gerencial brasileira, a partir da
intervencdo em trés frentes (também denominadas dimens@es), sendo elas a: institucional-
legal, a cultural e da gestdo. Importa para este trabalho o estudo da primeira e da terceira
dimensdes.

O objetivo da primeira frente seria a remodelagem do sistema juridico, constitucional
e infraconstitucional, através da criacdo de novos Orgdos vinculados a administracéo direta e
indireta; de novos mecanismos legislativos que permitissem a flexibilizacdo das relacdes de
trabalho; da insercdo de instrumentos de controle das atividades publicas; e do
desenvolvimento de critérios de mensuracdo do desempenho dos agentes do Estado.

A partir da frente institucional-legal editaram-se as Emendas Constitucionais n° 18, 19
e 207, que foram responséaveis pela introducdo de novos principios e regras no capitulo
destinado a Administracdo Publica, principal objetivo das reformas propostas por essa frente.

A frente institucional impulsionou a da gestdo, definida pelo Plano Diretor como a
mais ampla das trés. Nessa dimensdo foi proposta a criagdo do Programa Nacional de
“Publicizacdo”, onde se inseriu o projeto das OrganizacGes Sociais (OS’s), além do

desenvolvimento das Agéncias Autdnomas (Reguladoras e Executivas).

> CR/88, art. 173: “Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necesséaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

® Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/view.asp?cod=121. Acessado em 17/03/2011.
’As emendas foram publicas em 05/02, 04/06 e 15/12 de 1998, respectivamente.
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O programa mencionado enfatizou a necessidade da descentralizagcdo dos servigos
publicos estatais ndo-exclusivos, atividades que foram absorvidas pelo eixo-central do Estado,
com a adogdo no Brasil dos principios propalados pelo welfare state, ainda na década de
1940.

Inicialmente conferiu-se as OrganizagGes Sociais a tarefa de *“substituicdo de
responsabilidades” por meio do repasse dos servicos ndo exclusivos do Estado para a
sociedade civil, através da assinatura do contrato de gestdo, figura tipicamente gerencial que
foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio da Emenda n° 19, que inseriu 0 §
8° a0 artigo 37 da Constituicdo da Republica.®

O contrato de gestdo visa acertar as bases de um novo modelo de relacionamento
publico-privado, em que uma organizacdo da sociedade civil passaria a receber subvencao
orcamentaria e promover de forma autdnoma a realizacdo de servigos publicos. Trata-se de
mecanismo orientado para o aumento da capacidade administrativa do Estado, adaptado ao
contexto pretendido pela Nova Administracdo Publica.

As OS’s foram previstas para atuar como unidades de acdo coletiva identificadas com
um proposito especifico (voltadas para a prestacdo de servicos nas areas da saude e da
educacédo, por exemplo), capazes de disseminar uma nova forma de gestdo de servicos
publicos a partir da adocao de técnicas que enfatizam a descentralizagdo e a negociagdo entre
orgdos, entidades administrativas e a sociedade. O objetivo proposto para as OrganizacGes
Sociais era 0 de que essas entidades deveriam se orientar por um modelo de autoridade
propria, desvinculado da intervencdo direta do Estado, apoiando-se em uma categoria
especifica de captacdo de recursos.

Para Nuria Grau, com o projeto de Reforma Administrativa “o que se evidencia € a
criacdo de instrumentos de democracia direta e de participacdo da sociedade na administracdo
publica, criando um novo paradigma no arranjo institucional que faca da cooperacao social a
via para a provisao dos servicos publicos”. (GRAU, 1998, p. 81).°

O programa de publicizagdo insere-se no contexto politico legislativo do Estado
Gerencial. Alia-se ao paradigma neoconstitucionalista, que se interessa por fomentar a

participacdo direta da populagdo na discussdo e na escolha da melhor forma de

8 § 8° A autonomia gerencial, orcamentéria e financeira dos 6rgéos e entidades da administracéo direta e indireta
podera ser ampliada mediante contrato (...), que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o
6rgdo ou entidade (...).

% Ainda de acordo com Grau, por ser a fonte institucionalizadora das modalidades de participacdo social, dado

sua condi¢do de garantidor do bem-comum, é a partir do Estado que deve provir a forma legitima para que os

cidaddos, por sua conta e risco, possam promover determinados servicos e atender a determinadas categorias de
interesses.
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provisionamento dos servigos publicos antes realizados conforme critérios exclusivos da
Entidade Estatal.

O lancamento de uma nova cultura organizacional *°

favoravel as Organizacdes Sociais
rompe com a tradicdo relativa ao modo de interacdo existente entre publico e privado,

produzindo novo padrdo de comportamento no ordenamento juridico.

3. O Terceiro Setor na administracdo publica brasileira: o marco legal das
organizac0es sociais

A concretizacdo de diferentes formas de participacdo da sociedade na gestdo politica, social e
econbmica gera 0 aumento da nocdo de pertencimento ao processo democratico, consolidando-se o
conceito de cidadania (AVRITZER, 1996, p. 21). As entidades prestadoras de servi¢os publicos que
mais se desenvolveram no inicio do século XX foram as que receberam auxilio financeiro do Estado.
No Brasil, a transferéncia de recursos para as entidades civis organizadas prestadoras de servigos de
interesse publico ocorre desde a década de 1920.

O decreto presidencial n® 5.432, publicado em 10/01/1928 permitia a concessdo de
recursos a determinadas atividades, oriundos da contribuicdo de caridade, instituida sobre a
importacdo de bebidas alcoolicas.

Em 1931 o Decreto Lei n° 20.351, publicado em 31/08, criou a Caixa de Subvencdes
que atualmente vem definida como uma espécie de fonte orgamentéria voltada para a
transferéncia de recursos a instituicBes publicas ou privadas, de carater assistencial ou
cultural, sem finalidade lucrativa, com objetivo de cobrir despesas de custeio com 0s servicos,
nos termos da Instrugdo Normativa 1/97, art. 1°, VIl da STN.

Em 01/07/38 foi editado o Decreto Lei n° 525, com o fim de instituir o Conselho
Nacional do Servigo Social (CNSS), que recebeu a atribuicdo de regulamentar a prética da
assisténcia social realizada em conjunto pela sociedade civil e pelo Estado, sobretudo nas
areas da saude e educacéo.

A Lei n° 4.320, publicada em 17/03/1964, implantou no sistema juridico brasileiro o
elemento orcamentério denominado “despesa de capital”, para definir os critérios de
investimento e transferéncia de receitas publicas. Dentre as hipoteses de realizacdo de despesa

10 A cultura organizacional pode ser entendida como o sistema de significados compartilhados pelos membros de
uma organizacdo, que lhes da algum tipo de identidade coletiva. A cultura das organizagBes publicas é
marcada pelo modo como se instituiram as relacGes entre Estado e sociedade, bem como as relagdes do sujeito
com a coisa publica. Para Schein, citado por Pereira (2009, p. 16): “a cultura organizacional é o modelo de
pressupostos basicos, que determinado grupo tem inventado, descoberto ou desenvolvido no processo de
aprendizagem, para lidar com os problemas de adaptacdo externa e adaptacdo interna. Uma vez que 0s
pressupostos tenham funcionado bem o suficiente para serem considerados validos, sdo ensinados aos demais
membros como a maneira correta para se perceber, se pensar e sentir-se em relacdo aqueles problemas
identificados”.
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previstas, a lei descreve no artigo 12, § 3°, | e 1™, as subvencdes sociais (que se dividem em
econdmicas e sociais), que possuem 0 objetivo de cobrir as despesas das atividades das
entidades que apdiam o Estado na prestacao de servicos de interesse publico.

As modalidades *“subvencdes econbémicas” patrocinam no Brasil as chamadas
entidades Paraestatais, pessoas privadas que colaboram com o Estado desempenhando
atividade ndo lucrativa e a qual o Poder Publico dispensa especial protecdo, colocando a
servico delas manifestacdes de seu poder de império, como o tributério, por exemplo. *?

As modalidades “subvencfes voluntarias” patrocinam as entidades de apoio
(fundagBes e associacdes), as Organizacdes ndo-governamentais™, e as Organizagdes Sociais,
dentre outras, que integram no Plano Diretor a parte que descreve o “terceiro setor”.

A expressao terceiro setor tem sido utilizada para identificar as entidades surgidas a
partir da sociedade civil, que se organizam para prestar voluntariamente servicos de interesse
publico, sem propdsito lucrativo, e que tenham natureza privada. Referidas entidades
surgiram em Vvirtude da inaptiddo do primeiro setor (formado pelo Estado, que preza pela
satisfacdo dos interesses sociais coletivos) e do segundo (formado pelo mercado/sociedade)
em ofertar servicos de interesse publico.

No trabalho intitulado “Reforma Administrativa e Marco Legal das Organizacgdes
Sociais”, Paulo Modesto, co-responsavel pela elaboracdo do PDRAE, apresentou os objetivos
da Reforma Administrativa brasileira, desenvolvidos em comunh&o com outras reformas
administrativas realizadas no mundo, especialmente voltadas para disseminacdo das
atividades do terceiro setor, em especial para as OS’s. S&o eles:

a) objetivo econémico: diminuir o “déficit” publico, ampliar a poupanca publica e a
capacidade financeira do Estado para concentrar recursos em areas em que é
indispensavel a sua intervencdo direta; b) objetivo social: aumentar a eficiéncia dos

servicos sociais oferecidos ou financiados pelo Estado, atendendo melhor o cidaddo
a um custo menor, zelando pela interiorizacdo na prestacdo dos servicos e ampliacdo

11 «g 30 Consideram-se subvencdes, para os efeitos desta lei, as transferéncias destinadas a cobrir despesas de
custeio das entidades beneficiadas, distinguindo-se como: | - subven¢des sociais, as que se destinem a
instituicdes publicas ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa; Il - subvencdes
econdmicas, as que se destinem a empresas pulblicas ou privadas de carater industrial, comercial, agricola ou
pastoril”.

12 para Bandeira de Mello (1999, p. 350), a expressio abrange as pessoas privadas que exercem funcéo tipica,
embora ndo exclusiva do Estado, como as de amparo aos hipossuficientes, de assistencial social, de formacéo
profissional (SESI, SESC, SENAI) sendo estimuladas para tanto com o repasse de subvencfes
governamentais. O desempenho das atividades protetoras préprias do Estado de policia por entidades que
colaboram com o Estado faz com que as mesmas se coloquem préximas do ente publico, paralelas a ele.

13 Tramita no Congresso Nacional o projeto de lei PL — 1880/2007, da autoria do Deputado Federal Lira Maia
(DEM/PA), que visa regular as atividades das organizagdes ndo-governamentais no Brasil, que estabelece os
critérios de criacdo, organizacgdo, estrutura interna, funcionamento, repasse de verbas, criacdo de cadastro
nacional, e fiscalizacdo dessa entidade especifica de prestacdo de servicos publicos.
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do seu acesso aos mais carentes; c) objetivo politico: ampliar a participacdo da
cidadania na gestdo da coisa publica; estimular a acdo social comunitaria;
desenvolver esforcos para a coordenacdo efetiva das pessoas politicas no
implemento de servicos sociais de forma associada; d) objetivo gerencial: aumentar
a eficacia e efetividade do nucleo estratégico do Estado, que edita leis, recolhe
tributos e define as politicas publicas; permitir a adequacdo de procedimentos e
controles formais e substitui-los, gradualmente, porém de forma sistematica, por
mecanismos de controle de resultados.*

Os objetivos da reforma, segundo o articulista, remetem a necessidade de focalizacéo e
de utilizacdo dos recursos orcamentarios publicos nas areas de intervencdo estratégica, a
possibilidade da gestdo associada das organizacGes privadas, a criacdo de um espago de
promocéo da deliberacéo coletiva entre todos os envolvidos na politica pablica e ao aumento
da governanca publica, com a destinacdo da intervencao estatal para as atividades em que lhe
séo exigidas maior atencéo.

O desenvolvimento do terceiro setor exige a criagdo de novas organizacOes e
instituicOes, e mesmo a reconstrucdo das existentes, para coordenar as diversas interacdes
entre os cidaddos e o Estado™. O terceiro setor sugere o estabelecimento de normas que
reorganizem as acOes coletivas entre os cidaddos e o Estado. Incumbe-se esse papel as
instituicOes e as organizacdes (PEREIRA, 2009, p. 20), por se tratarem de agentes que:
“reduzem as incertezas tipicas as interacdes humanas e as induzem a cooperacao, diminuindo
0s custos das transacoes”.

As OS’s se encaixam no objetivo pretendido pelo Plano Diretor como 6rgaos capazes
de desenvolver o novo sistema normativo e administrativo evidenciados pelo gerencialismo,
possibilitando a criacdo de novos instrumentos de controle orcamentario e fiscal aptos a

aumentar a governanca publica.

4. Legistica neoconstitucional e o Estado Gerencial

Pressupbe-se que um documento constitucional absorva as contingéncias sociais e

estabeleca, explicita ou implicitamente, os valores, os principios e as regras mais relevantes

¥ MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizagdes sociais no Brasil: As dividas
dos juristas sobre 0 modelo das organizacg0es sociais. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 136/r136-27.pdf>. Acesso em 19/10/2009.

1> para Douglas North, citado por José Matias Pereira (2009, p. 20), as instituices: podem ser entendidas como
as regras do jogo em uma sociedade ou as limitacdes criadas pelo homem, que déo forma a interacdo humana.
Dessa maneia, estruturam incentivos no intercambio humano, seja no ambito politico, seja no social, seja no
econdmico. Registre-se que as instituicdes formais de comportamento sdo representadas pela constituicao, leis,
pelos regulamentos e pelos direitos de propriedade; as informais sdo as sedimentadas nos costumes, modos,
tradicGes, cédigos e valores.
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do ordenamento juridico dos Estados. A preocupacdo constante com a legitimidade de suas
disposicdes serve de fonte inspiradora para o constitucionalismo moderno.

Nas palavras de Raul Machado Horta, “concebeu-se o texto constitucional como
documento que deveria durar indefinidamente no tempo”, (HORTA, 2002, p. 97). O autor
discorre sobre o assunto dando-lhe o nome de “intangibilidade constitucional”, situagédo
caracteristica das ConstituicGes latino-americanas no séc. XX, formada por documentos
criados para preservar sua continuidade e duracdo, mesmo quando interrompida a vigéncia
por ato de forga ou excecao.

Evidencia-se nas palavras do autor o fechamento tipico das Constituicbes promulgadas
como documentos que orientam e consolidam a ordem social, econémica e politica de
determinada sociedade.

Para Marcelo Rebelo de Souza (1991, p. 16), o processo de desenvolvimento da
legislacdo constitucional e infraconstitucional se apresenta como politica publica de regulacdo
juridica em que se oferecem bens (as proprias leis) e “em que ha um mercado onde de um
lado ha uma certa oferta e hd uma certa procura. Procura e oferta que se traduzem, de uma
Otica estatica, em condicionantes meta-juridicas ao processo de feitura das leis”. As
condicionantes meta-juridicas irdo se transformar em impulsos legiferantes, que, por sua vez,
irdo sugerir a elaboracgdo de um novo instrumento normativo.

O neoconstitucionalismo (ou novo constitucionalismo, ou ainda constitucionalismo
contemporaneo) se baseia na interpretacdo continua dos valores fundamentais insculpidos no
texto constitucional para reconstruir o ordenamento juridico, com base nos principios do
regime democrético de direito. Preconiza a utilizagdo de técnicas consensuais e 0
aprofundamento da participacdo popular na producéo legislativa, para efetivar a aproximagao
do direito a realidade social.

Diante do processo de transformacdo juridico constitucional, na tentativa de adaptacéo
da gestdo publica aos ditames da Nova Administracdo Publica, surge a necessidade da revisdo
das bases do ordenamento juridico, tipicamente formalista e apegado a um procedimento de
elaboracdo burocréatico, para, com apoio no neoconstitucionalismo, adequa-lo aos propdsitos
da administracdo gerencial.

Do ponto de vista da organizacdo publica, o neoconstitucionalismo associado ao
movimento gerencial proposto pela reforma do Plano Diretor sugere a substituicdo do modelo
de Estado administrativo burocratico, hierdrquico, centralizador e gestor direto, por um
modelo em que a multiplicidade de organizagdes privadas ndo governamentais (terceiro setor)

assuma a gestdo de servigos com financiamento e controle do Estado.
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O neoconstitucionalismo ndo propde a superacdo dos principios arraigados como
direitos historicamente conquistados por um povo. O que propde é o estabelecimento de uma
nova instancia de deliberacdo participativa, em que se extraiam os interesses substanciais dos
atores envolvidos e, a partir deles, sejam tracados novos elementos normativos, que
condicionem a efetivacdo mais proxima da ideal, dos interesses conflitantes, por meio da
superacao de institutos normativos positivos e tradicionais, e do desenvolvimento de politicas
pUblicas calcadas na transparéncia, na flexibilidade e na responsabilidade.*

As tendéncias de modificacdo do texto constitucional que se instalam na fase de
rompimento da metodologia burocratica pela gerencial, segundo discorre Di Pietro (2009, p.
27) pugnam pelo alargamento do principio da legalidade, com o propésito de efetivar, dentro
da producdo legislativa, a adogdo de principios e valores; o incentivo ao aumento dos
instrumentos de democracia participativa no controle e na gestdo da Administracdo Publica; o
movimento de agencificagdo das tarefas de regulacdo estatais; a aplicacdo do principio da
subsidiariedade, no que diz respeito ao afastamento da intervengéo do Estado como executor
direto de servicos tipicamente privados; a substituicdo e diminui¢cdo do quadro de servidores
estatutarios por aqueles contratados pelo vinculo da iniciativa privada; a contratualizacdo de
servigos mediante pactos de resultado, dentre outras situagoes.

Exemplo de norma de estrutura fortemente legalista prevista na Constituicdo da
Republica encontra-se esculpida no artigo 37, XXI, que estabelece as regras gerais para a
contratagdo de servicos por parte dos Entes Federativos através do processo licitatério®’. Do
artigo e inciso se extraem as regras para conducdo de processos formais voltados a
contratagdo de servicos mediante o resguardo da supremacia do interesse publico. A norma
ensejou a edicdo de legislagdo ordinaria, a Lei nacional n° 8.666/93, publicada em

21/06/1993, que dispde sobre o estatuto federal das licitacdes.

18 Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, na obra “Constituicao dirigente e vinculacio do legislador (2008, p.
52), a intervencdo da lei se imp&e unicamente em funcdo das necessidades de uniformizacdo e de seguranga
juridica e das necessidades de complexidade técnica. Afora isso, a prioridade esta na utilizacdo de programas
de fomento ou de coordenagédo “(...). A originalidade fundamental dessa administragdo enddgena decorre do
emprego (a partir de agora mais sistematico), que é feito dos procedimentos ndo imperativos, e que autoriza
uma nova leitura das normas e do sistema juridicos; atualmente a administragdo age em rede, e ndo mais de
modo unilateral, nem mesmo unicamente sobre bases convencionais. “Nao é mais a administracdo que age por
parceiros, mais trata-se sim de um conjunto de parceiros que procedem por interacdes comuns”.

7 Nos seguintes termos: “XXI - ressalvados 0s casos especificados na legislaco, as obras, servicos, compras e
alienacdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicGes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢bes
efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigaces”. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10/10/2009”.
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No esteio da norma referida, a Nova Administracdo Publica (NAP) preconiza a
mudanca na énfase do processo de conducdo do interesse publico, partindo da fixa¢do dos
processos de contratacdo e respeito a uma regra editada pela Unido, para o privilégio
conferido a habilidade gerencial, que preza pela flexibilizacdo das relacbes contratuais, pela
promogéo do desempenho e pela retirada da execucao de tarefas do Poder Executivo.

A reforma administrativa conduzida pelo Plano Diretor sugeriu modificacdo no
formato da prestacdo de servicos publicos. Por meio da Emenda Constitucional n® 19/98,
inseriu-se o § 8° (ja citado) ao artigo 37, lancando a nova identidade normativa denominada
“contrato de gestdo”. A norma refletiu padrdo inovador em torno da contratualizacdo de
servicos publicos, a ser realizada no sentido Governo/6rgao publico e Governo/sociedade
civil. Dessa forma, concebera as bases necessarias para o estabelecimento das OS’s enquanto
agentes responsaveis pelas politicas publicas tipicas do terceiro setor, no Brasil.

Através da utilizacdo do mecanismo da consensualidade, o Governo estimula a préatica
de condutas privadas de interesse publico. A contratualizacdo de servicos, cujo conceito deve
ser visto de forma mais ampla que a de um contrato tipico de relagdes entre partes distintas,
por ndo buscar apenas a concretizacdo juridica de um acordo de vontades, reflete um conjunto
de atividades ou um modo de interagdo entre as pessoas, com 0 proposito de substituir as
relacbes baseadas na submissdo de vontades por relagcbes fundadas na discussdo e no

consenso.

4.1. A contratualizacao dos servicos publicos

As interacdes construidas em uma organizagdo burocratica pautam-se, dentre outras
situacOes, na rigidez e no controle dos processos (meios). O modelo gerencial observa o custo
transacional que a burocracia acrescenta as interacdes referidas, e propde a maximizagdo dos
interesses dos atores envolvidos, focando-se no resultado alcangado pelas interacoes.

As transacOes referidas podem ser constituidas a partir da presenca de dois atores, um
considerado principal, o outro, considerado agente. Na administracdo publica tradicional,
associada a burocracia, o principal (governo), geralmente delega ou outorga fungdes para o
agente (pessoa juridica de direito publico ou privado), preocupando-se com o controle das
atividades, a analise da legalidade dos atos contratuais e o0 respeito aos principios da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

Os custos da transacdo geralmente s&o mensurados com base nas informagdes

dominadas pelos atores, sejam elas as diretrizes, as metas ou programas de governo (caso seja
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este o principal), sejam elas as potencialidades ou mesmo o Know-how detido pelos
executores dos contratos (caso sejam estes 0s agentes).

A partir do momento em que a medicao dos custos passa da situacdo do controle para
a situacdo da analise dos resultados, difundida pelo gerencialismo, cria-se a perspectiva de
melhoria no desempenho da atividade programada pelo governo.

A reforma do Plano Diretor propde a convocagao de novas Institui¢des, como as OS’s,
para se transformarem em atores da expansdo do modelo de contratualizacdo gerencial no seio
da Administracdo Publica e do Direito Administrativo. Para tanto, sugere a modificacdo do
ordenamento juridico, com o incremento de regras que imprimam novos formatos de
colaboracéo entre o publico e o privado.

North, citado por Pereira (2008, p. 141), ao definir as Instituicbes como o conjunto de
regras, formais ou informais, costumes, tradicOes e outros aspectos culturais que orientam a
acdo de sociedades, organizacBes e individuos, situa a importancia fundamental que as

mesmas assumem na reducao dos custos das transacdes. Segundo o autor:

Instituicdes e organizacbes — respectivamente, as regras do jogo e a divisdo de
tarefas entre os agentes que participam — afetam o desempenho da economia na
medida em que, ao dar forma e estruturar as interacbes humanas, reduzem as
incertezas e induzem a cooperagdo, diminuindo os custos das transacdes (PEREIRA,
2008, p. 141).

A administracdo publica consensual desenvolve nova linguagem juridica que se
sustenta no redimensionamento das relagdes entre o Estado e o cidaddo, em meio a intensas
relagbes econdmicas e sociais, no sentido de promover reciprocamente os interesses, para
superacdo dos conflitos.

Segundo Abrucio (1997, p. 23), a criacdo de relagbes contratuais em meio ao
gerencialismo origina-se de trés pressupostos: o primeiro é o de que numa situacdo de gestdo
ineficiente de recursos, a melhor forma de aumentar a qualidade nos servigos publicos ocorre
atraves da introducéo de relagdes contratuais de competicdo e de controle; o segundo € de que
a forma contratual evita a situacdo de monopolio; por fim, o Gltimo pressuposto refere-se a
maior possibilidade que os consumidores tém de controlar e avaliar o andamento dos servigos
publicos a partir de um marco contratual.

A primeira referéncia feita ao contrato de gestdo como objeto de estudo cientifico no

Brasil data de 1993, quando a Escola Nacional de Administracdo Pablica, situada em Brasilia,
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publicou o relatério denominado “O contrato de gestdo no servico publico”, pelo qual
analisou as vicissitudes em torno da institucionalizacio do dispositivo comentado.®

A questdo da contratualizacdo administrativa assimila-se ao que propfe a teoria
neoconstitucionalista, na medida em que orienta a superacao de conteddos normativos rigidos,
formais e estruturados sob os contornos da burocracia, fornecendo as bases tedricas para a
construcdo de nova relagdo, de carater consensual, cooperativo e colaborador, entre a

Administracdo Publica e a sociedade civil.

5. Gestao publica, governanca e governabilidade

Diversas acepcfes giram em torno do conceito de gestdo de politicas publicas na
contemporaneidade. Aliadas ou ndo ao movimento neoconstitucional e ao sentido da
contratualizagdo, a evolucdo das técnicas de reformas administrativas que se associam ao
gerencialismo exigem a abordagem sobre o0s conceitos de governanca publica e
governabilidade.

A capacidade politica de governar com arrimo na legitimidade constituida entre o
Poder Publico e os cidadaos representados resulta em governabilidade, enquanto a governanga
decorre do aumento constante da capacidade financeira e administrativa do governo em
realizar politicas publicas.

A governabilidade denota aceitacao por parte da sociedade do direcionamento politico
e administrativo conferido pelo governante, ou seja, 0 conceito remete ao reconhecimento que
a ordem politica possui em determinado Estado.

A governanca representa-se pelas condi¢cbes administrativas que a maquina publica
cria através, dentre outras hipdteses, do processo de desregulacdo econémica, para focar a sua
intervencgdo nas atividades tipicas e exclusivas do Estado. Quanto menor a atuacdo do poder
publico no atendimento direto das demandas sociais, maiores serdo as chances de

desenvolvimento da governanca.

18 Extrai-se do documento que: “Existe um consenso de que a acdo gerencial, a capacidade de gestdo da coisa
publica, e a propria governabilidade encontram-se prejudicadas, dentre os fatores de ordem mais geral, pela
estrutura organizacional do Estado, particularmente pela énfase no controle das acfes em detrimento da
efetividade dos resultados. A acdo administrativa carece de parametros para avaliar e mensurar sua eficiéncia.
O instrumento que visa superar essas dificuldades e inspira a idéia ora em estudo caracteriza-se pela concessao
de autonomia gerencial, ou seja, pela alteracdo da natureza do controle, através da sua particularizagéo,
negociada caso a caso entre o Estado e seus 6rgaos, entidades ou empresas, a partir do poder discricionario que
Ihe é inerente”.
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O desenvolvimento da governanca é destacado através do incentivo & mobilizacdo da
sociedade civil, com o aumento da condigdo dos préprios individuos reinventarem as suas
formas de insercdo social e se responsabilizarem por localizar e estabelecer com os
beneficiarios das acbes sociais uma politica que pressuponha uma via de mao dupla, capaz de
conjugar esforgos entre 0s organismos publicos e privados para o enfrentamento dos
problemas sociais.

Paulo Modesto, no trabalho anteriormente citado, elenca serem necessarios variados
esforcos para a ampliacdo das condicgdes de participacdo da sociedade enquanto agente da boa

governanga, dentre eles:

a) aplicacdo de novas técnicas de coordenagdo de servicos e atividades entre esferas
politicas diversas (consércios intergovernamentais, acordos-programas, convénios
de delegacdo ou descentralizacdo); b) estimulo & privatizacdo de servicos
econdmicos competitivos sustentaveis em regime de mercado; c) transferéncia de
funcdes do poder central para entes intermediarios e locais; d) ampliacdo dos
controles de produtividade e de economicidade vale dizer, do resultado do trabalho
administrativo (controles de eficiéncia); e) fortalecimento da autonomia das
entidades personalizadas da administracéo indireta; f) incentivo a gestdo direta pela
comunidade de servigos sociais e assistenciais, fora do aparato burocratico do
Estado, porém com apoio direto dele e com sua assisténcia permanente
(organizacGes ndo governamentais, associagdes de utilidade publica, escolas
comunitarias); (...) i) elaboragdo do conceito de planejamento estratégico e
fortalecimento dos setores administrativos responsaveis pela formulagdo de politicas
publicas; (...) 1) estimulo ao desenvolvimento de habilitagdes gerenciais flexiveis do
pessoal administrativo, fator a ser considerado no préprio recrutamento, mediante a
ampliacdo do grau de generalidade das atribuicdes contempladas nos cargos
publicos; m) definicdo de novas formas de responsabilizacdo dos agentes publicos
pela gestdo administrativa; n) adocdo de programas de desregulamentacdo ou de
simplificacdo da legislagdo (consolidacdo e codificacdo legislativa); o) ampliacdo
dos mecanismos de participacdo popular na atividade administrativa e de controle
social da administragdo publica. (Grifado)

As metas, programas e objetivos desenhados pela agdo governamental devem ser
propostos em meio a um cenario que ofereca garantias suficientes aos cidaddos enquanto
agentes que participam do processo de elaboragdo politica. Diniz (2001, p. 6), atribui ao
conjunto de garantias a nomenclatura poliarquia deciséria. A autora desenvolve no artigo
“Globalizacao, reforma do Estado e teoria democratica contemporanea”, o estudo a respeito
das oito garantias institucionais da poliarquia, quais sejam:

Liberdade de formar e integrar-se a organizacdes; liberdade de expressdo; direito
de voto; elegibilidade para cargos politicos; direito de lideres politicos competirem
através da votacdo; fontes alternativas de votacdo; elei¢fes livres e iddneas e a
existéncia de instituices que garantam que as politicas governamentais

dependam de eleicBes e de outras manifestacdes de preferéncia da populacéo.
(DINIZ, 2001, p. 4-5). (grifado)
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A elaboracdo de normas adaptadas & Nova Administracdo Publica comunga-se com a
necessidade referida por Diniz de se arquitetar as instituicdes democréaticas respeitando a
forma pela qual o elenco de direitos, garantias e valores basicos constitutivos das poliarquias
emerge e se apresenta. Destacam-se na citacdo as reflexdes em torno da formacéo e integragédo
de organizacdes e de instituicdes que garantam as politicas governamentais de acordo com as
preferéncias populares. Para a autora, situam-se ambos os elementos como um dos pilares da
formacdo da nova democracia na medida em que se posicionam como duto capaz de
preencher a incompletude do processo de constituicdo da cidadania, das lacunas quanto aos
direitos civis e sociais, de estreitar 0s espacos publicos e de promover a efetivacao das leis.

A partir da constatacdo das fragilidades do Estado, os atores politicos passam a
perceber que os atores ndo-estatais estdo adquirindo legitimidade crescente na defesa e
promoc¢do dos interesses publicos. Dessa forma, o Estado ndo mais seria o detentor do
monopolio da execucdo dos servicos nem de sua definicdo. Busca-se, com esforco, a
definicdo do espago publico no qual se propiciariam as bases de constru¢do da democracia
nos moldes contemporaneos, constituido por uma rede complexa de interesses, de interacfes
entre atores e escalBes de intervencéo politica.

Denota-se que a governanca trata da aquisicdo e distribuicdo de prerrogativas
administrativas na sociedade. Uma boa governanca apOia-se em quatro principios: a) relacées
éticas; b) conformidade, em todas as suas dimensdes; ¢) transparéncia da gestao e d) prestacdo
responsavel de contas. Todos 0s principios, em especial os dois Ultimos, denotam a concepc¢éo
da expressdo accountability, termo sem traducdo literal para o portugués, que representa a

responsabilidade do gestor e o poder de fiscalizago atribuido a sociedade.
5.1 Gestao publica, accountability e a formacgédo de minipublicos

Das diversas acepcbes em torno do conceito de governanga, que prezam pelo
fortalecimento institucional do Estado, prevalecem as seguintes: a) governanca enquanto
Estado minimo: baseia-se na necessidade da reducdo dos déficits publicos; b) governanca
enquanto nova administragdo publica: preconiza a introdugdo de técnicas de administracao de
empresas na administracdo publica; ¢) governanca enquanto conjunto de redes organizadas:
considera que o Estado ndo se posiciona sozinho enquanto prestador de politicas publicas,
sendo considerado um dos seus atores, juntamente com outros érgdos, como as entidades

paraestatais, a midia, etc.; d) governanga corporativa: originada das teorias do management,
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acentua a necessidade da gestdo publica eficaz, identificada principalmente com a
accountability.

Numa escala ascendente, Fernando Luiz Abrdcio explicita as trés vertentes do
gerencialismo, sendo a fase Pura, a do Consumerismo (ou Consumerism) e a do Servico
Publico de Orientagdo (ou PSO - Public Service Oriented). Accountability apresenta-se
como uma figura latente na fase do gerencialismo denominada “Servico Publico de
Orientagdo”.*

A primeira fase, denominada Pura, tem como suas principais caracteristicas o foco no
planejamento politico eficiente, voltado para o controle dos gastos publicos e para a ordem
fiscal. Nessa fase, a nomenclatura utilizada para identificar os destinatarios dos servicos
publicos € taxpayers (contribuintes).

No segundo estagio, 0 Consumerista, o foco da administracdo publica gerencial deixa
de ser apenas a gestdo eficiente para se desenvolver em torno do planejamento estratégico. A
demanda pelo servigo publico, aléem de exigir qualidade, requer um desenvolvimento
integrado de maneira que as necessidades dos destinatarios sejam atendidas de forma
agregada. Estes passam a ser tratados como clientes-usuarios.

O modelo consumerista demonstra-se insuficiente justamente pela forma como
enfatiza a prestagdo dos servicos em favor do cliente usuério, deixando de considerar seus
direitos, deveres e garantias. Existem diferengas entre os interesses de compra de produtos
entre o consumidor do mercado e o do servi¢o publico. As relagdes entre cliente e mercado
baseiam-se no interesse, enquanto que as relacdes entre usuario e servico publico, baseiam-se
no dever. O cliente do mercado remunera de forma direta aquele que proveu o servigo
consumido, havendo correlagdo entre a sua satisfacdo e a qualidade do produto recebido,
enquanto que o usudario do servigo publico remunera de forma indireta o Estado, inexistindo
correlagdo direta entre a satisfacdo do usuério e a qualidade do servico.

A nomenclatura consumerista sucumbe frente ao surgimento do terceiro estagio do
gerencialismo, denominado PSO, que enfatiza a utilizacdo da expressdo mais adequada para
tratamento do destinatario do servico publico, que passa a ser chamado por cidaddo, uma vez
que este conceito implica aléem da liberdade de escolha, direitos e deveres garantidos

constitucionalmente. Nesse estdgio, o gerencialismo identifica-se com os principios do

19 “Conforme sintetiza Fernando Luiz Abrdcio: Toda a reflexdo realizada pelos teéricos do PSO leva aos temas

do republicanismo e da democracia, utilizando-se de conceitos como accountability, transparéncia,
participacdo politica, equidade e justica, questdes praticamente ausentes do debate sobre o modelo gerencial
(..)”. (ABRUCIO, 1997, p. 26).
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republicanismo, da transparéncia, da participacdo politica e da accountability na acdo
governamental.
O quadro a seguir identifica as principais caracteristicas de cada uma das passagens do

gerencialismo publico.

Modelo gerencial puro Consumerism Public Service Oriented
Economia/eficiéncia Efetividade/qualidade Accountability/equidade
(produtividade)

Taxpayers Clientes/consumidores Cidadaos

Quadro 2: Respostas a crise do modelo burocratico inglés (Whitehall)
Adaptado de ABRUCIO, 1997, p. 32.

A professora. Carla Bronzo, no artigo intitulado “Governanga e accountability,
algumas notas introdutdrias”, reflete sobre os escritos especificos de Andréas Schedler,

sintetizando a expressao da seguinte maneira:

Inicialmente o autor distingue as duas conotacdes basicas que o termo accountability
politica suscita: a) a capacidade de resposta dos governos (answerability), ou seja, a
obrigacdo dos oficiais publicos informarem e explicarem seus atos e b) a capacidade
(enforcement) das agéncias de accountability (accounting agencies) de impor
sancOes e perda de poder para aqueles que violaram os deveres publicos. A nogédo
de accountability é basicamente, bidimensional: envolve capacidade de resposta e
capacidade de punicdo (answerability e enforcement). (BRONZO, 2000, p. 02)

A partir do contexto apresentado, previu-se inicialmente a existéncia de duas naturezas
de accountability: a vertical e a horizontal. Ainda com proveito do texto escrito pela
Professora Carla Bronzo, ambas as naturezas sao dissecadas, com apoio na definigdo seminal
de O"Donnell (2000, p. 7), que enfatiza que “a nogdo de accountability vertical pressupde
uma acdo entre desiguais, seja sob a forma do mecanismo do voto (controle de baixo para
cima) ou sob a forma do controle burocratico (de cima para baixo)”, enquanto que a nocao de
accountability horizontal, “(...), pressupfe uma relagdo entre iguais, através do mecanismo de
checks and balances, da muatua vigilancia entre os trés poderes, autbnomos, do Estado”.

Os conceitos de accountability vertical e horizontal estdo situados ao redor do eixo
estatal associado ao Poder Executivo. Ainda que exista dentro da terminologia vertical a
possibilidade de participacdo do cidaddo na conducdo da gestdo, por meio do processo
eleitoral, ambas as formas de accountability se desenvolvem em meio a este poder, o que
implica limitada efetivacao dos principios da gestao participativa, transparente e responsavel.

O paradigma neoconstitucional, por atrair a participacdo popular na gestdo dos

interesses publicos, e a contratualizacdo dos servigos publicos para flexibilizar as relagdes
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imperativas, unilaterais e autoritarias do Estado, ainda que ndo tenha o interesse de retirar o
controle sobre a gestdo dos servigos das maos do Ente governamental de forma direta,
estimula a identificacdo de uma terceira modalidade de accountability, denominada societal.
Bronzo adapta a insuficiéncia dos dois conceitos anteriormente comentados, e
descreve que a experiéncia democratica nos paises da América Latina é carregada de enorme
discricionariedade, o que, em certa medida, enfraquece os conceitos da responsabilidade e da
fiscalizacdo. Neste ponto, emenda com a definicdo de accountability societal, segundo os
estudos de Smulovitz e Peruzzotti, para quem o instituto pode ser definido:
(...) como um mecanismo de controle ndo eleitoral, que emprega ferramentas
institucionais e ndo institucionais (acfes legais, participacdo em instancias de
monitoramento, dendncias na midia etc), que se baseia na acdo de multiplas
associacOes de cidaddos, movimentos, ou midia, objetivando expor erros e falhas do
governo, trazer novas questdes para a agenda publica ou influenciar decisbes

politicas a serem implementadas pelos o6rgdos publicos. (SMULOVITZ e
PERUZZOTTI, 2003, p. 5)

A accountability societal possui como intuito a ampliacdo do conceito da
accountability descrito nos dois formatos anteriores, configurando-se como um plano de
participacdo direta da sociedade na supervisdo e promocdo das atividades tipicamente
conduzidas pelos gestores politicos, por meio de associa¢es de cidaddos e de movimentos
organizados, com o objetivo de expor 0s erros governamentais e ativar o funcionamento das
agéncias horizontais.

Ap0s o suporte doutrinério utilizado para definir a terceira modalidade, a professora
Carla Bronzo expressa a opinidao no sentido de que para essa modalidade possa atingir
plenamente 0s seus objetivos, torna-se necessaria a implementacdo de mecanismos juridicos
(constitucionais e infraconstitucionais) capazes de garantir a responsabilizagdo dos gestores e
a consolidagéo dos poderes de fiscalizagédo por parte da sociedade organizada.

As Organizacdes do terceiro setor viabilizam o surgimento de instancias de
desenvolvimento e de monitoramento de politicas publicas. Influenciam a conducdo das
decisbes sobre as politicas tornando imperativos os valores sociais na medida em que a
alocagédo imperativa dos valores transmite o0 interesse mais proximamente da real vontade dos
membros da sociedade, se aproximando, dessa forma, da efetivacdo da accountability
societal.

Os novos modelos de cooperagédo propostos pelo PDRAE originam-se da configuracao
de novas modalidades de relacdo entre Estado e sociedade direcionadas ao atendimento dos
interesses divididos entre setores especificos, que prezam pela democracia participativa.
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No texto “Receitas para esferas puablicas: oito desenhos institucionais e suas
consequéncias”, Fung (2006) identifica a formagdo de minipublicos como o cenério para
reunido entre cidaddos e gestores, objetivando o aperfeicoamento e 0 engajamento civico na
composicao deliberativa da agenda governamental, com o intuito de aprimorar a forma de
participacdo da sociedade civil na conducdo das politicas publicas.

O autor situa quatro tipos diferentes de minipablicos, sendo eles: conselho
participativo consultivo; forum educativo; cooperacdo para resolucdo participativa de
problemas; e governanga democratica participativa. Dentre eles, os dois ultimos merecem
referéncia expressa.

No minipublico da cooperacdo participativa propde-se a gestdo associada entre o ente
publico e a coletividade, discutindo as propostas tematicas em carater deliberativo, tornando-
se obrigatdria a gestdo da forma como definida pela maioria.®

No minipublico da governanca democréatica propde-se o fortalecimento dos meios de
participagdo das camadas da sociedade tradicionalmente afastadas do processo de elaboragéo
legislativa e da gest&o pUblica, conferindo-Ihes direito de compor a agenda governamental. %

No ambito da accountability societal, o Plano Diretor explora a criagdo do espago
publico ndo estatal, um foco de atuacdo imbuido no sentido de horizontalizar a participacdo da
sociedade na conducdo da agenda de governo. Neste espaco situam-se as OS’s, destinadas a
suplementar atividades tradicionalmente executadas pelo Estado, construidas sobre a base
legal desenhada pelo contrato de gestéo.

Extrai-se das palavras de Bronzo que a expressdo accountability societal denota a
estrutura juridico-constitucional externada pelas OS’s (2000, p. 7) “de carater permanente,
com representacdo paritaria entre Estado e sociedade civil e com amplos poderes de controle

sobre a politica”, sendo novo mecanismo de mobilizacdo social capaz de apresentar “topicos

20 “Esse tipo de minipUblico prevé um relacionamento continuo e simbiético entre o Estado e a esfera privada
destinado a solucionar determinados problemas coletivos, tais como a degradacdo ambiental, escolas
deficitarias ou ruas inseguras. (...) cidaddos e mandatarios, através da deliberagdo participativa, podem
inventar solugBes novas que alavanquem recursos e engenhosidade de ambas as esferas civica e estatal (...)
para encoleirar a agdo do Estado e tornd-lo publicamente responsivo favorecendo arranjos nos quais 0s
membros do puablico possam ficar de olho bem aberto sobre seus funcionérios pudblicos”. (FUNG, 2006, p.
176)

2 “Esse padrdo de miniptblico procura incorporar as vozes dos cidaddos diretamente na determinagdo das
agendas de politicas. Proponentes de tais minipuablicos frequentemente véem as estruturas de representacdo
legislativa e administracdo insular como facilmente assenhoreadas, ou ao menos enviesadas, em prol de
setores ricos e socialmente beneficiados da comunidade politica. Injetar a participacdo direta, mobilizada,
deliberativa do cidadao na governanca democratica pode favorecer as vozes daqueles em desvantagem e assim
oferecer um antidoto procedimental que aumenta a equidade da legislacdo e da elaboracdo de politicas”.
(FUNG, 2006, p. 177)
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para a agenda publica, de controlar seu desenvolvimento e de monitorar processos de
implementacdo de politicas e direitos”.

A estrutura legislativa das OrganizagcBes Sociais procura desenvolver nova
metodologia de interacao entre os cidadaos e o gestor publico, baseada no direcionamento dos

recursos, no controle do desempenho e na analise da eficiéncia da intervencao associada.

6. Concluséo

As éreas de intervencdo das entidades da sociedade civil em substituicdo ao Estado
demonstram-se variadas e amplamente ricas em escopos e programas. A par dessa
caracteristica, a auséncia de integracéo e associagdo entre os projetos politicos desenvolvidos
nos trés niveis federativos, acaba contribuindo para o aumento demasiado dos custos da troca
de experiéncias e da identificacdo das melhores praticas de desenvolvimento de politicas
publicas.

O neoconstitucionalismo em evidéncia no Estado gerencial estimula a mutacdo das
normas do ordenamento juridico para viabilizar a criacdo de novos tipos de interacdes
institucionais que verdadeiramente efetivem o desenvolvimento da democracia participativa,
estimulando as organizacOes da sociedade civil a participarem da reestruturagcdo dos
mecanismos de decisdo, em favor de um maior envolvimento no controle social e na defini¢do
das politicas publicas.

As entidades do terceiro setor constituem experiéncia de inovacdo institucional que
oferecem novo direcionamento as politicas publicas desejadas pelos cidaddos, por areas de
necessidade, através do desenvolvimento de nova metodologia legislativa que visa buscar um
novo formato de relacdo entre o publico e o privado, capaz de estabelecer uma cultura de

relacGes legitimas.
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A SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO NO CODIGO CIVIL DE 2002

THE SUCCESSION OF A SPOUSE AND THE PARTNER IN CIVIL CODE OF 2002

Raphael Furtado Carminate®

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo a realizacdo de analise critica da sucessao do
conjuge e do companheiro no Codigo Civil de 2002, comparando-se os direitos sucessorios
atribuidos aos componentes de cada uma das entidades familiares objeto do presente estudo.
Ao se estudar o tratamento sucessorio conferido aos membros destas entidades familiares,
serd verificado se as diferencas existentes sdo legitimas, ou se violam o disposto no art. 226
da Constituicdo Federal. Neste caso, serdo apontadas as eventuais inconstitucionalidades, bem
como alternativas para corregdo das mesmas.

Palavras-chaves: Direito das Sucessfes. Conjuge. Companheiro. Cddigo Civil de 2002.
Constituicao Federal.

ABSTRACT: This article aims to review the implementation of the succession of spouse and
partner in the Civil Code of 2002, comparing the inheritance assigned to the components of
each of the entities familiar object of the present study. In studying the inheritance given
to treat these  entities family members will ~ be checked  whether the  differences are
legitimate, or violate the provisions of art. 226 of the Federal Constitution. In this case, will
be pointed out the possible unconstitutionality, as well as alternatives to fix them.

Keywords: Law of Succession. Spouse. Fellow. Civil Code of 2002. Federal Constitution.

' Advogado, graduado em Direito pela UFOP, mestre em Direito Privado (PUC Minas), professor de Direito
Civil da Universidade Presidente Antdnio Carlos — unidades Itabirito e Mariana.
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1. Introducéo

Como a ordem de vocacdo hereditéria tem estreita ligacdo com os lacos de familia, a
organizacdo da sucessdo legitima variou ao longo do tempo, e varia de uma sociedade para a
outra, conforme a concepcgdo de cada povo acerca da entidade familiar.

Em Roma primitiva, como o herdeiro era condémino dos bens do pai, continuador do
culto sagrado do de cujus, e 0 patrimdnio permanecia imovel na familia, ndo se falava
propriamente em transmissao causa mortis. Ele era chamado na condi¢cdo de “herdeiro de si
mesmo”, heres sui et necessarii.

Ja no regime da Lei das XII Tébuas a heranca era deferida a trés classes de sucessores,
na seguinte ordem: heredes sui et necessarii, composta por aqueles que ao tempo da morte se
encontravam sob o poder, autoridade, do defunto; agnati, ou agnados, chamados na auséncia
destes, vinculados ao de cujus pelo parentesco na linha masculina, preferindo os mais
proximos aos mais remotos; e os gentiles, que herdavam em terceiro lugar, também dada a
precedéncia aos mais proximos.

O direito pretoriano apresentava a seguinte ordem de vocagéo hereditaria:

1.2 classe — descendentes, sem excecdo de sexo (0 proximo ndo excluia o remoto);
2.2 — ascendentes e irmdos germanos (0 proximo excluia o remoto); 3.2 — irméos
unilaterais (consanguineos ou uterinos); 4.2 — os demais parentes (excluido o mais
remoto pelo mais proximo); 5% — o conjuge. (MAXIMILIANO, 1937, p. 159)

Justiniano, através das Novelas 118 e 127, alterou a ordem de vocacdo hereditaria,
estabelecendo os alicerces do direito atual, determinando o chamamento dos sucessores na
seguinte ordem: descendentes, incluindo os filhos adotivos; ascendentes e irmaos bilaterais;
irmaos unilaterais; outros colaterais, sem limite de grau; e, por fim, o conjuge supérstite.

No entanto, observa Clovis Bevilagua que a mulher ndo ficava completamente
desamparada, uma vez que, “se a mulher ficar pobre e sem dote, tem direito de concorrer com
os herdeiros de qualquer categoria, para o fim de obter uma parte de usufructo sobre os bens
da heranca (quota uxoria)”. (BEVILAQUA, 1932, p. 93)

Entre 0s povos germanos, a sucessdo era exclusivamente legitima e, por forca da
Wartrecht, era deferida na seguinte ordem: descendentes, ascendentes, colaterais.

No Cddigo Visigotico e nas Ordenacdes, os descendentes herdavam em primeiro

lugar, seguidos pelos ascendentes, colaterais até o décimo grau, conjuge e Estado.
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Importante frisar que enquanto vigiu a instituicio do morgadio, abolida em 1835,
havia direito de masculinidade e primogenitura em relacdo a terra, que permanecia indivisivel.

A Lei Feliciano Pena, Decreto n. 1.839/1907, alterou a ordem de vocagédo hereditéria,
passando o conjuge para o terceiro lugar na linha sucessoria, em detrimento dos colaterais até
0 sexto grau, que passaram para o quarto lugar. (BRASIL, 1907)

O Codigo Civil de 1916, em sua redacdo original, estabeleceu em seu art. 1603 que a
sucessdo legitima deferia-se na seguinte ordem: aos descendentes, ascendentes, cénjuge
sobrevivente, colaterais até o sexto grau e, por fim, na auséncia de parentes sucessiveis, ao
Estado. (BRASIL, 1916)

Arthur Vasco Itabaiana de Oliveira, ao comentar a ordem de vocagéo estabelecida pelo
codigo revogado afirma que ela “se distingue pela sua simplicidade e corresponde, com a
possivel exactiddo, ao conceito de familia, e, substituindo a este sentimento, ha o da patria,
que se reflecte no direito hereditario com a successao do Fisco”. (OLIVEIRA, 1936, p. 156)

Apesar de o Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) ndo ter conferido direito
sucessOrio aos companheiros, uma vez que esta espécie de familia somente fora
expressamente reconhecida como tal apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), ainda durante sua vigéncia foram publicadas as Leis n. 8.971/1994
(BRASIL, 1994) e 9.278/1996 (BRASIL, 1996), que atribuiram direitos sucessorios aqueles
que viviam em unido estavel, instituindo ordem de vocagdo hereditéaria paralela a prevista no
art. 1.603 do cddigo revogado.

O Cadigo Civil de 2002 apresentou algumas novidades em matéria de ordem de
vocagdo hereditéria, tais como a exclusdo do fisco e, principalmente, a possibilidade de
concorréncia do cénjuge ou companheiro com os descendentes e ascendentes do de cujus. No
entanto, o diploma vigente manteve alguns erros encontrados no sistema juridico revogado,
especialmente ao manter duas ordens de vocacdo hereditaria paralelas, conforme o autor da
heranca tenha constituido, ou ndo, unido estavel, tratando de modo distinto a sucessdo do
conjuge e do companheiro. (BRASIL, 2002)

Assim, de acordo com o Cdédigo Civil vigente (BRASIL, 2002), essas sdo as ordens de

vocacao hereditéria:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condi¢Bes seguintes:

| — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;
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Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

IIl — se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da
heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca.
(BRASIL, 2002)

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo nico®); ou se, no regime da comunh&o
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente;

I11 — a0 cdnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais. (BRASIL, 2002)

Como afirma Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,

O primeiro pressuposto que deve ser vencido, quando da abertura de uma sucesséo,
para que se possa proceder a correta vocagdo dos herdeiros consiste em perquirir
qual o estado civil do autor da heranga.

Nesse ponto, ao prever a concorréncia tanto do cénjuge como do companheiro em
determinadas hipoteses sucessorias e sob determinadas condi¢des, o novo Cédigo
Civil brasileiro passa a estabelecer regras que dependem da solucdo dessa divida
para a particdo correta do monte-mor.

()

Assim, atualmente, e diante das regras estampadas pelo legislador ao longo dos arts.
1.829 a 1.844, lidos em consonancia com o art. 1.790, todos do Cddigo Civil de
2002, é possivel tracar trés diferentes formas de partilhar-se o acervo hereditario
deixado pela pessoa que falece, conforme o seu estado civil no momento de sua
morte. (...)

Na primeira hipétese, a sucessdo se processa relativamente a uma pessoa que, no
momento de sua morte, era casada ou que estava separada de fato ha menos de dois
anos, casos em que a sucessao processar-se-a de forma a considerar, primeiramente,
0 regime de bens do casamento ora desfeito por morte. Também se enquadram nessa
hipdtese de partilha aquelas pessoas que, mesmo separadas de fato ha mais de dois
anos, ndo se tenham separado por culpa do sobrevivente, que deve fazer prova disso.
Na segunda hipotese, a sucessdo se verifica relativamente a uma pessoa que vivia
em unido estavel, caso em que ndo serd de importancia relevante nem a verificagdo
do regime de bens estabelecido por contrato escrito nem a falta de tal previsdo, ja
gue vigora para a relagdo estavel a normativa atinente ao regime da comunhao
parcial de bens (art. 1.725, CC). Nessa hipotese, o que sera considerado no momento
da divisdo do monte partivel é a forma de aquisi¢cdo dos bens a serem partilhados.
Por fim, a derradeira hip6tese versard aos casos em que o defunto tiver falecido sem
deixar quer um cdnjuge que possa ser considerado herdeiro, quer um companheiro
de vida. Nesses casos, porquanto ndo se verifica a concorréncia do c6njuge nem do
companheiro na particdo da heranga, as regras aplicaveis serdo em tudo muito
parecidas com as regras vigentes no Cdédigo de 1916. (HIRONAKA, 2007, p.
99/100)

Observa-se, assim, que a ordem de vocacdo hereditaria vigente trata de modo
diferenciado a sucessdo do conjuge e do companheiro, razdo pela qual se faz necessario o

2 O legislador se equivocou ao citar o art. 1.640, paragrafo tnico, do Cédigo Civil como regulamentador da
separacdo obrigatéria de bens, sendo correta a mencdo ao art. 1.641 do referido diploma legal, que a
regulamenta. (BRASIL, 2002)
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estudo dos direitos sucessorios atribuidos aos mesmos, a fim de se identificar se os principios
constitucionais que regem o direito sucessorio, especialmente a solidariedade familiar e

igualdade entre as entidades familiares foram respeitados pelo Cddigo Civil de 2002.

2. Sucessdo do conjuge

Antes de se adentrar especificamente no estudo da sucessao do cénjuge, € importante
esclarecer que o casamento ndo € possivel somente entre pessoas de sexos diferentes. Isto
porque a Constituicdo, ao estabelecer no §1° do artigo 226 ser o casamento civil, e gratuita a
sua celebracéo, ndo impde nenhum requisito de género para a realizacdo do mesmo (BRASIL,
1988). Alem disso, a orientacdo sexual ndo pode ser pretexto para a aquisicdo ou perda de
direitos, ndo sendo licita, portanto, a exclusdo da possibilidade de casamento entre
homossexuais.

Reconhecendo esta situacdo, o Superior Tribunal de Justica consagrou a igualdade de
géneros, reconhecendo aos casais homossexuais o direito de se casar, conforme recurso
especial 1.183.378/RS (BRASIL, 2011). Deste modo, quando se trata da sucessdo do cénjuge,
deve ser entendido que esta situacdo pode ser fruto de um casamento homossexual ou
heterossexual, sem qualquer distin¢do entre eles.

Passando para a analise da sucessdo do cdnjuge, observa-se que o mesmo, embora
situado, de modo isolado, apenas na terceira posicdo da ordem de vocacdo hereditaria
estabelecida no art. 1.829 do Codigo Civil, pode vir a integrar a primeira classe de
sucessiveis, caso concorra com descendentes, dependendo do regime de bens adotado em seu
matrimonio, e a segunda, caso também haja ascendentes sobrevivos. (BRASIL, 2002)

No entanto, a posicdo do cbnjuge nao fora sempre tdo privilegiada em matéria
sucessoria, tendo variado demasiadamente ao longo da evolucdo legislativa. Lopez del Carril
relata que

En el derecho primitivo, la condicion de la mujer era casi servil y estaba
considerada com un ser inferior. La concesion de derechos hereditarios a los
esposos unidos por matrimonio valido y no divorciados, se verificd en Roma por la
“Bonorum possessio undevir et uxor”, por la que llamé Ulpiano a falta de los unde
liberi, unde legitimi y unde cognati. En razon del edicto, entonces, el marido
sucedia a su esposa fallecida intestada y la mujer al marido, si no habia sucesible
de grados anteriores, llamado a la posesién de los bienes. Esta disposicién, qued6
contenida en el Digesto romano, que concedia derecho hereditario al cényuge, en
Gltimo término, a falta de otros parientes sucesibles.

Justiniano, por la novela 117, capitulo 5, reconocié a la viuda pobre e indotada, el
derecho a recibir, aun en concurrencia con los parientes de su marido, una cuarta
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parte de la herencia llamada porcion viril, cuando concurrian mas de tres hijos. De
este derecho la viuda no podia ser privada, ni aun por testamento.

El emperador Ledn extendio este beneficio al esposo y de alli passé a las comarcas
francesas de derecho escrito. En cambio en las comarcas del derecho
consuetudinario, se estabelecid el principio de la conservacion de los bienes en la
propria familia, negando asi, al cényuge supérstite todo derecho hereditario cuando
concurria con parientes legitimos de su consorte. (CARRIL, 1970, p. 59/60)

Ensina Carlos Maximiliano que “Lei dos Visigodos assegurara & viuva, em usufruto,
parte igual & de um filho; dos Borgundios, certa parte, em usufruto” (MAXIMILIANO, 1937,
p. 187).

Observa-se, assim, que tanto no Direito Romano, quanto no dos povos germanicos, ja
se pensava em proteger a vilva, sendo tal tradicdo mantida no periodo feudal.

No Direito patrio anterior ao Cddigo Civil de 1916, Itabaiana de Oliveira relata que

pelas antigas Ordenacfes do Reino, 0 conjuge superstite occupava o quarto logar
dos successiveis, isto €, era chamado & successao ab intestato depois dos collateraes.
A lei n. 1.939, de 31 de dezembro de 1907 praticou um grande acto de justica,
collocando o conjuge sobrevivo antes dos collateraes, no que foi seguida pelo
Codigo Civil. (OLIVEIRA, 1936, p. 192)

Ao se alocar o cOnjuge no quarto lugar da ordem de vocacdo hereditaria, o
ordenamento juridico pré-codificado praticamente o excluia da sucessdo, uma vez que a
sucessao na linha colateral, estabelecida em terceiro lugar, ia até o décimo grau, fazendo com
gue pessoas que sequer tinham ciéncia da existéncia umas das outras fossem reciprocamente
herdeiras.

Com a promulgacdo do Decreto n. 1.939/1907, conhecido como Lei Feliciano Pena
(BRASIL, 1907), o cbnjuge passou a ser chamado a sucessdo antes dos colaterais, sistema
mantido pelo Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), e aperfeicoado pelo Cddigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002), por meio da concorréncia entre o cOnjuge sobrevivente e o0s
descendentes e ascendentes.

Para que o conjuge seja considerado herdeiro, de acordo com o art. 1.830 do Codigo
Civil, é fundamental ndo estarem separados judicialmente, ou de fato ha mais de 02 (dois)
anos a época da abertura da sucessdo. Se separados de fato ha mais de 02 (dois) anos a época
da morte, pode o sobrevivente herdar se “essa convivéncia se tornara impossivel” sem sua
culpa. (BRASIL, 2002)

Este dispositivo representa idéia presente em nosso ordenamento desde as OrdenagGes
Afonsinas, que em seu Livro IV, Titulo 95, 8§ 1 e 2, condicionavam a heranca do conjuge ao
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fato de ao tempo da abertura da sucessao ambos viverem juntamente em “casa mantida, como
marido e mulher”.

Assim, no regime das Ordenacgdes, se 0 casal estava separado de fato a época da
abertura da sucessdo, ndo tinha o conjuge sobrevivente direito sucessorio.

O artigo 1.611 do Cddigo Civil de 1916, em sua redacgdo original, condicionava o
direito sucessorio do conjuge a auséncia de desquite no momento da abertura da sucessao, o
que fora alterado pela expressdo “dissolvida a sociedade conjugal”, entendida pela doutrina
como “separados judicialmente ou divorciados”. (BRASIL, 1916)

A parte final do artigo 1.830 do Cddigo Civil € alvo de duras criticas, uma vez que
representa um grande retrocesso, pois condiciona a legitimidade para suceder a auséncia de
culpa pela separagdo de fato, o que hd muito se encontra superado pela doutrina e
jurisprudéncia, que nao admitem a existéncia de um culpado pelo fim de uma relacdo
matrimonial. (BRASIL, 2002)

Assim,

Em que pese 0 avanco, no sentido de excluir o cbnjuge casado, mas separado de
fato, da sucessdo, o novo Cddigo Civil apresentou um retrocesso em seu art. 1830.
De fato, ao condicionar a exclusdo do c6njuge separado de fato da sucessdo a
auséncia de culpa na separagdo, introduziu questdo que, devendo ser provada,
podera paralisar o inventario durante muito tempo.

Além disso, a partir da concepgdo do afeto entre os conjuges como o fundamento
basico do casamento, abandona-se cada vez mais a nogao de culpa na dissolucédo da
sociedade conjugal. A busca de um culpado e um inocente pelo fim do matriménio
teve sua pertinéncia na concepcdo patriarcal da familia, quando o casamento era
indissolGvel e o marido era o chefe da sociedade conjugal. Nesta 6tica, sendo a
familia uma instituicdo, merecedora de tutela pelo simples fato de ter sido
constituida através do matrimonio, a propria dissolugdo matrimonial j& era um fato
danoso por si s6. (NEVARES, 2004, p. 158/159)

Interessante observar que posicionamento diametralmente oposto possui 0 portugués
José Antonio de Franca Pitdo, que ao comentar o artigo 2133.%, n.° 3 do Codigo Civil de seu

pais natal®, que estabelece o transito em julgado de sentenca proferida em acéo de separacéo

¥ ARTIGO 2133.°

(Classes de sucessiveis)

1. A ordem por que sdo chamados os herdeiros, sem prejuizo do disposto no titulo da adopgdo, € a seguinte:

a) Conjuge e descendentes;

b) Cbnjuge e ascendentes;

¢) Irm&os e seus descendentes;

d) Outros colaterais até ao quarto grau;

e) Estado.

2. O cobnjuge sobrevivo integra a primeira classe de sucessiveis, salvo se 0 autor da sucessdo falecer sem
descendentes e deixar ascendentes, caso em que integra a segunda classe.

3. O cbnjuge ndo é chamado a heranca se a data da morte do autor da sucessdo se encontrar divorciado ou
separado judicialmente de pessoas e bens, por sentenga que j& tenha transitado ou venha a transitar em julgado,
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ou divorcio, como requisitos para a legitimidade sucessoria do conjuge, afirma dever ser a

culpa pelo fim do matrimonio o balizador da referida legitimidade, como se Vé:

A hipotese de divércio com sentenca transitada em julgado compreende-se
perfeitamente; é também admissivel este regime quando o divorcio venha a ser
concedido depois da morte do de cuius, dado que se baseia em facto ocorrido em
vida do ex-conjuge.

Ja no caso de separacgdo judicial de pessoas e bens, a solucdo adoptada é deveras
duvidosa. E que, havendo separacdo, cessam os efeitos pessoais e patrimoniais do
casamento (sem prejuizo do direito de alimentos relativamente aos bens — cfr.
Alinea a) do n.° 1 do artigo 2009.° do Cddigo Civil), a excepgdo do dever de
fidelidade, dado que o vinculo conjugal ndo fica dissolvido (cfr. Artigos 1688.° e
1795.°-A, ambos do Cdédigo Civil). A isto acresce que, no caso de separacdo de
facto, os conjuges mantém reciprocamente os seus direitos sucessorios. E, no fundo,
as duas situacBes sdo aproximadas. Parece-nos, por isso, incorrecta a solugdo
adoptada pelo legislador. Deveria ter-se feito apelo a culpa dos cbnjuges na
separacéo e a partir dai, balizar os termos em que cada um deles sucederia ao outro;
ou seja, o legislador deveria ter estabelecido um principio segundo o qual s6 o
cdnjuge inocente ou menos culpado (no caso de separacdo litigiosa), teria direitos
sucessorios em relago ao outro. (PITAO, 2005, p. 33)

Apos a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 66, que alterou a letra do 86°, do
artigo 226, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), ndo mais exigindo prévia separacdo
judicial, ou periodo minimo de separacdo de fato para se pleitear o divércio direto, e
considerando-se que na agdo de divorcio ndo se discute culpa, entende-se ter havido
derrogacdo da parte final do art. 1.830 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), bastando a
separacdo de fato para se excluir a legitimidade sucessoria do conjuge sobrevivente.

De acordo com a letra original do dispositivo constitucional supra mencionado, para
haver o divorcio direto era necessaria prévia separacdo de fato pelo periodo de dois anos.
Como eram necessarios dois anos de separacdo de fato para se pleitear a dissolucdo da
sociedade conjugal, o legislador, seguindo esta linha de pensamento, impés prévia separacdo
de fato por mais de dois anos para que um conjuge fosse excluido da sucessdo do outro. Logo,
se ndo h& mais a necessidade de tempo de separacdo de fato para se dissolver o vinculo
conjugal, impossivel exigi-lo para se excluir a legitimidade sucesséria do cénjuge
sobrevivente.

Tal entendimento se coaduna com o posicionamento jurisprudencial no sentido de se
considerar rompida a sociedade conjugal quando da separacdo de fato, sendo que, se ndo ha
mais entidade familiar formada pelos conjuges, ndo se pode admitir direitos sucessorios

ou ainda se a sentenca de divorcio ou separacdo vier a ser proferida posteriormente aquela data, nos termos do n®
3 do artigo 1785.°.
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reciprocos, uma vez que estes tém como fundamento a “communhdo de affectos, de
interesses, de esforcos, de preoccupacdes” (BEVILAQUA, 1932, p. 143)
Neste sentido, o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica,

destacando-se o seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE
FAMILIA. DIVORCIO DIRETO. SEPARACAO DE FATO. PARTILHA DE
BENS. 1. O conjunto de bens adquiridos por um dos conjuges, apds a separagdo de
fato, ndo se comunica ao outro, ndo podendo, por isso, ser partilhado. Precedentes.
2. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, 2009)

Posicionamento diverso, no sentido da manutencdo da legitimidade sucessoria do
cénjuge sobrevivente pelo periodo de dois anos apds a separacao de fato, pode levar a absurda
hipdtese de concorréncia sucessoria entre conjuge separado de fato hd menos de dois anos
com o companheiro sobrevivente, ou melhor, de pessoa que nao faz mais parte das relagdes
afetivo-familiares com quem compartilhava a vida com o de cujus, a época de sua morte.

Isto se faz possivel porque o §1° do artigo 1.723 do Cadigo Civil vigente possibilita a
constituicdo de unido estavel por pessoa separada de fato, sem a imposicdo de limites
temporais, reconhecendo ser este o ponto final da relacdo familiar constituida pelo casamento.
(BRASIL, 2002)

Portanto, como a ordem de vocagao hereditaria tem como fundamentos a solidariedade
familiar e a protecdo integral a familia, se com a separacdo de fato ndo mais se pode falar em
familia formada pelos c6njuges, nédo € legitimo o estabelecimento de prazos e perquiri¢do de
culpas para analisar a legitimidade sucessoria do sobrevivente, nesta Gltima hipétese.

De acordo com o supra exposto, pode-se concluir serem estes 0s requisitos para o
conjuge ter direito a heranca: a) ndo estar divorciado; b) ndo estar separado judicial ou
administrativamente; c) ndo estar separado de fato, independentemente do tempo.

Como lembra Carlos Roberto Gongalves, “o0 consorte sobrevivo ainda serd chamado a
herdar se o casamento for declarado nulo ou vier a ser anulado, se de boa-fé, desde que a
sucessao se abra antes da sentenca anulatdria (CC, art. 1.561 e §1°)”. (GONCALVES 2008,
p. 164)

Questdo tormentosa diz respeito a legitimidade sucessoria nos casos de reconciliacdo
“de fato”, promovida pelos conjuges separados judicial ou extrajudicialmente, sem a
homologagdo judicial ou lavratura de escritura publica, ou seja, sem a observancia das
formalidades estabelecidas pelo artigo 1.577 do Codigo Civil. (BRASIL, 2002)
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Segundo Carlos Maximiliano, “simples reconciliagdo de facto — ndo basta”.
(MAXIMILIANO, 1937, p. 190). Deste modo, segundo este autor, a reconciliacdo “de fato”
ndo e suficiente para restabelecer direitos sucessorios, sendo fundamental que a mesma se dé
na forma prevista em lei. No mesmo sentido, Carlos Roberto Gongalves afirma que “se a
reconciliacdo é apenas de fato, instaura-se entre o casal uma simples sociedade de fato,
regendo-se 0s interesses patrimoniais reciprocos pelas regras do direito das obrigacoes, ndo se
restabelecendo ipso jure a sociedade conjugal dissolvida”. (GONCALVES, 2008, p. 164)

Entretanto, com o devido respeito as opinides supra destacadas, entende-se ndo serem
as mesmas coerentes com a atual concepcdo de familia, refletindo um demasiado apego a
literalidade, em contrariedade com a realidade fatica.

Do mesmo modo que se entende colocar a separacdo de fato um fim a comunhéo de
vidas instaurada pelo casamento, deve-se entender restabelecida a sociedade conjugal a partir
da reconciliagdo “de fato”, uma vez que € a partir dela que os conjuges retomam a relacdo
afetivo-familiar, que deve prevalecer sobre as formalidades.

Quando duas pessoas separadas retomam a vida em comum, elas ndo tém finalidade
lucrativa, ndo estdo se esforcando para obter lucros e partilha-los, € inequivoco que, a partir
da reconciliagdo fatica o casal retoma a comunhdo plena de vidas, ndo tendo uma mera
decisdo homologatdria, ou uma declaracdo em cartorio, o condao de retomar, restabelecer a
sociedade conjugal.

Portanto, do mesmo modo que se entende ndo terem os separados de fato capacidade
sucessoria, defende-se terem o0s conjuges separados judicial ou extrajudicialmente, que
restabeleceram “de fato” a comunhao de vidas, legitimagdo para suceder um ao outro.

Entendidos os pressupostos para legitimacao sucessoria do cOnjuge, passa-se a anélise

de seus direitos sucessorios.

2.1. Direito real de habitacao

O art. 1.831 do Cadigo Civil garante ao cdnjuge sobrevivente, independentemente do
regime de bens, e sem prejuizo de sua participacdo na heranca, “o direito real de habitacéo
relativamente ao imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daguela
natureza a inventariar”. (BRASIL, 2002)

Mais uma vez, apesar da boa intencdo, o legislador ndo conferiu plena protecdo ao
conjuge sobrevivente, uma vez que se houver dois ou mais imoveis a inventariar, ao cénjuge

sobrevivente ndo sera conferido o direito real de habitacdo. Assim, por exemplo, se casado
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pelo regime da separacdo obrigatoria, e tendo o autor da heranca deixado descendentes, a
heranca sera totalmente deferida a estes, ficando o cOnjuge sobrevivente ao completo
desamparo.

Deste modo, melhor seria se o legislador estabelecesse direito real de habitacdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia familiar, sem a imposi¢do da restricdo de ser o
unico desta natureza a inventariar.

Tambeém agiu mal o legislador ao suprimir a condicdo resolutiva para o direito real de
habitacdo conferido ao cdnjuge, presente no §2° do artigo 1.611 do Cadigo Civil revogado
(BRASIL, 1916), que era a convolacdo de novas nupcias. Ao inves de suprimir esta condicéo,
deveria ter o legislador ampliado as hipoteses de resolucdo do direito real de habitag&o,
substituindo a expresséo “convolacdo de novas nupcias” por “constituicdo de nova familia”.

Outra falha do direito real de habitacado conferido ao conjuge se faz presente nos casos
em que o de cujus, além de vilvo ou vilva, deixa descendentes menores ou incapazes.
Quando o cdnjuge supérstite é ascendente dos descendentes do de cujus, o fato deste ter
direito real de habitacdo em detrimento dos menores ou incapazes nao gera maiores danos
para 0S mesmos, uma vez que aquele devera sustentar os menores sujeitos ao poder familiar,
ou prestar alimentos aos ndo submetidos a este poder, em razdo do parentesco. Neste caso,
para efetiva garantia de preservacdo dos interesses dos hipossuficientes, deve-se estabelecer
como condig&o resolutiva do direito real de habitacdo a perda ou suspensédo do poder familiar,
ou a inadimpléncia do débito alimentar.

Ja na hipotese de ndo ser o conjuge superstite ascendente dos descendentes menores
ou incapazes do de cujus, a situacdo destes é demasiadamente agravada. Nestes casos, 0O
conjuge nédo tem dever de sustento ou obrigacdo alimentar dos mesmos, podendo acontecer a
seguinte situacdo: um casal, casado sob o regime de comunhdo parcial de bens, vivem em
imovel adquirido pelo vardo antes do casamento; o vardo possui um filho menor, de
relacionamento anterior, 6rfdo de mée, que vive como casal; o vardo morre, deixando como
unico bem a ser partilhado a residéncia do casal; este bem sera partilhado em igualdade de
condicdes entre o conjuge e o filho menor, sendo que aquele serd deferido direito real de
habitacdo; como o conjuge sobrevivente ndo tem dever de sustentar ou prestar alimentos em
favor do filho menor, ele pode ser simplesmente expulso da residéncia familiar, sem gerar
gualquer consequéncia para o conjuge sobrevivente.

Situacdes como esta violam o comando do artigo 227 da Constituicdo Federal, que

garante a crianca e adolescente protecdo integral do Estado, tendo preferido o legislador
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preservar 0s interesses do cOnjuge sobrevivente, em detrimento do interesse dos filhos
menores. (BRASIL, 1988)

Para prevencdo da ocorréncia de situacfes como a supra narrada, sugere-se que 0
direito real de habitacdo seja deferido aqueles que realmente dele necessitarem, com
presuncdo relativa de necessidade em favor dos descendentes menores ou incapazes, que
podera ser afastada pelo conjuge no caso concreto.

Assim, garante-se efetivacdo ao principio da solidariedade familiar, abandonando-se
as presuncdes absolutas de necessidade instituidas pelo Cédigo Civil, garantindo-se integral

protecdo do Estado aos membros da entidade familiar que dela realmente necessitarem.

2.2. Concorréncia do conjuge com descendentes

Quando o cbnjuge herda sozinho (art. 1.838), ou quando ele concorre com 0s
ascendentes (art. 1.836), é indiferente a legitimidade sucessoria o regime de bens adotado pelo
casal. (BRASIL, 2002)

Questdo tormentosa surge quando o de cujus era casado e possuia descendentes a
época da abertura da sucessdo pois, nesta hipdtese, os direitos sucessorios do cénjuge
sobrevivente variardo de acordo com o regime de bens adotado pelo casal, conforme estatuido
pelo inciso |, do artigo 1.829 do Cédigo Civil. (BRASIL, 2002)

De acordo com este dispositivo, se 0 autor da heranca era casado e possuia
descendentes a época da abertura da sucessdo, o conjuge sobrevivente sera excluido da
heranca se casado pelo regime de comunhdo universal, da separagdo obrigatéria®, ou no da

comunh&o parcial, se ndo ha bens particulares.

* A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, ao analisar o recurso especial n. 992749/MS, manifestou-se
em sentido contrario ao majoritariamente adotado pela doutrina e jurisprudéncia quando da interpretacdo da
expressao “separacdo obrigatoria de bens”, constante no inciso I, do artigo 1.829 do Cdédigo Civil, entendendo
tratar-se de género que englobaria a separacdo convencional e a legal. Tal interpretacdo contraria até mesmo a
literalidade do dispositivo, que apesar de erroneamente indicar o artigo 1.640, paragrafo Gnico como norma
instituidora da separacéo obrigatoria, desejara claramente se referir ao artigo 1.641 do Cddigo Civil. O referido
julgado possui a seguinte ementa:

Direito civil. Familia e Sucessfes. Recurso especial. Inventario e partilna. Cénjuge sobrevivente casado pelo
regime de separacdo convencional de bens, celebrado por meio de pacto antenupcial por escritura publica.
Interpretacéo do art. 1.829, I, do CC/02. Direito de concorréncia hereditaria com descendentes do falecido. Nao
ocorréncia.

- Impositiva a andlise do art. 1.829, I, do CC/02, dentro do contexto do sistema juridico, interpretando o
dispositivo em harmonia com os demais que enfeixam a tematica, em atenta observancia dos principios e
diretrizes tedricas que lhe ddo forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que se espraia, no plano da
livre manifestacdo da vontade humana, por meio da autonomia da vontade, da autonomia privada e da
consequente autorresponsabilidade, bem como da confianca legitima, da qual brota a boa fé; a eticidade, por fim,
vem complementar o sustentaculo principioldgico que deve delinear os contornos da norma juridica.
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Portanto, se casados pelo regime da separagdo convencional, participagdo final nos
aquestos, comunhdao parcial com bens particulares, ou adotado regime hibrido, concorrerdo os
conjuges com os descendentes do de cujus. Neste caso, dispde o artigo 1.832 do Cddigo Civil
que caso o0 conjuge seja ascendente dos descendentes com 0s quais concorre, ndo lhe podera
ser deferida quota parte inferior a um quarto da heranca. Caso nédo seja ascendente de todos 0s
descendentes com 0s quais concorre, 0 cOnjuge recebera quinhdo igual ao que lhes for

- Até o advento da Lei n.° 6.515/77 (Lei do Divércio), vigeu no Direito brasileiro, como regime legal de bens, o
da comunhdo universal, no qual o cdnjuge sobrevivente ndo concorre a heranga, por ja lhe ser conferida a
meacdo sobre a totalidade do patrimdnio do casal; a partir da vigéncia da Lei do Divércio, contudo, o regime
legal de bens no casamento passou a ser o da comunh@o parcial, o que foi referendado pelo art. 1.640 do CC/02.
- Preserva-se o regime da comunhdo parcial de bens, de acordo com o postulado da autodeterminagdo, ao
contemplar o cdnjuge sobrevivente com o direito a meagdo, além da concorréncia hereditaria sobre os bens
comuns, mesmo que haja bens particulares, os quais, em qualquer hipétese, sdo partilhados unicamente entre os
descendentes.

- O regime de separacdo obrigatdria de bens, previsto no art. 1.829, inc. I, do CC/02, é género que congrega duas
espécies: (i) separacdo legal; (ii) separacdo convencional. Uma decorre da lei e a outra da vontade das partes, e
ambas obrigam os conjuges, uma vez estipulado o regime de separacgdo de bens, a sua observancia.

- Néao remanesce, para o conjuge casado mediante separacéo de bens, direito & meacédo, tampouco a concorréncia
sucessoria, respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Nos dois casos,
portanto, o conjuge sobrevivente ndo é herdeiro necessario.

- Entendimento em sentido diverso, suscitaria clara antinomia entre os arts. 1.829, inc. I, e 1.687, do CC/02, o
que geraria uma quebra da unidade sistematica da lei codificada, e provocaria a morte do regime de separacao de
bens. Por isso, deve prevalecer a interpretacdo que conjuga e torna complementares os citados dispositivos.

- No processo analisado, a situacéo fatica vivenciada pelo casal — declarada desde ja a insuscetibilidade de seu
reexame nesta via recursal — é a seguinte: (i) ndo houve longa convivéncia, mas um casamento que durou meses,
mais especificamente, 10 meses; (ii) quando desse segundo casamento, o0 autor da heranca j& havia formado todo
seu patrimbnio e padecia de doenca incapacitante; (iii) os nubentes escolheram voluntariamente casar pelo
regime da separacdo convencional, optando, por meio de pacto antenupcial lavrado em escritura pablica, pela
incomunicabilidade de todos os bens adquiridos antes e depois do casamento, inclusive frutos e rendimentos.

- A ampla liberdade advinda da possibilidade de pactuacdo quanto ao regime matrimonial de bens, prevista pelo
Direito Patrimonial de Familia, ndo pode ser toldada pela imposicao fleumatica do Direito das Sucessdes, porque
o fendmeno sucessorio “traduz a continuacdo da personalidade do morto pela projecdo juridica dos arranjos
patrimoniais feitos em vida”.

- Trata-se, pois, de um ato de liberdade conjuntamente exercido, ao qual o fenémeno sucessério ndo pode
estabelecer limitacfes.- Se o casal firmou pacto no sentido de ndo ter patrimdnio comum e, se ndo requereu a
alteracdo do regime estipulado, ndo houve doagdo de um conjuge ao outro durante o casamento, tampouco foi
deixado testamento ou legado para o cdnjuge sobrevivente, quando seria livre e licita qualquer dessas
providéncias, ndao deve o intérprete da lei alcar o conjuge sobrevivente a condicdo de herdeiro necessario,
concorrendo com os descendentes, sob pena de clara violagdo ao regime de bens pactuado.

- Haveria, induvidosamente, em tais situaces, a alteracdo do regime matrimonial de bens post mortem, ou seja,
com o fim do casamento pela morte de um dos cénjuges, seria alterado o regime de separacdo convencional de
bens pactuado em vida, permitindo ao conjuge sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva propriedade do
autor da heranca, patrimdnio ao qual recusou, quando do pacto antenupcial, por vontade propria.

- Por fim, cumpre invocar a boa fé objetiva, como exigéncia de lealdade e honestidade na conduta das partes, no
sentido de que o cbnjuge sobrevivente, ap6s manifestar de forma livre e licita a sua vontade, ndo pode dela se
esquivar e, por conseguinte, arvorar-se em direito do qual solenemente declinou, ao estipular, no processo de
habilitacdo para o casamento, conjuntamente com o autor da heranca, o regime de separacdo convencional de
bens, em pacto antenupcial por escritura publica.

- O principio da exclusividade, que rege a vida do casal e veda a interferéncia de terceiros ou do préprio Estado
nas opcdes feitas licitamente quanto aos aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais da vida familiar, robustece a
Unica interpretacdo viavel do art. 1.829, inc. I, do CC/02, em consonancia com o art. 1.687 do mesmo cddigo,
que assegura os efeitos praticos do regime de bens licitamente escolhido, bem como preserva a autonomia
privada guindada pela eticidade.

Recurso especial provido.

Pedido cautelar incidental julgado prejudicado. (BRASIL, 2010)
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deferido, concorrendo com eles em igualdade de condicdes, sem reserva de quinh&o.
(BRASIL, 2002)

O regime da comunhdo parcial de bens demanda analise mais detida, uma vez que em
leitura superficial do dispositivo em comento poder-se-ia concluir que na existéncia de bens
comuns, ndo haveria concorréncia entre conjuge e descendentes, o que ndo é verdadeiro.

De acordo com o entendimento da doutrina dominante, havendo bens comuns e ndo
comuns, a concorréncia do conjuge casado pelo regime de comunhdo parcial com
descendentes se da exclusivamente em relacdo aos bens particulares, uma vez que ele ja seria
meeiro dos bens comuns, inexistindo, neste caso, justificativa para sua protecdo por

intermédio do Direito das Sucessoes.

3. Sucessdo do companheiro

A unido estavel, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ndo era reconhecida
como tal, j& que o regime juridico anterior somente via no matriménio a Unica forma de
constituicdo de familia. Assim, as familias informais, ndo matrimonializadas, recebiam da
doutrina e jurisprudéncia a preconceituosa classificagéo de concubinato, que se subdividia em
puro e impuro, conforme existisse, ou ndo, impedimentos matrimoniais entre 0s concubinos.

Gustavo Tepedino aponta trés fases da evolucdo legislativa do tratamento juridico

conferido as entidades familiares informais, sendo elas:

a) A primeira tem inicio com a rejeicdo pura e simples do concubinato,
estigmatizado pelo Cédigo Civil de 1916 como relagdo adulterina, culminado com a
sua assimilagdo pela jurisprudéncia no ambito do direito obrigacional, produzindo
efeitos que impedissem o enriquecimento injustificado de um dos concubinos em
detrimento do outro®. b) Em seguida, delineia-se nitidamente a relevancia atribuida
pelo legislador especial ao concubinato (desde que ndo adulterino), ndo mais como
mera relagdo de direito obrigacional mas como vida licita em comum, sendo-lhe
atribuidos efeitos juridicos na esfera assistencial, previdenciaria, locaticia etc. Pode-
se considerar esta fase como o ingresso do concubinato no direito de familia. ¢) A
terceira fase, finalmente, compreende a tutela constitucional das entidades familiares
ndo fundadas no matriménio, admitindo o art. 226, §3° formas familiares nédo
fundadas no casamento. (TEPEDINO, 2008, p. 395/396)

Apesar de expressamente reconhecida como entidade familiar pela Constituicdo de
1988, apenas em 1994 foi conferido direito sucessério ao companheiro sobrevivente, atraves

da Lei n. 8.971, que assim dispunha em seu artigo 2°:

5 CIVIL. CONCUBINATO. SERVICOS PRESTADOS PELA MULHER. INDENIZACAO. Sdo indenizéaveis
0s servicos prestados pela concubina durante o periodo de vida em comum com seu amasio. (STJ; RESP 14746;
SP; Terceira Turma; Rel. Min. Francisco Dias Trindade; Julg. 11/11/1991; DJU 09/12/1991; pag. 18030)



178

Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condi¢es:

| — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos desde ou
comuns;

Il — o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes;

Il — na falta de descendentes e ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente terd
direito a totalidade da heranca. (BRASIL, 1994)

A Lei n. 9.278/1996 alterou a norma supra mencionada, especialmente para ndo mais
se exigir prazo minimo para a configuracéo da unido estavel, e se admitir a constituicdo desta
entidade familiar por pessoas separadas de fato. Em matéria sucessoria, introduziu o direito
real de habitagdo em favor do companheiro sobrevivente, estatuindo o seguinte:

Art. 79 (..))

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imoével destinado & residéncia da familia.
(BRASIL, 1996)

Interessante observar o atraso do Direito portugués em relacdo ao brasileiro, que nédo

reconhece a unido estavel como entidade familiar, como aponta Diogo Leite de Campos:

A unido de facto ndo é, em Direito portugués, relacdo familiar. Ndo é regulada de
modo semelhante ao casamento, embora produza alguns efeitos de Direito. Nem é
considerada um outro vinculo juridico familiar. (...) Os Unicos efeitos juridicos a
retirar da unido de facto serdo a tutela da colaboragdo econdmica entre os
concubinos (na medida em que esta realmente exista) e a proteccdo dos filhos
nascidos dessa unido, imputando-os a ambos os concubinos. (CAMPOS, 2008, p.
22)

O Cadigo Civil de 2002 disciplina a unido estavel nos artigos 1.723 a 1.727,
reconhecendo como “entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de
familia”. (BRASIL, 2002)

Assim como faz o 83° do art. 226 da Constituicdo, o Codigo Civil expressamente
utiliza a expressao “entre 0 homem e a mulher”, no ato de reconhecimento da unido estavel

como merecedora da tutela do Estado enquanto entidade familiar. (BRASIL, 1988)

Duas interpretacbes poderiam aflorar do dispositivo transcrito: uma restritiva e,
portanto, violadora dos principios constitucionais invocados, € por isso mesmo aqui
repudiada, que limitaria o reconhecimento de entidades familiares — fora do vinculo
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matrimonial — a unido estavel heterossexual ali expressamente veiculada; a outra, ao
contrario, compativel com o Texto Maior, €, deste modo, mandatéria, pela qual séo
reconhecidas, no ambito de incidéncia do art. 1.723 do Cddigo Civil, ao lado da
unido estivel formada entre o homem e a mulher, outras entidades familiares
capazes de promover a pessoa humana, como o sdo, exemplificadamente, as
entidades monoparentais, formadas por um dos genitores com os seus filhos, e
igualmente as entidades familiares formadas por duas pessoas do mesmo sexo, em
unido afetiva e comunhdo de vida, com objetivo de realizacdo plena da
personalidade de seus integrantes. (TEPEDINO, 2009, p. 261)

Seguindo a linha de pensamento supra destacada, reconhecendo ser o 83° do art. 226
norma de inclusdo, que demanda interpretacdo extensiva, o Supremo Tribunal Federal
expressamente se manifestou no sentido de ser a unido estavel homoafetiva entidade familiar,
merecedora de protecdo integral do Estado, a qual deve ser conferido tratamento idéntico ao
proporcionado as unibes estaveis heterossexuais, fazendo prevalecer 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, liberdade sexual e o “direito a busca da
felicidade” sobre velhos preconceitos travestidos de “interpretacdo gramatical”. (BRASIL,
1988)

Neste sentido, destaca-se 0 julgamento do Agravo Regimental no Recurso

Extraordinario n. 477.554/MG, cuja ementa € a seguinte:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO. ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR. POSICAO CONSAGRADA
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E
ADI 4.277/DF). O AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL. A VALORIZAGCAO DESSE NOVO
PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE
FAMILIA. O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO
POSTULADO CONSTI TUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA
IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA (2006). DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR
FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU
IDENTIDADE DE GENERO. DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO
POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS
REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL. O ART. 226, § 3°, DA LEI
FUNDAMENTAL CONSTITUI TIPICA NORMA DE INCLUSAO. A FUNGCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA
NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL. O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE
IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) "QUALQUER DISCRIMINAGAO
ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS" (CF,
ART. 5, XLI). A FORGA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA JURISDICAO
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CONSTITUCIONAL. ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO
DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO. RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL. Ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de
direitos nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por motivo de sua
orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém direito de receber a igual
protecdo tanto das Leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela
Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto
que puna, que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o
desrespeito e que desiguale as pessoas em razdo de sua orientagdo sexual.
RECONHECIMENTO E QUALIFICA(;AO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
ENTIDADE FAMILIAR. - O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo,
da intimidade, da ndo discriminacdo e da busca da felicidade) - Reconhece assistir, a
qualquer pessoa, o direito fundamental a orientacdo sexual, havendo proclamado,
por isso mesmo, a plena legitimidade ético-juridica da unido homoafetiva como
entidade familiar, atribuindo-lhe, em conseqiéncia, verdadeiro estatuto de cidadania,
em ordem a permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes conseqiiéncias no plano do Direito, notadamente no campo
previdenciario, e, também, na esfera das relacBes sociais e familiares. - A extenséo,
as unides homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a unido estavel entre
pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta incidéncia, dentre
outros, dos principios constitucionais da igualdade, da liberdade, da dignidade, da
seguranga juridica e do postulado constitucional implicito que consagra o direito a
busca da felicidade, os quais configuram, numa estrita dimensdo que privilegia o
sentido de inclusdo decorrente da propria Constituicdo da Republica (art. 1°, 111, e
art. 3% 1V), fundamentos autbnomos e suficientes aptos a conferir suporte
legitimador a qualificagdo das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como
espécie do género entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito fundamental de
constituir familia, independentemente de sua orientacdo sexual ou de identidade de
género. A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo,
cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacbes que se
mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unibes heteroafetivas.
A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO UM DOS
FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O reconhecimento do afeto como
valor juridico impregnado de natureza constitucional: Um novo paradigma que
informa e inspira a formulagdo do proprio conceito de familia. Doutrina.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA FELICIDADE. - O
postulado da dignidade da pessoa humana, que representa - Considerada a
centralidade desse principio essencial (CF, art. 1° [IIlI) - Significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso pais, traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nods, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O principio
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do ndcleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo
relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcéo de sua prépria teleologia, como fator de neutralizagédo de
praticas ou de omissGes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por isso mesmo, a
todos, sem qualquer exclusdo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressdo de uma ideia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte Americana. Positivagdo desse
principio no plano do direito comparado. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTE(;AO DAS MINORIAS. - A
protecdo das minorias e dos grupos vulnerdveis qualifica-se como fundamento
imprescindivel a plena legitimacdo material do estado democratico de direito. -
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Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicdo
institucional de guarda da constituicdo (o que Ihe confere”o monopolio da dltima
palavra® em matéria de interpretacdo constitucional), desempenhar funcao
contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protecdo as minorias contra
eventuais excessos (ou omissdes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem
mesmo 0S grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios
superiores consagrados na Lei Fundamental do estado. Precedentes. Doutrina.
(BRASIL, 2011)

Portanto, por unido estavel devem ser compreendidas tanto as familias informais
formadas por pessoas de sexos distintos quanto as por pessoas de mesmo sexo, sem qualquer
tipo de distingdo entre elas, uma vez que o fato de a Constitui¢do ter reconhecido a familia
informal heterossexual ndo implica na inexisténcia da unido estavel homossexual.

Para reger as questdes patrimoniais da unido estavel, estabelece o artigo 1.725 do
Codigo Civil a possibilidade de os companheiros livremente celebrarem contrato de
convivéncia ou, ao ndo contratarem, lhes serem aplicadas as normas regentes da comunhéo
parcial de bens. (BRASIL, 2002)

No ambito sucessorio, o Codigo Civil rege a sucessdo dos companheiros no artigo
1.790, no Capitulo destinado as DisposicGes Gerais, do Titulo I, que trata da Sucessdo em
Geral, ao invés de disciplina-la no Titulo 11, que trata da Sucessdo Legitima. (BRASIL, 2002)

Inécio Bernardino de Carvalho Neto acrescenta ser completamente injustificavel tratar

a sucessdo do companheiro de modo e em local distanciado da sucessdo do conjuge, pois

Nada impediria que 0 novo Codigo tratasse a matéria em conjunto com o conjuge,
simplesmente acrescendo a referéncia ao companheiro nos arts. 1.829 a 1.832 e
1.836 a 1.839. Isto s6 se explica pelo fato de que o Projeto original ndo se referia ao
companheiro, tendo sido o tema acrescido, sem muito cuidado, em revisdo no
Congresso, por meio da Emenda n°. 358 apresentada em 18 de setembro de 1984
pelo saudoso Senador Nelson Carneiro. (CARVALHO NETO, 2005, p. 136/137)

Dos problemas encontrados na sucessdo dos companheiros, entretanto, este € o de
menor extensao, iniciando-se estes no caput do art. 1.790, ao estabelecer que “a companheira
ou 0 companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel”. (BRASIL, 2002)

Na unido estavel, portanto, independentemente das disposi¢cdes patrimoniais
contratadas entre os companheiros, ou da inexisténcia de contrato de convivéncia, implicando
na adocdo do regime da comunhdo parcial de bens, antes de se proceder & partilha, deve-se
dividir o patriménio do de cujus em duas massas distintas, sobre as quais incidirdo normas
sucessorias diversas. Sobre os bens adquiridos anteriormente a unido estavel, ou no curso

desta, mas a titulo gratuito, incidirdo as normas do artigo 1.829 e seguintes do Codigo Civil.
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Ja em relagdo aos bens adquiridos onerosamente no curso da unido estavel, aplicar-se-4 a
ordem de vocacdo hereditaria estabelecida pelo artigo 1.790 do Cdédigo Civil. (BRASIL,
2002)

Esta situacdo afigura-se flagrantemente absurda, eis que, em regra, 0 companheiro ja é
meeiro dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, devendo, de acordo
com a finalidade da sucessdo legitima que é a de conferir protecdo integral a familia, sua
participacao na heranca incidir, justamente, sobre os bens dos quais nao € condémino.

Ana Luiza Maia Nevares assevera que o dispositivo em comento pode ocasionar

injusticas, como no caso de uma pessoa que

sO tenha bens adquiridos antes da unido, ou somente tenha adquirido bens a titulo
gratuito, como heranca ou doacgdo, e viva durante muitos anos em unido estavel.
Quando essa pessoa falecer, seu companheiro nada recebera. A heranca cabera por
inteiro aos demais parentes sucessiveis e, 0 pior, ndo os havendo, esta sera vacante e
pertenceré por inteiro ao Estado (CC/02, art. 1.844). (NEVARES, 2004, p. 171)°

3.1. Concorréncia do companheiro com parentes sucessiveis

Os incisos do artigo 1.790 (BRASIL, 2002) também merecem severas criticas. O
inciso | estabelece que, concorrendo o companheiro com filhos dele e do autor da heranca, a
ele sera atribuida porcdo equivalente a destinada aos filhos. Em anélise superficial, ja se
percebe um equivoco do legislador, ao utilizar a palavra “filhos” e ndo “descendentes”, tendo
a doutrina optado pela interpretacdo extensiva, conforme Enunciado n. 266, aprovado na IlI
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal - CJF, que tem os
seguintes dizeres: “Aplica-se o inciso | do art. 1.790 também na hip6tese de concorréncia do
companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns e ndo apenas na concorréncia
com filhos comuns”. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2007)

Assim, na existéncia de descendentes de ambos, 0 companheiro com eles concorrera
em igualdade de condicGes em relagdo aos bens comuns, cabendo os bens particulares

exclusivamente aos filhos.

Nota-se que o legislador ndo adotou o critério de percentual minimo a favor do
companheiro, como estipulou para o conjuge, ao reservar-lhe, se muitos os filhos, a
quarta parte da heranca (art. 1.832). Destoou o legislador, outrossim, do critério
adotado em relacdo ao cdnjuge, ao qual se veda a concorréncia nos regimes de
comunhdo universal e no de separacdo obrigatoria de bens. Entre os companheiros, o

® A mesma autora lembra que nestes casos a vacancia poderia vir a ser afastada através de interpretacio
sistematica do art. 1.844 do Cddigo Civil, o que ndo exclui a critica ao caput do art. 1.790. (NEVARES, 2004)
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legislador ndo levou em consideracdo o regime, pelo que, ainda que o sobrevivo
tenha direito a meacg&o, podera concorrer com os filhos. (NADER, 2010, p. 160)

Na hipotese de concorréncia do companheiro com descendentes somente do autor da
heranga, dispde o inciso Il do artigo 1.790 do Cddigo Civil que aquele serd deferido metade
do direito sucessorio atribuido a estes. (BRASIL, 2002)

Dificuldade ha nas hipoteses de existéncia de filhos comuns e exclusivos do autor da
heranca que vivia em unido estavel no momento da abertura da sucessdo. Como ha omisséo
legislativa, a doutrina se divide acerca da melhor adequacdo da norma ao caso concreto,
entendendo-se ser a solucdo encontrada por Venosa a mais adequada, ao afirmar que nesses
casos “a solucdo é dividi-la igualitariamente, incluindo o companheiro ou companheira”.
(VENOSA, 2008, p. 145)

Este entendimento é decorrente da conjugagdo dos incisos | e 1l (BRASIL, 2002),
interpretados conforme o disposto no 86°, do artigo 227 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), que veda tratamento diferenciado entre descendentes. Como o inciso | garante ao
companheiro que concorre com descendentes comuns quota igual a que lhes for atribuida, o
gue acontece no caso em comento, ndo se consegue vislumbrar outra alternativa plausivel,
apesar de se reconhecer ndo ser a adotada imune a criticas.

Assim sendo, na concorréncia com descendentes, comuns ou ndo, observa-se ter o
Cadigo Civil (BRASIL, 2002) conferido tratamento discriminatério ao companheiro, em
comparagdo com 0 cOnjuge sobrevivente, sendo a unido estavel mais favordvel em apenas
duas hipdteses, quais sejam: adocdo da comunhdo parcial ou universal de bens, tendo todos
eles sido adquiridos a titulo oneroso durante a unido estavel. Nesta situacdo, ao companheiro
sera conferida, além da meag&o, participacdo sucessoria na outra metade, o que ndao ocorre em
favor do conjuge sobrevivente, sendo também uma injustificavel discriminag&o.

Quando o companheiro concorrer com ascendentes ou colaterais do autor da heranca,
aplica-se o disposto no inciso Il do artigo 1.790 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), que lhe
garante um terco da heranca, cabendo dois tercos ao(s) ascendente(s) ou colateral(is)
sobrevivos.

Nesta situacdo, sobressai o tratamento preconceituoso conferido a unido estavel, pois
neste caso o companheiro tem seu direito sucessorio prejudicado, inclusive, por colaterais,

que nada recebem na existéncia de conjuge supérstite.

Trata-se de mais uma injustificavel discriminagdo do companheiro em relagdo ao
conjuge, e, mais ainda, uma injustificavel reducdo no direito hereditario do
companheiro. Com efeito, neste inciso, 0 companheiro é preterido inclusive pelos
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colaterais, 0 que é um grande absurdo. Ademais, se 0 companheiro ou companheira
concorre s6 com pai ou s6 com mae do de cujus ou com ascendentes de maior grau
(avos, bisavos etc.), recebe apenas um terco, enquanto que, se casado fosse,
receberia metade da heranca. (CARVALHO NETO, 2005, p. 142/143)

Por fim, estabelece o inciso IV do artigo 1.790 que, ndo havendo outros parentes sucessiveis,
0 companheiro receberd a totalidade da heranca. (BRASIL, 2002) Como o inciso deve ser
interpretado em consonancia com o caput, deve-se entender por “heranca” apenas os bens
para 0s quais 0 companheiro tem legitimidade sucessoria, quais sejam, os adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Conforme salientado anteriormente, esta
hipotese permite a existéncia de vacancia parcial, caso o de cujus tenha companheiro
sobrevivente, ndo possua outros parentes sucessiveis, e tenha adquirido parte de seus bens

antes da unido estavel, ou durante esta, mas a titulo gratuito, o que € um enorme absurdo.

3.2. Direito real de habitacao

O incompreensivel tratamento diferenciado atribuido pelo Codigo Civil ao
companheiro ndo se restringe ao artigo 1.790 (BRASIL, 2002), que se omite acerca do direito
real de habitacdo anteriormente conferido pelo pardgrafo Unico do artigo 7° da Lei n.
9.278/1996 (BRASIL, 1996), que é expressamente garantido ao conjuge pelo artigo 1.831
(BRASIL, 2002).

Como o Caodigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) ndo revogou expressamente a Lei n.
9.278/1996 (BRASIL, 1996), alguns autores defendem a vigéncia do pardgrafo Unico do seu
artigo 7°, como Venosa, que afirma ter sido esse direito “incluido na referida lei em paragrafo
unico do artigo relativo a assisténcia material reciproca entre os conviventes”. (VENOSA,
2008, p. 144)

Seguindo este entendimento, fora aprovado na | Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Conselho da Justica Federal - CJF, o Enunciado n. 117, que possui a seguinte redacao:
“Art. 1.831: o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por nao ter
sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analdgica do art.
1.831, informado pelo art. 6° caput, da CF/88”. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2007)
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O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais também se posiciona pela nao
revogacdo do paragrafo Unico do artigo 7° da Lei n. 9.278/1996 (BRASIL, 1996), como se

observa do seguinte julgado:

APELACAO. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. DIREITO REAL DE
HABITACAO. DIREITO SUCESSORIO. Comprovada a coabitagdo, a convivéncia
publica, duradoura e com aparéncia de constituicio de familia, é forcoso o
reconhecimento da unido estavel. O art. 7° da Lei n.° 9.278/96 assegura ao
companheiro sobrevivente o direito real de habitacdo sobre o imovel destinado a
residéncia da familia, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento. O
direito sucessério do companheiro abrange apenas os bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel, nos termos do art. 1.790 do CC/02. Recurso conhecido
e provido em parte. (MINAS GERAIS, 2011)

Embora se entenda correto o entendimento acerca da concessdo do direito real de
habitacdo em favor do companheiro, a justificativa adotada pela doutrina e jurisprudéncia
supra citadas ndo se coaduna com o disposto no 81° do artigo 2°, do Decreto-Lei n.
4.657/1942 (Lei de Introducéio ao Cédigo Civil)” (BRASIL, 1942), uma vez que o Cddigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2002) regulou inteiramente a sucessdo dos companheiros, nao Ihes
conferindo o direito real de habitacdo, ao contrario do que fizera em favor do conjuge, estando
completamente revogada a Lei n. 9.278/1996 (BRASIL, 1996).

Deve, portanto, ser conferido direito real de habitacdo em favor do companheiro
sobrevivente, ndo por forgca do paragrafo unico do artigo 7° da Lei n. 9.278/1996 (BRASIL,
1996) mas, sim, por interpretacédo extensiva do artigo 1.831 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002),
em respeito ao principio da igualdade entre as entidades familiares, e a protecéo integral a
familia, estabelecida no caput do artigo 226 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

3. 3. O companheiro como herdeiro necessario

Ao ndo arrolar o companheiro como herdeiro necessario, qualidade que fora atribuida
expressamente ao conjuge®, o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) mais uma vez conferiu
tratamento sucessorio privilegiado a relacdo matrimonializada, em detrimento da unido
estavel, contrariando o principio da igualdade, que estabelece a inexisténcia de hierarquia

entre entidades familiares.

" Art. 2°. N&o se destinando & vigéncia temporéria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.

§1°. A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou
quando regule inteiramente matéria de que tratava a lei anterior. (BRASIL, 1942)

¥ Art. 1.845. S&o herdeiros necessérios os descendentes, os ascendentes e o conjuge. (BRASIL, 2002)
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O modelo democratico de familia pressupde justamente a existéncia de uma
pluralidade de estruturas familiares, nenhuma delas apresentando legitimidade
superior, na medida em que todas manifestam igual potencial de desenvolver as
funcgdes intrinsecas a familia, tais como o cuidado e a educacdo das criangas, a
solidariedade e a mutua assisténcia entre seus componentes. (MORAES, 2010, p.
224)

Corroborando com este entendimento, assim se posicionou o Tribunal de Justica do

Estado de Minas Gerais:

INVENTARIO - DIREITO SUCESSORIO - UNIAO ESTAVEL - IGUALDADE
SUBSTANCIAL - COMPANHEIRA - HERDEIROS COLATERAIS -
INAPLICABILIDADE DO ART. 1790 CC/02 - EXTENSIBILIDADE - ART. 1838
CC/02 E ART. 226, §3°, CF/88 - SUCESSAO POR INTEIRO - DIREITO -
DESPROVIMENTO.Faz-se mister, frente ao entendimento constitucional
de EQUIPARACAO da UNIAO ESTAVEL ao CASAMENTO, como entidade
familiar, que todos dos direitos infraconstitucionais assegurados aos cdnjuges sejam
aos companheiros estendidos. Destarte, havendo expressa previsdo legal (art. 1838,
CCJ/02) de que na auséncia de descendentes e ascendentes sera deferida a sucessao
por inteiro ao conjuge sobrevivente, tal direito também assiste a companheira, sendo
despicienda qualquer verificacdo acerca da data em que os bens foram adquiridos,
uma vez que a norma protetiva consubstanciada no art. 1838 CC/02 néo traz essa
mencdo restritiva quando estiver em jogo o interesse da conjuge/companheira em
detrimento dos herdeiros colaterais, cabendo aquela, neste caso, a sucessdo por
inteiro. (MINAS GERAIS, 2011)

Como a sucessdo tem como fundamento principal o principio da solidariedade
familiar, aplicavel a qualquer espécie de familia, e por serem todas elas merecedoras de

protecdo integral do Estado, as normas sucessorias devem incidir igualmente sobre todos

0S organismos sociais que constituem a familia. Dito de outro modo, basta que
aquela formacdo social constitua uma entidade familiar, para que seja justificada a
qualidade reciproca de sucessor legal entre seus membros.

Entre as entidades familiares ndo ha hierarquia, ja que todas desempenham a mesma
funcdo — promover o desenvolvimento da pessoa de seus membros. Ndo ha
superioridade de uma em relagdo a outra, mas igualdade diante da protecao estatal
(CF/88, art. 226, caput), uma vez que a tutela da dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 1° IlI) é igual para todos. Nesta protecdo do Estado, integram-se as
normas pertinentes a sucessao legitima. (NEVARES, 2004, p. 215)

Deste modo, ndo pode o legislador conferir tratamento sucessorio privilegiado ao
conjuge em relacdo ao companheiro, entendendo-se pela inconstitucionalidade do artigo 1.790
do Cddigo Civil, devendo ser estendidos aos companheiros todos os direitos sucessorios
conferidos ao conjuge, passando sua sucessdo a ser tratada pelo artigo 1.829 e seguintes do

Cadigo Civil, assim como a qualificacdo de herdeiro necessario. (BRASIL, 2002)
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Finalmente, salienta-se que o fato de se defender ser inconstitucional a diferenciagéo,
no ambito sucessorio, dos direitos atribuidos ao conjuge e ao companheiro ndo permite
concluir ndo ser possivel qualquer distin¢ao entre unido estavel e casamento.

Por serem entidades familiares diferentes, sendo o casamento uma especie de familia
formal, cuja constituicdo somente é comprovada através de certiddo expedida pelo cartério
competente, enquanto a unido estavel é informal, sendo facultativa a celebracéo de contrato de
convivéncia. Ainda que os companheiros optem por esta Gltima alternativa, a unido estavel
carecera de eficicia erga omnes, ja que o Unico requisito formal do contrato de convivéncia €
a celebracdo na forma escrita. Deste modo, casamento e unido estdvel podem receber
tratamento diferenciado, desde que decorrente desta diferenca crucial entre estas espécies de
familia, que é a prova pré-constituida para o casamento, enquanto que a existéncia de unido

estavel demanda ampla dilacdo probatoria.

Ai estd o cerne da questdo: os efeitos juridicos que decorrem do ato solene
consubstanciado pelo casamento, cujo substrato axiolégico vincula-se ao estado civil
e a seguranca que as relagdes sociais reclamam, ndo podem se aplicar a unido estavel
por diversidade de ratio. (TEPEDINO, 2008, p. 408)

Enquanto o casamento gera alteracdo do estado civil para casado, quem vive em unido
estavel pode ter um dos cinco estados civis possiveis, quais sejam: casado, divorciado,
separado, solteiro ou vilvo. Isto porque a unido estavel é naturalmente informal, sem
intervencao do Estado, ao contrario do que acontece com o casamento.

Assim, por exemplo, enquanto que para a alienacdo de um imovel, ainda que
registrado somente em nome de um dos cénjuges, exceto no casamento celebrado pelo regime
de separacdo de bens, é necessaria a outorga uxoria, tal exigéncia ndo se faz presente na unido
estavel. Como esta entidade familiar ndo gera efeitos erga omnes, a exigéncia de outorga do
companheiro para a alienacdo de imoveis geraria inseguranca juridica, especialmente porque
0 terceiro adquirente nédo teria a possibilidade de previamente ter ciéncia acerca da unido

estavel vivenciada pelo alienante, inviabilizando, ou dificultando, a circulagéo de riquezas.
4. Conclusoes
Ante 0 exposto, pode-se concluir que o Codigo Civil vigente, apesar de apresentar

alguns avancos em relacao ao revogado, 0 mesmo contraria o texto constitucional, tratando de

modo diferenciado as pessoas casadas daquelas que vivem em unido estavel.
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No que tange a sucessdo do cbnjuge, ao se permitir que os separados de fato
participem da sucessdo uns dos outros, 0 Codigo Civil contraria toda a sistematica do Direito
das Sucessdes, permitindo aqueles que ndo mais pertencem a uma mesma familia
reciprocamente se sucederem.

Esta situacdo também permite a absurda hipoGtese de concorréncia sucessoria entre
companheiro e cOnjuge sobreviventes, ja que, como afirmado anteriormente, o §1° do artigo
1.723 do Cddigo Civil vigente possibilita a constituicdo de unido estavel por pessoa separada
de fato. (BRASIL, 2002)

No que tange a legitimidade sucesséria dos cOnjuges separados judicial ou
extrajudicialmente que restabeleceram “de fato” a comunh&o plena de vidas, entende-se terem
0s mesmos legitimacdo para suceder um ao outro, uma vez que se a separacdo de fato pde fim
a sociedade conjugal, a reconciliacao, nestas condigdes, é suficiente para restabelecé-la.

Sugere-se que o direito real de habitagdo conferido ao cénjuge também o seja ao
companheiro, mas somente deferido aqueles que realmente dele necessitarem, com presuncgao
relativa de necessidade em favor dos descendentes menores ou incapazes, que podera ser
afastada pelo cdnjuge ou companheiro no caso concreto.

Por fim, pode-se concluir ser inconstitucional o tratamento privilegiado conferido
pelo Codigo Civil ao conjuge em relacdo ao companheiro, uma vez que as diferencas
existentes entre estas duas espécies de familia ndo sdo habeis a justificar a distincdo das
mesmas em matéria sucessoria.

Logo, entende-se ser inconstitucional o artigo 1.790 do Cadigo Civil, devendo ser
estendidos aos companheiros todos os direitos sucessorios conferidos ao cdnjuge, passando
sua sucessdo a ser tratada pelo artigo 1.829 e seguintes do Codigo Civil, devendo este ser,

também, qualificado como herdeiro necesséario. (BRASIL, 2002)
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MANDADO DE INJUNCAO .
INSTRUMENTO DE GARANTIA DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

WRIT OF INJUCTION
GUARANTEE INSTRUMENT FOR NORMATIVE FORCE OF THE
CONSTITUTION
Rodrigo Ferreira *

Resumo: Este trabalho versa sobre o instituto do Mandado de Injuncdo e, mais
especificamente, sobre o correto alcance da sentenca que julga procedente o Writ. Para a
realizacdo da pesquisa foram abordadas as principais vertentes doutrinarias existentes acerca
do tema, quais sejam as teorias ditas concretistas e ndo concretistas. Para tanto foram
analisados os institutos existentes no direito alienigena na tentativa identificar a possivel
origem histdrica do instituto do direito brasileiro. Também foi feito um estudo sobre o objeto
e a natureza juridica do Mandado de Injuncdo e, por fim, analisou-se a natureza das normas
constitucionais, relativamente a sua imperatividade. Nesta linha, conclui-se que o Mandado
de Injuncdo consiste em instituto novo, sem precedentes no direito patrio, ou mesmo no
alienigena, que surgiu para combater a inércia de regulamentacdo das normas constitucionais
e, desta forma, também o desprestigio de tais normas, garantindo a manutencdo da sua forca
normativa.

Palavras chaves: Mandado de Injuncdo; teoria concretista; teoria ndo concretista;
imperatividade das normas constitucionais; for¢a normativa da constituicdo.

Abstract: This paper describes the institution of a writ of injunction and, more specifically,
about the proper scope of the judgment that judges upheld the Writ. For the research were
discussed the main aspects of doctrine existing on the subject, which are theories and not
spoken Concrete. Therefore, we analyzed the existing institutes in the right alien in an attempt
to identify possible historical origin of the Institute of Brazilian law. Also a study was done
on the object and the legal nature of the Writ of Injunction, and finally, analyzed the nature of
the constitutional requirements relating to its imperative nature. Along these lines it is
concluded that the writ of injunction is to institute new, unprecedented parental rights, or even
alien who came to fight the inertia of the constitutional rules and regulations, this was also the
prestige of such standards, ensuring the maintenance of its normative force.

Keywords: Writ of Injunction; theory Concrete, Concrete theory does not; imperativeness of
constitutional norms, normative force of the constitution.
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1. Introducéo

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi criado o instituto do Mandado de
Injuncdo para combater a inércia legislativa inconstitucional e, desta forma, a propria
desobediéncia dos preceitos nela inseridos. Mais especificamente, foi criado para combater a
falta de norma regulamentadora que torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, de
forma a conferir efetividade ao texto constitucional.

Contudo, em virtude do fato de se tratar de dispositivo novo, inédito no direito
brasileiro e sem institutos correspondentes no direito alienigena, ante as peculiaridades
agregadas pelo Poder Constituinte Originario, doutrina e jurisprudéncia divergem em relacéo
ao seu alcance.

Surgiram, entdo, diferentes correntes doutrinarias, sendo as principais as que deram
azo a criacdo das teorias concretistas e ndo concretistas, referindo-se ao alcance da sentenca
que julga procedente a acao.

As teorias de cunho concretista, subdivididas em concretista geral e concretista
individual, sendo que esta ultima ainda se subdivide uma vez mais em concretista individual
direta e concretista individual indireta, advogam a ideia de que cabe ao Poder Judiciario,
quando do julgamento de procedéncia da agdo, viabilizar o exercicio do direito que se
encontra obstado ante a omissao legislativa inconstitucional.

Diverso € o pensamento daqueles que sdo afins da teoria chamada néo-concretista,
haja vista que, segundo esta, ao Poder Judiciario somente cabe, quando do julgamento de
procedéncia da demanda, exarar sentenca de cunho declaratério, declarando a omissdo do
Orgdo/Poder competente em relacio ao exercicio de sua competéncia normativa e
comunicando a decisdo a0 mesmo, recomendando que atue positivamente e supra a mora,
contudo, essa comunicacao se faz sem qualquer contetdo de imperatividade.

Durante muito tempo a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foi pacifica na
adocdo desta ultima vertente doutrinaria, entendendo aquela corte que a adogdo de posi¢édo
concretista implicaria ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes.

Todavia, essa orientacdo relega o instituto do Mandado de Injuncéo ao status de norma
sem efetividade, equipara-o & Acdo de Inconstitucionalidade Por Omissdo, sendo apenas
diverso o legitimado ativo.

A vista dessa querela doutrinaria e mesmo jurisprudencial estudaremos o instituto,

pesquisando as suas origens historicas, delimitaremos o seu objeto e natureza juridica, bem
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como examinaremos as tutelas jurisdicionais possiveis, conforme a doutrina conhecida, e as
caracteristicas das normas constitucionais, para ao final concluirmos qual a posi¢cdo mais

correta em relacédo ao alcance da acdo de Mandado de Injuncéo, quando julgada procedente.

2. Origem Historica

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi criado e introduzido em
seu texto o instituto do Mandado de Injuncédo, o qual visa combater as omissdes normativas
que estejam inviabilizando o exercicio, por parte dos cidaddos® de direitos e liberdades
constitucionais e de prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania,
combatendo dessa forma o desprestigio de suas normas.

A doutrina pétria é divergente quanto a origem historica do instituto, havendo varias
correntes para explica-la. Consoante a licdo de Carlos Augusto Alcantara Machado, referindo-
se & origem historica do Mandado de Injuncdo “buscar-se-a no direito inglés, no norte-
americano, no italiano, no francés, no alemé&o e no portugués elementos para a compreensao
do instituto processual [...]”. (MACHADO, 2004. p. 48) Desta forma, faz-se necessaria uma
andlise, ainda que perfunctoria, dos institutos existentes no direito alienigena, comparando-se
com o remédio introduzido na Constituicdo Federal, de forma a verificarmos se h4, ou néo,
congruéncia entre eles.

José Afonso da Silva aponta como origem do instituto o direito Inglés, onde surgiu
como essencial remédio da equity®, contudo, aponta como instituto mais proximo do existente
no direito patrio o writ of injunction do direito norte-americano. Todavia, 0s institutos
mencionados tém funcgdes diversas em relacdo & funcdo do Mandado de Injuncdo da
Constituicao Federal de 1988, conforme se demonstrara adiante.

O instituto do direito inglés presta-se a obter uma “ordem judicial, editada num caso
por equidade, determinando a parte que se abstenha de fazer ou continue a produzir algo, seja

um ato particular, seja uma atividade, porque isso causaria um dano irreparavel”

2 0 termo cidaddo n&o foi empregado no seu sentido técnico, ndo se limitando a designar os nacionais e que
possuam alistamento eleitoral, mas todas as pessoas que estejam no territorio brasileiro, independente de sua
nacionalidade.

® O Termo Equity, na Inglaterra, tem o significado de equidade e esta “no sentido inglés do termo (sistema de
estimativa social para a formulacdo da regra juridica para o caso concreto) assenta-se na valoracdo judicial dos
elementos do caso e dos principios de justica material, segundo a pauta de valores sociais, e assim (o julgador)
emite a decisdo fundada ndo no justo legal, mas no justo natural”. (SILVA, 2000. P. 450)
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(MACHADO, 2004. P. 52), ndo se prestando ao controle de omissdes legislativas de qualquer
natureza, mas sim como forma de fazer atuar a lei em defesa de direitos.

Ja o writ of injunction do direito norte-americano, embora se preste também a protecao
de direitos inerentes a nacionalidade, a soberania popular e a cidadania, padece da mesma
diferenca existente, apontada na comparagdo com o direito inglés, ou seja, ndo se aplica a
casos de omissdo legislativa, mas sim, presta-se a viabilizar os direitos dessa natureza,
existentes, contudo violados, assemelhando-se, ambos, mais ao nosso Mandado de Seguranca
que ao Mandado de Injuncéo.

Também ha quem veja no direito italiano, na ingiunzione, a origem historica do
instituto patrio, contudo, mais uma vez, analisando-se as caracteristicas do instituto
alienigena, parece ndo haver similaridade entre os mesmaos.

A ingiunzione presta-se a possibilitar a obtencdo de decisdo condenatoria mais
rapidamente do que se d& no procedimento ordinério e, ainda, aplica-se a algumas situacdes
de direito tributario, demonstrando tratar-se de um tipo de procedimento sumario. Da mesma
forma, ou seja, apresentando-se como uma espéecie de procedimento sumario, esta o injonction
do direito francés, pelo que, mais uma vez somos levados a concluir que o instituto patrio ndo
se identifica com 0s mesmos; s&o muitas as suas particularidades.

Por fim, cabem breves comentarios sobre o direito aleméo e o direito portugués. No
primeiro existe a Verfassungsbeschwerde®, que visa amparar o cidaddo quando for
prejudicado pelo poder publico em relagdo a seus direitos constitucionais expressamente
indicados, contanto que ndo exista meio processual ordinario de protecdo. Embora esteja
condicionado a exaustdo das vias ordinarias ou a sua inexisténcia, diferenciando-se neste
ponto do Mandado de Injuncdo, tal instituto apresenta maiores semelhancgas com este ultimo.

Ja no direito portugués existe instituto que mais se assemelha com a acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, prestando-se somente a notificar o Orgdo/Poder
responsavel pela criagdo da norma de que 0 mesmo se encontra em mora.

Analisadas as figuras juridicas existentes no direito estrangeiro, verificamos que,
embora haja semelhanca em alguns pontos especificos, notadamente com o instituto existente
no direito alemao, nenhum deles apresenta similitude absoluta com o Mandado de Injuncéo
pelo que entendemos, no mesmo sentido que DANTAS, que “os institutos que no Direito
Estrangeiro se assemelham ao nosso, nao respondem satisfatoriamente ao contetdo que lhe

deram os constituintes de 1987/1988, pelo que, no tocante a sua correta compreensdo, havera

* Verfassungsheschwerde. Do alemao: Ver.fas.sung Sf, -en 1 constituic&o. 2 estado, condicdo. Be.schwer.de Sf, -
n 1 queixa, reclamacdo, dentncia. Disponivel em: http://michaelis.uol.com.br/escolar/alemao
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de repetir-se 0 que aconteceu com 0 Mandado de Seguranca, ou seja, a doutrina e a

jurisprudéncia € que lhe tragardo os contornos ontologicos”.

3. Objeto

Para avancarmos na analise do instituto e chegarmos ao exame do seu alcance, é
imperioso que passemos pela delimitacdo de seu objeto.
O Mandado de Injuncdo, apés diversas propostas de redacdo, foi coligido ao texto

constitucional nos termos seguintes:

Art. 5°[...]

LXXI - 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;

A redacdo aponta que o objeto do Mandado de Injuncdo sdo omissdes legislativas
inconstitucionais. Contudo, ndo sdo quaisquer omissdes legislativas, mas apenas aquelas
atinentes a regulamentacdo de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania e que, por este motivo, estejam a
inviabilizar o exercicio desses direitos pelos seus titulares.

E aqui, diga-se, as normas constitucionais dependentes de regulamentacdo sdo as
denominadas por José Afonso da Silva como normas de eficacia limitada®, haja vista que
tanto as normas classificadas como de eficécia plena®, como as de eficacia contida’, desde a
edicdo da Constituicdo Federal j& estavam aptas a producdo de todos os seus efeitos
desejados, com a particularidade de que estas ultimas podem ter sua eficacia restringida,
mediante edi¢do de norma infraconstitucional futura.

Adiante, importa salientar que, referentemente ao alcance que deve ser dado ao termo

“direitos e liberdades constitucionais”, diverge a doutrina, havendo quem, como Celso

> Normas Constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que, conforme a licdo de José Afonso da Silva, mentor
da classificacdo tricotdmica das normas constitucionais quanto a sua eficacia, necessitam de regulamentacédo
infraconstitucional para produzirem todos os efeitos desejados pelo constituinte.

® Normas Constitucionais de eficacia plena, ainda conforme a doutrina de José Afonso da Silva, sdo aquelas que
produzem, ou tém a possibilidade de produzir, todos os seus efeitos desde a entrada em vigor da Constitui¢do, ou
seja, sdo suficientes por si mesmas, auto-aplicaveis, nao necessitando de regulamentacdo. Assim, o alcance da
eficacia plena, aqui, deve ser entendido como 0 alcance da condigdo de produzir todos os seus efeitos, desejados
pelo constituinte.

" Normas Constitucionais de eficacia contida, mais uma vez nos valendo das licdes do Professor José Afonso da
Silva, sdo normas que tém aplicabilidade imediata, mas ndo integral. Elas ja nascem com aptiddao de produzir
efeitos, haja vista que nelas o legislador constituinte ja regulou suficientemente a matéria, todavia, existe a
possibilidade de o legislador ordinario, futuramente, restringir a matéria, e assim o seu alcance.



196

Ribeiro Bastos, entenda que 0 Mandado de Injungdo somente se presta a defesa dos direitos e
liberdades elencados sob o Titulo Il da Constituicdo Federal, e outros que defendem um
alcance maior, abrangendo todo e qualquer direito ou liberdade constitucional que esteja
impossibilitado de fruicdo por mora em sua regulamentacéo.

Considerando-se que se deve dar aos comandos constitucionais o maior alcance
possivel, entendemos ser esta ultima a melhor interpretacdo, haja vista que, em que pese a
localizagdo da norma no artigo 5° que pertence ao Titulo Il da Constituicdo Federal, o
constituinte ndo sinalizou no sentido de restringir o alcance do instituto as materias
pertencentes a uma ou outra parte do texto constitucional, ndo cabendo ao intérprete fazé-lo.

Do exposto, percebe-se que as normas constitucionais aptas a conferirem objeto ao
Mandado de Injuncdo sdo as normas constitucionais de eficacia limitada, haja vista que estas,
num primeiro momento, somente possuem eficacia negativa, necessitando de regulamentacéo
para atingirem eficacia plena e estarem aptas a producdo de todos os seus efeitos desejados.
Para tanto, as Unicas exigéncias da Constituicdo é que estejam previstas em seu texto,
independentemente de sua localizacdo e que digam respeito a direitos e liberdades

constitucionais ou as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

4. Natureza Juridica

Por ser imprescindivel para a solucdo da contenda referente ao alcance da tutela
jurisdicional a ser prestada quando do enfrentamento das questBes postas via Mandado de
Injuncdo, importa fazer uma analise quanto & natureza juridica do instituto, verificando-se
quais as implicagdes da adogdo de cada uma das correntes possiveis sobre o tema quando
aplicadas ao writ em exame.

Considerando-se a licio da professora Ada Pellegrini® a sentenca meramente
declaratéria € aquela que visa apenas a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de relacdo
juridica, ou, ainda, de meros fatos, exaurindo-se, dessa forma, a prestacéo jurisdicional.

Durante muito tempo foi essa a posicdo majoritariamente adotada pelo Supremo
Tribunal Federal em relacdo a natureza juridica do Mandado de Injuncdo, sendo que no

julgamento das demandas dessa natureza aquele Tribunal se limitava a declarar a mora do

8 Ver: CINTRA, antonio carlos de aratjo. DINAMARCO, candido rangel. GRINOVER, ada pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 14. Ed. Séo Paulo: Malheiros, 1998.
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Poder/Orgdo competente para edicdo da norma e a notifica-lo de que deveria atuar
positivamente, contudo, esta notificacdo se dava sem qualquer efeito coercitivo.

Todavia, tal posicionamento ndo se mostra como o melhor, haja vista que tornaria o
Mandado de Injungdo um instituto similar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo, diferenciando-as tdo somente o fato de que teriam legitimados ativos diversos.
Ademais, a sua efetividade estaria comprometida, haja vista que ndo se justificaria que o
titular do direito obstaculizado fosse ao judiciario procurar uma tutela que se limitaria a
declaracdo da morosidade inconstitucional, mas que néo viabilizaria o seu direito.

Atualmente, passados mais de vinte anos da promulgacdo da Constituicdo Federal e
com a renovagédo da Corte, o Supremo Tribunal Federal vem sinalizando uma mudanga de
entendimento, com decisdes de cunho concretista.

Outra possibilidade juridica que leva a solucdo diversa é considerar-se 0 mandado de
injuncdo como uma acdo de natureza condenatoria. Nesse caso, reconhecendo o judiciario que
razdo assiste ao impetrante, o declarara por sentenga e impora uma sanc¢do juridica a parte
vencida, consistente na determinagdo de cumprimento de uma obrigacdo de dar, fazer, ou ndo
fazer alguma coisa, abrindo-se a possibilidade de o vencedor, caso ndo haja o cumprimento
imediato e voluntério da sentenca condenatdria, avancar para uma fase de execuc¢éo forcada.

Entendendo ser esta a natureza juridica do mandado de injuncdo seria dever do
judiciario, quando do julgamento de procedéncia do pedido, ndo s6 declarar o direito do
impetrante, que se encontre obstado de fruicdo em virtude da mora na regulamentacdo do
texto constitucional, como também condenar o Poder silente a atuar positivamente. Neste caso
0 judiciario condenaria o impetrado a conceder o direito, mediante a operacionalizacdo de seu
exercicio, sob pena de, em uma fase satisfativa, o proprio judiciario viabilizar o exercicio do
referido direito.

N&o parece ser 0 posicionamento mais adequado, haja vista que o judiciario ndo tem
tal poder de ingeréncia sobre qualquer dos outros poderes da Republica, sendo inviavel ao
mesmo emanar uma condenacdo determinando ao responsavel pela elabora¢do da norma que
atue positivamente, sob pena de, neste caso, efetivamente ofender o Principio da Separacgéo de
Poderes.

Ainda nesse topico importa discorrer brevemente sobre as nominadas agdes
mandamentais, que sdo um desdobramento das aces de cunho condenatério. S&o elas agdes
condenatorias, que se diferenciam pelo fato de que o judiciario, aqui, declara o direito e
ordena ao vencido que faca ou deixe de fazer alguma coisa, implicando o descumprimento na

inobservancia de ordem judicial, podendo inclusive levar a uma responsabilizacdo no campo
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do direito penal. Neste caso, ndo ha que se falar em posterior fase satisfativa, a tutela
jurisdicional se exaure na emanacdo da ordem e sua inobservancia implica na
responsabilizacdo do destinatario do comando.

Entendendo-se ser esta a natureza juridica do instituto em exame competiria ao
judiciario, julgando procedente a demanda, declarar a existéncia do direito do impetrante, a
mora na sua regulamentac&o e, por fim, emitir uma ordem ao Poder/Orgdo competente para
gue 0 mesmo atue positivamente, de forma que assim se viabilize o exercicio do direito, sob
pena de ndo o fazendo incorrer em uma sancao legal, decorrente do descumprimento de
ordem judicial.

Tal posicionamento, com os delineamentos expostos, certamente também implicaria
em ofensa ao conclamado Principio da Separacdo de Poderes, haja vista que os poderes
estatais ndo podem se submeter a ingeréncia um do outro. Ainda que Se apure a mora
legislativa o Judiciario ndo tem legitimidade para ordenar ao Poder Legislativo ou ao Poder
Executivo, conforme a situacdo concreta, que atue, sob pena de se criar um super poder na
Republica.

Por fim, importa tecer alguns comentarios acerca das a¢6es de cunho constitutivo.

Nas acOes de natureza constitutiva a tutela jurisdicional a ser prestada importa na
declaracdo da existéncia do direito do autor, criando, extinguindo ou modificando relagéo
juridica. Ndo ha& que se falar em condenacdo, considerando-se que a propria sentenca de
mérito ja é bastante em si para conceder ao vencedor o direito.

Aplicando-se tais ensinamentos a acdo de mandado de injungéo seria forgoso concluir
que a funcdo do Poder Judiciario seria declarar a mora na regulamentacdo do texto
constitucional, a inviabilidade do exercicio do direito por parte do impetrante, em funcéo da
mora, e, ao final, o proprio judicidrio atuaria de maneira a produzir a norma faltante, com
efeitos erga omnes ou inter partes®, possibilitando ao vencedor da demanda a fruicio de seu
direito.

Esta € a posi¢do defendida por Rafael Caiado Amaral, que assevera:

Trata-se de garantia constitucional, de natureza constitutiva, que tem por finalidade a
viabilizacdo e o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, sempre que a falta de norma
regulamentadora os tornem invidveis nos termos do art. 5, LXXI da Constituigdo
Federal do Brasil.

% Aqui o alcance da sentenca quanto aos seus beneficiarios dependera da corrente adotada. Caso haja adoco de
posicdo concretista geral os efeitos serdo erga omnes, caso a corrente adotada seja a concretista individual os
efeitos serdo inter partes.
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Apo0s apresentar as possibilidades e implica¢fes quanto a classificacdo do instituto em
andlise, somos de concluir ser esta ultima, ou seja, a classificagdo da acdo de Mandado de
Injuncdo como de natureza constitutiva, a mais acertada. De fato, o Poder Judiciario, ao julgar
procedente a demanda, deve conferir a tutela prestada efetividade; deve ndo somente declarar
a mora em relagdo a regulamentacdo do preceito constitucional, como também viabilizar o
exercicio do direito/liberdade.

Contudo, considerando-se que a acdo de Mandado de Injuncédo é de carater subjetivo,
entendemos que seus efeitos, via de regra, devem beneficiar somente aos impetrantes, haja
vista que para a tutela objetiva o constituinte criou a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao.

5. Tutelas Jurisdicionais

Doutrina e jurisprudéncia, visando clarear o entendimento quanto ao correto alcance
da tutela jurisdicional a ser prestada quando do julgamento procedente da Acdo de Mandado
de Injuncdo, se dividiram em duas grandes correntes, conforme entendam ser possivel, ou
ndo, a viabilizacdo do direito ou liberdade obstado de fruigéo, correntes estas que ficaram

conhecidas como corrente ndo concretista e corrente concretista.

5.1. Teoria Ndo-Concretista

A primeira corrente da qual trataremos, na qual se esteou majoritariamente a

I° ficou conhecida como N&o-Concretista.

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa
Conforme os defensores desta, quando do julgamento de procedéncia do Mandado de
Injuncéo, cumpriria ao judiciario o dever de apenas notificar o Orgéo/Poder competente pela
edicdo da norma, do fato de que se encontra em mora relativamente & sua regulamentacéao e
recomendar que a supra.

Para esta corrente a tutela a ser prestada se exaure com a declaracdo da mora
normativa e a notificacdo do impetrado para que atue, contudo, esta notificacdo se opera sem
qualquer contetdo coercitivo, de forma que, em permanecendo a inércia, nada ha que se fazer
para obrigar o impetrado a atuar, restando indcua a prestacdo jurisdicional, ao passo que o

direito ou liberdade permanecera inviabilizado de fruicdo por parte do impetrante.

19 1mporta salientar que atualmente as decisdes do STF apontam para uma mudanca de entendimento quanto ao
tema, com a adocdo, em alguns dos julgados mais recentes, de posicdo compativel com as teses concretistas.
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De acordo com essa vertente, a adogcdo de uma postura positiva, que viesse a
possibilitar o exercicio do direito, implicaria ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes,
pois consistiria em usurpacgéo, por parte do judiciario, da competéncia do Poder Legislativo ou

Poder Executivo, conforme o caso.

5.2. Teoria Concretista

Essa teoria, que se subdivide em outras trés, defende que o judiciario, quando do
julgamento de procedéncia da agdo de Mandado de Injuncdo, deve ir além da simples
declaracdo da mora normativa e viabilizar ao impetrante o exercicio do direito ou liberdade
obstados de fruicéo.

Conforme o entendimento seja de que esta viabilizacdo deve se dar de forma a
possibilitar a fruicdo do direito por todas as pessoas, ou seja, conforme se entenda que o
alcance dos efeitos da sentenca deva ser erga omnes, se classifica a subespécie como corrente
concretista geral.

Aqui, o entendimento é de que o Poder Judiciario deve atuar suprindo a lacuna
normativa deixada pelo responsdvel pela elaboracdo da norma, elaborando uma
regulamentacéo provisoria'’ para a situacdo, sendo que esta regulamentagdo beneficiara a
todos os sujeitos titulares do direito ndo regulamentado, independentemente de terem sido
partes na A¢do de Mandado de Injuncéo.

Esta corrente sofre fortes criticas da doutrina ao argumento de que se o Judiciario criar
uma norma para suprir a lacuna regulamentar existente, com carater de generalidade e
abstracdo, estendendo os efeitos de tal decisdo para toda a coletividade, estard produzindo
ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes. Tal assertiva é verdadeira, haja vista que a
emanacdo de normas gerais e abstratas, implicaria de fato em criacdo de lei em tese, fungéo
esta ndo afeta, em regra, ao judiciério.

Em contrapartida, existe também a possibilidade de o judiciario, julgando procedente a
demanda, criar lei somente entre as partes, estendendo os efeitos da tutela somente aos
impetrantes, quando entdo estaremos diante da posicao concretista individual.

Esta posigéo pode ainda ser subdividida em concretista individual direta ou concretista

individual intermediéria.

1O emprego do termo regulamentacdo proviséria deve ser interpretado no sentido de que aquela
regulamentacdo oriunda do judiciario somente tera eficacia enquanto permanecer a mora do Poder/Orgéo
competente, haja vista que, a partir do momento em que o impetrado atuar positivamente, cumprindo com o seu
dever constitucional, valera a regulamentacao por ele emanada.
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Na primeira, ou seja, na teoria concretista individual direta, a ideia é de que o direito
deve ser viabilizado aos impetrantes de forma direta e imediata, condicionado somente ao
transito em julgado do pedido julgado procedente. Ja para os defensores da segunda
subcorrente, ou seja, corrente concretista individual intermediaria, defendida entre outros por
Alexandre de Moraes, o judiciario deve sim emitir uma sentenca viabilizadora do exercicio do
direito, contudo, em respeito ao Principio da Separacdo de Poderes, deve-se antes notificar o
responsavel pela edicdo da norma quanto a sua mora, fixando-se um prazo para atuacao,
sendo que somente expirado esse é que o proprio judiciario viabilizaria de fato o exercicio do
direito.

Sendo estas as correntes doutrinarias atualmente conhecidas acerca do alcance que se
poderia dar as acfes de Mandado de Injuncdo quando da sua procedéncia, entendemos que a
posicdo mais acertada € a posicdo concretista individual direta, haja vista que, sendo o
instituto do mandado de injungdo de natureza constitutiva, presta-se a conferir a tutela
jurisdicional de forma direta, criando, extinguindo ou modificando a situacdo juridica do
impetrante, de forma a combater a ineficAcia das normas constitucionais ante a sua
desobediéncia. Ademais, ndo se pode aceitar que 0 impetrante, que ja se encontra lesado no
seu direito constitucional, seja relegado a condicdo de ator de menor importancia, protelando-
se ainda mais uma situagdo que, possibilitando o julgamento procedente do pedido, ja
demonstrou a inércia inconstitucional do impetrado, sendo certo que é necessaria a

viabilizacdo imediata do exercicio do direito pelo impetrante, vencedor da demanda.

6. Posicao Concretista e Principio da Separacéo de Poderes

A separacdo de poderes consiste em um expediente adotado pelo constituinte para
garantir que os ditos poderes estatais possam exercer um tipo de controle uns sobre os outros
e, desta forma, preservar o sistema democratico. Os 6rgdos estatais incumbidos de exercer as
funcdes executiva, legislativa e judiciaria, para tanto, sdo dotados de independéncia em
relacdo uns aos outros, de forma que nenhum deles fique tdo poderoso que possa vir a praticar
arbitrariedades. E o poder se autocontrolando.

Conforme esta doutrina cada um dos poderes exerce de forma precipua uma das
funcOes estatais, ndo cabendo falar-se em ingeréncia de um sobre o outro. S&o independentes.

Contudo, esta separacdo de funcBes ndo é absoluta de forma que os mesmos devem atuar
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harménica e coordenadamente e, por vezes, atuam exercendo funcdo ndo tipica'?, sem que
isso implique usurpacédo da funcéo alheia.

No caso do Mandado de Injuncdo somos levados a crer que a postura do judiciario no
sentido de possibilitar ao impetrante, no caso de julgamento procedente da demanda, exercitar
o direito que se encontra obstado ante a mora do Poder/Orgdo competente em relagio a edigdo
da norma faltante, implica em uma forma de cumprir com o seu préprio mister, também de
ordem constitucional, de tutelar qualquer lesdo ou ameaca a direito. Implica em cumprimento
de dever constitucional por parte do Judiciario, que ndo pode se limitar a simples declaragédo
da mora deixando o impetrante, titular de um direito constitucional, obstado de usufrui-lo pela
inércia de outro Poder/Orgdo. Trata-se de respeito a outro principio de ordem constitucional, o
Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao.

N&o ha, aqui, que se falar em ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes, haja vista
que, consoante a posi¢cdo que entendemos mais correta, qual seja a defendida pela teoria
concretista individual direta, o Poder Judiciario, quando julga procedente a demanda e
viabiliza o exercicio do direito, ndo esta exercendo a funcdo tipica do Poder Legislativo®®. O
que ocorre é o Judiciario criando lei entre as partes, ndo a producao de norma em carater geral
e abstrato e com alcance erga omnes. llustrativamente, transcrevemos um pequeno trecho do

Mandado de Injungéo 721, do Supremo Tribunal Federal:

N&o se ha de confundir a atuagdo no julgamento do mandado de injungdo com
atividade do legislativo. Em sintese, ao agir, o Judiciario ndo lanca, na ordem
juridica, preceito abstrato. Nao, o que se tem, em termos de prestagao jurisdicional, é
a viabilizagdo, no caso concreto, do exercicio do direito, do exercicio da liberdade
constitucional, das prerrogativas ligadas a nacionalidade, soberania e cidadania. O
pronunciamento judicial faz lei entre as partes, com qualquer pronunciamento em
processo subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condicdo resolutiva, ou seja,
ao suprimento da lacuna regulamentadora por quem de direito, Poder legislativo.
(MI - 721-7, DF)

Ora, no Mandado de Injuncéo cabe ao judiciario viabilizar o exercicio do direito, sendo esta a
melhor interpretacdo do texto constitucional. Trata-se de medida apta a conferir efetividade ao preceito
constitucional que vem sendo desobedecido, mas ndo de suprimento da funcdo ndo exercida, com a
edicdo de norma geral e abstrata, haja vista que para este controle objetivo o préprio constituinte criou

outro mecanismo, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade Por Omisséo.

12 Aqui, quando nos referimos ao exercicio de funcdes nio tipicas estamos fazendo mencéo ao fato de que, em
algumas situacOes, o Poder Judiciario legisla, o Legislativo julga, o Executivo também legisla, enfim, exercem
fungdes que ndo sdo as suas tipicas, sem que isso implique ofensa a separacdo de poderes. A atuacdo ndo tipica
vem prevista excepcionalmente no préprio texto constitucional.

13 Ainda que, conforme salientado, o exercicio de funcdo ndo tipica seja normal e aceitavel em certas situagdes,
aqui ndo existe sequer falar-se em exercicio de funcdo propria de outro Poder, mas sim da atuacdo precipua do
Judiciario, criando lei entre as partes e afastando a lesdo ou ameaga a direito.
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Por tudo, entendemos que o instituto em exame é um instrumento criado pelo legislador para
combater a situacdo de ineficacia do texto constitucional ante a desobediéncia do Poder/Orgdo
competente em cumprir um mister que Ihe foi atribuido no proprio texto da Constituicdo, revelando-se
claramente como importante instrumento de defesa da forca normativa da mesma. Nao h4, desta
forma, que se falar em usurpacéo da fungdo de outro Poder da Republica, mas sim do cumprimento do
préprio dever constitucional a ele imposto.

Nesse sentido, advogando a tese de que a posi¢do concretista ndo importa em ofensa ao
principio da separacgdo de poderes esta o ensinamento de Rafael Caiado Amaral que defende que

A tese concretista ndo fere o principio da separacdo de poderes, ao contrario, o
fortalece, haja vista que constitui uma feicdo do sistema de freios e contrapesos, pois
robustece o sistema republicano e democratico brasileiro, por meio da acéo do Poder
Judiciario na viabilizacdo dos direitos constitucionalmente previstos, ante a inércia
do Poder Pablico em regulamenté-los.

Correto 0 entendimento acima, haja vista que ndo se pode admitir que os direitos
constitucionalmente previstos se vejam indefinidamente impossibilitados de fruicdo enquanto
um dos poderes da republica se mantém inerte quanto a sua obrigacdo de atuar, ndo havendo

que se falar em qualquer ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes.

7. Imperatividade das Normas Constitucionais e 0 Mandado de Injuncéo

“Como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional é ciéncia normativa; diferencia-
se, assim, da sociologia e da Ciéncia Politica, enquanto ciéncias da realidade.” (HESSE, p.
11) Assim, os preceitos elencados na Constituicdo Federal tém a natureza de verdadeiras
normas juridicas e como tal devem ser encarados, ou seja, conferindo-lhes obrigatoriedade e
coercitividade em relacdo aos seus destinatarios.

Pensar diferentemente seria homenagear idéias como as de LASSALE que advogava a
tese de que a constituicdo juridica, escrita, no embate com os fatores reais de poder sempre
haveria de sucumbir, haja vista que, segundo pensava 0 autor, as questdes constitucionais séo
questdes politicas e ndo questdes juridicas. Seria relegar o direito constitucional, conforme as
licbes de HESSE, ao insignificante papel de comentarista da realidade, justificador das
relacfes de poder dominantes, suprimindo-lhe mesmo a sua caracteristica de ciéncia juridica.
N&o é esse 0 melhor entendimento.

Em que pese o fato de que o Direito, notadamente o Direito Constitucional, ndo
sobrevive, ou melhor, ndo existe a margem da realidade, sofrendo sim a sua influéncia quando
em contato com tais fatores, o Direito Constitucional é composto de normas imperativas,

normas de observancia compulsoria.
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Conforme ensinamento de BATISTA em seu artigo intitulado A nova configuracéo do
Mandado de Injuncdo, relativamente & obrigatoriedade das normas constitucionais e,

notadamente das normas que conferem objeto ao mandado de injuncéo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao subordinar a plena eficacia de
determinadas normas a elaboracdo de atos posteriores do Poder Publico, sejam eles
legislativos ou administrativos, imp&e um dever e ndo apenas uma faculdade aos
responsaveis.

Ora, conforme bem salientado no trecho acima, as normas e preceitos constitucionais
devem ser vistas, entendidas e obedecidas como normas de carater imperativo.

Quando as normas constitucionais forem dependentes de regulamentacdo para
atingirem a sua plena eficacia e havendo determinagdo do constituinte nesse sentido, ndo se
pode aceitar que a viabilizagdo do direito fique unicamente na dependéncia da
discricionariedade de um dos poderes da Repablica. Ndo podemos relegar os mandamentos
constitucionais ao modesto status de normas conselho, sob pena de se minar a efetividade e a
forga normativa da Constituicdo, que estaria submetida a condi¢do de simples documento de
boas intengdes, sem qualquer forga vinculativa.

Nas palavras de HESSE a Constituicao escrita possui também pressupostos realizaveis
gue mesmo em caso de conflito com os chamados fatores reais de poder permitem assegurar a
sua forca normativa. Diz o autor que mais que a vontade de poder é necesséria a vontade de
Constituicdo, haja vista que a observancia de suas normas, mesmo em situa¢es nas quais se
tenha de abster de auferir uma maior vantagem pessoal é imprescindivel para que a mesma se
fortaleca na sua forca normativa, tornando-se forca ativa, a conformar a vida do Estado.

llustrativamente:

Embora a Constituigdo ndo possa, por si s, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes
dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
(HESSE, p. 19)

Ainda, diz o autor que a forca normativa da Constituicdo se verifica de fato e se
fortalece nas situacdes de crise, seja no ambito politico, econdmico ou social, situaces nas
quais a observancia de suas normas afigura-se mais incomoda.

E o que é a inobservincia, por parte do Poder/Orgdo competente para a
regulamentacdo de direito constitucional, em relacdo ao seu dever, do que uma crise no
sistema? Aqui, nas situacdes em que cabivel o Mandado de Injuncdo, estamos exatamente

frente a uma situacdo de crise, de inobservancia de preceitos imperativos do texto
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constitucional, sendo necessario que se combata essa circunstancia de forma a garantir a forga
normativa da constituicao.

E € nesse contexto que surge a acdo de Mandado de Injuncdo, como instrumento apto
a defender o direito do cidadao obstado de fruicdo pela mora normativa inconstitucional e a
preservar a imperatividade dos comandos constitucionais, que sdo de carater cogente.

llustrativamente, as palavras de Rafael Caiado Amaral:

O mandado de injuncdo visa, também, a preservacdo da supremacia e da autoridade
dos mandamentos constitucionais inscritos no Texto Maior ante a inércia das
autoridades constituidas em concretizar o dever de regulamentacédo de certos direitos
que dela necessitam para se tornarem exeqiveis. E, portanto, um instrumento contra
o desprestigio da Constituicdo, para que ela ndo se torne apenas uma folha de papel,
tal como dizia Lassalle.

Ora, da leitura do dispositivo coligido no artigo 5°, LXXI nota-se a preocupacao do
legislador constituinte em combater a situagdo chamada por Alexandre de Moraes de
sindrome de inefetividade da Constitui¢ao, tendo sido criada a norma para 0s casos em que 0S
direitos elencados na Constituicdo se encontrem inviabilizados de exercicio por parte de seus
titulares ante a inércia do responsavel pela sua regulamentacdo, deixando clara a intencdo do
constituinte de criar um instrumento para possibilitar a efetivacdo desse direito, constituindo-

se tal norma em mandamento constitucional imperativo.

8. Conclusdes

1. O Mandado de Injungéo, conforme os contornos que lhe foram conferidos pelo
constituinte originario, ndo apresenta similaridade a nenhum outro instituto existente no
direito alienigena, em que pese haver pontos de congruéncia com alguns deles.

2. Assim, ainda que possamos identificar algumas possiveis inspira¢cdes do constituinte
para a criagdo do instituto patrio, é inegdvel a sua particularidade e inovagdo no mundo
juridico, sendo que seus contornos deverdo ser tracados pela nossa doutrina e jurisprudéncia.

3. As normas que conferem objeto ao Mandado de Injuncéo sdo as chamadas normas
de eficacia limitada, haja vista que as normas de eficacia plena e de eficéacia restringivel ndo
necessitam de regulamentacdo para produzir os seus efeitos desejados.

4. O cabimento da acdo da-se sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania, devendo o termo direitos e liberdades
constitucionais ser interpretado de forma a alcangar todos os direitos e liberdades
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constitucionais que estejam dispostos ao longo do texto constitucional, ndo se restringindo
aqueles elencados no seu titulo 1, conferindo-se um maior alcance ao instituto.

5. Cuida-se de acdo de carater constitutivo, devendo o judiciario, quando do
julgamento de procedéncia da demanda, exarar provimento jurisdicional no qual proceda a
declaracdo da existéncia do direito do autor, criando, extinguindo ou modificando relagéo
juridica. Assim, julgando procedente a demanda, cabe ao judiciario proporcionar ao
impetrante o exercicio do direito obstado, criando a situacéo juridica desejavel.

6. Considerando-se a natureza juridica do instituto como acéo de cunho constitutivo, a
teoria mais acertada quanto ao Mandado de Injuncdo é a concretista individual direta, por
meio da qual o judiciario, julgando procedente a demanda, confere efetividade ao provimento
jurisdicional, viabilizando o exercicio do direito por parte do impetrante, criando,
modificando ou extinguido situacdo juridica.

7. Ndo existe ofensa Principio da Separacéo de Poderes quando da adocéo de posicdo
concretista, considerando-se que o judicidrio ndo estid exercendo fungdo propria de outro
Poder, mas sim o seu proprio mister de ordem constitucional, de tutelar qualquer lesdo ou
ameaca a direito.

8. Ainda, ndo h& que se falar em criacdo de norma com carater de generalidade e
abstracdo, mas somente na criagdo de lei entre as partes, como € proprio do seu campo de
atuacao.

9. A norma constitucional que dispde acerca do Mandado de Injuncéo, assim como
todas as demais normas elencadas no texto da Constituicdo, possui carater de imperatividade,
pelo que a prestacdo da tutela efetiva, que viabiliza ao impetrante o exercicio do direito,
consiste em obediéncia ao referido preceito, de forma a fortalecer a forgca normativa da

Constituicao.
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VIOLENCIAE LINGUAGEM: A ETICA DA ALTERIDADE COMO RESPOSTA
NAO VIOLENTA DO HUMANO

LA VIOLENCIA Y EL LENGUAJE: LA ETICA DE LA ALTERIDAD COMO UNA
RESPUESTA NO VIOLENTA DEL SER HUMANO

Bernardo G.B. Nogueira®

Resumo:O texto que apresentamos tem o fito de mostrar o aprisionamento e por conseguinte
a violéncia que a linguagem logocéntrica coloca ao humano e a partir desta questao apresentar
uma saida a esta prisdo moderna a partir da ética da alteridade pensada por Emmanuel
Lévinas.

Palavras chaves: ética da alteridade; Lévinas, violéncia, linguagem modernidade, Zizek.
Resumen: El texto que presentamos tiene el fin de mostrar el aprisionamiento y por lo tanto
la violencia que el lenguaje logocéntrico plantea para lo humano y desde este punto presentar
una solucion a prision moderna desde a ética de la alteridad concebidos por Emmanuel
Levinas.

Palabras claves: ética de la alteridad, Lévinas, violencia, lenguage, modernidad, Zizek.

! Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra, professor de direito no Centro Universitario Newton Paiva,
Faculdade Dindmica do Vale do Piranga (FADIP), Faculdade Presidente Anténio Carlos de Itabirito (UNIPAC).
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1. Introducéo: colocar o problema

“Consequentemente, o mundo fundado no sobre o cogito aparece humano, humano
demais — a ponto de fazer com que se procure a verdade no ser, numa objetividade
de algum modo superlativa, pura de toda “ideologia”, sem vestigios
humanos.”Emmanuel Lévinas, in, Humanismo do Outro Homem

Compreender o sentido do humano na contemporaneidade parece tarefa que esta a
acometer grande parte dos pensadores ao redor do mundo. Nasce no seio da comunidade
mundial uma inquietacdo diante dos postulados herdados desde o pensamento grego-antigo
até a racionalidade iluminada. E certo que os modelos, se assim podemos nos pronunciar,
hauridos dos tempos passados, de certa maneira nos servem hoje muito mais como ponto de
partida, do que propriamente oferecem a possibilidade de entendimento real daquilo que se
quer perceber por essa categoria na contemporaneidade, o humano. Estamos a meio do
caminho, entre uma modernidade da qual ainda ouvimos ecos e um momento que supera
aquele, mas que, por ora, ainda ndo sabe 0 que 0 espera. Como se estivéssemos a subir uma
escada, um pé se levanta para o degrau acima e 0 outro precisa se manter preso ao degrau
anterior para evitar um queda.

Diversas sdo as narrativas oferecidas para uma melhor compreensdo do humano nesse
tempo que resta acordado chamar pds-modernidade. O inicio da problematica aparece com a
constituicdo do sujeito racional e de suas “criacBes”. Nesse sentido, a razdo, que hoje é
experienciada em forma de técnica, esquecida do nominado “ser” do homem, se entrega a
uma pandplia de vertentes que a esquizofrenia dos tempos contemporaneos insiste em nos
afogar. Variamos desde um esteredtipo conseguido a partir da sociedade do espetaculo,
reflexbes de cunho psicologizante, além de apelos a racionalidades diferentes daquela
cultuada pelo Ocidente - de alguma maneira o cinema norte-americano mostra reflexos desta
ultima vertente. No entanto, a indastria de criagdo conceitual ainda esbarra na velha e
desgastada necessidade totalitaria e paralisante que ¢ o modelo herdado de uma Greécia
socratica fundada no logos.

Com uma breve visada acerca das conseqliéncias de uma entrega desavisada as
herancas do logos vertido em techné, o homem contemporaneo, parece-nos, ndo se permite
ouvir o clamor que vem de pensadores como Nietzsche e aqui em nosso trabalho, mais
propriamente, de Emmanuel Lévinas. Esse apelo, contudo, € um apelo inaudivel aos ouvidos
modernos acostumados as notas que tém uma disposicdo ordenada, que possuem uma
entonacdo que ndo permite a transcensdo a tons e cores que ndo aqueles estabelecidos. As
maneiras logocéntricas de apreensdo do humano estabeleceram uma espécie de limite ao

humano, limite que fica exposto quando na relagéo o eu antecede o outro em uma busca quase
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irracional na tentativa de aprisiona-lo em um conceito dentro do qual ele ja ndo mais se possa
desgarrar.

Nesse sentido, € como se estivessemos a nos relacionar de maneira a tornar o outro a
medida das expectativas do eu. O outro seria, em sentido totalizante, a medida de minhas
possibilidades, & medida de minha capacidade de representagdo e conceituagdo. O existir
humano, na medida em que é captado por uma ontologia, fica estabelecido dentro da
possibilidade conceitual. Dessa forma, a experiéncia, que constitui a impossibilidade da
unicidade do humano, resta prejudicada por esta visada do logos por sobre o homem. Em
verdade, o conceito antecede a pessoa. O humano, que é puro devir, se torna escravizado por
uma rede de elucubrag6es agressivas e violentas a partir do eu que tenta aprisiona-lo.

2. Violéncia e aprisionamento:

Esse dizer a respeito da violéncia serd ja agora um caminho que iremos percorrer para
tratar da necessidade desse novo olhar. Alias, ndo de um novo olhar, como poderiamos pensar
habitualmente. Mas, referimo-nos a um olhar sem olhos, um dizer sem dito, uma humanidade
sem conceitos. Ndo é possivel mesmo dizer sobre 0 pensamento de Lévinas e a0 mesmo
tempo criar métodos ou caminhos para tanto, seria, desde ja, nega-lo, ou ainda, negar as
demais possibilidades que desde sempre ele se nos ja apresenta.

O convite aqui é para que caminhemos por um conceito criado por Slavoj Zizek? que
nos permitira um ponto de partida para o entendimento dessa nova existéncia humana que a
boa nova de Emmanuel Lévinas nos encaminhara. Esse primeiro tatear conduzir-nos-a4 ao
encontro dos pontos principais do pensamento de Emmanuel Lévinas - a0 menos ao que nos
interessa por ora. Estamos a nos referir a idéia de rosto, outro, alteridade e infinito.

Violéncia simbolica seria, a partir do que nos ensina Zizek, aquela violéncia que
estaria presente na linguagem, palavras e representacdes diérias. Essa maneira de se dar ao
outro em tom opressivo é originaria, por certo, de uma pratica reiterada desse tipo de
violéncia. A constituicdo do homem na linguagem facilita a compreensdo do que estamos a
aludir. Ou seja, paradigmas de opressdo, exclusdo e aprisionamento do outro, vém sempre
seguidos desta margem de violéncia, que, por sua vez, vem inscrita no modus mesmo do
homem se encontrar com 0 outro. Assim, 0s conceitos logocéntricos, por essa via, seriam

também uma forma de violéncia em face do humano, o qual, ndo se estabelece com o outro

2 A propésito, afirmamos que as relagdes a que nos lancaremos do pensamento de Zizek ndo é de nenhuma
forma oferecida pelo autor.
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em uma relagdo de face a face, ndo se deixa ir pelo outro, ao contréario, nessa relacdo, se lanca

ao outro como que num jogo em que tenta aprisiona-lo, violenta-lo, portanto.

3. A saida, por Levinas:

Uma linguagem sem linguagem, um dizer ao invés do dito. Seria esse o inicio da saida
do homem da caverna conceitual que torna sua existéncia adstrita a violéncias varias e que,
por sua imersdo mesma neste espaco conceitual, ndo consegue se erguer. Libertar-se da
violéncia que € algo comum quando observamos as relagBes sob esta perspectiva. Uma nova
visada entdo se nos € exigida. Exigimos um erigir do pensamento liberto, alforriado da
mordaca conceitual do logos ilustrado que, paradoxalmente, lanca o homem a escuriddo que
um dia prometeu libertar.

O humano, desde uma perspectiva ndo totalizante, se coloca em condicdes de libertar-
se da violéncia simbdlica sugerida por Zizek. Ora, em ao se aperceber da necessaria
disposicao para 0 outro, a linguagem deixa de ser percebida como condigéo a priori dos seres
no mundo e torna-se o local em que habita a ética. Ha aqui uma inversdo de papeis: de uma
relacdo que se queria ontologica e fundante, o humano vem a epifania e emerge das
profundezas do ser para a aurora de uma existéncia fundada na ética. Existéncia que impede a
possibilidade de violéncia de um para o0 outro, ora, 0s conceitos em que se fundamenta a
linguagem cedem espaco ao “chegante absoluto” - para usarmos uma terminologia de Derrida.
E nessa “hospitalidade incondicional”, em verdade, ndo recebe o outro com honrarias ou
imposi¢oes, antes disso, é por ele apreendido enquanto condi¢cdo mesma de seu existir.

Queremos aludir com isso, que o humano, antes de se apresentar na linguagem e antes
de se colocar perante o outro com seu eu absoluto, necessita dele para seu proprio existir, e
assim, por essa condicdo de refém daquele que chega sem apresentar documentos, ndo pode
criar um conceito de cidaddo de tal ou qual origem. Portanto, quando entendemos a ética a
ultrapassar a ontologia como filosofia primeira e como condigdo mesma da existéncia do
humano, estamos a dizer da impossibilidade de violentd-lo com meu arsenal conceitual

transmitido através da linguagem performativa que quer dar conta do “chegante”.

4. Responsabilidade:
A rota de fuga dessa violéncia simbdlica fica apontada com a ideia levinasiana de
responsabilidade. Ao referirmos a essa ideia, precisamos estabelecer, alids, como ja

anunciado, que a existéncia do eu ndo se funda propriamente na percepcdo dada pelo cogito.
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O outro me antecede na relagdo com o mundo. Nesse sentido, a existéncia do humano é nao
apenas mediada pelo outro, mas, em verdade, temos nele a condicdo primeva de minha
colocacdo no mundo. Estabeleco-me no mundo a partir e através do outro. No encontro com a
face do outro me responsabilizo por ele e por todos os outros que vierem, ora, 0 mundo
constitui-se desta e por essa possibilidade. Assim, a existéncia do humano restaria dada a
partir do encontro com o outro. O outro que me permite habitar o mundo enquanto me dou a
ele em condicdo de refém, mesmo sem querer, mesmo sem que tenha anuido por essa
responsabilidade de maneira antecipada.

De certa forma, o pensamento contemporaneo parece nao estar muito bem resolvido
em face desta perspectiva, uma vez que a ja proclamada violéncia simbdlica, foi ela mesma
condicdo para que erguéssemos 0 mundo tal qual é conhecido. O mundo é ocidental, diriam os
mais desavisados, e contra esse pensamento racionalizante e instaurador de opressdes e
diferenciacOes das mais diversificadas montas, € que o0 messianismo de Lévinas aparece como
nova possibilidade ao humano. Um encontro de rostos que néo se identificam. Um encontro
em que 0s convivas ndo se apresentam, dado que a violéncia se apresenta na relagéo, desde ja,
guando nos assumimos como habitantes de uma determinada nacionalidade ou etnia. Dai em
diante, as mais terriveis atrocidades — no sentido da violéncia simbdlica — sdo realizadas sob a
bencdo da linguagem. Essa linguagem ocidentalizada e fundada no logos seria ela assim
mesmo, com todas as suas herancas, a propria violéncia simbdlica em acdo. No limite, ndo
haveria forma outra de relacdo que ndo fosse ja uma relagéo violenta. Escutar o outro, talvez
seja esse 0 apelo para a saida desta encruzilhada. Pois, se ficou estabelecido que o homem é
esse ser de linguagem, se sua condicdo mesma de habitar o mundo com o outro resta
estabelecida a partir daquilo que a linguagem se nos oferece, em certo sentido, poderiamos
afirmar que o logos ndo daria conta da indicacdo para a saida deste problema. Advertimos
aqui para uma necessaria audicdo do pensamento de Lévinas para que a santidade do homem -
uma sua busca — torne-se o existencial privilegiado para que este problema transcenda o

patamar do logos.

5. Rosto:

O rosto pelo qual sempre ja me encontro responsavel é ele mesmo co-instaurador do
meu existir. Simbolizar esse rosto, apanha-lo em entendimento e absorvé-lo, € assim mesmo
uma impossibilidade e, por isso mesmo, entendemos que a categoria de rosto € um sinal que
ndo pode jamais ser identificado a partir de nossa ingeréncia conceitual e de senhorio. N&o ha

um pastor que indica o0 modus ou o I6cus a ser privilegiado nesse encontro. E o rosto, ele
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mesmo, em todas as suas im-possibilidades, o artifice primeiro do mundo. Mundo, que por
nédo ser passivo de apreensdo - dada sua infinitude de possibilidades no experienciar mesmo -
torna essa face oculta, o grande segredo a nunca ser desvendado. Encontra-lo em sua aparigédo
seria a negacao dele mesmo enquanto impossivel, enquanto infinito e enquanto santidade. E é
exatamente sob o mistério do rosto do outro que Lévinas indica o caminho. Um caminho sem
luz, sem placas e sem rota pré-estabelecida, pois, 0 Unico conhecimento que possuo nesta
relacdo € de que ndo ha possibilidade para esse conhecimento.

Seguimos por um via inversa daquilo que o pensamento ilustrado nos quis ensinar.
N&o uma anunciacdo do que esta por vir, a experiéncia com o rosto nos da apenas a sensacdo
daquilo que escapa, nesse momento, estamos em vias de afirmar a santidade, aquilo que néo €
palatdvel aos olhos, ao nariz e a boca do humano, aquilo que o torna humano: sua
inapreensdo, seu ocultamento, sua surpresa e sua transcensao.

Captar o outro a partir de uma descrigdo do rosto é ndo perceber o vulto que € o rosto.
Categoria por si s arredia aos conceitos que trazemos a ele, que impomos a ele, se quisermos
ainda nos manter no terreno da violéncia simbodlica que agora quer categorizar sua
procedéncia, sua ascendéncia. Pensar o rosto a partir de categorias que o expliqguem, que o
estabelecam, seria negé-lo na infinitude que €, na obra inacabada que é o humano, se
quisermos nos referir a Nietzsche. O humano quando se coloca ainda nessa condicdo de
mistério contra o qual nada posso. E isso mesmo o que vimos a anunciar como hipotese para
um desvencilhar da teia conceitual que o logos ocidental concebeu para fazer nascer a
categoria de homem.

A alteridade absoluta e a heteronomia impostas ao eu sdo necessidades para a
concepgdo de humano que pretendemos talhar. Alias, uma adverténcia resta por ser feita. Nao
ha condicBes aparentemente razoaveis para explicitar essa relagdo. Afinal de contas, quando
nos dispomos de nossa relacdo de igualdade proposta pelo pensamento logo-ocidental,
encontramo-nos em um terreno ermo em que ndo mais temos primazia sobre ele. Nessa
inversdo de papeis em que 0 «outro me passa a frente», o eu resta perdido em sua tentativa de
entendimento, ndo ha aqui a mera hipotese de uma relacdo justa sendo, aquela que autoriza o
outro a me passar adiante e que por assim o ser, obriga-me a ndo percebé-lo, a ndo enxerga-lo
e a ndo entendé-lo. O postulado da responsabilidade incondicional € que direciona essa
relagdo ndo conceitual e ndo explicavel de uma alteridade absoluta.

O outro me toma como refém quando apenas a partir dele tenho permissdo de morada
no mundo. A heteronomia a reger as relagdes torna o outro uma responsabilidade minha, mas

ndo uma face de mim que ser quer realizar, ndo. Ha aqui um despojamento do eu que é
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anterior a quaisquer intengdes. Diante do outro que j& me antecipou posso ser apenas doagéo,
entrega e habitacdo para sua santidade. Diante da santidade me prostro, sem indagacdes e sem
limites: ele s6 é outro enquanto me supera e 0 eu SO existe quando se da nessa relacdo néo
simétrica de responsabilidade infinita.

Nesse sentido, se mais uma vez quisermos falar sobre a violéncia simbolica, uma
relacdo de igualdade estribada nos moldes logocéntricos, é, em verdade, uma igualdade
falaciosa, ora, para que haja, de fato, uma possibilidade ndo violenta e, portanto, de justica, a
tentativa de alocar o outro dentro de qualquer molde de igualdade seria mais uma vez uma
violéncia. Por isso, reiteramos, a igualdade se dd mesmo na precedéncia do outro sobre mim,
pois, uma vez que nos entendemos em uma relacdo de simetria, de alguma forma, alguém
deixou de ser alguém e ja ser tornou parte distinguida naquela relacdo. Distinguir aqui, seria
uma forma violenta de conhecimento, e, por tudo que vimos a dizer, conhecer €, neste sentido,
uma forma de violéncia simbdlica na raiz.

O dizer o infinito é aqui um corolario das perspectivas que anunciamos. Quando a
relagdo com o humano resta perpassada por essa via, um sinal de luz se nos abre o olhar.
Mirar o horizonte € um bom exercicio para essa concep¢do. O mesmo horizonte € um infinito
de possibilidades que sogobra as nossas condi¢fes discursivo-intelectuais. Nao ha apreensao
possivel que ndo seja aniquiladora, redutora e violenta dessa mirada. As condi¢des que a
experiéncia com o horizonte nos permitem séo elas, assim como o outro, 0 rosto do outro,
questdes que transbordam a cada piscar de olhos. O infinito com que o outro me interpela em
um primeiro momento me permite mesmo estar no eu e de outro lado, e por isso mesmo, me
responsabiliza por ele de maneira perpetua, como condicdo minha mesma. N&o ha reflexdo
bastante para essa absorgdo. Assim, ndo ha mais que se considerar que “uma vida sem exame
ndo valha a pena ser vivida”. Na senda que estamos a trilhar, a constituicdo de autenticidade
ndo é uma criacdo e ou uma possibilidade de construcdo. De fato, o proprio infinito que é o
outro enguanto categoria que me coloca no mundo, é ele em verdade que ndo pode ser
esquecido pelo humano. Ou, dito de outro modo, esse infinito € um imperativo sem categorias
a que me devo submeter pela minha condicdo mesma. Pela minha condicdo limitada enquanto
ser de logos que se entrega ao outro em uma realizacdo que transcende o discurso e se realiza
agora em vias de devocdo. A fé no outro é que permite o entendimento do infinito. Nem ela,
nem a santidade do outro tém limites, assim, a heteronomia com que 0 outro me impde se da
mesmo pela idéia de que o seu infinito é impossivel a mim, que sua condi¢do de santidade é
inquestionavel pelo eu. Um eu que agora € vassalo e servo, refém do infinito que o

transcende, que 0 supera e que por isso mesmo é um impossivel. Aporia, utopia.



215

Parece-nos que a estrada pela qual nos movemos nestas questdes, de fato, ndo nos
permite uma palavra final como gostaria o discurso finito do logos. Contudo, de alguma
maneira, e assim como 0s peregrinos a quem importa mais o caminho que o porto de chegada,
o pensamento de Emmanuel Lévinas nos conduziu a frestas bastante interessantes no que diz
respeito ao pensamento acerca do humano em nosso momento atual.

Perceber a faléncia de um paradigma, nem seria mesmo uma alocugdo das mais
complicadas, o paradigma logocéntrico € um modelo em crise, isso € uma evidéncia. As
categorias conceituais sob as quais esse modelo se ergueu, também se nos mostraram, a partir
da leitura que fizemos do conceito de violéncia simbdlica de Zizek, um problema ja
detectado. Assim, a partir do dito, da linguagem violenta que impde o0 momento do fim,
preferimos nos calar e deixar com que a grandilogtiéncia e epifania do outro se manifestem

nos coracgdes e ouvidos avessos aos conceitos e avidos pela ética.

Bernardo G.B. Nogueira
Itabirito - Primavera — 2011.
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