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Apresentacao

A Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, em sua sexta edicdo, foi realizada
entre os dias 16 e 19 de outubro de 2018, com intensa programacdo de palestras e
comunicagdes orais. Desta feita foi eleita uma tematica geral atendendo a um importante
marco deste més de outubro: os 30 anos da Constituicao Federal de 1988.

Na abertura do evento, no dia 16 de outubro, recebemos o professor Alexandre
Walmott Borges, da Universidade Federal de Uberlandia, mestre e doutor em Direito pela
UFSC, que ministrou a palestra "Um balanc¢o dos 30 anos da Constitui¢do", abrindo os

trabalhos em alusdo a tematica escolhida para esta edi¢do da Semana Cientifica.

Na mesma noite, a professora Maria Carolina Silveira Beraldo, promotora de
justica em Minas Gerais, mestre e doutora em Processo Civil pela USP, ministrou a palestra
"Processo estrutural: o novo modelo de processo especial para o controle e intervencao

em politicas publicas pelo Poder Judiciario".

No dia 18 de outubro as professoras de nosso curso, Ana Flavia Alves Canuto
Veloso e Rafhaella Cardoso abrilhantaram a noite com abordagens diretamente ligadas
as suas recentes defesas de doutorado, ambas pela USP. As palestras foram,
respectivamente, "A representacdo politica: identidade e confianca entre representados e
representantes” e "Confianca e delitos economicos de desobediéncia administrativa:
consequéncias do siléncio administrativo na atuacdao dos dirigentes empresariais”. A
palestra da professora Ana Flavia ganha versdao completa nestes anais para que todos os

participantes e mesmo leitores futuros possam ter acesso ao conteido ministrado.

As sessOes de comunicagdo oral para os trabalhos aprovados aconteceram em
quatro ocasides, nos dias 17 e 19 de outubro, nas salas advanced 1 e 2. Ao todo foram
apresentados 19 resumos e 7 trabalhos completos, estes ultimos contemplando as mais
diversas areas do conhecimento juridico, preferencialmente voltados as questdes

constitucionais, respeitando a tematica do evento.

Esta edicdo também cuidou do lado social, vinculando as inscri¢des dos alunos do
curso a doagdo de um brinquedo novo ou usado em boas condigdes, cujo resultado foi
encaminhado a um projeto social para que se utilizasse a arrecadacdo em comemoragao

ao Dia das Criangas.

O sucesso do evento - sem duvida alguma - deve-se ao empenho de muitos
envolvidos, dai nosso agradecimento a todos os autores, alunos ouvintes e professores

que moderaram as sessdes de comunicacdo oral, sem os quais o brilho do evento ndo seria
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o mesmo. Um agradecimento especial aos docentes que fizeram parte da Comissao
Cientifica desta edicdo, cujo trabalho é essencial para a manuten¢do da qualidade na

selecdo dos trabalhos inscritos.

Prof. Gil Ferreira de Mesquita

Coordenador Geral da 62 Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri

Comissao Cientifica:

Prof2. Ana Flavia Alves Canuto Veloso

Prof2. Ana Carolina Tomicioli Cotrim

Prof. Anderson Rosa Vaz

Prof. Gil Ferreira de Mesquita

Prof2. Maria Concei¢do Martins Ferreira Castro

Prof2. Natalia Silva Mazzutti Almeida
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A concessao de direito real de moradia para
regularizar areas publicas favelizadas como meio
de concretizacao do direito constitucional a
moradia e funcao social da propriedade - caso
Gloria em Uberlandia

Lorena Mendes Freitas?

Maria Concei¢dao Martins Ferreira Castro?

Resumo: O objetivo dessa pesquisa é analisar cientificamente a Concessao de Direito Real
de Uso para regularizacdo de areas publicas favelizadas e que ndo podem ser objeto da
usucapido, questionando se através do instituto da dita concessao é possivel regularizar
essas areas a moradores que vivem de forma irregular nas mesmas. O estudo é de
fundamental importancia visto que existe nimero elevado de familias que reside em areas
ndo regularizadas, principalmente nas grandes cidades, sendo a maioria dessas areas
publicas, ou seja, ndo podem ser usucapidas. A nao regularizacdo dessas areas acarreta
em falta de infraestrutura basica para moradia digna das pessoas que nelas habitam,
gerando diversos problemas sociais, econdmicos e estruturais para os centros urbanos. A
importancia deste tema envolve também a possibilidade de cumprimento da func¢ao social
da propriedade, principio constitucional que limita o direito de propriedade em prol do
interesse coletivo. Para elaboracdo do trabalho é utilizado o método qualitativo-
descritivo, com revisdo de literatura e estudo de caso realizado no Assentamento
conhecido como: “Invasado do Gléria”, abrangendo uma area de sessenta e trés hectares a
margem da BR-050, no municipio de Uberlandia-MG, contendo mais de duas mil moradias
ocupadas por familias do movimento Sem Terra do Brasil.

Sumario: 1. Introdugio. 2. Direito real. 2.1. Direito de propriedade. 2.2. Func¢ao social da
propriedade. 2.3. Func¢ao social da propriedade urbana. 2.4. As formas de aquisi¢do da
propriedade de bens iméveis. 2.5. Areas ptblicas favelizadas. 2.6. Direito & moradia. 3.
Regularizacao das areas publicas favelizadas. 3.1. Direitos reais de uso para fins especiais
de moradia. 3.2. Legitimacdo fundiaria através da Medida Proviséria 759/2016. 3.3.
Regularizacao fundiaria urbana - a nova Lei 13.465/2017. 5. Conclusdo. 6. Referéncias
bibliograficas.

Palavras-chave: Areas favelizadas. Direito real de uso. Funcéo social da propriedade.

1 Aluna do curso de Direito do Centro Universitario do Triangulo - UNITRI. O presente artigo é fruto de
pesquisa para desenvolvimento do Trabalho de Conclusao de Curso apresentado como requisito obrigatério
para obtencdo do titulo de Bacharel em Direito, no semestre 2017-2. E-mail:
lorenamendesfreitas@yahoo.com.br.

2 Mestre em Direito. Professora do curso de Direito do Centro Universitario do Triangulo - UNITRI.
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1. Introducao

O objetivo da presente pesquisa é fazer um estudo cientifico sobre a Concessao de
Direito Real de Uso para Regularizagdo de Areas Publicas Favelizadas que nio podem ser
objeto da Usucapido. O problema central da pesquisa é analisar a questido de como
regularizar as areas publicas, haja vista que estas areas ndo podem ser usucapidas, além
de verificar a possibilidade juridica de regulariza-las através do direito real de uso para
fins de moradia, cumprindo, destarte, a funcdo social da propriedade.

O estudo desse tema é fundamental, visto que é crescente o problema da falta de
moradia digna e regular do contingente de familias que habita em dareas publicas
favelizadas sem a adequada infraestrutura basica, o que tem desencadeado diversos
outros problemas sociais nos grandes centros urbanos. Por isso, faz-se tdo necessaria a
discussdo de forma legal para regularizacdo das referidas areas, assegurando o direito
constitucional de moradia a todo cidadao.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento deste trabalho é de carater
exploratério e descritivo, envolvendo a revisdo de literatura, a fim de analisar, a luz de
conceitos e institutos juridicos, como que podemos regularizar as areas publicas
favelizadas, cerne do nosso estudo. E realizado um Estudo de Caso apresentando o caso
da area conhecida como Assentamento do Gléria, no Municipio de Uberlandia, MG, na BR
50.

O artigo é estruturado em duas partes. Na primeira parte sdo abordados aspectos
gerais do tema: conceitos e principios do direito real, direito de propriedade, fun¢do social
da propriedade urbana, areas publicas favelizadas e direito de moradia. Na segunda parte,
analisamos o direito real de uso para fins especiais de moradia e toda legislacdo
correspondente, bem como o caso da Invasao do Gléria.

2. Direito real

O direito real é o ramo estudado no ambito do direito civil que disciplina a relacdo
dos homens com as coisas apropridveis e as relacdes com interesses econdmicos
patrimoniais. Conceitua-nos o doutrinador Clovis Bevilaqua (2007, p. 1) que, os direitos
reais sao “o complexo das normas reguladoras das relagdes juridicas referentes as coisas
suscetiveis de apropriacao pelo homem.” Os direitos reais versam sobre o direito de
propriedade e os demais direitos que sdo desdobramentos dos poderes dominiais, como
direitos de fruicdo, garantia e aquisicao.

Mister se faz nesta pesquisa, entender a propriedade privada e o direito real de
uso, pois é sobre estes dois institutos que vamos ampliar a discussao, referindo-nos a
regularizacdo das areas publicas favelizadas. O direito real, contemplado no Livro III do
Codigo Civil Brasileiro de 2002, a partir do titulo I, traz em seu artigo 1.225 o rol taxativo
de todos os direitos reais, consoante o aspecto legal, ou seja, somente a lei pode criar
direitos reais que sao classificados como numerus clausus.

Em destaque, preleciona Darcy Bessone (1.988 p. 10) (in verbis) “deve-se ter em
vista que, destinando-se o direito real a operar contra todos, ndo deve ter origem apenas na
vontade das partes, recomendando-se, por isso mesmo, que tenha base legal.”
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2.1. Direito de propriedade

A nogdo de propriedade individual imobiliaria, segundo alguns estudiosos, teve seu
inicio com a Lei das XII Tabuas - Lex Duodecim Tabularum ou simplesmente Duodecim
Tabulae, e foi-se desenvolvendo em uma inter-relagdo com a religido e a formacao familiar
que culminam na formac¢do da sociedade e no desenvolvimento econémico da populacao.
Assim, o direito de propriedade evoluiu até se efetivar em principio constitucionalmente
garantido.

Oportuno dizer que o direito de propriedade previsto no Artigo 52, XXII e XXXII da
Constituicao Federal Brasileira, é um direito fundamental do homem e foi consagrado
também na Declaracdo dos Direitos Humanos, artigo 17. Assevera o Desembargador Marco
Aurélio Bezerra de Melo (2010, p. 83), de maneira elucidativa, que é possivel definir o
conceito de direito de propriedade “de forma sintética pelos seus elementos intrinsecos e
extrinsecos como sendo o poder de senhoria que uma pessoa exerce sobre uma coisa, dela
excluindo qualquer ingeréncia de terceiros”.

Nessa instancia, entendemos que a propriedade é um direito subjetivo, absoluto, pois
ele é oponivel aos todos; é dindmico, pois pode ser desmembrado em poderes dominiais a
terceiros, gerando direitos reais sobre a coisa alheia; o direito de propriedade também nao
se extingue pelo nao-uso, porém nao mais como em tempos passados, deixou de ser ilimitado
e passa ter limites de ordem constitucional, pois ele devera cumprir a fun¢ao social.

2.2. Func¢ao social da propriedade

Com o crescimento populacional, a industrializagdo e a crise econémica mundial,
aumentaram os niveis de desigualdades sociais, fazendo-se oportuno e necessario o
cumprimento da func¢do social da propriedade, o uso adequado da terra, a melhor
distribuicao de riquezas, constituindo-se esse o nosso desafio para o século XXI. Infere-se
que a funcdo social da propriedade tem o papel de amenizar as injustigas sociais e as
desigualdades econdmicas, limitando o direito individualista de propriedade em prol do
interesse coletivo que se apresenta acima dos interesses particulares.

Historicamente, as injusticas sociais sdo resultado de uma péssima distribuicdo de
renda, recursos, terras e propriedades. A elite dominante dos latifundiarios, os grandes
empresarios, loteadores urbanos, ndo tiveram e nem possuem interesse na distribuicao
mais justa das riquezas, ou de oferecer meios de minimizar as desigualdades e oferecer
condicOes justas para a grande camada marginalizada da sociedade que sofre com a
concentracdo abusiva de renda nas maos de poucos. Quando se fala em Func¢do Social da
Propriedade, a inten¢do nao é limitar os direitos do proprietario na utilizacdo de fato da
coisa, mas de se garantir que a propriedade exerca realmente a sua total capacidade
produtiva.

Segundo palavras do Desembargador Guilherme Calmon Nogueira da Gama, a fungao
social da propriedade em seu aspecto funcional (in verbis):
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Trata-se do papel que a propriedade desempenha nas relacdes
juridicas, econémicas e sociais, representado pelo aspecto dinamico.
Adverte-se que surge nova concep¢ao da propriedade que, apesar de
continuar como direito subjetivo individual e de natureza privada,
deve ser exercida de modo tal que seu titular utilize a coisa objeto do
direito sem impor sacrifico ao maior numero de outras pessoas.
(GAMA,2011, p. 228).

Infere-se que o objeto da propriedade sao bens corpdreos que podem ser imoveis,
moveis e semoventes. Para nossa pesquisa, restringimo-nos aos bens iméveis urbanos, pois
a regulariza¢do das areas publicas favelizadas sdo imdveis urbanos destinados a moradia.
Desse modo, passamos a tratar da func¢ado social da propriedade Imével Urbana.

2.3. Fungao social da propriedade imé6vel urbana

Diante da crescente urbaniza¢do ocorrida nos ultimos anos e generalizada no
mundo, os governos comecaram a editar leis de uso e ocupacao dos solos urbanos para
que se pudesse oferecer moradia digna para todos. Nossa Constituicao de 1.988 elucida
nos artigos 182 e 183 a politica urbana, ordenando que o Poder Publico Municipal realize
uma politica de desenvolvimento urbano com pleno equilibrio das fun¢des sociais da
comunidade. Assim, todas as cidades com mais de vinte mil habitantes deverdo sancionar
o Plano Diretor do municipio que ira definir regras claras de utilizagdo do solo urbano, a
fim de propiciar o correto aproveitamento.

Referindo-nos ao municipio de Uberlandia, o Estatuto da Cidade traz importantes
sangdes ao descumprimento da Funcdo Social da propriedade Urbana, como a
possibilidade de cobranca progressiva do imposto territorial urbano (IPTU), a usucapiao
coletiva para pessoas de baixa renda com posse de cinco anos e finalidade de moradia,
entre tantas outras disposigoes.

Grandes latifundiarios iniciaram loteamento de suas propriedades, na medida em
que as cidades foram crescendo e avangando em suas terras e, a maioria deles, loteou suas
grandes glebas urbanas em pequenos lotes, vendendo-os para a populagdo, porém
reservavam muitos dos mesmos para valorizagdo imobilidria, ndo exercendo a funcao
social da propriedade. Como san¢do, muitas cidades adotaram o IPTU progressivo a estes
abusos que provocam vazios urbanos e alta valorizagao, dificultando a comunidade de
baixa renda em adquirir moradia digna.

Exemplificando a referida san¢ao, tramita na Camera do municipio de Uberlandia
a discussdo do projeto de Lei Complementar n? 08/2017, que devera ser votado ainda este
ano de 2017, com a finalidade de alterar a Lei Complementar n2 521 de 16 de fevereiro de
2011. O referido projeto dispde sobre o solo urbano nao edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, em regulamentacdo ao Artigo 47 da Lei Complementar n? 432 de 19 de outubro
de 2006, que aprova o Plano Diretor em nosso municipio. De forma sucinta, pretende o
Prefeito combater os grandes vazios no interior do perimetro urbano que dificultam a
mobilidade e dao ensejo a especulacdo imobiliaria e periferizacao, situacdes contrarias a
funcao social da propriedade.
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Por outro lado, o Estatuto da Cidade Lei Federal 10.257, de 10 de julho de 2001, é
responsavel por estabelecer as diretrizes gerais da politica urbana, sendo o IPTU
Progressivo um dos institutos tributarios e financeiros utilizado sem detrimento ao
descumprimento das condi¢cdes e prazos impostos ao parcelamento, edificacio ou
utilizacdo compulsoérios, para majorar a aliquota do IPTU pelo prazo de cinco anos
consecutivos, ao limite maximo de quinze por cento até que o imével cumpra a sua funcao
social.

Nesta linha, hd& uma preocupacao das autoridades em geral no sentido de
garantirem que a propriedade cumpra a fung¢do social para que, principalmente nos
centros urbanos, seja possivel o cumprimento do direito de moradia digna a todos.
Compreende-se que para regularizacdo das areas publicas favelizadas leva-se em conta o
principio da fungao social da propriedade urbana, entre outros institutos legais.

2.4. As formas de aquisicao da propriedade de bens imdveis

Existem algumas formas de aquisicdo da propriedade imével em nosso
ordenamento juridico. Sao elas: Usucapido, registro de imdveis, acessdo e por fim
aquisicdo pelo direito hereditario. E de interesse de nosso estudo enfatizar o modo de
aquisicao por usucapido para entendermos o que exigem suas normas e porque nao se
aplicam as areas publicas favelizadas e no modo de aquisicdo por registro publico.

A usucapido é a forma de adquirir a propriedade pelo uso continuado, com carater
de possuidor por periodo prolongado. A principal funcdo deste instituto é amenizar as
desigualdades sociais, ressignificar a distribuicdo de riquezas e proteger a fungao social
da propriedade. A usucapido, neste sentido, € uma forma origindria de aquisicao de
iméveis prevista em lei, conquanto existam requisitos a serem cumpridos para
concretizagdo do instituto.

Quanto a usucapiao de bens imdveis, temos os seguintes tipos: usucapido ordinario
previsto no artigo 1.242, do Codigo Civil; usucapiao constitucional ou especial urbana pro
misero, artigo 183, da Constitucional Federal, artigo 1.240, do Cédigo Civil e artigo 92, da
Lei 10.257/2001; usucapiao extraordindria, prevista no artigo 1.238, do Coédigo Civil;
usucapido constitucional ou especial urbana por abandono do lar e usucapiao especial
urbana coletiva.

Todas essas modalidades da usucapiao sdao possibilidades de regularizacdo de
situagdes de moradia irregulares. Entretanto, para usucapir, os imdveis devem ser
particulares, haja vista que o instituto em questdo corresponde as areas publicas. Como
bem pontua o Desembargador Marco Aurélio Bezerra de Melo (in verbis):

A regra é a de que todos os bens apropriaveis sao aptos para serem
usucapidos, mas isto nao se aplica para os bens publicos. A proibi¢cdao
consta no paragrafo terceiro do Artigo 183 e no paragrafo tinico do
Artigo 191 da Constituicdo da Republica. Para as prescrigdes
aquisitivas antigas, importante lembrar que a vetusta Simula 340 do
STF estabelece que desde a edi¢do do Codigo Civil de 1.916 nao cabia

usucapido de bens publicos. A mesma diretriz é encontrada no
Decreto 22.785/33 e no Decreto-lei 9.760/46 e consideram-se bens
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publicos todos aqueles que pertencem as pessoas juridicas de direito
publico interno, sendo todos os outros particulares (artigo 98, CCB).
(MELO, 2010, p. 110).

Em consequéncia, a regularizacao das areas publicas favelizadas, cerne de nosso
estudo, ndo pode se dar pela modalidade de aquisicao de iméveis da usucapiao.

Registro Publico: outra forma de aquisicao da propriedade imével é pelo registro
em Cartorio Imobiliario, através de titulos entre vivos, como contrato de compra e venda,
por exemplo, ou instrumento particular de doagdo, ou ainda por titulos judiciais, sendo
assim possivel registrar novo proprietario do bem imdvel. O registro no sistema brasileiro
estd regulamentado pelo Cédigo Civil, mas, principalmente na Lei de Registros Publicos
n26.015/1973.

Para a pesquisa em questao, a forma de regularizar as moradias das familias que
residem em dareas publicas favelizadas e que ndo podem ser usucapidas é, entdo, por
registro publico, mas como conseguir o titulo aquisitivo para registro publico, é o cerne
da pesquisa.

2.5. Areas publicas favelizadas

Todos os bens publicos corpéreos ou incorpdreos, mdveis ou imoveis, direitos e
acoes, pertencem as autarquias, fundagdes, empresas ou entidades estatais. Todos os bens
sao nacionais, porém pertencem a cada entidade publica que os adquire na esfera federal,
estadual ou municipal. Delimitamos nosso estudo as areas publicas pertencentes a qualquer
orgao da federagdo, ou seja, areas imensas pertencentes aos centros urbanos que nao eram
utilizados pelo governo e foram sendo ocupadas por populacdo de baixa renda com fins de
moradia.

Nesta conjuntura, os bens publicos estdo elencados nos artigos 98 a 103, do Codigo
Civil, e se dividem de acordo com sua destinagdo como bens de uso comum do povo, como:
estrada e praias; bens dominiais, que estdo a disposi¢do do patrimonio da entidade publica
estatal para qualquer uso, na forma que a lei autorizar, sdo bens patrimoniais disponiveis
(as areas publicas se enquadram como bem publico dominial ou patrimonial
disponivel);por fim, temos os bens de uso especial que sdo, por exemplo, os veiculos da
administracdo considerados como bens patrimoniais indisponiveis.

Cabe-nos enfatizar que os bens publicos possuem, como caracteristicas, a
inalienabilidade, art. 100, do Cédigo Civil, isto é ndo podem ser vendidos, exceto os bens
dominiais de acordo com a lei. Sdo impenhoraveis, imprescritiveis, conforme Artigo n2 102
do Cédigo Civil, bens publicos ndo onerosos, isto é ndo podem ser agravados com o direito
real de garantia para terceiros. Todas essas caracteristicas garantem que as necessidades
coletivas sejam supridas pelo Estado.

Em tal congruéncia, as areas publicas localizadas dentro das cidades foram ocupadas
por populacao de baixa renda e utilizadas para moradia de forma irregular, visto que os
moradores ndo possuem titulos de propriedade, por razdes que ja descrevemos. Esses
espacos abrigam as pessoas de forma precdria, por serem ocupados desordenadamente,
sem observancia de leis vigentes e padrées minimos de normas de edificacao e uso de solo.
Ademais, a densificacdo de moradias é alta, o que também dificulta a padronizacdo do
espaco por familia, sendo, no entanto, a Unica alternativa para essa populacdo carente.
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Trata-se de loteamentos clandestinos, formados por “barracos”, formando um conjunto
habitacional conhecido como “favela”.

Entrementes, a falta da legalizacdo da area e, por consequéncia, das moradias
individuais, dificulta e até impede o governo de criar politicas publicas para implantacao de
infraestrutura minima necessaria, como saneamento bdasico, d4gua encanada, energia
elétrica, acesso a saude e educagao com construgdes de creches e postos de satde para essa
populacdo de tantas necessidades latentes. Portanto, é premente a legalizacdo dessas areas,
tendo-se em vista que, com a regularizagdo das moradias para a populagdo carente nessas
favelas, trara ao Estado obrigacdo e permissdo para a implementacao de infraestrutura
necessaria.

O cuidado do Estado com a implementacdo de politicas publicas sociais pode
contribuir para melhor qualidade de vida dessa populacdo nas favelas. Nessa contingéncia,
o crescimento desordenado das cidades, conhecido como macrocefalia urbana, deu-se
principalmente pela industrializagao e desenvolvimento de novas tecnologias, ocasionando
a migracdo rural para os grandes centros urbanos em busca de maiores oportunidades de
emprego e de melhor qualidade de vida.

2.6. Direito a moradia

Conforme a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, estabelecida no ano de
1948, o direito a moradia tornou-se um direito fundamental. O Brasil é signatario desse
tratado, e como em todos os demais tratados internacionais assinados pelo Estado
brasileiro, é de cumprimento obrigatorio, visto que possui forca legal. Nesta linha, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, consagra no Artigo XXV: “Toda pessoa tem
direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e sua familia saude e bem-estar, inclusive
alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis”.

Nessa esteira, em 1996, o Brasil também assinou o Pacto Internacional dos Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais, que reconhece o direito de moradia como direito
fundamental do homem. Este tratado foi promulgado pelo Brasil através do decreto n? 591
de 06 de julho de 1992, no art. 11, que estabelece:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a nivel de vida adequado para si proprio e sua familia,
inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia adequados, assim
como a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas para assegurar a consecuc¢do
desse direito, reconhecendo nesse sentido a importancia essencial
da cooperacgao internacional fundada no livre consentimento.

Em nossa Constituicdo Federal de 1988 consta, de forma sucinta, o direito a moradia,
ao afirmar em seu artigo 72, inciso IV, que o salario minimo deveria suprir as necessidades
basicas do individuo e sua familia, nelas implicito o direito a moradia. A Carta Magna em seu
artigo 23 e inciso IX, determina como competéncia comum da Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios, a promocdo de politicas publicas com programas de construcdo de
moradias.
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Entrementes, foi com a Emenda Constitucional n? 26, em 14 de fevereiro de 2000
que, de forma clara, o direito a moradia passou a ser constitucionalmente explicito. Inferiu-
se ser impossivel assegurar o principio da dignidade da pessoa humana sem garantir o
direito de moradia, uma casa com requisitos minimos de infraestrutura e saneamento
basico para sobrevivéncia de uma familia.

Neste sentido, em seu art. 62, caput, a Carta Régia traz: “Sdo direitos sociais a
educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados na forma desta
Constitui¢ao.”

Determinada constitucionalmente, como a literatura nos demonstrou, a discussao
do direito a moradia é de validade e de eficacia da norma, pois com a inclusao desse direito
ao rol dos direitos sociais fundamentais do ser humano, aquele direito passa a ter
aplicabilidade imediata, conforme art. 52, §1¢, da Constituicdao Federal.

O desafio dos governos consiste em como de fato implementar e garantir o direito
de moradia a todas as familias, considerando-se que a falta da mesma, principalmente para
a populacdo de baixa renda, e a desigualdade de distribui¢do de renda, tém origem histérica
e auséncia de politicas publicas que sempre se voltaram para interesses econdmicos
individuais das classes dominantes.

Destarte, o direito a moradia é complexo, e abrange muito além do direito da casa
propria, envolvendo ainda a qualidade de vida, dignidade da pessoa humana, além de
requerer condicdes minimas e adequadas de higiene e conforto. Porém, embora se
entendam estas imposi¢cdes emergenciais e deveres estatais, o governo justifica o pouco
investimento no principio legal da reserva do possivel, ou seja, as politicas publicas de
incentivo a moradia sdo limitadas pela disponibilidade dos respectivos recursos publicos
necessarios.

Assim, o direito econOmico passa a ser pressuposto para a efetivacdo dos direitos
sociais. Entretanto, a doutrina majoritaria rebate a justificativa dos governos, pois nao se
pode admitir o aumento da miséria, das péssimas condi¢oes humanas de sobrevivéncia, do
aumento diario de pessoas sem moradia, simplesmente pela justificativa da reserva do
possivel, uma inaceitavel a inércia dos entes publicos.

Diante do crescente problema de falta de moradia, principalmente nos grandes
centros urbanos, e por se tratar de direito fundamental e constitucional, urge uma discussao
e o estudo da regularizacdo das areas publicas favelizadas, como uma das formas de
amenizar este problema da populacao.

3. Regularizac¢ao das areas publicas favelizadas

O objetivo dessa pesquisa é discutir se, através da Concessao Real de Uso, € possivel
regularizar as areas publicas, garantindo o direito de moradia a todos. Vimos que, por
forca do art. 183, § 32 e no paragrafo Unico do art. 191, da Constituicao Federal de 1988,
ndo é possivel que os bens publicos sejam usucapidos. Portanto, o instituto juridico da
Concessdo Real de Uso e a Concessdo real para fins Especiais de Moradia sao os
instrumentos juridicos para regularizar a moradia de centenas de familias que habitam
em areas publicas irregulares. E como ja discutimos anteriormente, estes institutos
garantem que a propriedade cumpra a sua funcdo social e também que seja cumprido e
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garantido o direito a moradia a todos, conforme vimos que se trata de direito
constitucionalmente previsto. Como exemplo pratico, torna-se oportuno analisar o caso
da Invasao do Gloria que ocorre em nosso Municipio.

A invasdo da Fazenda do Gloria, localizada a margem direita da Rodovia BR-050 no
sentido Uberlandia-Uberaba, na zona sul da cidade, pertencente a Universidade Federal
de Uberlandia, ou seja, area publica de propriedade da Unido, com uma extensao de
64ha,02 a, 46ca, foi ocupada a partir de janeiro de 2012 por mais de duas mil familias
pertencentes ao movimento social Sem Teto.

O processo de reintegracdo de posse e regularizacao da area tramita na 22 Vara da
Subsecdo Judiciaria Federal, sob o n2 35213.51.2014.4.01.3803. Trata-se de um processo
bastante minucioso, uma vez que estamos nos referindo a mais de duas mil e trezentas
familias habitando na darea. O processo foi movido pela Universidade Federal de
Uberlandia em desfavor do movimento dos Sem Teto do Brasil.

Segundo informagdes constantes dos autos, os dados da ocupacao da Fazenda do
Gléria sdo: duas mil trezentos e cinquenta familias; aproximadamente cinco mil criancas
de um a cinco anos de idade; quinze mil pessoas; noventa e cinco por cento das casas de
alvenaria, sendo todas com mais de 60m? de constru¢do; quinze igrejas, sendo uma
catdlica e as outras evangélicas; trinta e dois estabelecimentos comerciais como
pastelaria, mercearias, padarias, restaurantes e bares.

Uma das soluc¢des levantadas durante o processo foi a alienacdo da area através do
Decreto de 12 de agosto de 2014 (DOU N° 154, SECAO 1, p. 8 e 9). Por meio dele, foi
concedida autorizacdo legislativa a Universidade de Uberlandia para alienar, mediante
contrato de compra e venda, o imovel em questdo pertencente ao seu patrimonio. A
alienacao deveria ocorrer segundo procedimentos estabelecidos na Lei n? 8.666/93,
sendo dispensada a licitagdo. Todo recurso da venda deveria ser utilizado integralmente
nos Campos da Universidade Federal de Uberlandia.

A policia militar também apresentou relatério, solicitado pelo juiz, informando
que, para cumprir a reintegracao de Posse, a acdo contra as muitas familias que ali
estavam custaria, aproximadamente, sete milhdes de reais e resultaria em muitas mortes.
Neste sentido, a Policia Militar solicitou Unidades de Atendimento Integrado — UAls, com
leitos e médicos a disposicdo, e também alas do Hospital de Clinicas da UFU, inclusive do
Setor de Queimados e leitos na UTI.

Portanto, a desocupacao forcada protagonizaria crime contra a humanidade, pela
possibilidade de muitas mortes, lesdes fisicas graves e prejuizos materiais, morais e
sociais para milhares de pessoas. Esta consequéncia, nem Universidade e nem os governos
da Unido, Estado e municipios gostariam de promover tal tragédia. Ademais, estes entes
publicos sdo responsaveis por efetivar o direito de moradia constitucionalmente
garantido a todos, bem como cumprir a fungdo social da propriedade.

Nesta contingéncia, a Comissao responsavel da Universidade formulou uma
proposta do Projeto de Urbanizacdo e desenvolvimento sustentavel para aquela
comunidade, com o objetivo da regularizacao fundiaria da Fazenda do Gloria, permitindo
moradia digna e regular a todos as familias. A Universidade mostrou-se disposta a
negociar a area, porém sem ceder gratuitamente o seu patrimonio, requerendo, neste
caso, o valor em espécie da area ou a permuta por outras areas de igual valor. Para tanto,
apresentou, nos autos, listas das areas da Unido e do Municipio passiveis de permuta.
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Nesse interim, varios laudos, memoriais, projetos e propostas foram apresentados
e discutidos, porém a solucao definitiva para finalizar esse impasse pode ser a nova Lei n®
13.465/2017, que dispde sobre a regulariza¢do fundiaria rural e urbana que discutiremos
nessa pesquisa. Como se trata de area publica, portanto impossibilitada de se tornar
usucapida, e também com a Concessao de Uso Especial de Moradia, os ocupantes teriam o
direito de habitar, mas sem o titulo de propriedade. Todavia, com a referida Lei, os
moradores tém a possibilidade e o direito de regularizar as suas moradias, além de
obterem o titulo de propriedade, pondo fim ao processo e garantindo direito
constitucional de moradia a essas familias.

O direito real de uso e o direito real com fins especiais de moradia permitem o uso
para moradia, mas nao fornece o titulo de propriedade do imével, porquanto ndo havia
ferramenta juridica regulamentadora desse titulo de propriedade publica até junho do
corrente ano, quando foi promulgada a Lei n? 13.465/2017. A partir de entdo, houve
regularizacdo de areas publicas favelizadas, permitindo, além do direito ao uso que ja era
possivel pela Concessao de direito real de uso e pela Concessao de Uso Especial para fins
de moradia, a possibilidade de os ocupantes de areas publicas irregulares adquirirem o
titulo de propriedade. Foi um grande avanco na efetivacdo do direito de Moradia e no
cumprimento da Funcao Social da Propriedade e um possivel “caminho” para a resolu¢ao
do caso da “Invasao do Gldria”.

Para entendermos melhor como sera possivel a regularizacdo, analisamos o
instituto do Direito Real de Uso, o instituto do direito real que permite a fruicdo de
terrenos publicos ou particulares. Delimitamos nosso estudo as areas publicas, a titulo
oneroso ou gratuito, em que sua utilizacdo tenha interesse social, haja vista que,
normalmente, é concedido pelos entes publicos o direito real de uso para urbanizagao,
industrializacao, cultivo de terras e agora, para habitagao.

O nobre jurista e Professor Hely Lopes Meireles conceitua o direito real de uso
como (in verbis):

[..] o contrato pelo qual a Administracdao transfere o uso
remunerado ou gratuito de terreno publico a particular, como
direito real resoluvel, para que dele se utilize em fins especificos
de urbanizac¢do, industrializacao, edificacao, cultivo ou qualquer
outra exploracao de interesse social. (MEIRELES, 2010. p 432-
433).

A concessao de direito real de uso exige forma valida, sendo necessario o registro
no Cartorio de Registro de Iméveis, conforme art. 167, I, n? 40, da Lei n2 6.015/1973. 0
direito real de uso pode ser transferido para herdeiros, salvo determinac¢do contraria. O
instituto da Concessdo de Direito Real de Uso foi regulamentado pelo Decreto Lei n®
271/1967, com fins especificos de urbanizac¢do e interesse social, também regulado pelo
Codigo Civil, art. 1.225, inciso XII, por forca da Lei 11.485/2007.

O concessiondrio sera responsavel por todos os encargos que incidirem sobre o
imovel, inclusive despesas de conservacdo e manutencao e fica responsavel por toda
administracdo do terreno. O direito real de uso extingue-se pelo descumprimento da
finalidade que foi concedida, pelo perecimento do objeto, pelo término do prazo.
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3.1. Direitos reais de uso para fins especiais de moradia

Para regularizar as areas publicas favelizadas, visto a crescente necessidade nos
centros urbanos de moradia, e ao niimero elevado dessas areas ocupadas por familias com
baixas condic¢des financeiras, foi acrescido o instituto da Concessdo de Uso Especial para
Fins de Moradia, com a finalidade de regularizar as areas publicas favelizadas. A Lei n®
11.481, de 31 de maio de 2007 regulamentou os dispositivos constitucionais que
garantem o direito a moradia, previstos nos art. 62 e 183, § 12, da Constituicao Federal.

Faz-se oportuno ressaltar que, essa prerrogativa é concedida uma unica vez e sé
ocorre em bens publicos sendo necessario que seja lavrada no Cartério de Registro de
Imoveis, conforme art. 1.227 do Cdédigo Civil, enfatizando-se que a destinacdo da
Concessdo é exclusivamente para moradia. Urge saber, entretanto, que o instituto tem
como objetivo regularizar situag¢des juridicas ja consolidadas ha muitos anos, que sdo as
conhecidas “invasdes” que recebem o nome de favelas, ou seja, a populacdo de baixa renda
ocupa areas publicas, constroem casas muito precarias e habitam nessas areas.
Entretanto, é de extrema importancia a regularizacdo dessas moradias, visto que, por se
tratarem de bens publicos, os moradores nao podem usucapir e, sem regularizacao, o
governo ndo aplica politicas publicas e infraestruturas urbanas necessarias como saudde,
escola, saneamento basico entre outras politicas publicas sociais que fazem muita
diferenca para estas familias.

A Medida Provisoria n? 2.220, de 4 de setembro de 2001, art. 12, caput, estabelece
a concessao em epigrafe para o individuo ou familia que até 30 de junho de 2001, tenha
exercido posse para moradia continua por cinco anos, em espaco compreendido em até
duzentos e cinquenta metros quadrados. E essencial que o beneficidrio nio seja
proprietario de qualquer outro imovel, pois a finalidade da Lei é garantir o direito de
moradia a classe social economicamente necessitada. Ato continuo, assim como no Direito
Real de Uso, nessa concessao especial para fins de moradia o direito a posse da residéncia
é transferido aos herdeiros legitimos, desde que aquele ja resida no imével na abertura da
sucessao.

Nessa circunstancia, a referida Medida Provisoria traz em seu bojo o art. 52:

E facultado ao Poder Publico assegurar o exercicio do direito de que
tratam os Artigos 12 e 22 em outro local de hipdtese de ocupacgao de
imével: I - de uso comum do povo; Il - destinado a projeto de
urbanizacdo; Il - de interesse da defesa nacional, da preservagao
ambiental e da protecao dos ecossistemas naturais; IV - reservado
a construcdo de represas e obras congéneres.

Infere-se que o Poder Publico tem a faculdade, motivada pelo interesse publico, em
intervir no direito real de concessao para uso especial de moradia, alterando, para tanto,
a area publica em questao, desde que a justificativa realmente seja pautada no interesse
publico, evitando que os governos encaminhem essa populacdo carente para areas
periféricas locais.
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A concessao real de uso, bem como a concessao real de uso para fins especiais de
moradia sdo importantes institutos que regularizam as areas publicas favelizadas, pois
permitem ao particular que utilize imo6veis publicos com a finalidade de habitag¢do, porém
nao fornecem o titulo de propriedade.

3.2. Legitimacao fundiaria através da Medida Provisdria n? 759/2016

A regularizagdo fundidria é um instituto de extrema necessidade em nosso pais
como ferramenta fundamental para garantir o direito a moradia digna e garantir o
cumprimento da funcdo social da propriedade. Entdo, vislumbrando o objetivo da
regularizacdo desse instituto, foi editada em dezembro de 2016 a Medida Provisoéria n®
759, que tratou da positivacdo do direito real de laje e também da legitimacao fundidria.
Neste estudo, delimitamos a analisar a regularizacdo das areas publicas.

Vivemos em um Estado Democratico de Direito e nossas leis ja foram estabelecidas
e codificadas. Entretanto, enquanto sociedade viva, a dindmica do organismo vai se
alterando, necessitando que o direito e as leis também sofram alteragdes para satisfazer
as novas necessidades da populac¢do. O Brasil hoje sofre um grande problema de politica
urbana com a falta de moradia digna, oriundo da industrializacdo e do éxodo rural, e que
tem se agravado com a crise econdmica, politica e institucional, pois muitos trabalhadores
que antes conseguiam pagar sua moradia perderam os empregos e passaram também a
engrossar o numero de pessoas vivendo em favelas.

O ultimo Censo Demografico divulgado pelo IBGE trouxe alguns dados do que o
orgdo chama de aglomerado subnormais, nomenclatura que engloba assentamentos
irregulares no Pais como favelas, invasoes, baixadas, comunidades, entre outros tantos
nomes.

Esses numeros sdo muito importantes para a definicao de novas politicas publicas,
investimentos e até mesmo a necessidade de regulamenta¢do pelo direito de novas
situagdes. Os resultados desse ultimo Censo Demografico foram divulgados em novembro
de 2010 com informagdes sobre domicilios recenseados, sendo que em abril de 2011 o
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) divulgou a Sinopse do Censo
Demografico, comprovando, entre tantas outras coisas, 0 aumento de numero de familias
morando em favelas, uma dessas areas irregulares. Por isso, a tdo crescente necessidade
de um dispositivo legal para a regularizacao das areas.

Neste ultimo Censo de 2010 foi averiguado que 11.425.644 pessoas residem em
domicilios irregulares, subnormais em todo Brasil, equivalendo a mais de 5% de toda
populacao brasileira. Diante da situacdo fatica, centenas de familias, habitando areas
urbanas com condi¢des sub-humanas, irregulares, pois ndo possuem a propriedade destas
areas, visto que ndo foi feito o devido loteamento urbano e a aquisicdo do imdvel por
escritura publica devidamente registrada no Cartorio de Registro de Imoveis competente.

Para tentar amenizar o problema das areas publicas irregulares, foi criada a
Concessao de Uso Especial para fins especiais de Moradia. Entretanto, este instituto como
ja mencionamos, concede o uso, porém nao fornece titulo de propriedade para registro
em Cartdrio préprio. Assim, a Medida Proviséria n? 759/2016 tem, como objetivo, a
solucao do problema através da regularizagdo fundiaria, como instrumento legal para
realizar o reconhecimento da propriedade destes iméveis a estes individuos.
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Como foi discutido nesse trabalho, é sabido que toda propriedade precisa cumprir
a funcdo social e, também, que o Estado precisa garantir a todos o direito social
fundamental a moradia e um dos instrumentos juridicos que viabilizou a regularizacdo
fundiaria foi a Medida Proviséria n? 759/2016.

Faz-se necessario citar a definicdo que a lei traz do que é regulariza¢do fundidria, o
art. 46 da Lei n? 11.977 de 2009, que foi a conversao da Medida Provisoria n? 459 que
criou e regulamentou o programa Minha Casa, Minha Vida do governo e disciplinou a
regularizacdo fundiaria de assentamentos urbanos diz:

Art. 46. A regularizacao fundiaria consiste no conjunto de medidas
juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a
regularizacdo de assentamentos irregulares e a titulo de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da propriedade urbana e o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrada.

Porém, em dezembro de 2016, com a Medida Proviséria n? 759/2016, passaram a
vigorar as regras da regularizacao fundiadria em areas urbanas e rurais, revogando todos
os dispositivos do mesmo assunto da Lei n? 11.977/2009. O artigo 8° da Medida
Proviséria n? 759 passou entdo a definir o que é Regularizacdo Fundiaria:

Artigo 82 - Ficam instituidas normas gerais e procedimentais
aplicaveis no territdrio nacional a Regularizacdo Fundiaria Urbana
- Reurb, a qual abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais
e sociais que visam a regularizacao de nucleos urbanos informais.

Paragrafo unico: Os poderes publicos formularam e desenvolveram
no espaco urbano os politicos de suas competéncias de acordo com
os principios de competitividade, sustentabilidade economica,
social e ambiental, ordenacao territorial, eficiéncia energética e
complexidade funcional, buscando que o solo se ocupe de maneira
eficiente, combinando seu uso de forma funcional.

E importante ressaltar o que é a Medida Provisérian? 759/2016, que pela primeira
vez regulamenta o instituto da legitimacdo fundiaria no direito brasileiro, pois a Lei
11.977/2009 apenas regulamentava a legitimacdo da posse nessa Medida. Legitimacao
Fundiaria é a forma originaria de aquisicdao do direito real de propriedade e é conferida
por ato discricionario do Poder Publico aquele que possua como sua, drea publica ou
privada.

3.3. Regularizacao fundiaria urbana - a nova Lei n2 13.465/2017

Em 11 de julho de 2017 foi publicada a Lei n? 13.465, esta lei dispde sobre a
regularizacdo fundiaria rural e urbana, sobre a liquidacdo de créditos concedidos dos
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assentados da reforma agraria e sobre a regulariza¢do fundiaria no ambito da Amazdnia
Legal: instituem mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos procedimentos de alienagao
de imdveis da Unido, esta lei também e a conversido da Medida Proviséria n? 759 de 2016.
Para esta pesquisa, vamos nos restringir a analisar apenas a Regulariza¢do Fundiaria
Urbana, por ser tratar do instrumento juridico atual para regularizacdo das areas publicas
favelizadas que nao podem ser objetos de usucapido.

Nesta linha, o objetivo da lei foi definir regras para a regularizacdo fundiaria, pois
é grande o nimero de familias que habitam em imoveis irregulares e por isso sao privadas
de muitos beneficios urbanos como agua encanada, esgoto, benfeitorias e politicas sociais,
além de ndo possuirem o titulo de propriedade. A lei tenta simplificar a procedimento da
regularizacdo fundidria urbana, tornando um pouco menos burocratico o processo e
ampliando o acesso a populacdo de baixa renda, através da gratuidade do registro, de ato
Unico de registro para a Legitimacdo Fundidria, a Legitimac¢do de Posse entre outros.

A Lei n? 13.465/2017, em seu art. 19, inciso I, muda a nomenclatura de
assentamento irregular para nucleo urbano informal, contemplando também os nucleos
clandestinos irregulares e traz no artigo 99, paragrafo 29, a regra de que a regularizagdo
fundiaria urbana promovida mediante legitimac¢do fundiaria somente sera aplicada para
os nucleos urbanos informais comprovadamente existentes até 22 de dezembro de 2016.

Também foi dada aos municipios a competéncia para determinar qual a
modalidade de regularizac¢do, se de interesse social ou de interesse especifico. A Reurb de
interesse social (Reurb-S) é a regularizacao fundiaria destinada aos nucleos urbanos
informais que sdo predominantemente compostos por populacdo de baixa renda, e a
Reurb de interesse especifico (Reurb-E), é aplicavel aos nucleos urbanos informais
ocupados por populagdo que é classificada financeiramente em classes econd6micas
melhores, conforme previsao no artigo 13, incisos I e Il da referida lei.

Outrossim, essa classificacdo nas duas modalidades de regularizacdo fundiaria
urbana é necessaria, pois a Reurb de interesse social tem previsdo para sua real efetivacao,
visto que sdo ocupagdes por populacdo de baixa renda, a gratuidade em todos os atos
cartoriais necessarios, inclusive da primeira averbacdo da casa na matricula, desde que
seja respeitada a planta popular com limite de até setenta metros. A classificacdo de
modalidades visa também identificar quem sera o responsavel pela implantagdo da
infraestrutura basica e, no caso da regularizacdo fundiaria de interesse social, serdo os
entes publicos.

No ambito da tematica desta pesquisa, a Concessao de Direito Real de Uso para
regularizacdo de areas publicas favelizadas, foi um avango significativo, pois é um
instrumento juridico valido e muito usado para regularizar as areas publicas favelizadas.
Contudo, nao viabilizava o titulo de propriedade para os moradores. Nessa conjuntura, a
Lei 13.465/2017 trouxe a possibilidade do titulo de propriedade para ocupantes,
seguindo alguns requisitos e desburocratizando o processo da Reurb de interesse social.
Em nossa pesquisa, teremos em foco sempre a referida Reurb.

Vale destacar alguns objetivos da Reurb que devem ser observados pela Uniao,
Distrito Federal e Municipios como: a identificacdo e organizacao dos nucleos urbanos
informais que precisam ser regularizados; garantia a prestacao de servicos publicos aos
moradores de forma a melhorar as condi¢des urbanisticas; constituir direitos reais aos
moradores; aumentar o acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda; sempre
priorizar que o0s ocupantes permane¢am no proprio nucleo informal; estimular a
resolucao extrajudicial de conflitos; garantir o direito social de moradia digna; garantir a
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funcao social da propriedade; garantir o bem-estar de seus habitantes; concretizar o
principio constitucional da eficiéncia na ocupacdo e uso do solo e por fim franquear a
participacdo dos ocupantes no processo de regularizacao fundiaria, lembrando que estes
objetivos estdo regulados no artigo 10, da lei 13.465/2017.

Para de fato iniciar a regularizagdo das areas irregulares, existe um processo na
que visa a preparacao da matricula dessas areas para que, posteriormente, seja registrado
o projeto finalizado com as unidades individualizadas e, o primeiro passo, é a identificacdo
das areas irregulares e a posterior demarcac¢do urbanistica.

A demarcacdo urbanistica, ja trazida pela Lei 11.977/2009, obteve maior
aplicabilidade pratica e foi conceituada no artigo 11, inciso IV:

Demarcagdo urbanistica é um procedimento destinado a identificar
os imdveis publicos e privados abrangidos pelo nucleo urbano
informal e a obter a anuéncia dos respectivos titulares de direitos
inscritos na matricula dos imoveis ocupados, culminando com
averbacdo na matricula destes iméveis da viabilidade da
regularizac¢do fundidria, a ser promovida a critério do municipio.

Portanto, caberd ao proprio poder publico o procedimento de notificacao dos
titulares e os confrontantes da d&rea demarcada e ndo mais aos cartdrios de registro. Tanto
o proprietario, quanto os confrontantes, caso ndo concordem, terao o prazo de trinta dias
para impugnar, conforme o artigo 20 da referida lei. Essa modificacdo trouxe
independéncia aos entes publicos e agilidade, ao procedimento.

Caso o proprietario e os confrontantes ndo se manifestem com a notificacao da
demarcacdo que contempla toda descri¢do da drea demarcada, sera interpretado como
concordancia ao artigo 20 da Lei 11.977/2009. Decorrido o prazo sem impugna¢ao ou
caso superada a oposicao ao procedimento, a demarcacao urbanistica sera encaminhada
para registro nas matriculas abrangidas, conforme artigo 22.

Dando continuidade ao procedimento de regularizacao de areas urbanas, temos o
projeto de regularizacao fundiaria e a Certidao de regulariza¢do Fundiaria (CRF). Como é
necessario que o projeto seja aprovado pelo drgao ambiental, a Lei n? 13.465/2017 cria a
Certiddo de Regularizacdo Fundidria que estd ao final do procedimento da Reurb,
constituido do projeto de regularizacao fundiaria aprovado, do termo de compromisso
relativo a sua execucao e, no caso da legitimacdo fundiaria e da legitimacao de posse, da
listagem dos ocupantes do nucleo urbano informal regularizado, da devida qualificagao
destes e dos direitos reais que lhes foram conferidos, ou seja, a Certiddo de Regulariza¢do
Fundiaria é a Gltima fase de aprovacao do projeto de regulariza¢do fundidria.

O Capitulo III, na Secc¢do Il da lei 13.465/2017, regulamenta a partir do artigo
35, o projeto de Regularizacao Fundiaria de forma precisa, inclusive complementando
algumas lacunas em relagdo ao contetido do projeto na época de vigéncia da Lei
11.977/20009.

Art. 35. O projeto de regularizacdo fundiaria contera, no minimo: I
- levantamento planialtimétrico e cadastral, com geo-
referenciamento, subscrito por profissional competente,
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acompanhado de Anotacdo de Responsabilidade Técnica (ART) ou
Registro de Responsabilidade Técnica (RRT), que demonstrara as
unidades, as construgdes, o sistema viario, as areas publicas, os
acidentes geograficos e os demais elementos caracterizadores do
nucleo a ser regularizado; II - planta do perimetro do nucleo
urbano informal com demonstracdo das matriculas ou transcri¢ées
atingidas, quando for possivel; III - estudo preliminar das
desconformidades e da situacao juridica, urbanistica e ambiental;
[V - projeto urbanistico; V - memoriais descritivos; VI - proposta
de solugcdes para questdes ambientais, urbanisticas e de
reassentamento dos ocupantes, quando for o caso; VII - estudo
técnico para situacdo de risco, quando for o caso, VIII - estudo
técnico ambiental para os fins previstos nessa lei, quando for o caso,
IX - cronograma fisico de servicos implantacdo de obras de
infraestrutura essencial, compensac¢des urbanisticas, cronograma
fisico definido no inciso IX deste artigo” Cabe ainda ressaltar que o
projeto de regularizacao fundidria obviamente deve considerar as
caracteristicas peculiares de cada ocupacao.

A Lei também define de forma clara e precisa o que deve no minimo conter no
projeto urbanistico e, dentre tantos aspectos, cabe-nos destacar: indicagdes das obras de
infraestruturas essenciais como abastecimento coletivo e individual de agua potavel,
tratamento de esgoto sanitdrio, energia elétrica domiciliar. A Reurb poderd ser
implantada por etapas e, se ela envolver areas de riscos que ndo puderem ser sanadas ou
corrigidas, os entes publicos deverdo realocar os ocupantes para outro nucleo urbano
informal regularizado.

Sado legitimados para requerer a Regularizacdo Fundiaria urbana todos os entes da
federacdo diretamente ou por suas entidades da administracdo publica indireta, os
ocupantes beneficiarios ou cooperativas e associagdes que os representem ou tenham, por
finalidade, atividades nas areas de desenvolvimento urbano; os préprios proprietarios
dos imoveis e terrenos, a Defensoria Publica o Ministério Publico.

No artigo 15 incisos XII e XIII, a atual lei de regularizagcdo fundiaria urbana
determina: "Poderdo ser empregados, no ambito da Reurb, sem prejuizo de outros que se
apresentem adequados, os seguintes institutos juridicos: XII - a concessao de uso especial
para fins de moradia; XIII - a concessao de direito real de uso”.

Estas disposicdes da lei nos dizem que, as areas publicas favelizadas que precisam
ser regularizadas para garantir moradia digna a todos, bem como cumprir sua fungao
social, poderao ser regularizadas através dos dois institutos juridicos que ja discutimos,
ou seja, a concessdo de uso especial para fins de moradia e a concessao de direito real de
uso. Todavia, estes institutos permitem aos ocupantes o direito de uso das areas para fins
de habitacdo e ndo fornece o titulo de propriedade e este é o grande avanco da Lei
13.465/2017 que permite através da Reurb-S, ndo apenas o direito de usar para moradia,
mas de obter o titulo de proprietario.

Na Regularizacao Fundiaria Urbana com interesse social, o registro do projeto
sobre o bem publico e a constitui¢cdo de direito real em nome dos ocupantes poderao ser
feitos em ato unico, a critério do ente publico responsavel, conforme artigo 17 da Lei
13.465/2017. A nova Lei, nesse aspecto da regularizacdo fundiaria urbana, foi um grande
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avanco de politica social e efetivacdo do direito social de Moradia e do cumprimento da
Funcao Social da Propriedade.

ALein?13.465/2017 consagrou um novo direito real que é a legitimacao fundiaria
conceituada no artigo 11, inciso VII: “legitimacdo fundidria: mecanismo de
reconhecimento da aquisi¢do originaria do direito real de propriedade sobre unidade
imobiliaria objeto da Reurb”. Para esta legitimacdo fundiaria, o beneficiario precisa
cumprir algumas condig¢des estipuladas no § 12, do artigo 23:

I - o beneficiario ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario
de imével urbano e rural;

II - o beneficiario ndo tenha sido contemplado com legitimacao de
posse ou fundidria de imével urbano com a mesma finalidade, ainda
que situado em nucleo urbano distinto.

[II - em caso de imdvel urbano com finalidade ndo residencial seja
reconhecido pelo poder publico o interesse publico de sua
ocupagao.

O ocupante beneficiario vai receber a sua unidade imobilidria livre e
desembaracada de quaisquer o6nus. Além disso, a referida lei determina a
desburocratizacao e simplifica o procedimento, pois nos casos da Reurb-S em que os
imoveis sdo publicos, o ente publico responsavel encaminha a Certidao de Regularizagao
Fundiaria (CR) para o registro imediato da aquisicdo de propriedade, dispensando: a
apresentacao de titulo individualizado, copias de documentos pessoais dos beneficiarios,
o projeto de regularizagdo aprovado, a listagem dos ocupantes e a definicdo das areas que
ocupam, conforme consta no § 52, do art. 23. Vale lembrar que a lei também permitiu
atribuir dominio por legitimacao fundiaria aos ocupantes que ndo tiveram seus nomes na
lista inicial, mediante cadastro complementar.

A Lei n? 13.455/2017 trata também da Legitimac¢do da Posse, assim como a Lei
11.977/2009 também contemplava tal instituto. Trata-se de ato do poder publico que
confere titulo de posse do im6vel objeto da Reurb. Entretanto, tal instituto ndo se aplica
aos imoveis urbanos de titularidade do poder publico, conforme paragrafo 22 do artigo
25, um aspecto que ndo concerne a este estudo, visto que o objeto de pesquisa que
delimitamos sdo as areas publicas irregulares e favelizadas, conforme enfatizamos antes.

Entendemos que a nova lei vem como resposta de um clamor social da grande
parcela da sociedade que vive em dreas irregulares conhecidas como assentamentos e que
eram privados de condi¢bes basicas de sobrevivéncia, como saneamento bdasico por
exemplo. A nova lei desburocratiza os procedimentos e inclui aos entes publicos,
especialmente aos municipios, maior participacao e responsabilidades no processo de
regularizacdo fundiaria e, mais importante ainda, cria uma nova forma de aquisi¢cdo
originaria da propriedade, viabilizando e sendo a solugao da regularizacao definitiva das
areas publicas irregulares favelizadas.
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5. Conclusao

Na primeira parte do trabalho foram discutidos principios e institutos juridicos
importantes para a resolucdo da problematica, tais como: o Direito Real, que trata do
instituto juridico previsto no artigo n? 1.225 do Cddigo Civil, responsavel por regular e
normatizar o direito atribuido a pessoa sobre os bens imoveis e moveis de valor
econémico. Estes direitos sdo absolutos e oponiveis a terceiros. Entre os direitos reais,
cerne de nosso estudo, esta o Direito de Propriedade que também discutimos na parte
geral desse trabalho.

O Direito de Propriedade estd previsto em nossa constituicdo, sendo absoluto e
oponivel a terceiros. No entanto, em relacdo as limitagdes pela Fungdo Social da
Propriedade, o direito coletivo sobrepde-se ao direito individual do proprietario,
porquanto a propriedade precisa ser utilizada, cumprindo assim sua fungao social. De
forma mais especifica, abordamos a Funcdo Social da propriedade urbana, em vista da
crescente urbaniza¢do das cidades e a falta de moradia digna, sendo necessario que os
espacos urbanos cumpram sua fungao social, dando destinacao a todas as areas.

Também elencamos na parte geral, as formas de aquisicdo da propriedade:
usucapido, registro de imoveis, acessao e direito hereditario, sendo o registro de iméveis
o0 aspecto de nosso interesse nesse estudo, uma vez que as areas publicas ndo podem ser
usucapidas por forga de lei.

Encerramos a parte geral do trabalho dissertando sobre as areas favelizadas e o
direito real de moradia, ou seja, sobre a crescente demanda de moradias nas cidades
desde a industrializacao e éxodo rural, quando um contingente de pessoas veio e ainda
migra para os centros urbanos em busca de melhores condi¢des de vida. No entanto, as
cidades ndo estao estruturadas para recebé-las e, por esta razdo, os migrantes vao ficando
marginalizados, por falta de condi¢des financeiras, mas com necessidade premente de
moradia, ocupando areas vazias sem legaliza¢do. Instalam-se, fazendo desses locais suas
moradias, gerando aglomerados ou favelas, sem a minima estrutura para tal. Entendemos
que nossa Constituicao garante a protecdo a dignidade humana e é necessario que as
pessoas de baixa ou nenhuma renda, tenham direito a moradia digna (art. 62, CF)

A metodologia utilizada para o levantamento teorico foi a revisao de literatura, que
consultamos para fundamentacao teérica no desenvolvimento deste trabalho. Dialogamos
com os autores referenciados no final deste estudo, a fim de analisarmos o objeto da
pesquisa, qual seja, "A Concessio de Direito Real de Uso para Regularizar Areas Publicas
Favelizadas." Utilizamos, para ilustracao do trabalho, um Estudo de Caso, apresentando
um caso real em nosso Municipio de Uberlandia.

Nossa abordagem do caso foi elucidativa e nos permitiu alcancar o objetivo
principal, comprovando, a luz da legislacdo, que a Invasdo da Fazenda do Gloria, de
propriedade da Unido e ocupada por mais de duas mil familias, pode ser legalizada a partir
da instituicao da Lei 13.465/2017. Tornando-se possivel a propriedade dos moradores,
com direito ao titulo de proprietarios registrados em cartdrio, além de receberem das
entidades publicas, a estruturacdo bdasica para sobrevivéncia em termos de dignidade
humana.

Aleiresponde a questdo social de moradia dessas familias, embora o assentamento
delas tenha sido em area publica, até entdo, resguardada de ser invadida. No entanto, por
ser uma area em que ndo estava cumprindo sua fung¢do social, cabe a lei concedé-la a
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usuarios de classe social menos favorecida economicamente garantindo o direito a
moradia. Nesta instdncia, a drea ocupada cumpre o seu papel social, servindo de local para
moradia de pessoas que ndo possuem meios financeiros para adquirir uma propriedade.

O estudo demonstrou como a Lei 13.465/2017 vem solucionar, por meio de
regularizagdo, que esta area publica até entdo uma favela, e qui¢ca outras localizadas no
territério nacional, passem a ser propriedades coletivas, com direito a estrutura basica
como luz, 4gua, saneamento e sadde, pois, até entdo, através da Concessao real do direito
de Uso e do Uso Especial para fins de Moradia, os ocupantes poderiam adquirir apenas o
direito de uso para fins de moradia. Agora, com a nova Lei 13.465/2017, os ocupantes
passam a ter direito ao titulo de propriedade.
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A ordem economica constitucional: um olhar em
seus fundamentos e principios

Geilson Nunes!

Patricia Silva Almeida?

Resumo: A presente pesquisa teve por objetivo trazer um estudo sobre a Ordem
Economica Constitucional, fortalecida na promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e
a sua importancia para o atingimento dos objetivos da Republica e na valorizacdao da
dignidade da pessoa e humana e na garantia dos direitos fundamentais. Neste sentido,
como melhor forma de ilustrar a pesquisa, o caminho percorrido foi incialmente discorrer
sobre a ordem econOmica constitucional e seus principios estruturantes, mormente a
livre iniciativa e a livre concorréncia. Posteriormente, trilhamos sobre a importancia da
ordem econdmica para o atingimento dos fins propostos no texto constitucional, com
vistas a preservacdo da dignidade da pessoa humana, a valoriza¢do do trabalho humano
e as garantias fundamentais Como metodologia utilizada, optou-se por uma pesquisa
essencialmente bibliografica, ancorada em um aparato constitucional, doutrinario e
jurisprudencial, tendo como problematica, a forma que a ordem econdmica constitucional
pode ser eficaz para uma sociedade justa e solidaria. Como método, abordou-se o
dedutivo, a partir de uma premissa geral para uma especifica.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. A ordem econdémica constitucional e os principios da livre
iniciativa e livre concorréncia. 3. A ordem econdémica como pilar da dignidade da pessoa
humana. 4. Conclusao. 5. Referéncias bibliograficas.

Palavras-chave: Ordem economica. Dignidade humana. Objetivos da Republica.
1. Introducao

A justificativa do presente estudo sera proceder um estudo da Ordem Econdémica
Constitucional, prevista no art. 1703 da CF/88 no contexto de 30 anos de promulgacao da

1 Doutorando em Direito pela Universidade de Marilia - SP. Mestre em Direito pela Universidade de Marilia.
Especialista em Administracdo Publica pela Fundacao Jodo Pinheiro. Bacharel em Direito pela Fundagao
Carmelitana Mdrio Palmério. Professor da graduagdo em Direito no Instituto Master de Ensino - IMEPAC e
na FUCAMP, de Monte Carmelo (MG). Tenente Coronel da PMMG. Email: capgeilson41@gmail.com.

2 Doutoranda em Direito pela Universidade de Marilia. Mestra em Direito da Universidade de Marilia.
Especialista em Direito Publico pela Escola de Magistratura Federal do Rio Grande do Sul. Oficiala
Registradora e Tabelid de Notas do Municipio de Santa Salete, Comarca de Urania (SP). E-mail:
patriciadealmeida3110@gmail.com.

3Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:
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Constituicdo Federal de 1988 e clarificar a importancia desta ordem economica para que
0s objetivos e principios republicanos possam ser alcangados, a partir de uma ancora em
principios estruturantes inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Fica evidente no contexto atual que uma busca mais agucada deve-se ter na
compreensdo da ordem econémica como fator preponderante para a eficadcia da
Constitui¢do de 1988, a considerar ser ela o esteio de todos os outros sistemas e objetivos
tracados na carta politica.

Nesse sentido, como melhor forma de ilustrar a pesquisa, no primeiro capitulo sera
tratado sobre a Ordem Econdmica Constitucional prevista no art. 170 da Constituicdo
Federal - CF/88 e sua importancia para o alcance dos fundamentos da Republica, no
desenvolvimento social, na prote¢do da dignidade da pessoa humana e na valorizacao do
trabalho humano, sendo um elemento estruturante para se atingirem dos designios do
Estado Democratico de Direito, na tutela dos direitos fundamentais.

Destaque ainda serd dado quanto aos principios da livre iniciativa e livre
concorréncia que se estabelecem na estreita harmonia entre Economia e Direito, afim de
propiciar a justa distribuicdo de riquezas na sociedade e a eficaz regulacdo que se faz
necessaria, calcada nos importantes principios que sdo os pilares da ordem econ6émica
constitucional, que buscam a valorizagcdo do trabalho humano, a perseguicio de um
desenvolvimento social e econémico, calcado na garantia e na protecdo da dignidade da
pessoa humana.

Em seguida, no segundo capitulo, traremos um pouco mais os principios da ordem
econdmica, dando destaque a estreita relagdo entre a ordem econdmica, a dignidade da
pessoa humana e os direitos e garantias fundamentais, como estruturantes de todo o
sistema e razao de ser de todos os demais e produtora de todos os outros valores, tendo
0 homem como seu ator principal.

Quanto ao objetivo a ser alcancado, refere-se a tentativa clarificadora de
demostrar que a Ordem EconOmica, contida no texto constitucional brasileiro de 1988,
teve a preocupacao de dar a livre iniciativa um status principiolédgico estruturante de todo
o sistema econd6mico, alinhado aos demais objetivos republicanos no sentido da
valorizacdo do trabalho humano, do equilibrio e da transformag¢do econémica com vistas
ao desenvolvimento e a riqueza nacional, contudo, atentando para que a robustez do
sistema econ6mico e seu poderio ndo atinjam os direitos transindividuais e provoquem o
desequilibrio no sistema

Para tanto, a obtencao dos resultados almejados no presente artigo, o método de
abordagem a ser descrito sera o dedutivo, que abrange a teoria e fatos concretos
exemplificativos, simultaneamente, de forma a alcangar os resultados propostos.

I - soberania nacional;

I1 - propriedade privada;

I1I - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacao; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 42, de 19.12.2003)
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No que se refere a metodologia de investigacdo utilizada, correspondente as fontes
elencadas, nosso estudo sera delineado com referencial tedrico bibliografico, casado a um
repertorio da legislacao, a fim de comprovacdo de que a Ordem Econ6mica Constitucional
¢é pilar para que todo o sistema trabalhe de forma harmonica na busca dos objetivos
republicanos.

2. A ordem econdmica constitucional e os principios da livre iniciativa e livre
concorréncia

Fica evidente que, neste cenario de globalizagdo e das novas tendéncias
neoliberais, é certa a grande influéncia que a Economia impde sobre todo o estrato social
e na vida das pessoas; passa por todas as demais ciéncias, desdgua suas vertentes também
na seara da Ciéncia do Direito, cria uma conexao e interdisciplinaridade, no cotejo de
solug¢des para as demandas sociais advindas do desenvolvimento.

Conceituando ordem econdmica, Vital Moreira (1973, p. 69) assinala em primeiro
sentido como o modo de ser empirico de uma determinada economia concreta e ndo, aum
conjunto de regras ou normas reguladoras de relagdes sociais. Em um segundo sentido,
ordem econdmica é expressdo que designa o conjunto de todas as ou regras de conduta,
qualquer que seja a sua natureza, podendo ser juridica, religiosa, moral ou outras, que
respeitam a regulacdo do comportamento dos sujeitos econdmicos, se consubstanciando
no sistema normativo da acdo economica e, finalmente, em um terceiro sentido, significa
ordem juridica da economia.

Sua énfase se estabelece na estreita harmonia entre Economia e Direito, que se
fundem para propiciar a justa distribuicdao de riquezas na sociedade e a eficaz regulacao
que se faz necessaria, calcada nos importantes principios que sao os pilares da ordem
econdmica constitucional, entre os quais, a livre iniciativa, a livre concorréncia, a
valorizacdo do trabalho humano, na perseguicio de um desenvolvimento social e
econdmico, calcado na garantia e na prote¢do da dignidade da pessoa humana.

Pelo conteudo expresso no texto constitucional brasileiro de 1988, pode-se inferir
que o constituinte originario teve a preocupacdao de dar a livre iniciativa um status
principiolégico estruturante de todo o sistema econémico, alinhado aos demais objetivos
republicanos no sentido da valorizacdo do trabalho humano, do equilibrio e da
transformagdo econdmica com vistas ao desenvolvimento e a riqueza nacional, contudo,
atentando para que a robustez do sistema econdmico e seu poderio ndo atinjam os
direitos transindividuais e provoquem o desequilibrio no sistema, passando entdo "a
exigir de uma atencao regulatoéria por parte do Estado em questdo pontual.

Fica destacado que a livre iniciativa é o trilho que ird conduzir a sociedade na
conquista de seus anseios, bem essa e justica social, a partir da atividade do homem em
sua liberdade de construir uma sociedade justa, igualitdria e com vistas ao
desenvolvimento social, alicer¢ados na sua livre inciativa.

Conceituando também a livre iniciativa, Dias e Oliveira (2017, p. 171) destacam ser
ela um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, com base no art. 52, IV da
Constituicdo Federal/88, alinhada aos valores sociais do trabalho e que o
desenvolvimento nacional passa, necessariamente, pela observancia das fun¢ées sociais
da propriedade, da valorizacdo do trabalho humano, que estdo arraigados de fortes
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valores sociais e acrescentam: [..] “S0 havera espaco para o desenvolvimento livre do
privado se estiver voltado para objetivos mais nobres da Republica, como a persecucio
eterna da fungdo social. [...] (DIAS e OLIVEIRA, 2017, p. 171).

Ainda sobre o conceito de livre iniciativa, Reale (1988, p. A-3) destaca:

A liberdade de iniciativa econdmica é um quid pluris. Nao se reduz
a soma de outras liberdades, ndo se exaure no exercicio do direito
de propriedade da liberdade contratual. [...]. Nao é sendo a proje¢ao
da liberdade individual no plano da produgdo, circulacao e
distribuicao das riquezas, assegurando nao apenas a livre escolha
das profissdes e das atividades econOmicas, mas também a
autonoma eleicao dos processos ou meios julgados mais adequados
a consecucao dos fins visados. [...].

Em uma exegese da norma constitucional, fica clara a intencdo do constituinte de
alinhar todos os principios na conquista dos desideratos da ordem econdémica e somente
essa harmonia que envolve situacdes contrapostas é que propiciara a construgao do trilho
que ira levar a consecugao dos objetivos propostos.

Relevante é a roupagem de prote¢do que o constituinte originario albergou no
texto constitucional para dar a necessdria segurancga juridica ao mercado, tendo como
balizas principios norteadores da ordem econémica na tutela dos direitos fundamentais
e dos interesses da coletividade, que ndo podem ser reféns de abuso do poder econdémico
e deve haver a precisa intervenc¢do do Estado nessas situagdes. Nesse sentido, bem destaca
Ana Luiza Nery (2017, p. 55):

[..] O Estado ndo pode prejudicar a atividade econémica quando
equivoco de dirigir a Economia colocando-se no lugar da empresa,
quando, em verdade, seu papel é meramente regulador,
fiscalizador, e ndo intervencionista. Intervir na Economia além do
necessario é desrespeitar o principio da livre-iniciativa, que
implica, também, a minima intervencao estatal.

No entendimento de Dias e Oliveira (2017, p. 184), o texto constitucional de 1988
enriqueceu a teoria dos principios no tocante a ordem econémica, colocou como um dos
pilares a dignidade da pessoa humana, o que lhe d4 um novo sentido e, assim, qualquer
abuso econémico nivela o ser humano a escravo e, ainda, a ndo prestacao de servicos
publicos essenciais afronta esse principio estruturante.

Fica evidente que o constituinte originario construiu o texto fundamental
alicercado em principios basilares que sustentam a ordem economica e, na ética de Dias
e Oliveira( 2017, p. 186), o art. 170 aponta principios de relevo, entre os quais se
destacam, busca da Justica social, a soberania nacional, a fun¢ao social da propriedade, a
defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redugao das desigualdades regionais
e sociais, a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para empresas de pequeno
porte.

Pégina29



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 6, nov. 2018. ISSN 2595-3249.

Os fundamentos da Republica estdo claros no texto constitucional em estabelecer
uma sociedade justa, solidaria e com desenvolvimento social, que impde a livre iniciativa
parametros para sua legitimidade, qual seja, alcancar as finalidades e valores
estabelecidos na ordem economica.

Tecendo sobre os principios da ordem econdémica, vitais para a mantenca do
Estado Democratico de Direito, em uma primeira abordagem, destaca-se o principio da
liberdade de iniciativa econémica que, nas licbes de Petter (2008, p. 184), é um dos
principios mais onerosos da ordem econ6mica, a considerar que o desenvolvimento do
Estado se estrutura nele, constituindo um dos suportes fundamentais do processo de
desenvolvimento.

A importancia da livre iniciativa para a eficacia da tutela e conquista de direitos
fundamentais espalhados no texto constitucional de 1988 fica clara e evidente, colocando
limites ao legislador, ao ente estatal e a iniciativa privada e, nessa linha de raciocinio,
Bastos e Martins (2000, p. 38) asseveram que a livre-iniciativa ndo s6 consubstancia em
pilares e fundamento da ordem econdmica, como também deita raizes nos direitos
fundamentais, para os quais traz especial atenc¢do e, no mesmo sentido, Andrade (1986, p.
239) destaca que as leis restritivas da liberdade de iniciativa econdmica devem observar
o conteudo essencial dos direitos fundamentais e funcionar como um limite negativo a
atuacao do legislador, vislumbrando-se, nessa assertiva, uma dignificante prote¢do da
pessoa humana.

Tratando do tema, Moncada (2012, p. 146) assevera que a doutrina entende, ainda,
que o direito a livre-iniciativa privada é um direito fundamental, com os mesmos
parametros dos demais, e reflete, entdo, as protecdes e garantias fundamentais
estabelecidos no texto constitucional.

A livre iniciativa, como ja bem destacado, evidencia-se como vetor estruturante
para os consectarios da ordem econ6mica e dos fundamentos da Republica, é balizadora
do desenvolvimento e deve ser delineada por principios legais, éticos e morais.

Com assento nessa premissa, Ferraz Junior (1989, p. 46) destaca que o principio
da livre-iniciativa n3o exclui a atividade fiscalizadora, estimuladora, arbitral e até
suplementarmente empresarial do Estado e, conjugada com a valorizagdo do trabalho
humano, a livre-iniciativa se define como participacao, como construgdo positiva da
dignidade humana na produgdo de riqueza, isto é, como tarefa social que os homens
realizam em conjunto.

A atuacdo do Estado na Economia é sempre subsidiaria e, conforme Bastos (2000,
p. 243), ele ndo estd habilitado a retirar dos particulares e transferir para a
responsabilidade da comunidade atribui¢des que estejam em condi¢des de cumprir por si
mesmos. A acdo das coletividades publicas no ambito da Economia sé se justifica, pois,
naquilo que os particulares ndo possam, ou ndo queiram, intervir.

Pode-se afirmar que ao escolher essa trilha de prestigio a livre iniciativa, o sistema
¢ amoldado ao capitalista e, em consequéncia, dd destaque a todas as formas de
organizacdo individual e coletiva de viés econ6mico, reafirma valores como da
propriedade, de liberdade contratual, das formas de producdo e, ainda, baliza os limites
da intervencdo estatal somente como garantidor da ordem econémica.

Nao restam duvidas sobre a importancia da livre iniciativa e a livre concorréncia
para a consecuc¢do dos objetivos republicanos, contudo, é notério que essa abertura
principioldgica pode conduzir a abusos que afetem aos interesses da coletividade e
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transindividuais, e acarrete lesdes graves que ofendem o desenvolvimento social e os
preceitos constitucionais.

Diante do exposto, fica clarificado que a ordem econdémica constitucional é esteio
do Estado Democratico de Direito, razdo para o alcance dos objetivos da Republica e o
sistema funciona como uma engrenagem harmonica, balizada pelos seus principios
estruturantes e ainda, com uma regulacao estatal eficaz, os objetivos poderdo ser
eficientemente alcancados.

3. A ordem economica como pilar da dignidade da pessoa humana

O constituinte originario fortaleceu o texto constitucional ao dar a Ordem
Econdmica o status de sustentacao dos direitos e garantias fundamentais, sob o primado
da valorizagao do trabalho humano, da reducao das desigualdades sociais e regionais e na
prote¢do da dignidade da pessoa humana como principio estruturante de todos os demais.

Posicionando-se sobre a dignidade da pessoa humana, Petter (2008, p.190)
pondera que ela constitui mesmo uma qualidade inerente a toda pessoa, a todo ser
humano, preexistindo ao direito legislativo que tratou apenas de reconhecé-la, positiva-
la, identifica-la como maior valor supremo de todo sistema juridico, impedindo que o ser
humano pudesse ser objeto de coisificagdo e de instrumentalizacao. Destaca, ainda:

A preceituacdo constitucional da dignidade da pessoa humana
como finalidade da ordem econdémica traduz-se numa imperiosa
busca de concretude deste valor, em cada passo que o intérprete
trilhar nos caminhos hermenéuticos palmilhados ao longo da tarefa
exegética que se lhe impde. [...]. (PETTER, 2008, p.190).

Importa salientar que, apesar de sua importancia e valor, esse principio nao é
absoluto, tem seus limites quando colide com a dignidade de outras pessoas, pois é
inerente a todos, indistintamente, sendo vedada sua disponibilidade e retirada do ser
humano.

Nesta linha, Martinez (1996, p.42) assevera que é induvidosa a enorme influéncia
que a Economia tem na vida das pessoas, na satisfacdo de suas necessidade basicas
humanas e na boa administracdao dos recursos, sendo que igual assertiva também vale
para o Direito, salientando que os dominios do econdmico e do juridico ndo se
confundem, mas é intima a correlacao entre as duas ciéncias, impondo-se a afirmagdo de
que o fen6meno econdémico, no mais das vezes, tem reclamado um revestimento juridico,
e ainda destaca Souza (1971, p. 144):

(.) [.] O econdmico e o juridico se interpenetram, mas eles o fazem
de um modo que nao importa reciprocidade automatica, isto é, na
obrigatoriedade de reacdo igual e contraria, verificada na interacao.
Pode até mesmo deixar de haver influéncia de um sobre o outro,
pelo menos visivelmente. Certos fatos juridicos relacionados com o
direito de familia, por exemplo, e muitos outros, distanciam-se e
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afastam-se de qualquer relagdo com o econdmico, ou a possuem de
modo muito esmaecido.

Do exposto pelos autores, fica nitido que Direito e Economia andam juntos,
completam-se, mesmo que, em alguns ramos especificos, ndo tenham uma proximidade e,
nessa linha, Nusdeo (2002, p.20) afirma que “[...] na verdade, Direito e Economia estdo
diretamente imbricados, sendo correto dizer que subjacente a qualquer valor econémico
existe um nicho institucional, vale dizer, juridico, ao abrigo do qual ele se origina e se
manifesta.”

Pode-se entdo afirmar que ignorar essa relacdo entre direito e Economia,
abandonar as raizes das primeiras ideias econémicas estabelecidas na sociedade e
visualizar que ambas as ciéncias podem andar cada uma em sua via, sem uma
transversalidade, é refutar a ordem da semelhancga entre ambas.

Nessa linha de raciocinio, Martinez (1996, p. 43) destaca que fica desde logo
estabelecida, entdo, a necessidade do reconhecimento da abertura como caracteristica
irrenunciavel do sistema juridico, permitindo que os fen6menos econdémicos sejam
devidamente partilhados por ocasido da juridicizacdo dos fatos, seja na elaboracao
normativa do Direito, seja na pauta aplicativa, mas também a necessidade de a Economia
aproximar-se da ética de um Direito justo, em uma postura metodolégica que a reponha
no lugar de onde nunca se deveria ter afastado.

Assim, entende-se que, nesse contexto de desenvolvimento econdmico, o caminho
a ser percorrido pela ordem economica é buscar o desenvolvimento social, alinhando
riqueza e crescimento com vistas a garantia da dignidade da pessoa humana, maior
principio a ser salvaguardado para a conquista de todos os demais direitos.

Lecionando sobre a Constituicio Econdmica, importantes licoes trazem Dias e
Oliveira (2017, p. 177), ao esclarecerem que se traduz em um conjunto de regras,
principios e valores no campo da Economia, decorrentes de uma légica do Estado
Democratico de Direito, ainda que no texto constitucional nao aparega de forma explicita.

Neste sentido, Moreira (1974, p. 78) destaca sobre constituicdo econémica:

O conjunto de preceitos e instituicOes juridicas que, garantindo os
elementos definidores de um determinado sistema econdmico,
instituem uma determinada forma de organizacao e funcionamento
da Economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada
ordem econdmica; ou, de outro modo, aquelas normas ou
instituicdes juridicas que, dentro de um determinado sistema e
forma econO6micos, que garantem e (ou) instauram, realizam uma
determinada ordem econémica concreta.

De acordo com Grau (2008, p. 81), a ordem econdmica, na Constituicdo Federal de
1988, consagra um regime de mercado organizado, entendido como tal aquele afetado
pelos preceitos da ordem publica classica, na busca pelo desenvolvimento e, bem enfatiza
Petter, (2008, p. 88) que o desenvolvimento econdmico nao é um fim em si mesmo, pois,
ele tem de estar relacionado, sobretudo, com a melhoria da qualidade de vida das pessoas
e com as liberdades de que elas podem desfrutar, bem como com o crescimento
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econdmico, principalmente quando medido por grandezas matematicas atinentes a
simples produc¢ao econdémica.

Seguindo essa linha de raciocinio a respeito da énfase da ordem econémica na
Constituicdo Federal de 1988, imperioso dar destaque ao seu papel no balizamento da
Economia com vistas a atingir os objetivos republicanos e nessa esteira, Dias e Oliveira
(2017, p.178) salientam que ela possui duas fungdes, consistentes em organizar a
atividade econdmica , direcionando-a para um cendrio futuro diferente e ainda a
organizacdo da atividade econdomica e da estrutura politico-econdmica do Estado e a
limitacdo do poder econémico.

Deste modo, entende-se que, nesse contexto de desenvolvimento econémico, o
caminho a ser percorrido pela ordem econdmica é buscar o desenvolvimento social,
alinhando riqueza e crescimento com vistas a garantia da dignidade da pessoa humana,
maior principio a ser salvaguardado para a conquista de todos os demais direitos.

E, na esteira das considera¢des acerca dos principios estabelecidos no art. 170, da
Constituicdo Federal, na licdo de Eros Grau (2008, p. 198), a definigdo posta pelo texto
constitucional traz um sentido de uma unidade soberana na forma federativa, sendo o
Estado uma entidade politica organizada, que elege valores primordiais como a dignidade
da pessoa humana, a soberania, a livre iniciativa e a livre concorréncia e, nesse contexto,
a Ordem Econdmica preconiza que as relacdes econdmicas devem estar em convergéncia
para promover a existéncia digna de todos. Nesse sentido, aponta Petter (2008, p. 184):

Trata-se, aqui, de lembrarmos, a indicagdo no quadro
constitucional de 1988, do principio conformador da valorizacao
social do trabalho humano, visto [...] um principio que se apresenta
de forma nebulosa, [..] o qual padece na modernidade de
concretude -, na medida em que nos tornamos, em razdo do
capitalismo, a sociedade do trabalho.

Assim, as palavras de Grau (2008, p.197) acerca da consagrac¢ao da valorizacdo da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos no texto constitucional
brasileiro, apontam que o Brasil se estabelece como entidade politica constitucionalmente
organizada, conforme preconiza o texto constitucional de 1988, tendo como objetivos a
busca e a protecdo da dignidade da pessoa humana que seja assegurada ao lado da
soberania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico.

Seguindo essa linha de raciocinio, importante destacar que, para atingir tais
desideratos esculpidos no texto constitucional e proporcionar a devida valorizagao do ser
em humano em sua dignidade, imperioso é tracar politicas publicas direcionadas ao bem-
estar social, na busca de redu¢do das desigualdades sociais, que é fundamento da
Republica e, nessa senda, eis as licdes de Gesteiro e Ribeiro (2013, p. 204):

De qualquer forma, o cumprimento dos ditames constitucionais
supracitados, requer a efetiva participacdo estatal. O dever-poder
de implementacao desses valores, proporcionando vida digna e o
desenvolvimento social pleno, desde que respeitada a pratica de
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politicas publicas, impdem a criagdo de programas com finalidade
precipua de reduzir as desigualdades e, proporcionando, por
conseguinte, a Justica social.

Assim infere-se que para o cumprimento desses ditames constitucionais, deve o
Estado assumir seu importante papel na responsabilidade de implementagdo dos
principios estatuidos no art. 170 da Constituicao de 1988, objetivando proporcionar uma
vida digna e desenvolvimento social, com implementacdo de politicas publicas e
programas com finalidades precipuas de reduzir as desigualdades e de buscar o pleno
emprego.

O trato que é dado a ordem econdémica na Constituicdo Federal de 1988 objetiva
direcionar a Economia com vistas as gerag¢des futuras e nesse sentido, Dias e Oliveira
(2017, p. 178) enfatizam que a meta é alcancar um cendrio diferente e organizar a
atividade econ6mica existente, considerando que o constituinte acertou ao reconhecer o
modelo capitalista e, a0 mesmo tempo, molda-lo as perspectivas humanistas,
reconhecendo a necessidade do exercicio de uma profunda funcdo social as atividades
econdmicas.

Fica denotado que o objetivo precipuo da ordem econdmica no Estado
Democratico de Direito é valorizar o principio estruturante da dignidade da pessoa
humana que, intimamente ligado aos Direitos Humanos, ganha contornos importantes
para sua construcdo e manutencao, hoje alvo de conquista da sociedade moderna e, nessa
linha, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil/88 inicia, proclamando em seu art.

2 inciso III, ser a dignidade da pessoa humana o principal fundamento da Republica.

Sobre a dignidade da pessoa humana, diversos estudos apontam seus fundamentos
e, nas palavras de Sarlet (2009, p.109) pode ser considerado como o fundamento de todo
o sistema de direitos fundamentais, na exata ordem de dele emanarem o sentido e as
exigéncias para que todo o sistema seja interpretado nas finalidades de atendimento aos
preceitos primordiais da mantenca da dignidade da pessoa humana.

Bonavides (2000, p.573) destaca que a nova universalidade dos direitos humanos
os coloca assim, desde o principio, em um grau mais alto de juridicidade, concretude,
positividade e eficacia e na mesma linha, Bobbio (1992, p. 21), aponta que os direitos
humanos e as liberdades fundamentais sao globalmente respeitados a partir do momento
em que seus fundamentos sao reconhecidos universalmente. Sarlet (2009, p. 109) bem
aponta que a humanidade partilha de valores comuns e que o principio da dignidade da
pessoa humana pode ser considerado como o fundamento de todo o sistema de direitos
fundamentais, na exata ordem de dele emanarem o sentido e as exigéncias para que todo
o sistema seja interpretado nas finalidades de atendimento aos preceitos primordiais da
mantenca da dignidade da pessoa humana.

Bonavides (1999, p. 587) adverte ainda:

Os direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas
Constituicdes e, com eles, o constitucionalismo do século XX logrou
a sua posicdo mais consistente e caracteristica, porquanto
extrapolaram a relacdo cidadao- Estado, adquirindo uma dimensao
objetiva, de contetido aberto e indeterminado, até entdo ignorada,
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ndo pertencente nem ao Direito Publico, e tdo pouco ao Direito
Privado, mas que compde e orienta de todo ordenamento juridico-
constitucional de cupula.

Assim, em um alinhamento com os objetivos da Republica e com os principios da
ordem econémica com efetividade de politicas publicas, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil é exemplo de abertura ao primado da dignidade humana,
proclamando em seu art. 19, inciso IIl, um dos principais fundamentos da Republica.
Expressa referéncia faz Canotilho ao expor: “[...] o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana como ntcleo essencial da Republica significarg, assim, o contrario de ‘verdades’
ou ‘fixinismo” politicos, religiosos ou filosoéficos [...]” (CANOTILHO, 2003, p. 225).

De modo genérico, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é um bem
imaterial, espiritual, ligado diretamente a esséncia do ser humano, a sua condigdo
psiquica, interior. E um bem eterno que ndo finda com a morte, mas que, ao contrario,
prolonga-se pela eternidade. E uma condi¢do de todo ser humano, independentemente de
sua raga, cor ou religiao, vale registrar, é qualificada como algo inerente ao ser humano,
como grande parte doutrindaria assim a tipifica, atributo chancelado pela
indisponibilidade, inerente a qualquer pessoa, mesmo aquelas que cometem os atos mais
vis contra seu préximo.

A esse respeito, a propria Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, em
face de atrocidades levadas a efeito contra seres humanos, declara que todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, dotados de razao e consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade.

Todavia, como bem destaca Sarlet (2013, p. 124), o principio da dignidade da
pessoa humana pode ser desdobrado em diversas dimensdes e nesse sentido, nao se pode
deixar de reconhecer a sua dimensao historico-cultural, comunitaria e social e ndo apenas
ser visto como uma declaragdo de contetido ético, a medida que é dotada de plenitude e
eficacia, alcangando, assim, uma condi¢ao de valor juridico fundamental da comunidade.

Nessa linha de raciocinio, Reis (2008, p. 58) destaca que, considerada o cerne de
nosso ordenamento juridico, tendo em vista a sua "fun¢do unificadora de todos os direitos
fundamentais”, a dignidade da pessoa humana deve ser posta como atividade que realiza
os direitos pessoais, sendo tarefa do poder publico erigir um ordenamento juridico e
social concretizador desse valor irredutivel e, como bem aponta Sarlet (2009, p. 67), “[...]
¢ uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor de
respeito, [...] um complexo de direitos e deveres fundamentais” [...].

A dignidade da pessoa humana sai da esfera da esfera da abstracdo e entra no
campo de sua real concretude, esta presente nos atos e agdes de cada ser humano e, por
isso, pode tornar-se alvo de violagbes diversas, perfeitamente identificaveis no cotidiano
da sociedade moderna.

No que se refere as ofensas contra a dignidade da pessoa humana, Sarlet (2007, p.
364) destaca que existe uma dificuldade em estabelecer uma pauta de viola¢des e assim,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, na corrida para uma definicdo juridica de
dignidade, cuidam de estabelecer parametros e critérios basicos a fim de se aproximar de
uma definicdo mais concreta desse principio, ainda que isso nao seja uma definicao
consensualmente aceita em face da amplitude o assunto, caracterizado pela ambiguidade
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e pela porosidade, ndo é prudente uma conceituagao fixa, pois, em assim sendo, estaria
em colisdo com os diversos valores das democracias modernas.

Sobre a qualidade de status juridico a que é alcada a dignidade da pessoa, pode ser
observado que ela ndo é inserida no rol dos direitos e garantias fundamentais, mas ganha,
sim, a condicdo de principio fundamental da Republica e nesse sentido, Sarlet (2011, p.
53) considera que “[..] na qualidade de principio fundamental, a dignidade da pessoa
humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda ordem
juridica constitucional e infraconstitucional”.

Por estar inserida na ordem juridica, fica evidente que a judicializacdo dos direitos
fundamentais ganha mais notoriedade frente a inércia e a omissdo dos poderes publicos
e, nessa linha de raciocinio, Revenga et al (2009, p. 13) argumentam que o Brasil tem
passado por um estagio de afirmacdo dos direitos constitucionais, construidos na
afirmacdo de efetivo exercicio de cidadania, decorrentes do maior controle judicial
ocorridas no Supremo Tribunal Federal e nas demais instancias do Poder Judiciario.

Assim, nos julgados atuais do Supremo Tribunal Federal* hd uma vasta
jurisprudéncia sobre o principio da dignidade da pessoa humana e sua estreita relagdo
com os direitos fundamentais e tem entendido também ser a dignidade da pessoa humana
como principal vetor e fonte de inspiracdo de todo ordenamento juridico de sua
fundamental importancia para as decisdes judiciais.

Nesse sentido, exemplificando, Sarlet (2011, p.65) destaca a vedagdo da tortura e
do tratamento desumano, a proibicdo da redu¢do do ser humano como objeto de agdo
estatal, que regula o uso de algemas; no campo dos direitos sociais, com uma atengdo aos
chamados minimo existencial e sua vedacdo de tributacdo e proibicio de confisco,
incumbindo também ao Estado a manutencao desse minimo existencial, entre outras
acoes e prestacoes positivas.

Referindo-se ao importante papel da normas constitucionais e infraconstitucionais
na garantia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, Canotilho (2003,
p.249) leciona que se deve preservar a integridade fisica e espiritual do homem como
atributo irrenunciavel, o que é chamado pelo autor de libertacdo da angustia de existéncia
do ser humano; é necessario que lhe seja destinada a possibilidade de trabalho, emprego,
o minimo existencial, por meio de mecanismos assistenciais basicos para a garantia de
sua sobrevivéncia.

Demostra-se, no exposto até aqui, a importancia principioldgica da dignidade da
pessoa humana e dos direitos e garantias fundamentais. E importante, para a sua eficécia,
uma postura ativa do Estado por meio de politicas publicas, na busca da conquista e
fruicdo dos direitos pelo cidadao, para que os objetivos da republica sejam alcancados e
para isto, deve haver um desenvolvimento econdémico, aliado a um desenvolvimento
social, para a efetiva instalacao da Justica social.

Petter (2008, p. 190) destaca que a dignidade humana, entao, constitui mesmo uma
qualidade inerente a toda pessoa, a todo ser humano. Tomada em consideracao a licdo
Kantiana, facil notar que a dignidade da pessoa humana preexiste ao Direito legislativo.
Este apenas tratou de reconhecé-la, positivando-a. Ao fazé-lo, entretanto, identificou-a

4 A duragido prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar do réu, sem julgamento de causa, ofende o
postulado da dignidade da pessoa humana e, como tal, consubstancia constrangimento ilegal, ainda que se
trate de crime grave.” STF (Segunda Turma), Habeas corpus 87.676.5 - Espirito Santo, rel. Min. César Peluso,
julgamento em 06/05/2008.
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como um valor supremo da ordem juridica, impedindo que o ser humano pudesse ser
objeto de coisificacdo e instrumentalizacgao.

A preceituacao constitucional da dignidade da pessoa humana
como finalidade da ordem econémica traduz-se numa imperiosa
busca de concretude deste valor, em cada passo que o intérprete
trilhar nos caminhos hermenéuticos palmilhados ao longo da tarefa
exegética que se lhe impde, valendo, porém, observar, igualmente,
que, como qualquer outro principio, nem mesmo a dignidade da
pessoa humana pode ser absolutizada, sofrendo ponderacgao
quando em jogo a dignidade de outra ou mais pessoas. A despeito
disso, diz-se da mesma ser irrenunciavel e inalienavel, ndo podendo
ser destacada do ser humano. (PETTER, 2008, P.60).

Petter (2008, p. 195) destaca que certo é que a dignidade de uma pessoa encontra
limites na dignidade do préximo, acentuando-se, nesta visada, a dimensao intersubjetiva
do principio da dignidade da pessoa humana, de modo que a dignidade nao podera ser
absolutizada.

Fica evidente que, a Ordem Economica Constitucional tem seu papel de agente
indutor do desenvolvimento social, na busca de atingir os objetivos da republica, valorizar
o trabalho humano e da dignidade da pessoa humana, sendo elemento estruturante do
Estado Democratico de Direito capaz de ser efetivo na tutela desses direitos na busca do
acesso a Justica.

4. Conclusao

A partir da andlise do exposto nesta pesquisa, conclui-se:

Pode-se afirmar que ao escolher essa trilha de prestigio a livre iniciativa, o sistema
¢ amoldado ao capitalista e, em consequéncia, d4 destaque a todas as formas de
organizacdo individual e coletiva de viés econdmico, reafirma valores como da
propriedade, de liberdade contratual, das formas de producao e, ainda, baliza os limites
da intervencdo estatal somente como garantidor da ordem econémica.

Nao restam duvidas sobre a importancia da livre iniciativa e a livre concorréncia
para a consecucao dos objetivos republicanos, contudo, é notdério que essa abertura
principiolégica pode conduzir a abusos que afetem aos interesses da coletividade e
transindividuais, e acarrete lesdes graves que ofendem o desenvolvimento social e os
preceitos constitucionais.

Diante do exposto, fica clarificado que a ordem econémica constitucional é esteio
do Estado Democratico de Direito, razdo para o alcance dos objetivos da Republica e o
sistema funciona como uma engrenagem harmonica, balizada pelos seus principios
estruturantes e ainda, com uma regulacao estatal eficaz, os objetivos poderdo ser
eficientemente alcanc¢ados.

Demostra-se, no exposto até aqui, a importancia principiolégica da dignidade da
pessoa humana e dos direitos e garantias fundamentais. E importante, para a sua eficacia,
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uma postura ativa do Estado por meio de politicas publicas, na busca da conquista e
fruicdo dos direitos pelo cidadao, para que os objetivos da republica sejam alcangados e
para isto, deve haver um desenvolvimento econdémico, aliado a um desenvolvimento
social, para a efetiva instalacdo da Justica social.

Como referencial tedrico, adotou-se o que estd exposto em doutrinas, obras
literarias modernas sobre o tema, aspectos legais e ainda, outras fontes de pesquisa como
artigos sobre o tema, na busca descortinar a problematica posta. No mesmo caminho, a
partir do o método dedutivo de pesquisa, partimos de uma premissa geral com ancora no
texto constitucional e chegamos a resposta do problema, podendo concluir que a Ordem
Economica Constitucional é eficaz na promogdo do acesso a justica e de tutela dos direitos
e interesses transindividuais da sociedade, na busca da efetividade da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais expressos no texto constitucional de 1988 que ora
completa 30 anos.
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A tutela civil constitucional do direito a
privacidade perante a responsabilidade dos
provedores de internet

Kassia Renata Ozeias de Souzal

Resumo: O presente trabalho tem como proposta discutir a aplicagdo da
responsabilidade civil dos provedores de internet em relagdo aos direitos violados,
especialmente o direito a privacidade na internet. O principal motivo para elaboracdo
desta monografia encontra-se na importancia do tema, visto que, o assunto trata-se de
uma garantia constitucional e esta previsto também no Cédigo Civil Brasileiro e necessita
de atencdo no judicidrio, releitura diante das mudang¢as advindas da revolucdo
tecnolégica. O estudo tem por objetivo buscar o amparo juridico, conceitos e debater qual
tipo de responsabilidade sera aplicada aos que fazem parte da cadeia de comunicag¢do: o
provedor de rede, provedor de acesso, provedor de servico e provedor de conteudo,
quando forem violados. Para a elaboracdo do trabalho serd utilizada a pesquisa
bibliografica em livros, revistas juridicas e internet, sera feita uma analise da doutrina e
da jurisprudéncia sobre o objeto de estudo do presente trabalho. As técnicas utilizadas
para tanto serdo a analise textual, cuja finalidade é propiciar a esquematizacao dos textos
lidos mediante prévia visdo panoramica da matéria tratada. Quanto a metodologia
utilizada, registra-se que o método de abordagem empregado é o método indutivo e a
técnica de pesquisa que servird de base a metodologia deste trabalho cientifico sera
documentacdo indireta, com o uso da pesquisa documental e bibliografica.

Sumario: 1. Introducado 2. Dos direitos da personalidade no Brasil 3. Direito a privacidade
e o advento da internet 3.1. Conceito de internet 3.2. Direito a liberdade de expressao 3.3
Limites entre o Direito a liberdade de expressdo e o Direito a privacidade 3.4. Internet e
os desafios juridicos 4. Violagdo dos direitos da privacidade no ambito da internet 5.
Responsabilidade civil: Conceito, pressupostos e modalidade 6. Relagdo juridica entre
usudrios e provedores de internet. 7. Responsabilidade civil e a cadeia de comunicagdes.
7.1. Provedor de acesso. 7.2. Provedor de Correio eletronico 7.3. Provedor de hospedagem
7.4. Provedor de conteudo. 8. Conclusao. 9. Referéncias bibliograficas.

Palavras-chave: Privacidade. Internet. Responsabilidade Civil.
1. Introducao

O objetivo da presente pesquisa nos fara refletir sobre a aplicabilidade da
responsabilidade civil aos provedores de internet. O problema central do trabalho é
analisar a protecdo do direito a privacidade no ambito da internet, delimitando as

1 Académica do curso de Direito do Centro Universitirio do Tridngulo - UNITRI. E-mail:
kaka_ozeias@hotmail.com.
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responsabilidades perante a cadeia de comunicagao, envolvendo os provedores de acesso,
provedores de correio eletronico, provedores de hospedagem e de provedores de
conteudo, uma vez que a internet tornou-se o meio de comunicagdo mais importante do
mundo, responsavel por quase todas as relagdes, sejam elas pessoais ou profissionais.
Portanto, se torna cada dia mais dificil o Direito acompanhar esse avancgo.

O estudo desse tema é fundamental, pois vem despertando uma grande
preocupacdo por parte da sociedade e até mesmo do Judiciario. De um lado temos uma
sociedade que abusa do direito e faz mau uso dos contetidos virtuais, do outro lado vemos
uma significativa repercussao no meio juridico, exigindo grande criatividade para tentar
combater a pratica de ilicitos deste meio. Contudo, tendo em vista que ndo ha um ramo
especifico do Direito e leis que regulamentam a vida virtual, o Judiciario utiliza-se da
legislacao existente, uma delas o Codigo Civil, qual trataremos nesta pesquisa, tratando
da devida regulacao, responsabilizacdo e punic¢oes.

A metodologia utilizada para a elaboracao do referido estudo sera a pesquisa
bibliografica em livros, revistas juridicas e internet, em que sera feita uma analise da
doutrina e da jurisprudéncia. A pesquisa tedrica sera efetuada pelo método dedutivo, por
meio da bibliografia pré-selecionada, além dos acréscimos necessarios. As técnicas
utilizadas para tanto serdo: a andlise textual, cuja finalidade é propiciar a esquematizacao
dos textos lidos mediante prévia visdo panoramica da matéria tratada, a analise tematica,
com a qual se intenta apreender o raciocinio dos autores e eleitos e suas mensagens sobre
o tema e, em seguida, a andlise interpretativa, cuja apreciacdo possibilitara a elaboracao
de um juizo critico sobre as questdes discutidas e seus desdobramentos juridicos e sociais,
sobretudo no Brasil, enfatizando os pontos positivos e negativos.

Para tanto, o trabalho foi estruturado em sete capitulos, sendo o primeiro uma
contextualizacdo dos Direitos da personalidade no Brasil. O segundo trataremos do
Direito a privacidade e o advento da internet, conceituando, expondo os limites entre
Direito e privacidade, analisar os desafios juridicos. No terceiro capitulo versaremos
sobre a violacdo do Direito a privacidade no ambito juridico. No quarto capitulo
dissertaremos sobre a responsabilidade civil, seus pressupostos e modalidades. No quinto
falaremos a relagdo juridica entre usuarios e os provedores da internet. No sexto capitulo
abordaremos sobre relagdo juridica entre usuarios e provedores de internet. E, por fim,
no sétimo capitulo o presente trabalho abordara a responsabilidade civil e a cadeia de
comunicagdes: provedor de acesso, provedor de correio eletrénico, provedor de
hospedagem e provedor de contetdo.

2. Dos direitos da personalidade no Brasil

As acOes cometidas no meio virtual, apesar de ndo serem em nosso plano fisico,
influenciam bastante a nossa vivéncia real, e comecamos a tratar as mesmas como
relacdes juridicas, uma vez que, tém previsao em nosso Direito, portanto, tendo em vista
que nosso tema abordado é Responsabilidade Civil dos Provedores da Internet e o Direito
a Privacidade, introduziremos em nossa parte geral os conceitos, principios e
desenvolvimento histérico a comegar pelos Direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade, de acordo com o Cédigo Civil, sdo aqueles absolutos,
vitalicios, intransmissiveis, inaliendveis, imprescritiveis e irrenunciaveis. Exceto em casos
previstos em lei, ndo podem sofrer limitagdo voluntaria.
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De acordo com o Art. 52, inciso X da Constituicao Federal, “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

Na defini¢ao de Pereira:

Ja para Lenza:

A personalidade é atributo inerente ao homem; nao requer o
preenchimento de qualquer requisito, nem depende do
conhecimento ou da vontade do ser humano. Mesmo que o
individuo nio tenha consciéncia da realidade, é dotado de
personalidade, pelo simples fato de ser pessoa (2001, p. 142).

Os direitos da personalidade sdo os direitos subjetivos da pessoa
de defender o que lhe é préprio, ou seja, a suaintegridade
fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo alheio
vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a
sua integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria
cientifica, artistica e literaria); e a sua integridade moral (honra,
imagem, recato, segredo profissional e doméstico, identidade
pessoal, familiar e social). (2011, p. 888).

Para Diniz, o conceito de direito da personalidade é:

E o direito de cada pessoa de defender o que lhe é préprio, como a
vida, identidade, liberdade, privacidade, honra, opc¢do sexual,
integridade, imagem. E o direito subjetivo de exigir um
comportamento negativo de todos, protegendo um bem préprio,
valendo-se de ag¢do judicial. (2010, p. 77).

O titular desse direito pode recorrer a ele a qualquer momento, porém, nao pode
transmiti-lo a ninguém, como por exemplo, fica vedado dispor o préprio corpo. Admite-
se apenas, de acordo com a legislacao especial, doacdo de cabelos e de 6rgaos com
finalidade de transplante.

Constitui também aos direitos de personalidade, o direito ao nome e pseud6nimo,
direito a imagem, a propria voz e o direito a privacidade que trataremos bastante nesta

pesquisa.

Finda o direito a personalidade com a morte, apesar de que a Lei ainda protege a
memoria do morto, concedendo legitimidade ao conjuge ou aos parentes até o quarto grau
para obstar quaisquer atos publicos que exponham o mesmao.

3. Direito a privacidade e o advento da internet
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A Internet corresponde a um dos primordiais desenvolvimentos tecnoldgicos da
humanidade, fazendo com que ndo existam distancias entre paises, levando informagdes
e conhecimento para todos os lugares, modificando o pensamento, a rotina e o
comportamento da sociedade. Contudo, o direito muitas vezes nao consegue acompanhar
concomitantemente, necessitando de uma melhor regulacdo de uso, analisando os riscos
perante a sociedade. Dentro deste contexto, observamos o Direito a privacidade e sua
importancia.

O conceito de privacidade ndo é tinico, temos varias posicdes doutrinarias sobre o
tema. De acordo com Marques, “[..] nada mais é do que aquilo que preserva-nos do
conhecimento alheio, reserva-nos a nossa propria vivéncia” (MARQUES, 2008).

Outro conceito de privacidade é o de Bastos:

A faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissdo de
estranhos em sua vida privada e familiar, assim como de impedir-
lhes o acesso a informacdes sobre a privacidade de cada um, e
também impedir que sejam divulgadas informac¢des sobre esta area
da manifestagdo existencial do ser humano. (1999, p. 55-56).

Contudo, observando que o mundo vive em permanente mudanca. Logo, o conceito
para José Serpa de Santana Maria nao é o mesmo:

Um modo especifico de vivéncia pessoal, isolada, numa esfera
reservada, consoante escolha espontdnea do interessado,
primacialmente dentro do grupo familiar efetivo, ou com maior
insulamento, mas sempre sem uma notdria forma de participagao
de terceiros, seja pelo resguardo contra a ingeréncia ou
molestamento malévolo alheio, seja pela utilizacdo da faculdade
que se lhe é atribuida para razoavel exclusdo do conhecimento
publico, de dados, acdes, ideias e emoc¢bes que lhe sdo peculiares.
(1987, p. 55).

O direito a privacidade é de suma importancia, uma vez que apesar de ser
considerado para algumas pessoas como um capricho individualista, ele também tem
carater social contribuindo na preservacao dos limites nas relagdes sociais.

Assim, podemos afirmar que a prote¢do da privacidade nado é
proveniente do interesse individual de cada um, mas de um
interesse social em protegé-la. A forma como tratamos o direito a
privacidade molda a sociedade. Devemos entender que o direito a
privacidade, além de direito do individuo, é um elemento do corpo
social. (VIDAL, 2010).
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Com isso verificamos que o direito a privacidade ndo pretende apenas proteger
exclusivamente um individuo e sim a coletividade, mostrando onde comeca e termina o
direito de cada um.

Como destaca Leonardi:

Isso significa que nao se deve entender a tutela da privacidade
como a protec¢do exclusiva de um individuo, mas sim como uma
protecdo necessaria para a manutencdo da estrutura social. A
privacidade nao é valiosa apenas para a vida privada de cada
individuo, mas também para a vida publica e comunitaria. (2012, p.
122).

3.1. Conceito de Internet
Leonardi classifica Internet como:

[..] uma rede internacional de computadores conectados entre si. E
hoje um meio de comunicacdo que possibilita o intercimbio de
informacgdes de toda natureza, em escala global, com um nivel de
interatividade jamais visto anteriormente. (2005, p. 11).

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) define a Internet como:

[...] nome genérico que designa o conjunto de redes, os meios de
transmissdo e comutacdo, roteadores, equipamentos e protocolos
necessarios a comunicacao entre computadores, bem como o
‘software’ e os dados contidos nestes computadores [...]. (Norma
004/95).

Nesse sentido, Pedro Alberto de Miguel Asensio diz sobre a internet:

[...] constitui um emaranhado mundial de redes conectadas entre si
de modo a tornar possivel a comunicagcdo quase instantanea de
qualquer usuario de uma dessas redes a outros situados em outras
redes do conjunto, tratando-se de um meio de comunicac¢do global
[...]- (2010, p. 27).

Podemos dizer, portanto, que a Internet é um conjunto mundial de recursos
tecnolégicos que possibilitam acesso a servicos e informagcdes em qualquer lugar do
mundo por meios de paginas de web sites, ndo existindo governo, entidade que a controle
absolutamente. Esta regulamentacdo é realizada individualmente dentro de cada Pais,
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estabelecendo suas proprias regras e responsabilidades, contudo, em casos de
investigacdes a crimes cibernéticos, é possivel que os sistemas juridicos se unam para
facilitar e ajudar a combater esses atos ilicitos.

Com a finalidade de entendermos a responsabilidade de cada provedor, sera
necessario aprendermos algumas nogdes basicas do funcionamento da internet.

[...] 2 Internet ndo é uma entidade fisica ou tangivel, mas sim uma
rede gigante que interconecta inimeros pequenos grupos de redes
de usudrios conectados por sua vez entre si. E, portanto, uma rede
de redes. Algumas das redes sdo fechadas, isto é, nao
interconectadas com outras redes ou usuarios. A maior parte das
redes, no entanto, esta conectada através de redes que, por sua vez,
estdo conectadas a outras redes, de maneira que permitam a cada
um dos usudrios de qualquer delas comunicar-se com usuarios de
quaisquer outras redes do sistema. Esta rede global de usudarios e
redes de usudrios vinculados é conhecida como Internet [..].
(GONZALEZ, 2010, p. 22).

3.2. Direito a liberdade de expressao

E comum e necesséria para o ser humano a comunicagio, assim como expor suas
opinides e seus ideais sobre quaisquer assuntos, tanto profissionais quanto pessoais, seja
qual for sua relevancia. Isso se chama Liberdade de Expressao.

A Liberdade de Expressdo esta prevista no art. 5°, inciso IV da Constituicdo Federal
de 1988, e trata-se de um direito limitado. Nao é absoluto, ou seja, o titular ndo pode fazer
tudo o que quiser. O mesmo devera ter limites. Deve-se fazer apenas aquilo que nado esta
proibido em lei.

Conforme José Afonso da Silva:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de
um poder de atuacdo do homem em busca de sua realizagao
pessoal, de sua felicidade. (...) Vamos um pouco além, e propomos
o conceito seguinte: liberdade consiste na possibilidade de
coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da
felicidade pessoal. Nessa nog¢do, encontramos todos os elementos
objetivos e subjetivos necessarios a ideia de liberdade; é poder de
atuacdo sem deixar de ser resisténcia a opressdo; ndo se dirige
contra, mas em busca, em perseguicdao de alguma coisa, que é a
felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a
liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um,
com o interesse do agente. Tudo que impedir aquela possibilidade
de coordenagdo dos meios é contrario a liberdade (2003. p. 232).

Pégina45



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 6, nov. 2018. ISSN 2595-3249.

A Constituicdo de 1988 traz diversas normas sobre o tema das liberdades de
informacdo e de expressao, das quais podem ser destacados os seguintes dispositivos:

Art. 5. (..

[V - é livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

()

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indeniza¢do por dano material, moral, ou a imagem;

()

X - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
ou de comunicac¢ao, independentemente de censura ou licenc¢a;

()

XIV - é assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

Art. 220. A manifesta¢do do pensamento, a criacao, a expressao e a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerao
qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

§ 12 Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no
art. 52,1V, V, X, XIII e XIV.

§ 22 E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

Essa liberdade pode ser usada para nos trazer beneficios, mas também pode ser
muito maléfica. Contudo, o que precisamos é de limites para essa liberdade, pois muitas
vezes individuos se acham no direito de atacar aqueles que ndo concordam com a propria
opinido, ou entdo aqueles que propagam paginas na internet que incentivam o
preconceito, violéncia contra negros, idosos, homossexuais, pessoas que aliciam criangas,
entre outros. A liberdade ndo pode ser usada com finalidade de tirar a liberdade do outro,
pois a partir do momento que vocé abusa dessa liberdade, vocé ndo esta exercendo
liberdade de expressao e sim de opressao.

E justo salientar que a liberdade na internet traz muitos beneficios também.
Quando a mesma é promovida pelo bem pode promover campanhas de ajuda ao préximo,
mover medidas judiciais, dentre outros.

E importante ndo confundirmos a liberdade de expressdo com irresponsabilidade,
pois nao sdo so hackers, pedéfilos e estelionatarios que cometem o crime digital. Quem
compartilha contetidos impréprios e calinias esta sujeito também a punicao. Vale ratificar
que todos esses atos sao passiveis de indenizagdes.
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3.4. Limites entre o direito a liberdade de expressao e o direito a privacidade

Conforme ja estudado em toépicos anteriores os direitos a livre expressao e
intimidade sdo basicos e estdo garantidos ao ser humano, porém, por ndo serem absolutos
precisam de limites e respeito.

Utilizamos essa liberdade na internet a fim de nos manifestarmos sobre qualquer
assunto, nos apresentarmos, mostrando quem somos, o que fazemos e o que gostamos.
Contudo, o mau uso desse direito gera conflitos e muitas vezes injusti¢cas. O mesmo deve
tomar cuidar para ndo conflitar com o direito a privacidade, que é o direito que temos de
nao expor nossas intimidades.

Aparentemente os dois direitos vivem em conflitos, porém, os mesmos possuem o
apoio normativo em um mesmo estatuto juridico, que é a Constituicdo, portanto diz o
Desembargador Sergio Cavalieri Filho:

[..] sempre que os principios constitucionais aparentam colidir,
deve o intérprete procurar as reciprocas implicagcdes existentes
entre eles até chegar a uma inteligéncia harmonica, porquanto, em
face do principio da unidade constitucional, a Constituicdo nao
pode estar em conflito consigo mesma, ndo obstante a diversidade
de normas e principios que contém. Assim, se ao direito a livre
expressao da atividade intelectual e da comunica¢do contrapde- se
o direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem, segue como consequéncia légica que este ultimo
condiciona o exercicio do primeiro, atuando como limite
estabelecido pela propria Lei Maior para impedir excessos e
abusos. (TJR], Apelagao Civel n° 760/96 - R], 22 Camara Civel, rel.
Des. SERGIO CAVALIERI FILHO).

Observamos entdo, que o que necessitamos é de um equilibrio. Ambos os direitos
sdo fundamentais, porém ndo absolutos. As noticias, textos, informagdes, campanhas e
opinides sao extremamente importantes. Nao obstante, a vida privada da pessoa esta
restrita apenas a quem ela autorizar, assim sendo, ressaltamos que a liberdade ndo pode
agredir outros direitos. Um direito termina onde o outro comeca.

Sobre o direito a privacidade, Gilmar Ferreira Mendes ressalta:

A reclusdo periodica a vida privada é uma necessidade de todo
homem, para a sua propria saude mental. Além disso, sem
privacidade, ndo ha condi¢des propicias para o desenvolvimento
livre da personalidade. Estar submetido ao constante crivo da
observacao alheia dificulta o enfrentamento de novos desafios. A
exposicdo diuturna dos nossos erros, dificuldades e fracassos a
critica e a curiosidade permanentes de terceiros, e ao ridiculo
publico mesmo inibiria toda tentativa de autos superacao. Sem a
tranquilidade emocional que se pode auferir da privacidade, ndo ha
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muito menos como o individuo se auto avaliar, medir perspectivas
e tragar metas. (2011, p. 315-316).

Quando verificamos esta colisdo de interesses e ideias opostas na Constituicao,
confirmamos a necessidade de uma ponderacao, proporcionalidade e razoabilidade.

Quando ha necessidade de uma tomada de decisao referente ao um caso concreto,
além de aplicar o que esta previsto na lei, é de suma importancia observarmos os
principios da razoabilidade, proporcionalidade e interesse publico.

Sobre o principio da proporcionalidade discorre o Humberto Bergmann Avila:

Um postulado normativo aplicativo decorrente da estrutura
principal das normas e da atributividade do Direito e dependente
do conflito de bens juridicos materiais e do poder estruturador da
relacdo meio-fim, cuja funcao é estabelecer uma medida entre bens
juridicos concretamente correlacionados. (1999, p. 27).

Para o autor, a proporcionalidade nao é um principio, ja sobre o principio da
razoabilidade diz: “Enquanto a proporcionalidade consiste numa estrutura formal de
relacdo meio-fim, a razoabilidade traduz uma condicdo material para a aplicacao
individual da justica”. (AVILA, 1999, p. 50).

Com finalidade de resguardar o interesse publico, é necessario, quando ha colisdo
de interesses, observar o que a sociedade deseja, com relacao a isto, Magalhaes Filho fala:

Antes de tudo, convém observar que entre normas principiolégicas
ndo ha antinomia. A colisao entre direitos fundamentais num caso
concreto, por exemplo, ndo é solucionada pela exclusdo de um em
proveito do outro, mas, sim, pela ponderacdo axiolégica,
harmonizag¢do pratica ou solugdo de compromisso. A despeito de
haver contrariedade entre os principios, eles ndo se contradizem. A
contradi¢cdo ndo admite meio termo (ex. quente e ndo quente), dai
porque é necessaria a exclusao de um polo quando se reconhece o
outro, em respeito ao principio légico da ndo contradicao (,uma
coisa ndo pode ser e ndo ser ao mesmo tempo e sob o mesmo
aspecto?). A contrariedade admite meio termo (ex.: quente e frio),
razdo pela qual se pode encontrar uma solucao dialética para ela
(morno para o exemplo dado). (2009, p. 91-92).

Com isso, analisamos que nao ha hierarquia entre os principios, devemos avaliar
cada caso e verificar qual principio se adequara, visando aquele que sofrera menos
consequéncias e opressao.

4. Violagao dos direitos da privacidade no ambito da internet
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Como consequéncia desse avango tecnoldgico e informagdes em massa vem o sério
risco de ter sua vida intima exposta ao publico. Nos dias de hoje, essa questdo se torna
cada vez mais complicada, posto que, nas paginas e sites mais acessados requerem cada
vez mais informacgdes do usuario, nome, identidade, idade, sexo, relacionamento, o que
gosta de fazer. Além disso, as redes permitem até colocar a informacdo do lugar em que
se encontra instantaneamente, tornando-se cada vez mais invasiva a privacidade do
individuo e acarretando problemas ao Judiciario.

Com esta facilidade de informagdes do usuario, varios crimes sdao cometidos pela
internet, tais como caltinia, difamacao, estelionato, roubo de dados dentre outros. Um
video, foto ou informagao postada na internet pode nunca ser deletada definitivamente,
visto que, uma vez postada, a mesma perde o controle sobre ela, pois pode ser salva por
outros, compartilhada, postada novamente, etc. Gera-nos muita inseguranga, uma vez que
ndo temos nenhuma legislacdo especifica que trate do tema ou limite as atividades dos
usuarios, com isso, o bem mais atingido é sem duvida a privacidade.

De acordo com Leonardi:

A falta de regulamentacdo e a auséncia de tecnologia adequada
para combater os casos de violacdo da privacidade dificultam a
prevencdo e repressdo a estes atos ofensivos. Esse quadro é
particularmente preocupante em relagdo a privacidade, cuja
violagdo é exponencialmente facilitada pelas mesmas
caracteristicas e peculiaridades que tornam a internet tdo atraente,
a tremenda facilidade de disseminacgdo, de busca e de reproducao
de informacbes em tempo real, sem limitacbes geograficas
aparentes. (2012, p. 42).

Um dos grandes problemas nesse meio virtual é que ha uma enorme dificuldade
de identificar a fonte inicial veiculada de uma informacao, dado, imagens, entre outros. E
diante da rapida propagacdo, muitas vezes o ato se torna impune, uma vez que essa
transmissao de informag¢des nao tem fronteiras, pode ocorrer por toda parte do mundo.

Outro obstaculo para a regulamentacdo da internet é a complexidade do
reconhecimento da identidade do usuario, por essa razao que a norma aplicada no mundo
real pode nado ter a mesma validade que no mundo virtual.

A Internet, tendo em vista suas caracteristicas, impossibilita, a principio, que se
saiba exatamente quem é o usudrio, onde ele se encontra ou o que esta fazendo, pois nao
ha uma vinculacao entre a identidade, a localizacao e o comportamento de um usudario
pelo endereco IP (Internet Protocol) por ele utilizado. Por esse motivo, se tem a errénea
impressdao de que ndo ha formas de se regular de maneira eficaz a Internet, pois o
Judiciario necessita dessas informagdes para atuar, como explica Leonardi:

Se ndo ha uma maneira de saber quem alguém é, onde ele est3, nem
o que fez ou esta fazendo, o sistema juridico - que é dependente
dessas informacdes para exercer sua forga coercitiva - parece
perder sua efetividade. (2012, p. 157).
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Consideramos, portanto, que se essa privacidade continuar sendo afetada é muito
provavel que a sociedade perdera sua identidade, destruindo a intimidade de cada um.

5. Responsabilidade civil: conceito, pressupostos e modalidade

Aresponsabilidade civil é o dever de reparar o dano causado a outrem, ou seja, esta
comparada a consciéncia de ndo prejudicar o outro. O artigo 186 do Codigo Civil diz
“Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Conforme Rui Stoco:

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem
da palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa,
ou seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos
seus atos danosos. Essa imposicdo estabelecida pelo meio social
regrado, através dos integrantes da sociedade humana, de impor a
todos o dever de responder por seus atos, traduz a prépria nogao
de justica existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois,
como algo inarredavel da natureza humana (2007, p.114).

Ja para Placido Silva o conceito de responsabilidade civil é:

Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de
contrato, seja em face de fato ou omissao, que lhe seja imputado,
para satisfazer a prestacdo convencionada ou para suportar as
sanc¢des legais que lhe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacao de fazer, dar ou nao fazer alguma coisa, de ressarcir
danos, de suportar sang¢des legais ou penalidades, ha a
responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfagdo ou o
cumprimento da obrigacao ou da sancao. (2010, p. 642).

A responsabilidade civil pode ser classificada como objetiva e subjetiva, contratual
e extracontratual.

A responsabilidade civil objetiva é aquela que nao precisa comprovar culpa para
que haja obrigacao de indenizac¢do, ja na responsabilidade subjetiva é necessaria a
comprovacao da culpabilidade. Se caso nao conseguir comprovar essa culpa, ndo ha que
se falar em indenizacao. Na responsabilidade civil contratual, ambas as partes que
pactuaram o contrato devem obedecer as regras estabelecidas, ja na extracontratual que
pode também ser chamada de aquiliana ou delitual representa quando ocorre um ato
ilicito, seja ele qual for e acaba causando dano a uma terceira pessoa.
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A base fundamental da responsabilidade civil sdo os seus pressupostos, quais
sejam: a conduta (agao ou omissao), o nexo de causalidade o dano e a culpa.

Distinguimos que a conduta é o ato de agdo ou omissao que causa dano a outrem,
de acordo com Maria Helena Diniz:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel do préprio agente ou de terceiro, ou o fato
de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o
dever de satisfazer os direitos do lesado. (2005, p. 43).

Em relacdo a conduta humana, Silvio Rodrigues comenta:

A responsabilidade do agente pode defluir de ato préprio, de ato de
terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente, e ainda de
danos causados por coisas que estejam sob a guarda deste. A
responsabilidade por ato proprio se justifica no préprio principio
informador da teoria da reparacgdo, pois se alguém, por sua agao,
infringindo dever legal ou social, prejudica terceiro, é curial que
deva reparar esse prejuizo. (2002, p. 16).

O nexo de causalidade tem grande relevancia na responsabilidade civil e no dever
de indenizagao. E um vinculo de causa e efeito entre a conduta realizada e o resultado.

Silvio de Salvo Venosa conceitua o nexo causal como:

O conceito de nexo causal, nexo etimoldgico ou relacdo de
causalidade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do
agente ao dano. E por meio do exame da relagdo causal que
concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento
indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas
nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um
dano, nao identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao
responsavel, nao ha como ser ressarcida. (2003, p. 39).

Logo, é preciso que haja um vinculo entre o ato, seja ele comissivo ou omissivo com
o dano, com intuito deste ato ser classificado como causa do dano.

Maria Helena Diniz (2003, p. 112) conceitua dano como a “lesdo (diminui¢ao ou
destruicdo) que, devido a certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em vontade,
em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral”.

Conforme o ensinamento de Sergio Cavalieri:
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O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime
de mera conduta; sera sempre um delito material, com resultado de
dano. Sem dano pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha
responsabilidade civil. Indenizagdo sem dano importaria
enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa para quem a
recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da
indenizacdo, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da
pratica do ato ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a
toda evidéncia, ndo havera o que ressarcir. Daf a afirmag¢do, comum
a praticamente todos os autores, de que o dano é ndo somente o
fato constitutivo, mas, também, determinante do dever de
indenizar. (2008, p. 71).

Nao ha que se falar em indeniza¢do sem haver o dano, por isso que é um dos
elementos bastante importantes, assim sendo, o mesmo é divido em dois: o dano
patrimonial, também lembrado como material, pois é aquele que causa destruicao ou
diminuicdo de um bem; e o dano extrapatrimonial que é aquele chamado de moral, uma
vez que esta ligado a um bem que nao é mensuravel e ndo tem carater econémico.

Silvio de Salvo Venosa diz:

Somente havera possibilidade de indenizacdo se o ato ilicito
ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. Em concepgao
mais moderna, pode-se entender que a expressdo dano injusto
traduz a mesma noc¢ao de lesdo a um interesse, expressao que se
torna mais propria modernamente, tendo em vista ao vulto que
tomou a responsabilidade civil. [...] Trata-se, em tltima andlise, de
interesse que sdo atingidos injustamente. O dano ou interesse deve
ser atual e certo; nao sendo indenizaveis, a principio, danos
hipotéticos. Sem dano ou sem interesse violado, patrimonial ou
moral, nao se corporifica a indenizagdo. A materializacdao do dano
acorre com a definicao do efetivo prejuizo suportado pela vitima.
(2003, p. 28).

Rui Stoco conceitua a culpa como:

Quando existe a inten¢do deliberada de ofender o direito, ou de
ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto é, o pleno conhecimento
do mal e o direto propoésito de o praticar. Se ndo houvesse esse
intento deliberado, proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por
imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa (stricto sensu) (2007, p.
133).
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Na responsabilidade civil a culpa se identifica quando o responsavel pelo dano nao
tinha inteng¢des de provoca-lo, mas por algum motivo como negligéncia, impericia ou
imprudéncia, causou e entdo deve repara-lo.

A responsabilidade civil sempre existiu em seu conceito de reparar danos. A forma
de reparar o dano que foi modificando ao longo do tempo. Ela vive em constantes
mudancgas com finalidade de atender as necessidades que surgem diariamente.

Para Gagliano:

A origem do instituto da responsabilidade civil parte do Direito
Romano e estad calcada na concepg¢do de vinganca pessoal, sendo
uma forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponto de
vista humano como lidima rea¢do pessoal contra o mal sofrido
(2003, p. 11).

Em principio podiamos identificar a chamada Pena de Talido, que se baseia no
principio de ‘Olho por olho e dente por dente’, porém, devido a evolugao deste instituto o
poder Publico passou a intervir, permitindo ou nao a aplicacio dela. Hoje, esta
responsabilidade é tratada em nosso Ordenamento Juridico pelo Cédigo Civil e esta
dividida em diferentes espécies, conforme ja tratado nesta pesquisa, tais como: subjetiva
e objetiva, contratual e extracontratual.

Contudo, esta pesquisa foca na andlise da responsabilidade civil dos provedores de
internet, que se enquadra na espécie de responsabilidade pelo fato de servigco que deriva
arelacao de consumo.

6. Relacao juridica entre usuarios e provedores de internet

Relagdo juridica, conforme diz Roberto Senise Lisboa, “é o vinculo ou liame de
direito estabelecido entre duas partes, através do qual se viabiliza a transmissao
provisodria ou permanente de algum bem”. (2006, p. 177).

A relagdo entre provedor e o usudrio de internet representa uma relagdo de
consumo, dado que, o provedor atua como um fornecedor e o usuario o consumidor. O
proposito desta relagdo é a prestacdo de servigos. Esta prestagdo de servicos é pactuada
na forma de um contrato, qual libera acesso a sites, transmissdo de dados, arquivos,
imagens, textos, etc., incluindo também os servicos de ‘bate papo’ instantaneo.

De acordo com o art. 22 do Coédigo do Consumidor, vemos que "consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final".

Ja em seu art. 32 conceituamos o fornecedor:

[...] é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo,
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construgdo, transformacao, importacdo, exportacao, distribuicao
ou comercializacao de produtos ou prestacao de servicos.

No contrato realizado para esta prestacdo de servico deve constar um normativo
onde informa as regras referentes a intimidade, obrigacdes de ambas as partes, expondo
ainda que se caso houver quebra dessas regras, infracbes cometidas pelo usuario, o
provedor podera a qualquer tempo cancelar esse contrato. Portanto é responsabilidade
do provedor, atuar nessas situa¢des juridicas, devendo o mesmo ter conhecimento dos
dados do usuario, monitorando e até mesmo censurando quando necessario, mantendo
em sigilo as informagoes, exceto por mandado judicial por atos ilicitos.

Todavia, é de competéncia do provedor tutelar os direitos fundamentais como a
vida privada, honra, intimidade, imagem, cabendo indenizacdo se caso forem violados.

7.Responsabilidade civil e a cadeia de comunicac¢des: provedor de acesso, provedor
de correio eletronico, provedor de hospedagem e provedor de conteudo

A problematica do referente artigo é delimitar as responsabilidades perante a
cadeia de comunicac¢do, envolvendo os provedores de acesso, provedores de correio
eletronico, provedores de hospedagem e provedores de contetudo. A relacao juridica dos
provedores de acesso, de correio eletronico, de hospedagem é de consumo, ja quando se
refere ao provedor de contetdo, apenas quando este provedor exercer sua atividade
onerosamente e condicionar o acesso a pagamento prévio que considerara como relacao
de consumo, contudo, em algumas situa¢des que o referido provedor oferecer o acesso
livre e gratuito, ndo ha que se falar de relacao de consumo.

Via de regra, para determinar qual é a responsabilidade de um provedor de
internet pelos atos ilicitos cometidos, é necessario a analise de seus deveres, ou seja,
devemos verificar se os mesmos estdo cumprindo com as suas obrigacdes e trabalhos,
uma vez que, nao cumprido o acordado em contrato, ele devera responder solidariamente
ao agente causador do dano.

Ap6és esta andlise, se caso o provedor agiu conforme estabelecido, cumprindo com
seus deveres, nos resta verificar sua funcao, se é transmitir, editar ou distribuir o
conteudo. Diante disto, ainda precisamos examinar se essa responsabilidade é objetiva ou
subjetiva?

Ha diversos argumentos e teorias que sao levantados por aqueles que querem
responsabilizar os provedores de servicos de internet. Iremos analisar caso a caso
referente a aplicabilidade da reponsabilidade objetiva e subjetiva de cada provedor.

No art. 927 do Cdédigo Civil Brasileiro, se estabelece a responsabilidade objetiva
para casos que em a atividade, por sua natureza implicar riscos:

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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Este paragrafo afasta a ideia de culpa e adota a teoria de risco como fundamento
da responsabilidade civil dos provedores. Ja a teoria da responsabilidade subjetiva,
encontraremos nos artigos 186 e 187 do Cédigo Civil.

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econOmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Para Caio Mario da Silva Pereira, a ideia fundamental da teoria do risco criado pode
ser assim resumida: “cada vez que uma pessoa, por sua atividade, cria um risco para
outrem, deveria responder por suas consequéncias danosas” (2016, p. 144).

Na teoria de risco, a vitima deve demonstrar o nexo de causalidade entre a
atividade do agente e o dano. Deve evidenciar a ligacdo da conduta e dano. Sem a relacdo
de causalidade ndao podemos falar sobre o dever de reparagdo, tanto na responsabilidade
objetiva quanto na subjetiva.

Caio Mario da Silva Pereira adverte:

Da mesma forma que, na doutrina subjetiva, o elemento causal é
indispensavel na determinacdo da responsabilidade civil, também
na doutrina objetiva fendmeno idéntico ha de ocorrer. A obrigacao
de indenizar existira como decorréncia natural entre o dano e a
atividade criada pelo agente. O vinculo causal estabelecer-se-a
entre uma e outro. Num dos extremos estd o dano causado. No
outro, a atividade do agente causadora do prejuizo. (1999, p. 56).

José de Aguiar Dias destaca:

[...] a culpa exclusiva de terceiro ou da vitima desfaz em relagdo ao
indigitado responsavel a causalidade e, sem causalidade, seja
objetivo, seja subjetivo o critério a adotar, ndo se pode reconhecer
a obrigacao de indenizar. (2011, p. 22).

Analisamos entdo que no ordenamento juridico brasileiro a teoria da culpa
continua como a regra basica de responsabilidade civil, sendo aplicada em diversas
situagdes, ou seja, a responsabilidade subjetiva.

Conforme mencionado acima, de acordo com o art. 927 do Cédigo Civil, concluimos
que ndo podemos considerar a atividade dos provedores como atividade de risco.

Como constata Erica Brandini Barbagalo:
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As atividades desenvolvidas pelos provedores de servigos na
Internet nao sdo atividades de risco por sua prépria natureza, nem
implicam em riscos para direitos de terceiros maiores que os riscos
de qualquer atividade comercial. E interpretar a norma no sentido
de que qualquer dano deve ser indenizado, independente do
elemento culpa, pelo simples fato de ser desenvolvida uma
atividade, seria, definitivamente, onerar os que praticam atividades
produtivas regularmente, e consequentemente atravancar o
desenvolvimento. (2003, p. 12).

Para melhor entendimento, abordaremos a natureza juridica e responsabilidade
civil de cada provedor a seguir.

7.1. Provedor de acesso

O provedor de acesso, também conhecido como provedor de conexdo é uma pessoa
juridica responsavel pela liberacdo de acesso a internet a seus consumidores. Exemplos
desses provedores sao: Net, Algar Telecom, Tim, Claro, Vivo dentre outros.

Referente a este provedor, informa Fernando Antonio de Vasconcelos:

7 \

[..] provedor de acesso é a instituicio que se liga a internet,
partindo de um “ponto-de-presenca” ou outro provedor, para obter
conectividade IP e repassa-la a outros individuos e institui¢des, em
carater comercial ou nao. O provedor de acesso torna possivel ao
usuario final a conexao a internet através de uma ligacdo telefonica
local. Em suma, provedor de acesso é aquele que serve
obrigatoriamente de elemento de ligacdo entre o internauta
receptor e o internauta emissor. Nao resta duvida de que um
provedor de acesso é também um prestador de servigos técnicos
engajado contratualmente como intermediario entre os
utilizadores de internet. (2017).

A remuneracdo do servico prestado de um provedor de acesso pode ser de forma
direta, onde se é pago pelo préprio usuario, ou de forma indireta através das operadoras
telefénicas ou anunciantes.

Nao obstante, no que diz respeito a relacdo juridica, Marcel Leonardi aborda:

Arelacdo juridica existente entre o usurario e o provedor de acesso
é de consumo. O usudrio é o destinatario final do servico, enquanto
que o provedor de acesso, por prestar servicos, enquadra-se na
categoria de fornecedor. Note-se, ainda, que normalmente os
contratos celebrados entre provedores de acesso e usudrios sdo
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contratos de adesdo, ndo permitindo a discussdao ou modificacao de
suas clausulas, restando ao consumidor apenas optar pelas
modalidades de servico preestabelecidas pelo fornecedor. (2005, p.
67).

Em casos de falhas ou quebra de contrato na prestacao de servigos deste provedor,
tais como encerramento, pausas na conexao, divergéncia na velocidade da transmissao de
dados contratada, diferenca na qualidade do servico entre outros, é de responsabilidade
do provedor de acesso reparar o dano ao usuario.

Respondera também, o provedor de acessos em casos de quebra de sigilo de dados
e informacdes cadastrais dos usuarios.

Em casos de danos irreparaveis por parte dos provedores de acesso, 0s mesmos
deverao indenizar integralmente pelo prejuizo e moralmente. Se o dano for reparavel, a
indenizacao compativel ao dano.

De acordo com o Cddigo do Consumidor, ndo autorizam a responsabilidade
objetiva ao provedor de acesso, uma vez que o mesmo apenas fornece o acesso a internet,
ndo exerce edicdo, tampouco monitora as informac¢des trafegadas. Portanto a
responsabilidade do mesmo se torna subjetiva.

7.2. Provedor de correio eletronico

Quanto aos provedores de correio eletronico sdo organizacdes, pessoas juridicas
que oferecem os servicos de internet que possibilita o envio de mensagens de seus
usudrios para seus respectivos destinatarios. Para esse servico é preciso apenas se
cadastrar com o nome de usudrio e a senha. Alguns exemplos destes provedores sao:
Hotmail, Yahoo, Gmail.

E importante nio confundirmos com os provedores de hospedagem que falaremos
a seguir, posto que ele oferece o mesmo servico, porém, de forma remunerada.

O provedor de correio eletronico tem como fun¢do armazenar as mensagens
recebidas, notificar e enviar. Tem a obrigacdo de manter estas em sigilo, autorizando o
acesso apenas ao usudrio contratante, protegendo-as impedindo acesso de terceiros.
Porém, apo6s enviado qualquer conteddo ou mensagem, essa protecao se torna dificil, pois,
nao ha possibilidades de um controle de quantas vezes sera enviada por outros
destinatarios e até mesmo arquivada.

A correspondéncia eletronica tem o mesmo tratamento da correspondéncia usual,
de acordo com o inciso XII do Art. 52 da Constituicdao Federal.

Sobre a inviolabilidade da correspondéncia eletronica, afirma Roberto Senise
Lisboa:

O fornecedor de servicos via Internet deve tomar todas as
precaucdes cabiveis para assegurar a inviolabilidade da
correspondéncia, em acompanhamento a evolugdo tecnoldgica de
garantia da reserva da intimidade do usuario do sistema. Assim, o
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provedor tem uma responsabilidade que, nesse passo, se aproxima
da responsabilidade do agente de comunicacdo telefonica e dos
correios convencionais, porém distanciando-se daquela que
ordinariamente é conferida ao agente de telecomunicacdes em
geral. (2006, p. 12).

Portanto, este provedor é responsavel pelos prejuizos da prestacao de servigos,
como erros, perdas ou falhas, no contetido, envio e recebimento de mensagens, acessos
indevidos e violacao de terceiros.

Com relagdo a responsabilidade do provedor de correio eletrénico, Erica Brandini
Barbagalo salienta:

[..] ndo ha que se responsabilizar o provedor de e-mail por
mensagens que tragam consigo os chamados virus ou outros
arquivos ou programas danosos aos equipamentos de usuarios,
pois, como dito acima, o provedor nao tem obrigacdo de filtrar as
mensagens recebidas pelos seus usuarios. Todavia, se o usuario
contratar do provedor de servicos a protecao de recebimento de
programas danosos, através da utilizacdo de redes com as
competentes estruturas de firewall, sera responsavel o provedor de
e-mail em manter seus servidores devidamente atualizados com as
mais avangadas técnicas disponiveis. (2003, p. 274).

Por conseguinte, o provedor de correio eletronico em casos de danos irreparaveis
devera reparar o prejuizo integralmente moral e financeiro. No entanto, se este causar
apenas insatisfacdo, reparara parcialmente equivalendo ao valor do prejuizo.

0 art. 931 do Cédigo Civil aplica a responsabilidade civil aplica a responsabilidade
objetiva: “Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais
e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulacao”.

No entanto, ndo podemos considerar a responsabilidade objetiva para os
provedores de correio eletrénico, uma vez que, nao se pode responsabilizar o provedor
pela conduta danosa praticada pelo usuario que utilizou esse servico de maneira errada.
Portanto, nesse sentido consideramos a responsabilidade do provedor de correio
eletronico, subjetiva também, e nestes casos de infracdes, é dever do provedor excluir
definitivamente a conta do e-mail de quem cometeu a infragao.

7.3. Provedor de hospedagem

O provedor de hospedagem se assemelha com o provedor de correio eletronico,
porém, ha muitas diferencas a serem destacadas. O mesmo é pessoa juridica que fornece
servicos com a funcao de armazenar dados em seus proprios servidores, possibilitando
acesso destes dados a usuarios e em alguns casos a terceiros, eles podem também locar
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equipamentos e servidores conforme condi¢des preestabelecidas. Um exemplo deste é
UOL.

Referente a responsabilidade civil deste provedor, defende Marcel Leonardi:

[...] o provedor de hospedagem ndo é a pessoa juridica responsavel
pela criagao, desenvolvimento, atualizagdo e manuteng¢ao do web
site contratado pelo provedor de conteddo e, como tal, ndo pode ser
obrigado a garantir seu funcionamento em caso de defeitos ou
falhas existentes na programacao ou no cédigo-fonte das paginas,
criadas que foram por terceiros. A pessoa natural ou juridica que
cria e desenvolve um web site (e que por vezes é também
encarregada de sua manutencdo e atualizacdo) chama-se web
designer. A ela devem ser exclusivamente imputados eventuais
falhas ou defeitos existentes no codigo-fonte do web site que
impecam seu perfeito funcionamento. (2005, p. 107).

Porém, quando falamos de reponsabilidade civil deste provedor em relacao aos
ataques ou invasoes de terceiros, observagdes que altera os conceitos.

Sobre o tema, ressalta Adalberto Simao Filho:

[...] no momento atual de desenvolvimento tecnoldgico, segundo se
apura através de noticias e informes de 6rgaos especializados, nao
é possivel se obter a certeza absoluta de que a invulnerabilidade de
um site ou de uma rede seja fato concreto. [...] assim sendo, nao
pode o fato da invasao ser visto como imprevisivel ou imprevisto.
A situacdo atual onde parece inevitavel o ataque hacker ou uma
invasdo, ndo deve configurar que ao fato se atribua caracteristicas
proprias daquelas que levam a excludéncia da responsabilidade.
(2000, p. 73).

Ja segundo Antonio Lago Junior, diz:

[..] ndo vemos razdo para ndo se admitir, excepcionalmente, a
invasdao como causa excludente da responsabilidade do provedor
[...] ou do proprietario do site, devendo, assim, a responsabilidade
pela reparacdo dos danos recair sobre o invasor, se puder ser
encontrado. Bastantes que para isso o provedor [..] prove que o
dano nao decorra de qualquer conduta sua, que diligenciara para
propiciar ao consumidor a tecnologia de seguran¢a mais avangada
e dor recursos disponiveis, a época, para impedir a invasdo. Por
oportuno, observe-se que nem mesmo 0S objetivistas mais
ferrenhos, partidarios da teoria do risco criado, prescindem do
nexo de causalidade entre a conduta do agente, suposto causador
do dano, e o prejuizo efetivamente sofrido. (2002, p. 22).
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Conclui-se entdo que este provedor se responsabiliza pelos danos causados devido
a erros, falhas na prestacdo de servicos, problemas técnicos e, assim como os outros
provedores mencionados acima, repara os danos irreparaveis de forma integral e se
houver apenas aborrecimento, o dano devera ser reparado proporcional. Percebe- se
entdo que a responsabilidade civil deste provedor por atos ilicitos causados por seus
usudrios é subjetiva.

7.4. Provedor de conteudo

Por fim, ndao menos importante, falaremos do provedor de contetido.

O provedor de conteddo também é conhecido como provedor de informacao,
porém, para Leonardi os mesmos sdo distintos e o mesmo conceitua da seguinte forma:

O provedor de informacdo é toda pessoa natural ou juridica
responsavel pela criagdo das informagdes divulgadas através da
Internet. E o efetivo autor da informacéo disponibilizada por um
provedor de conteddo. O provedor de conteddo é toda pessoa
natural ou juridica que disponibiliza na Internet as informagdes
criadas ou desenvolvidas pelos provedores de informacao,
utilizando para armazena-las servidores proprios ou os servicos de
um provedor de hospedagem. Dessa forma, o provedor de
conteido pode ou ndo ser o proprio provedor de informacao,
conforme seja ou ndo o autor daquilo que disponibiliza. (2005, p.
115).

O provedor de contetido é a pessoa natural ou juridica que libera e d4 acesso na
internet toda e qualquer informacao criada pelos provedores de informacgao. J& o
provedor de informacgao é o autor da informacao.

As informacgoes deste provedor podem ser tanto gratuitas quando onerosas.

A responsabilidade do referido provedor é zelar, proteger e controlar as
informagdes disponiveis em seus web sites observando o autor efetivo e o provedor de
informacao. Ele deve prestar esclarecimentos a respeito de seus servigos e produtos,
vedando propagandas enganosas.

Vale ressaltar que o provedor de conteido tem responsabilidade solidaria com o
provedor de informacdo. Estes sao responsaveis pelas informacgdes de terceiros quando
exercem o controle de editar o que é disponibilizado em seus sites, porém, em muitos
casos, estes conteudos publicados por seus usuarios ndo sao verificados e monitorados,
nem mesmo editados, entao, nesses casos a punicdo é somente para quem publica, pois a
informacao foi passada, sem aprovacgao.

Diante disso, se o comportamento do ato ilicito é exclusivo do causador, a
responsabilidade é subjetiva. Porém, em casos que o provedor receber vantagens e
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intermediar a situacdo, ele respondera de acordo com o artigo 932, inciso V e 933 do
Codigo Civil:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:

[..] V - 0s que os que gratuitamente houverem participado nos
produtos do crime, até a concorrente quantia.

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo
antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderao
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

8. Conclusao

Na primeira parte do trabalho abordamos sobre conceito de internet, seus
desafios, direito a privacidade no meio virtual, liberdade de expressao e seus limites. E
com isso, restou claro que com a evolucdo tecnolégica surgiram varios problemas para o
nosso ordenamento juridico, conforme trouxemos na presente pesquisa e certamente ndao
ha como trazer uma solugao definitiva para todas essas questdes.

O direito da imagem é um direito de cada um sendo protegido e tutelado no ambito
civil e constitucional, seja no meio virtual ou real, cabendo a reparacao do dano caso
violado, Apesar de mostrar nao ser tao eficaz neste mundo virtual tal protecao,
ressaltamos a necessidade de normas especificas.

Contudo, observamos também que os provedores de acesso, provedores de correio
eletronico, provedores de hospedagem e provedores de conteudo, via de regra nao podem
se responsabilizar por atos de seus usudrios, ou seja, aplica-se a responsabilidade
subjetiva, porém, na hipdtese de intermediacdo dos provedores de conteudo, a
responsabilidade pode ser objetiva.

No entanto, ndo ha um controle absoluto e regulamentos quando o assunto é
internet, mas existem diversas entidades, jurisprudéncias, Codigo Civil, Constituicao
Federal, Cédigo de defesa ao Consumidor com ajuda de seus principios legais com intuito
de encontrar solugdes para responsabilizar cada um pelo dano causado, em prol de uma
sociedade melhor e uma convivéncia pacifica.
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El sistema de responsalidad politica,
administrativa y funcional del régimen
constitucional brasilero de 1824: prototipo de
los modelos de responsalidad de las
constituciones brasileras

Alexandre Walmott Borges!
Fabiana Angélica Pinheiro Camara?

Wilcon Algelis Luciano Abreu3

Resumo: El objeto de investigacion de este articulo son las formas de responsalidad
politica, funcional y administrativa de los agentes publicos en el régimen constitucional
brasilero del Imperio (1824 hasta 1889). El abordaje del tema se hace por
contextualizacién de diversas formas de responsalidad  politica, funcional y
administrativa como formas proprias del Estado de Derecho. El texto inserta estas
diversas formas de responsalidad dentro del estrato temporal e histérico del régimen
constitucional de 1824, con la narracion de estas formas de acuerdo con las propiedades
e indicadores descriptivos de la materialidad de las normas de aquel periodo. Después, se
hace la descripcién cualitativa de las diversas formas de responsalidad de este sistema
constitucional, ordendndolas de acuerdo con los agentes envueltos y de acuerdo con el
ejercicio funcional de los agentes, presentando diversos sistemas peculiares de
responsalidad a los diversos agentes publicos de aquel periodo. Los resultados
provisionales muestran que el sistema imperial de responsalidad sirvié de modelo a los
sistemas de responsalidad del periodo republicano, inclusive parcialmente al actual
sistema de responsalidad vigente en la constitucién de 1988. A lo menos los prototipos
procesales y de ordenacion de las normas de derecho material fueran institucionalizados
en el régimen de 1824. Hay una parte de contextualizacion de la responsabilidad del
Estado de Derecho, la investigacién teérica, con revision bibliografica sobre el tema. En la
secuencia, el proceso de realizacion del texto es inductivo, extrayendo de las fuentes
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documentarias descripciones exhaustivas sobre las formas de responsalidad adoptadas,
en concreto, en el régimen constitucional de 1824. Las fuentes de investigacion fueron las
bibliograficas de teoria politica, teoria constitucional, especialmente en el abordaje y
contextualizacion de Estado de Derecho, con periddicos como fuentes auxiliares; en la
parte de problematizacion de las formas de responsalidad del régimen de 1824, la fuente
principal son los documentos legislados y secundariamente los periédicos.

Sumario: 1. Introduccién; 2. La responsabilidad politica y funcional en el ambiente de
Estado de Derecho; 3. Consideraciones generales sobre la responsabilidad politica y
funcional de agentes publicos; 4. El sistema de responsalidad politica y funcional del
Imperio Brasilero; 5. El sistema de responsabilizacién funcional de los agentes del
Judiciario en el Imperio; 6. La irresponsabilidad del Emperador, la responsabilidad de los
Consejeros y Ministros; 7. La Ley imperial de 15 de octubre de 1827; 8. La estructura y el
proceso en la Ley Imperial n° 15 de 1827; 9. Conclusion: la permanencia de las estructuras
de la responsalidad del régimen de 1824 en las constituciones posteriores; 10. Obras
citadas.

1. Introduccion

I governanti fanno credere, e il pregiudizio € antico, che il governo
sia strumento di civilta e di progresso per un popolo. Ma, per chi
bene osservi, la verita invece & che tutto il movimento in avanti
dell'umanita e dovuto allo sforzo dei singoli individui, della
iniziativa anonima delle folle, dell'azione diretta del popolo.

Pietro Gori

El objeto de investigacidn de este articulo son las formas de responsalidad politica,
funcional e administrativa de los agentes publicos en el regirme constitucional brasilero
del Imperio (1824 hasta 1889).

El abordaje del tema se hace por contextualizacién de las diversas formas de
responsalidad politica, funcional e administrativa como formas propias del Estado de
Derecho. El texto inserta estas diversas formas de responsalidad dentro del estrato
temporal e histérico del régimen constitucional de 1824, con la narracién de estas formas
de acuerdo con las propriedades e indicadores descriptivos de la materialidad de las
normas de aquel periodo. Después, se hace la descripcién cualitativa de las diversas
formas de responsalidad de este sistema constitucional, ordendndolas de acuerdo con los
agentes envueltos y de acuerdo con el ejercicio funcional de los agentes, presentando
diversos sistemas peculiares de responsalidad a los diversos agentes publicos de aquel
periodo. Los resultados provisionales muestran que el sistema imperial de responsalidad
servio de modelo a los sistemas de responsalidad del periodo republicano, inclusive
parcialmente al actual sistema de responsalidad vigente en la constituciéon de 1988. Al
menos los prototipos procesales y de ordenacién de las normas de derecho material
fueron institucionalizados en el régimen de 1824.

En la parte de contextualizacién de la responsabilidad del Estado de Derecho,
trabajamos la investigacidn tedrica con revision bibliografica sobre el tema. Por tanto, el
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proceso de realizacidn del texto es inductivo, extrayendo de las fuentes documentarias
descripciones exhaustivas sobre las formas de responsalidad adoptadas, en concreto, en
el régimen constitucional de 1824. Las fuentes de investigacion fueron las bibliografica de
teoria politica, teoria constitucional, especialmente en el abordaje de contextualizacién de
Estado de Derecho, con periédicos como fuentes auxiliares; en la parte de
problematizacién de las formas de responsalidad en el régimen de 1824, la fuente
principal son los documentos legislados y secundariamente los periddicos.

2. Laresponsabilidad politica y funcional en el ambiente de Estado de Derecho

La idea general del Estado de Derecho y la sujecion del Estado a las directrices
estipuladas por las normas juridicas. Esta idea general es descompuesta en algunas otras
caracteristicas esenciales para la descripcion de un Estado de Derecho. Son consideradas
caracteristicas del Estado de Derecho la existencia de una constitucion vinculante de los
organos del Estado; la existencia de una constitucién con normas protectoras de derechos
fundamentales; la participacion funcional de los érganos del Estado#; la posibilidad de
alguna forma de control de constitucionalidad de los actos y normas; la autonomia
funcional de los 6rganos del Estado; y la responsalidad del Estado y los agentes del Estado
(ROIG, 1999; MIRANDA, 2002; BINGHAM, 2011).

Este tultimo aspecto, la responsalidad del Estado, se puede realizar en diversos
campos o de diversas formas. La existencia de formas de responsalidad civil del Estado,
e.g, Ipermite caracterizar este Estado como un Estado de Derecho. La responsalidad puede
ser tanto de la persona juridica del Estado como del agente estatal investido de la
funciéns. Ademas de las formas de responsalidad civil, el Estado de Derecho también
presenta formas de responsalidad penal de sus agentes. Tanto en el caso de la
responsalidad penal, como de la responsalidad civil, las formas de imputacién son
correspondientes a las formas de responsalidad aplicadas a los particulares, con variantes
solo en lo que toca a la especifica forma de accién de Estado y las posibles consecuencias
dafiosas en el campo patrimonial (responsabilidad civil), o, en el campo del derecho penal,
en la redaccién de tipos penales proprios, aplicados a la accion de los agentes publicos
(MIRANDA, 2002; LOMBA, 2008).

Es en el campo de la responsabilidad administrativa, funcional y politica que el
Estado de Derecho presenta regimenes o sistemas normativos diferenciados en relacién a
los campos originales de la responsabilidad civil y penal. El Estado de Derecho presenta
sistemas de normas que procuran sancionar acciones politicas o administrativas de los
agentes estatales, con la previsiéon de tipos o de hipétesis normativas que toman las
acciones administrativas o politicas como presupuesto de incidencia de normas.

Como existe la diversidad de funciones estatales, desde funciones administrativas
a funciones de gobierno, desde funciones politicas a funciones judiciales, existe una
pluralidad de subsistemas normativos de responsalidad de agentes publicos en el Estado

4 Como disciplina del art. 5° de la constitucién de Suica: ' All of the state are based on and limited by law.
State activities must be conducted in the public interest and be proportionate to the ends sought. State
institutions and private persons shall act in good faith (THE FEDERAL COUNCIL, 2016).

5 Hoy en dia, con la emergencia de la orden juridica internacional hay una diferenciacién del que tenga la
responsabilidad del ente publico y de sus titulares, en tanto, el inicio génesis de la responsabilidad se
mantiene, al paso que esa responsabilidad cuando aplicada al individuo, no lo alcanza, en general, en sus
dimensiones privadas, mas si publicas.

Comentado [Autor des1]: Que es esto?

Ha3, traducido como “existe™ en lugar de “hay™’, pues en el
contexto es mas explicito.

Ha3, traducido como “existe™" en lugar de “hay™’, pues en el
contexto es mas explicito.
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de Derecho. Hay como ejemplos subsistemas normativos para la sancién a los agentes
administrativos, en lo que toca a la violacién de deberes funcionales como asiduidad,
eficiencia, buen trato a la cosa publica, respeto al patrimonio, entre otros. Otra forma de
descripcidn de esos subsistemas son las normas especificas de reglamento de la accién de
los magistrados y agentes de las funciones jurisdiccionales. Finalmente, para ilustrar esos
ejemplos, las formas de responsalidad tipicas de los agentes politicos, como las
desconfianzas y censuras en los sistemas parlamentarios de gobierno, a los crimenes de
responsabilidad en los sistemas presidencialistas.

El objeto de investigacién de este articulo es la descripcién de los sistemas
normativos de responsalidad funcional, administrativa y politica de los agentes publicos,
en el primer régimen constitucional brasilero, el imperio iniciado en 1822-1824. La
opcion del articulo por considerar el sistema constitucional de 1824 como sistema de un
Estado de Derecho lleva en consideracién el estrato temporal de este sistema.

Asi, algunas caracteristicas y concepciones de aquel sistema son distintas a las
caracteristicas y concepciones del Estado de derecho de los séculos XX e XXI. Tomandose
las dos dimensiones materiales de las constituciones, las normas de derechos
fundamentales y las normas de organizacién del Estado, el sistema de 1824 era: restricto
en los contenidos de derechos fundamentales, limitados a los derechos individuales y de
nacionalidad; restricto ala inclusién de personas en el universo de sujetos de los derechos
individuales, con la persistencia de confiscacién de los esclavos y subalternad de las
mujeres; restricto a los derechos politicos con la adopciéon de formas de aferencia

atrimonial para la participacién como elector o como ocupante de cargos publicos;
ﬁ)rincipesco]' en la forma de organizacién de los ingresos y finanzas publicas y, por
consecuencia, 'principesco’ en la gestién y ejecuciéon de las funciones estatales,
retroalimentando a la pequefia élite gobernante; mondrquico con ‘'sombra’ de
irresponsabilidad del Emperador; constrefiido y evidenciado‘ en la amplitud y acciones de
los drganos del Estado.

Las diferencias del Estado del régimen constitucional de 1824 al actual no pueden
dispensar la consideraciéon de que el actual Estado de derecho también no logra atender
algunas caracteristicas: de igual forma no universaliza los derechos fundamentales (como
los derechos sociales); hay zonas de relatividad en la igualdad del actual Estado; también
hay apropiaciones 'principescas o burocraticas' de los 6rganos de recaudacién y del
ejercicio funcional de los 6rganos del Estado. Por tanto, el abordaje de las caracteristicas
del Estado de derecho - sumisién a las normas, existencia de constitucién, divisién de
organos, derechos fundamentales - y entendida aqui en sentido avaliativo, descriptivo y
no valorativo. Cuando se usa la expresion avaliativo se quiere decir que son analizadas en
el articulo si son detectadas la presencia de las estructuras del Estado de derecho, y no la
realizacion de una valoracion si son, o no estas estructuras, material e cualitativamente
determinantes del Estado de derecho.

La dimensi6n avaliativa es la descripcién con preocupacién formal do Estado de
derecho, de las estructuras que caracterizan y que el especifico objeto de este articulo son
las formas de responsalidad de los agentes publicos en el Estado de 1824. Asi que, no
[abordamos] la exploracién de elementos substanciales del Estado de Derecho para
distinguir, por ejemplo, el Estado liberal del século XIX del Estado Democratico de Derecho
del século XX. El articulo describe como la estructura de responsalidad adoptada en 1824
- y anios siguientes - sirvié de modelo a la tradicién constitucional brasilera, en los diversos
textos posteriores.

Comentado [Autor des2]: Termino se refiere a principe o
primer iniciador.

Dos acepciones para receita, 1- ingresos y entidades
recaudadoras

Comentado [Autor des3]: Conciso — evidenciado, hace
mas sentido en espafiol

Comentado [Autor des4]: Ha, para esta traduccién hace
mas sentido en el contexto del idioma espafiol
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3. Consideraciones generales sobre la responsabilidad politica y funcional de
agentes publicos

La responsabilidad politica y forma de vinculacién gobernante en las reglas de
Estado de Derecho, por tanto con manifestacion a partir de la afirmacién de los Estados
con constituciones, después del século XVII y con proliferacién en el século XIX (LOCKE,
1998; CONSTANT, 1815). La responsabilidad politica y la responsabilidad entre
gobernantes y gobernados, derivada del vinculo politico entre esos actores (CHEIBUBI e
PRZEWORSK]I, 1997), con repercusiones sancionatorias o consecuencias juridicas en el
cargo o funcién de agente, en funcidn de la violacidn de ciertas atribuciones del cargo, o
por realizar conductas tipicas ofensivas a la sinecura del cargo, o conductas ofensivas a la
existencia o de las estructuras del Estado. Las formas y los sistemas de gobierno imprimen
modelos proprios a la responsalidad, variando entre la reptublica y la monarquia, y
también entre el sistema unipersonal y el sistema bipartito de gobierno (LOMBA, 2008).

En algunas formas de responsalidad politica, ademas de las consecuencias
juridicas sobre el cargo existe la imposicién de sanciones pecuniarias, restrictivas de
derechos, restrictivas de la libertad, o incluso la pena capital. La responsabilidad politica
es una forma de limite constitucional del ejercicio funcional del agente politico. La
responsabilidad politica tiene procesalistica propria y normalizada, variable entre las
formas o sistemas de gobiernos adoptados por cada Estado (difiriendo en el
presidencialismo y el parlamentarismo). La responsabilidad ocurre en el ambiente propio
del Estado de Derecho (LOMBA, 2008).

El sistema de responsalidad politica es destinado a los agentes que por la
naturaleza del cargo ejercen funciones tipicas de gobierno, o de direccién politica del
Estado. Lo que se nota es que las formas de responsalidad politica dirigidas a los agentes
del Ejecutivo no incluian los agentes del Legislativo, o incluso a los agentes del judiciario.
Las formas aplicadas a los agentes del judiciario y del legislativo son procesal e
substancialmente distintas a aquellas del ejecutivo.

Tal perspectiva es explicada por el hecho de que el presidencialismo siempre se
presenté como una forma concentrada de poder unipersonal, el trauma del despotismo
siempre marcé ese sistema. En cuanto a eso, el legislativo, por su naturaleza colectiva ya
contaria con dimensiones internas de actuacién para vedar la centralizacién y, por ultimo,
el judiciario solo pasa a adquirir mayor relevancia el escenario politico en el inicio do séc.
XX. Hoy en dia, en tanto, se percibe que en un escenario de corrupcién sistematicas,
igualitaria entre los poderes, las formas blandas de responsabilidad politica del legislativo
y del judiciario son perjudiciales para el desempefio politico institucional, mientras que
las formas de responsabilidad del ejecutivo pueden, frente a un parlamento corrupto,
inaugurar fendmenos de control politico extrafios al presidencialismo.

Al lado de las formas de responsalidad politica existen formas de responsalidad
propias de otras funciones o de otros agentes publicos. Los ejemplos de estas otras formas
son las normas propias de los agentes del judiciario que potencialmente estan
introducidos a los dictdimenes de responsalidad relacionados a la prestacién
jurisdiccional. Aunque en muchos casos el tratamiento de los posibles delitos funcionales

6 Expresion utilizada en el sentido conferido por John Wallis (2004). Disponivel em:
http://www.nber.org/papers/w10952.pdf.
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de los magistrados puedan estar redactados en el mismo texto legal de los delitos de los
agentes politicos, los tipos y las hipotesis de estos delitos son distintas a aquellas de los
agentes politicos. Uno de los elementos que destaca la diferencia entre los agentes del
judiciario y los agentes politicos es el distanciamiento de la responsalidad de los
magistrados de vinculos representativos con los electores. Como los magistrados no se
someten a la rutina de elecciones y sufragio, los delitos que estdn potencialmente
incluidos son mucho mas descriptivos de violaciones de las funciones en la prestacion
jurisdiccional que las posibles frustraciones a los compromisos politicos, o incluso de
posibles actos atentatorios a la soberania o la administracién ptblica.

Por otro lado, la responsalidad politica de los parlamentarios se orienta por
razones de censura y eliminacion del cargo primeramente ligadas al juicio criminal quiza
existente contra ellos. El juicio criminal aqui mencionado no tienen nada de original a los
delitos comunes, previstos en la legislaciéon penal ordinaria. Lo que el sistema de los
parlamentarios hace es determinar reglas procesales especificas de procesamiento penal
- foro privilegiado, el vedado de las prisiones procesales de que la existencia de un sistema
de previsién de normas con conductas tipicas de violaciéon de deberes funcionales, o de
forma especifica de responsalidad politica.

Las normas de responsalidad de los parlamentarios se fueron formando en la
historia brasilera por normativas por disposiciones reglamentarias con previsiones
normativas que tenian por contenido normativo disposiciones de buenas conductas y
padrones éticos (CAMARA DE LOS DIPUTADOS BRASIL, 1881), o como consecuencia de
violaciones de impedimentos de ocupaciones de cargos, de patrocinio de intereses
conflictantes con el cargo de parlamentario. Para ejemplificar, las disposiciones sobre
decoro parlamentario solo ganardn previsién constitucional y ordenamiento de 1946
(CHERCHI, 2009). La constitucién imperial no traia cualquier previsién especifica de
responsalidad de los parlamentarios. No habia previsién en la constitucién de 1824 de
que el popular representase o peticionase imputando ilicitos a los parlamentares.

4. El sistema de responsalidad politica y funcional del Imperio Brasilero

El modelo de responsalidad politica y funcional nacional se inicio? con las normas
de Imperio, en la constitucion de 1824. El sistema cuadripartido de drganos estatales,
dividido entre el moderador, el ejecutivo, el legislativo y el judiciario, sobre decoro
parlamentario solo ganaran prevision constitucional en el ordenamiento y para otros
agentes publicos especificas modalidades de responsalidad funcional.

Una posible primera clasificacion del sistema constitucional de 1824 divide la
responsabilidad politica en dos modalidades de responsalidad. Una de las formas de
responsalidad, fue consecuencia de la adopcién del sistema parlamentario del gobierno

7 Interesante notar que el camino constitucional de 1824 se asemeja un poco con la Constitucién de Reino
Unido de Portugal de 1822, en este texto estaban garantizada una semi-autonomia institucional de territorio
brasilero, con la existencia de tribunales proprios. De esa forma, en lo que se refiere a la responsabilidad
politica en los primordios del Imperio Brasilero no existe gran innovacién con la Constitucién de 1824,
existe, en verdad, fuertes inspiraciones de la Constitucion del Reino Unido. Para mas detalles sobre el texto
de 1822 vide BONAVIDES (2000). Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ea/v14n40/v14n40al6.pdf e
http://www.viriatosoromenho-marques.com/Imagens/PDFs/Constituicao%201822-1998.pdf
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en 1847y que import6 en la atribucién de responsabilidad al jefe del Consejo de Ministros,
y al Consejo:

Crea un Presidente del Consejo de los Ministros.

Tomando en consideracién la conveniencia de dar al Ministerio una
organizacion mdas adaptada a las condiciones del Sistema
Representativo: He aqui por bien crear un Presidente de Consejo de
los Ministros; cumpliendo al dicho Consejo organizar su
Regulacién, que serd sometida a la Mi Imperial Ovacionar. Francisco
de Paula Sousa y Mello, Mi Consejo d'Estado, Ministro y Secretario
de Estado de los Negocios del Imperio, el que tenga asi entendido,
y haga ejecutar. Palacio de Rio de Janeiro en viente de Julio de mil
ochocientos cuarenta y siete, vigésimo sexto de la Independencia y
del Imperio.

Con la Rubrica de Su Majestad el Emperador. (IMPERIO DE BRASIL
DECRETO N° 523, 1847).

La primera forma de responsalidad descrita en el parrafo anterior, la del
parlamentarismo de 1847-1889, era construida con el sistema de responsalidad politica
del cual la sancién de pérdida del cargo no era consecuencia de la imputacién de delito.
Era juicio politico realizado de la logica de confianza-desconfianza, conveniencia y
oportunidad.

De manera diferente a aquella tipica de los sistemas parlamentarios, el sistema
imperial brasilero en el repaso del juicio politico de confianza-desconfianza, censura del
Jefe de los Ministros, en el Parlamento. Quien hacia el juicio politico era el Emperador
(HORBACH, 2007). Por esto, se prodigé la expresion de que el sistema parlamentario
imperial brasilero era un 'parlamentarismo a las aversiones'.

En la otra forma de responsalidad politica importaba la imputacién de conductas
ilicitas a los ocupantes de cargos publicos. Ya con relacion a esta segunda forma de
responsabilidad, con la imputacién de delito y las consecuencias, de ahi, la Constituciéon
Imperial hizo previsién de conductas tenidas como ilicitos politico-constitucionales para
algunos agentes publicos. El sistema de normas con prevision de ilicitos era dirigido a los
agentes del Ejecutivo y del judiciario.

La segunda clasificado posible es la de que el texto de 1824 imputa la
responsalidad politica de los agentes publicos del Ejecutivo que eran los Consejeros de
Estado e los Ministros del Gabinete, y de manera diversa la responsalidad funcional de los
miembros del judiciario.

5. El sistema de responsabilizacién funcional de los agentes del Judiciario en el
Imperio

Los agentes del judiciario en el Imperio se sujetaban al sistema de responsalidad
proprio de la magistratura, sin el contenido de responsalidad politica idéntico al de los
agentes politicos:
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Art. 156. Todos los Jueces de Derecho, y los Oficiales de Justicia son
responsables por los abusos de poder, y prevaricaciones, que
cometieren en el ejercicio de sus Empleos; esta responsabilidad si
sera efectiva por Ley a reglamentar.

Art. 157. Por soborno, dadivas, malversacién, y solicitud de ventaja
indebida habra contra ellos accién popular, que podra ser intentada
dentro del ano, y dia por el propio querellante, o por cualquier del
Pueblo, guardada la orden del Proceso establecida en la Ley
(BRASIL CONSTITUCION DE 1824, 1824).

La Ley de 14 de junio de 1831 definia que competia al/os Regente/s y a los
Presidentes provinciales 'suspender a los Magistrados [..] , en Consejos, escuchando al
Magistrado, y procediendo en la forma do art. 154 da Constitucién'. El articulo 154 de la
Constitucién imperial mencionado en el texto de la ley determinaba que el Emperador
podia suspender a los magistrados acusados de ilicitos funcionales. El que la ley hizo fue
extender a los presidentes provinciales la competencia antes atribuida a la Regenciay al
Monareca.

En consecuencia, el articulo 11 da Ley n° 16, de 1834 - Hecho adicional -, trat6 de
definir el foro para el juzgamiento de los delitos de responsabilidad de los magistrados:

Art.11. También compete a las Asambleas Legislativas
Provinciales:

§ 79 Decretar la suspension, y aun asi la dimisién de Magistrado,
contra quien hubiera queja de responsabilidad, siendo el
escuchado, y otorgandose lugar a la defensa. (IMPERIO DE BRASIL
LEY N° 16, 1834).

En 1840, la Ley de la interpretacion otorga una nueva redaccion al dispositivo
constitucional de la responsabilidad de los magistrados:

Art. 42 En la palabra - Magistrado - que usa el art. 11 § 72 del Acto
Adicional, no se comprenden a los Miembros de las Relaciones, y
Tribunales Superiores.

Art.52 En la decretacién de suspension, o dimision de los
Magistrados, proceden a las Asambleas Provinciales como Tribunal
de Justicia. Solamente pueden, por tanto, imponer tales penas en
virtud de queja, por crimen de responsabilidad a la que ellas estan
impuestas por Leyes criminales anteriores, observando la forma de
proceso para tales casos anteriormente establecida.

Art. 62 El Decreto de suspension, o dimisién, debera contener: 19, el
relatorio del hecho; 22, la citacién de la Ley, en que el Magistrado
estd inmerso; 39, una suscita exposiciéon de los fundamentos
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capitales de la decisiéon tomada. (IMPERIO DE BRASIL LEY N° 105,
1840).

6. La irresponsabilidad del Emperador, la responsabilidad de los Consejeros y
Ministros

El modelo de responsabilidad politica del Imperio de Brasil, el Emperador era
irresponsable politicamente:'Art. 99. La persona del Emperador es inviolable, y Sagrada:
Ella no est4 sujeta a responsabilidad alguna'. (BRASIL CONSTITUCION DE 1824, 1824)

En la Constitucidn imperial, el Ejecutivo se divide entre la figura irresponsable del
Emperador, de acuerdo con el art. 99, y el Ministerio, y era este dltimo sujeto de
responsalidad. El Ministerio deberia prestar la guarda de los altos bienes del Estado y no
deberian adoptar conductas consideradas reprobables a esos agentes del Estado,
determinados por la Constitucién Imperial:

Art. 133. Los Ministros de Estado seran responsables

L. Por traicién.

II. Por dadivas, malversacion, y solicitud de ventaja indebida.
I1I. Por abuso de Poder.

IV. Por la falta de observancia de la ley.

V. Por los que obraren contra la Libertad, seguridad,o propriedad
de los ciudadanos.

VI. Por cualquier disipacién de los bienes publicos.

[-]

Art. 135. No salva a los Ministros de la responsabilidad la orden del
Emperador vocal, o por escrito. (BRASIL CONSTITUCION DEL
IMPERIO DE BRASIL, 1824).

Ademas del Ministerio, existia el érgano de consejo del Emperador que era el
Consejo de Estado. El Consejo de Estado tuvo varias composiciones en la Constitucién con
alteraciones e, inclusive, la supresién en determinado periodo (IMPERIO DE BRASIL LEY
DE 12 DE OCTUBRE DE 1832, 1832; IMPERIO DE BRASIL LEY N° 16, 1834; IMPERIO DE
BRASIL LEY N° 105, 1840; IMPERIO DE BRASIL LEY N° 234, 1841).

De la misma forma que el Ministerio, la Constitucién prescribia en el art. 143 que
'Son responsables los Consejeros de Estado por los consejos, que dieren, opuestos a las
Leyes, y al interés del Estado, manifiestamente dolosos' (BRASIL CONSTITUCION DEL
IMPERIO DE BRASIL, 1824).

7.La Ley imperial de 15 de octubre de 1827
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Los delitos de responsabilidad del Ministerio estaban disciplinados en reglas
especificas por exigencia del articulo 134 de la Constitucién Imperial que determinaba
que 'Una Ley particular especificara la naturaleza de estos delitos, y la manera de proceder
contra ellos' (BRASIL CONSTITUCION DEL IMPERIO DO BRASIL, 1824).

La Ley de 15 de octubre de 1827 definié los delitos de responsabilidad de los
Ministros de Estado (IMPERIO DE BRASIL LEY DE 15 OCTUBRE DE 1827, 1827). En la
misma ley fueron disciplinadas las reglas de responsalidad de los Consejeros de Estado.
En el caso de los Consejeros de Estado, consideradas las modificaciones (1832), y hasta
incluso la extincién en 1834, la dltima ley sobre el asunto fue la de 1841 (que recre6 el
Consejo) y traia la siguiente redaccién:

Art. 42 Los Consejeros de Estado seran responsables por los
Consejos, que dieren al Emperador, opuestos a la Constitucion, y a
los intereses del Estado, en los asuntos relativos al ejercicio del
Poder Moderador; debiendo ser juzgados, en tales casos, por el
Senado, en la forma de la Ley de la responsabilidad de los Ministros
de Estado. (IMPERIO DE BRASIL LEY N° 234, 1841)

8. La estructura y el proceso en la Ley Imperial n° 15 de 1827

La estructura da ley de responsalidad de los Ministros y de los Consejeros es la
siguiente:

a) Del art. 1° al art. 6° define los tipos de responsalidad de los Ministros previstos
en la Constitucional: la traicién - art. 1° -; la dadiva, el soborno, la solicitud de ventaja
indebida - art. 2° -; el abuso de poder - art. 3°-; falta de observancia de la ley - art. 4°-;
obrar contra la seguridad, la libertad o la propriedad de los ciudadanos - art. 5° -;
disipacion de bienes publicos - art. 6°.

Como se puede ver, la estructura de las conductas consideradas reprobables, y de
los bienes del Estado que merecian especial proteccion fueron definidas en la Ley de 1827
y se acabaron tornando en modelo general seguido por las normas sobre el asunto en la
Republica.

b) Las sanciones envolvian desde la pena capital, pasando por deshonras publicas,
inhabilitacién al empleo, prohibicién de ocupacién de cargos publicos, prisién, suspensiéon
por tiempos variados del ejercicio de cualquier empleo, y la reparacién del dafio
provocado, en los casos en los cuales habia dafio material.

En estos aspectos la Ley imperial se diferenciaba de las normas adoptadas por las
leyes y constituciones republicanas que fueron editadas posteriormente. En la
normatividad imperial habia la incorporacién al sistema punitivo de penas tipicas del
derecho penal. La responsalidad ministerial era por tanto penal, administrativa y politica,
simultdneamente. Asi que, el sistema imperial brasilero adoptaba una férmula que habia
sido superada en la Inglaterra, ejemplo de sistema monarquico parlamentario.

En la Inglaterra, aunque el 'impeachment' ha surgido como forma de punicién
criminal de nobles, desde el século XVII habia migrado para formas de exclusiva
responsalidad politica, sin consecuencias punitivas de sanciones fisicas o privativas de
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libertad (UK PARLIAMENT, 2016). El sistema imperial nacional discrepé de la Monarquia
britanica por adoptar la forma punitiva combinada, penal, politica y administrativa.

c) El art. 7° de la Ley trataba especificamente de los dos delitos tipificados a los
Consejeros de Estado: 'Los Consejeros de Estado son responsables por los consejos que
dieren:12 Siendo opuesto a las leyes. 22 Siendo contra los intereses del Estado, si fueren
manifiestamente dolosos'. En complemento, decia que 'incurren en las mismas penas, en
que los Ministros y Secretarios de Estado incurren por hechos andlogos a este' (IMPERIO
DE BRASIL LEY DE 15 OCTUBRE DE 1827, 1827).

d) La denuncia podia ser presentada por cualquier ciudadano. En la propia ley se
menciona que tal prerrogativa era resultado del derecho de peticién insertado en la
constitucién imperial, en el art. 179, XXX. Ademas de los ciudadanos, los miembros de
cualquier cdmara también podian patrocinar la peticién de denuncia de delito de
responsabilidad por Ministros.

Por cierto el universo de ciudadanos debia ser entendido dentro de las limitaciones
del régimen de 1824. No habia universo igualitario, pero si limitaciones por sexo e
ingresos que discriminaban aquellos que podian ser comprendidos por ciudadanos.

e) La legislacion presentaba plazos preceptivo para el ejercicio del derecho de
peticion. Para los miembros de las cdmaras, el plazo de dos legislaturas, a partir de la fecha
de comision del ilicito. Al ciudadano, el plazo de 3 afios a partir de la practica del delito.

f) El procesamiento inicial de la denuncia era hecha en la CAmara. El proceso tenia,
como hoy, naturaleza bifasica, dividiéndose las responsabilidades entre Cimara e Senado.

g) La denuncia era recibida y encaminada a la comisién especial. La comision
podria solicitar las pruebas que considerase necesarias para el encaminamiento y
escrutinio de la denuncia. Después de las averiguaciones realizadas, la comisién podia
entender haber indicios de la practica de ilicito. Después de la apreciacién preliminar,
nuevas reuniones de la comisién (o de otra nombrada para este fin) se producia un
dictamen sobre la denuncia. El parecer era sometido a la cAmara. Siguiendo la regla del
art. 25 de la Constitucion, la aprobacion de la denuncia era por mayoria absoluta.

h) Aceptada la denuncia del denunciado ya sufria restricciones de naturaleza
preventivas:

12 Permanecer el acusado suspenso del ejercicio de todas las
funciones publicas, hasta final sentencia, e inhabilitado en este
tiempo para ser propuesto la otra empleo, o en el provisto.

22 Permanecer sujeto a la acusacion criminal.
39 Ser preso en los casos, en que por la Ley tiene lugar la prisién.

42 Suspenderle la mitad del ordenado, el sueldo, que tenga; o
perderlo efectivamente, si no fuera finalmente absuelto. (IMPERIO
DE BRASIL LEY DE 15 OCTUBRE DE 1827, 1827)

La Camara constituia comision para presentar la denuncia al Senado. Esta comision
presentaba el parecer de la acusacion a la casa del Senado.
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i) De acuerdo con la redaccién de la ley, el Senado se convertia en Tribunal de
Justicia y ' Todo senador son Jueces competentes para que conocieren de los crimenes de
responsabilidad' (IMPERIO DE BRASIL LE Y DE 15 OCTUBRE DE 1827, 1827).

j) Lalista de impedimentos o suspensiones era la siguiente:

12 Los que tuvieran parentesco en linea reta de ascendentes, o
descendentes, suegro, y yerno; en linea colateral hermano, cufiados,
en cuanto dure es relacién de cufiado, y los primos co-hermanos.

22 Los que tuvieron depuestos como testigo en la formacién de la
culpa, o del proceso.

39 Los que tuvieron demanda por si o sus mujeres sobre mayor
parte de sus bienes, y el litigio ha sido propuesto antes de la
acusacion.

42 Los que tuvieron herederos presuntivos. (IMPERIO DE BRASIL
LEY DE 15 OCTUBRE DE 1827, 1827).

Ademas de los casos de impedimento o suspension, podia ocurrir la recusacién no
fundamentada de 6 Senadores.

k) Después la comunicacién del recibimiento de la difamacidn, se determinaba el
plazo para la sesién de juzgamiento. Pero la ley, el juzgamiento era pautado por la
contradiccién entre la comisiéon de acusacién y la defensa del acusado. Senadores
pudieran encaminar preguntas durante la sesién de juzgamiento.

1) La ley previa la realizacion de sesion secreta para la verificacion de la suficiencia
de todo lo que fue producido en el juzgamiento. Solamente con la confirmacién de la
suficiencia se podia encaminar la materia al juzgamiento por el Tribunal del Senado.

m) La sesion definia la procedencia o la improcedencia de la acusacién. Después de
esto, el Presidente encaminaba los requisitos de aplicacién de la pena: al grado maximo,
medio o minimo de penalidad.

n) De la decisién cabia como unico recurso, los embargos. El plazo maximo para la
presentacion era de diez dias después de la sesién de juzgamiento.

El sistema de responsalidad ministerial y consejeria perduré durante todo el
Imperio. Con la proclamacién republicana se tornd sistema de normas con cesacién de
existencia, por las mudanzas de forma de gobierno y sistema de gobierno, con el
advenimiento de la orden constitucional de 1889.

9. Conclusion: la permanencia de las estructuras de la responsalidad del régimen
de 1824 en las constituciones posteriores

Las estructuras de la responsalidad del régimen de 1824 serviran a los modelos
constitucionales posteriores. La diferencia destacada del régimen imperial en relacién a
los posteriores regimenes republicanos estd en la inclusidn del jefe del ejecutivo, o
Presidente de la Reptblica, en el rol de los sujetos pasibles de responsalidad.
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La responsalidad de Ministros de Estado, y del jefe del Ejecutivo del periodo
imperial, el Jefe del Gabinete, y de los Consejeros de Estado, muestra que la responsalidad
de la direccién del ejecutivo estd presente desde el régimen de 1824. El régimen
republicano alterdé las disposiciones sobre responsabilidades de los miembros del
ejecutivo determinando el juzgamiento por el STF, y no més por las casas legislativas.

La forma basica de procesamiento y juzgamiento de los crimenes envolviendo al
Presidente de la Republica, blasfemia bifasico, con la admisibilidad en la Cdmara y el
juzgamiento en el Senado, es tradicién iniciada en el juzgamiento del periodo imperial, de
Ministros y Consejeros. Tal como hoy, y en el comienzo del régimen republicano, la
acusacion era analizada por la CAmara y, admitida, juzgada por el Senado.

Las autoridades atipicas incluidas en el rol de sujetos pasibles de imputacién de
crimen de responsabilidad, en el periodo republicano, como los miembros del Judiciario -
Ministros del STF -, ya eran pasibles de punicién por responsabilidad en el sistema de
1824. El sistema de responsalidad de 1824 ya previa que magistrados respondiesen por
delitos funcionales. En la verdad, el sistema de 1824 era tan amplios cuando el de 1991,
ya que incluia todos los jueces, al contrario de que prevaleci6 en el sistema republicano,
de inclusion solamente de los Ministros do STF y juicios federales®.
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O protagonismo do judiciario brasileiro e a
Constituicao Federal: notas sobre judicializacao e
ativismo

Gil Ferreira de Mesquital

Resumo: ha uma certa preocupacgdo da sociedade brasileira em relagdo ao protagonismo
assumido pelo Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, na tomada
de decisdes que, em andlise superficial, estaria invadindo a competéncia dos demais
poderes. O presente ensaio tem por objetivo analisar os conceitos de judicializacdo da
politica e ativismo judicial e a partir deles elaborar uma justificativa para o
comportamento dos 6rgaos do judiciario brasileiro e apresentar algumas ponderacgoes a
respeito dos problemas trazidos por essa atuagao.

Sumario: 1. Uma realidade de nosso tempo; 2. A triparticio dos Poderes; 3. A
judicializacao da politica; 4. O ativismo judicial; 5. Considerag¢des finais; 6. Referéncias
bibliograficas.

Palavras-chave: Poder Judiciario; politica; judicializa¢do; ativismo judicial.
1. Uma realidade de nosso tempo

No ultimo dia 4 de abril de 2018 o Brasil praticamente parou para acompanhar, via
internet ou TV, ao julgamento do habeas corpus de um ex-Presidente da Republica que
pretendia nao ser preso para iniciar o cumprimento de uma senten¢a condenatdria.
Apenas para lembrar, o autor do pedido foi condenado em primeira instancia por um juiz
federal, a sentenca foi confirmada pelo Tribunal Regional Federal e, segundo o
entendimento até entdo majoritario do Supremo Tribunal Federal, a pena poderia ser
executada provisoriamente ja que os recursos ordinarios se esgotaram.

A discussao nesse habeas corpus - em sintese - gira em torno do art. 52, LVII, da
Constituicdo Federal, que afirma “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”. Se assim estd escrito, em primeira analise
deveria qualquer réu aguardar o esgotamento de todas as possibilidades recursais, pois
ainda restavam os recursos Especial (para o Superior Tribunal de Justica) e o
Extraordinario (para o préprio Supremo Tribunal Federal). Ndo é, pelo menos até o
momento em que essas linhas sdo escritas, o que o colegiado do tribunal maximo
brasileiro entende como mais adequado?.

1 Advogado e Mestre em Direito. Professor e Gestor do Curso de Direito do Centro Universitario do Tridngulo
- UNITRI. E-mail: contato@gilmesquita.com.

2 Veja o trecho essencial da ementa desse julgamento HC 152752-PR: "(...) 5. O implemento da execug¢do
proviséria da pena atua como desdobramento natural da perfectibilizacdo da condenagdo sedimentada na
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Esse julgamento teve inicio em 22 de marc¢o, mas depois de uma reviravolta
juridica que poderia ser parte de um roteiro cinematografico3, foi suspenso para retornar
apenas em abril. Nesse julgamento final os votos dos Ministros do STF ocuparam quase
onze horas do tempo da TV e de todos os brasileiros que assistiam aquele espetaculo. Mas,
a espera ndo foi de todo inutil, pois no penultimo voto, do Ministro Celso Mello, os
espectadores foram coroados com a invoca¢do do Pentateuco* para justificar seu voto
contrario ao inicio do cumprimento da sentenga!

Talvez o leitor esteja se perguntando se o presente texto é para discussdo de
alguma questdo politico-partidaria. Ou ainda, se o texto é sobre direito, sobre politica ou
sobre ambos. E a resposta estd intimamente relacionada ao tempo em que vivemos,
porque o exemplo acima, apenas para iniciar a conversa, envolve tudo isso em um
emaranhado de vertentes, teses, causas e efeitos que nao se consegue explicar com
facilidade, reverberando de forma negativa no seio da sociedade que ndo estd acostumada
aos temas juridicos.

No exemplo citado, estaria o Supremo Tribunal Federal julgando segundo as
convicgdes juridicas de cada Ministro ou a questdo politica estaria interferindo
diretamente no resultado? Sem duvida, essa pergunta ndo encontra resposta facil, até
mesmo porque nosso tribunal maximo e inimeros outros érgaos do Poder Judicidrio tém
participado da vida juridico-politica do brasileiro de forma cada vez mais intensa. Por isso,
esse pequeno ensaio objetiva apresentar e discutir algumas questdes envolvidas na
relagdo préxima entre politica e Direito, ou ainda, entre a politica e a atuagdao do Poder
Judiciario no Brasil, alcado a condicao de protagonista das grandes decisdes nacionais nos
ultimos dez anos.

2. A triparticao dos Poderes

seara das instancias ordinarias e do cabimento, em tese, tdo somente de recursos despidos de automatica
eficacia suspensiva, sendo que, assim como ocorre na deflagracdo da execucdo definitiva, ndo se exige
motivagdo particularizada ou de indole cautelar. 6. A execucdo penal é regida por critérios de oficialidade
(art. 195, Lei n. 7.210/84), de modo que sua inaugurac¢io nio desafia pedido expresso da acusagdo. 7. Ndo
configura reforma prejudicial a determinacdo de inicio do cumprimento da pena, mesmo se existente
comando sentencial anterior que assegure ao acusado, genericamente, o direito de recorrer em liberdade.
8. Descabe ao Supremo Tribunal Federal, para fins de excepcional suspensao dos efeitos de condenacgdo
assentada em segundo grau, avaliar, antes do exame pelos drgdos jurisdicionais antecedentes, a
plausibilidade das teses arguidas em sede de recursos excepcionais. 9. Ordem denegada".

3 Eis a decisdo: “Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator),
Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia (Presidente), conheceu do habeas corpus. Em seguida, devido ao
adiantado da hora, o Tribunal, por maioria, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator), Alexandre de
Moraes, Roberto Barroso e Carmen Liicia (Presidente), decidiu pela suspensdo do julgamento, e, tendo em
vista requerimento feito da tribuna pelo advogado do paciente, por maioria, vencidos os Ministros Edson
Fachin (Relator), Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia (Presidente), deferiu
liminar para que seja expedido salvo-conduto ao paciente até o julgamento deste habeas corpus, que se dara
na sessdo de 04.04.2018. Falaram: pelo paciente, o Dr. José Roberto Batochio; e, pela Procuradoria-Geral da
Republica - PGR, a Dr2. Raquel Elias Ferreira Dodge, Procuradora-Geral da Republica. Plenario, 22.3.2018".
4 Assim considerado o conjunto dos cinco primeiros livros da Biblia Sagrada. A expressdo “foram coroados”
é irbnica nesse texto, apenas para demonstrar a desnecessaria erudicao apés dez horas de julgamento
acompanhado por brasileiros de todos os niveis de escolaridade. E, convenhamos, um voto que ocupou trés
ou quatro vezes mais do que o necessdrio para uma fundamentacdo suficiente, conforme exige a
Constituicao Federal (art. 93, IX).
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A Constituicdo Federal adota expressamente, em seu art. 22, que “sdo Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
Trata-se da concepgdo secular cunhada por Montesquieu, que em seu livro O Espirito das
Leis (1748) sistematizou de forma definitiva a estrutura adotada pelos estados modernos.

Essa obra teve o mérito de “erigir as divagacoes filoséficas dos seus predecessores
em uma doutrina s6lida, que foi desde logo acolhida como dogma dos Estados liberais e
que permanece até hoje sem alteragdes substanciais”, a ponto de ser possivel afirmar que
a “separacdo dos poderes é a primeira condicao de um povo livre”, pois sem ela resulta o
resultado é a concentracao dos poderes em um s6 6rgdo e isso equivale a definicao de
tirania (MALUF, 1991, p. 206).

A triparti¢do do poder uno e indivisivel dos estados - a soberania - na verdade é
uma divisdo de funcoes, cujo resultado é um sistema em que um dos “poderes” atua em
uma frente e a soma de todas essas atuagdes representa a manifestacio completa do
poder. Essa independéncia, no entanto, ndo significa a total e ilimitada atuacao, pois ainda
ha um modelo de autogestdo em que as trés esferas do poder soberano se subordinam
mutuamente através de um sistema de freios e contrapesos, criagcdo dos constitucionalistas
norte-americanos, realizado o que se convencionou chamar de “contenc¢do do poder pelo
poder”.

Portanto, a atuacdo do Legislativo ndo se deve resumir a criacdo de leis, pois esta
autorizado também a atuar na fiscaliza¢cdo dos atos do Executivo; este por sua vez atua na
administracdo do patrimoénio publico e propositura de politicas para o bem-estar da
populagdo, mas também tem iniciativa para criacdo de novas leis e é o responsavel pela
nomeacao de alguns magistrados de tribunais superiores; ja o Poder Judiciario ndo apenas
aplica o direito aos casos concretos, mas também interfere diretamente na vida do
cidadao ao obrigar outro “poder” a concretizar algo em favor daquele que acionou o
judiciario, seja o Executivo, seja o Legislativo.

Trazendo essa ideia para situacdo cotidiana que vivemos no Brasil, estaria o
Judiciario interferindo na esfera legitima de atuacdo de outros Poderes quando emite
decisdo obrigando-os a praticar ou deixar de praticar determinado ato em favor daquele
que buscou na justica a concretizacdo de um direito do qual alega ser o titular? Estaria
interferindo quando da a uma norma juridica interpretacdo que aparentemente cria
entendimento diverso da “vontade do legislador”?

Para responder a essas questdes e aquelas feitas no final do topico anterior é
preciso abordar dois temas muito importantes nas discussdoes nao somente do direito
constitucional contemporaneo, mas também para a Ciéncia Politica: a judicializagdo da
politica e o ativismo judicial, salientando desde logo que a primeira leva ao segundo.

3. A judicializacdo da politica

Importante destacar que desde o fim da Segunda Guerra Mundial é possivel
observar um avanc¢o da atuacdo do Judiciario sobre o espaco da politica majoritdria, ou
seja, aquela exercida pelo Legislativo e do Executivo, diga-se de passagem, legitimados
pelo voto popular, diferentemente dos ocupantes de cargos judiciarios.

Ha inimeros exemplos de cortes supremas atuando diretamente na vida dos
cidadaos evidenciando que entre politica e justi¢a a fronteira é muito fluida, mas nada que
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se compare ao volume e peculiaridade do que acontece atualmente no Brasil,
especialmente com a atuacdo do Supremo Tribunal Federal nos ultimos dez anos
(BARROSO, 2012, p. 23).

A primeira explicacdo para o fendmeno deve ser buscada na judicializagdo da
politica, que significa que o Judiciario tem assumido o papel de protagonista em questdes
politicas e sociais que antes deveriam ser objeto de interesse do Congresso ou do
Executivo, transferindo o poder para juizes e tribunais e muitas vezes causando no
imaginario de uma populacdo pouco informada uma estranheza perigosa, pois a sensacao
de inseguranca é um risco que um Estado democratico ndo deveria correr.

No entanto, ha explicacdo para o fendmeno baseada em trés grandes pilares que os
autores dedicados ao tema apontam em unissono:

a) a redemocratizagdo do pais, culminando com a promulgacdo da Constituicdo de
1988 tragcou um novo perfil para o Judiciario brasileiro, antes destinado a aplicar o direito
com pouquissimo propdsito critico. Nao se deve esquecer também que esse perfil foi
incentivado pela expansao da nog¢do de cidadania, levando a populagdo cada vez mais a
procurar os 6rgados do Judiciario para fazer valer seus direitos com apoio, por exemplo, da
atuacao mais efetiva das defensorias publicas, a proliferacdo de escolas juridicas que
contribuem para a dissemina¢do de e uma mentalidade cidada e a atua¢do de 6rgaos
publicos em areas especificas, como no direito do consumidor.

Também devemos anotar que o Ministério Publico teve o seu papel ampliado
exponencialmente com a nova Constituicdo, transformando aquele que detinha a
legitimidade para as ag0es penais (e praticamente limitava-se a tanto) em defensor de
direitos difusos e coletivos nos mais variados Ambitos, como na seara ambiental,
consumerista, crianca e adolescente, populagdes indigenas, dentre outras>.

E mesmo na esfera penal a atuacdo do parquet tem sido ampliada nas inimeras
operacgdes de combate ao crime organizado, possivel especialmente porque a instituicdao
se modernizou e estd aparelhada com pessoal especializado, acordos de cooperacao
internacional e tecnologias que permitem a apuracdao de delitos antes destinados a
impunidade pela extrema dificuldade de produgdo de provas.

b) a constitucionalizagdo abrangente contribuiu para que matérias antes
destinadas a atuacao do processo politico majoritario (governo e legislador ordinario)
viessem para o texto constitucional. Basta citar o ineditismo de mandamentos como o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) e de que a defesa do
consumidor é um dos pilares que disciplinam a Ordem Econémica (art. 170). Em ambos
os casos a Constituicdo anterior era omissa.

Mesmo no ambito dos principios fundamentais a Constituicao de 1988 inovou e foi
bastante abrangente, bastando citar como exemplo a dignidade da pessoa humana (art. 12,

50 art. 129, da Constituigdo Federal é que estabelece as fungdes institucionais do Ministério Publico, dentre
elas: zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constituicdo; promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; promover a a¢do de
inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencao da Unido e dos Estados, nos casos previstos
na Constituicdo; defender judicialmente os direitos e interesses das popula¢des indigenas; exercer o
controle externo da atividade policial etc.
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[IT) prevista de forma inédita® e que, por sua generalidade, legitima a propositura de agdes
envolvendo as mais diversas pretensdes, especialmente aquelas cuja norma material
ainda ndo traz disciplina, tendo por fundamento a ideia da agdo como direito abstrato e
da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, XXXV, CF).

Portanto, imperioso concluir que “constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito”, como diz Luis Roberto Barroso (2012, p. 24). Ao ser
acionado para decidir ndo estara mais o Judiciario, nessas questdes, decidindo questdes
meramente juridicas, mas com fortissimo conteudo politico.

Essa caracteristica da norma constitucional como sendo de indole politica é
facilmente observada se pensarmos que ela organiza o Estado, distribui as competéncias
entre os poderes, disciplina os direitos fundamentais, disciplina o comportamento dos
orgaos estatais e até impde uma pauta para as a¢gdes governamentais, pois nao se pode
delas descuidar quando se propde cumprir as fungdes publicas. Dai a adverténcia de Paulo
Bonavides de que “o erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional” é
distancia-la de seu manancial politico e ideolédgico, “das nascentes da vontade politica
fundamental”, do sentido dindmico e renovador que ha de acompanha-la (2000, p. 420).

c) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é a terceira causa da
judicializacdo, pois ndo somente o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para
considerar que uma norma é ou nao constitucional, porque os demais juizes e tribunais
poderao fazé-lo em casos concretos. Isso permite que todo e qualquer magistrado possa
em determinado momento emitir juizo de valor a respeito de uma norma juridica, tenha
ela sido originada do Legislativo ou do Executivo.

Trata-se de um sistema hibrido, com a juncao de caracteristicas do sistema norte-
americano (controle difuso, feito por qualquer magistrado, com decisao de efeito inter
partes) e do sistema europeu (controle concentrado, feito pelos tribunais, com decisdo de
efeito erga omnes).

Por fim, apenas para reafirmar o quanto o sistema brasileiro é amplo, lembremos
que ha quatro mecanismos junto ao Supremo Tribunal Federal para a tutela da
Constituicdo Federal: arguicio de descumprimento de preceito fundamental, a a¢do
declaratéria de constitucionalidade, a acao direta de inconstitucionalidade e, por fim, o
mandado de injuncdo, tendo varios legitimados ativos.

4. 0 ativismo judicial

Em decorréncia do atual modelo constitucional brasileiro o Poder Judiciario
passou a ser acionado para se manifestar em situagdes que antes ficavam distantes de seu
ambito decisorio (judicializagdo da politica), mas oportunizou também uma postura
proativa, uma atitude expansiva voltada a interpretacdo da Constituicao, permitindo o
efetivo atendimento as demandas sociais oportunizadas, em grande parte, pela omissao
dos poderes majoritarios responsaveis por elas.

Diante desse cenario de omissdo do Legislativo, que nao cria normas juridicas para
solucdo das questdes da vida cotidiana do cidadao brasileiro, e da negligéncia do

6 Na Constituicao de 1967 a ideia de dignidade humana é usada apenas no art. 157, que disciplina a ordem
econdmica. Segundo o dispositivo ela tem por fim a realizagdo da justica social, tendo como um de seus
principios a “valorizac¢do do trabalho como condi¢do da dignidade humana” (inciso II).
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Executivo, que ndo cria politicas publicas capazes de efetivar as garantias individuais e
coletivas previstas no texto constitucional, inaugura-se a possibilidade de o Judiciario
fazé-lo através do que convencionou-se chamar de ativismo judicial.

Esse ativismo é, antes de tudo, uma postura proativa dos magistrados brasileiros,
que na busca pela efetividade de suas decisdes entregam ao jurisdicionado uma resposta
que possa ser util, da qual possam usufruir, pois atacam diretamente o problema em
discussao, substituindo por essa via indireta as politicas que deveriam ser levadas a cabo
por outras esferas publicas.

Embora as decisdes judiciais em casos assim sejam regularmente fundamentadas,
como exige a Constituicdo Federal (art. 93, IX), hd riscos importantes a serem
considerados.

O primeiro diz respeito a possibilidade de decisdes excessivamente criativas,
aquelas que terminam por criar uma regra juridica ndo estabelecida pela via ordinaria do
Legislativo, como aconteceu na questdo da fidelidade partidaria discutida pelo STF,
entendendo que o mandato “pertence ao partido” e ndo ao eleito. Se ha desfiliacdo tem o
partido o direito de ocupar a vaga, uma solucdo criada pelo Judicidrio sem qualquer norma
juridica eleitoral que a anteceda, entendimento apresentado na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n? 5.081, julgada em 27/05/2015, cuja tese fixada foi a seguinte: “A
perda do mandato em razdo da mudanca de partido ndo se aplica aos candidatos eleitos
pelo sistema majoritario, sob pena de violacdo da soberania popular e das escolhas feitas
pelo eleitor".

Também pode ser incluida nesse rol a decisdo do Supremo Tribunal Federal
tomada no julgamento da constitucionalidade da Resolugdao n® 7/2005, do Conselho
Nacional de Justica, que disciplina os casos de “nepotismo” no ambito do Judiciario?. No
entanto, o tribunal maximo brasileiro entendeu que a vedacao deveria, também, ser
estendida aos cargos do Legislativo e Executivo, ainda que nao fosse objeto da acao
proposta (ADC 12/2008)8.

Na mesma data houve julgamento do Recurso Extraordinario n? 579.951, cujo
relator foi o Ministro Ricardo Lewandowski, onde se 1é na ementa que “embora restrita
ao ambito do Judiciario a Resolu¢do 7/2005 do Conselho Nacional de Justiga, a pratica do
nepotismo nos demais Poderes é ilicita”. E, logo em seguida: “a vedacdo do nepotismo nao
exige a edicdao de lei formal para coibir a pratica”, por se tratar de uma “proibicao que
decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da CF/1988.

No dia seguinte editou-se simula vinculante® para disciplinar a matéria de forma
muito mais ampla do que se pediu inicialmente na ADC 12, com o julgamento de apenas

7 Disciplina o exercicio de cargos, empregos e fungdes por parentes, conjuges e companheiros de
magistrados e de servidores investidos em cargos de dire¢do e assessoramento, no ambito dos 6rgédos do
Poder Judiciario e da outras providéncias.

8 Vejamos o trecho inicial da noticia publicada no site do STF: “No dia 20 de agosto de 2008, uma decisido
histérica do Supremo Tribunal Federal (STF) determinou uma mudanga drastica no sistema de contratagao
para o servico publico nacional. Ao julgar procedente, por unanimidade, a Ac¢do Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) 12, o Plenario da Suprema Corte pos fim a pratica do nepotismo no Poder
Judiciario do pais, decisdo aplaudida por toda a sociedade brasileira. O efeito da determinagdo também
alcangou os poderes Legislativo e Executivo, com a edi¢do, no dia seguinte, da Simula Vinculante n® 13”.

9 Simula Vinculante n? 13: “A nomeacdo de cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissido ou
de confianca ou, ainda, de func¢do gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos
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um caso, assumindo uma “conota¢do quase-normativa”, extraindo uma veda¢do ndo
explicitada no texto constitucional em nome dos principios da moralidade e da
impessoalidade (BARROSO, 2012, p. 26).

O segundo risco esta ligado a propria separagdo dos poderes, estremecida a cada
interferéncia do Judiciario na esfera de atribuicdo dos outros dois. Nesses casos os juizes
comportam-se participando ativamente na “elaboracdo de politicas que poderiam ser
deixadas ao arbitrio de outras instituicdes”, vindo a “substituir decisdes politicas deles
derivadas por aquelas derivadas de outras institui¢des” (SILVA, 1996, p. 57).

Os exemplos mais comuns dessa atitude ativista do Judicidrio tém como
fundamento a garantia de direitos sociais que escapam as politicas publicas, como nos
casos em que as decisdes judiciais obrigam o Poder Publico a custear tratamentos médicos
ou fornecer medicamentos, muitas vezes com custos miliondrios aos cofres publicos,
tratamentos realizados no exterior, bem como terapias e fArmacos que sequer constam
do rol reconhecido pelo Ministério da Satude10.

Dados do Tribunal de Contas da Unido mostram que em sete anos as despesas
ministeriais aumentaram 1.300%, saindo de R$ 70 milhoes em 2008 para R$ 1 bilhdo em
2015. Esse salto, em grande parte, é resultado de determinacgdes judiciais envolvendo
medicamentos sem registro na Anvisa, ou seja, ndo podem ser vendidos no Brasil e
distribuidos pelo SUS. Mesmo assim, o Judicidrio determina o seu fornecimentoll.

Em termos de legitimidade passiva, inclusive, hd uma interpretacdo flexivel no
sentido de indicar de quem é a responsabilidade pelo fornecimento do medicamento ou
terapia, pois o STF ja proferiu decisdo em sede de repercussao geral. Entendeu o tribunal
que o tratamento médico se insere no rol dos deveres do Estado, sendo solidaria a
responsabilidade dos entes federados.

poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacdes reciprocas, viola a Constituicdao Federal”.

10 O Tribunal de Justica de Santa Catarina considera como requisitos para concessdo judicial de
medicamento ou procedimento ndo padronizado pelo SUS: (1) hipossuficiéncia financeira; (2) auséncia de
politica publica destinada a enfermidade em questao ou sua ineficiéncia, somada a prova da necessidade do
farmaco buscado por todos os meios; (3) nas demandas voltadas aos cuidados elementares a satide e a vida,
ligando-se a nocdo de dignidade humana (minimo existencial); (4) nas demandas claramente voltadas a
concretizacdo do maximo desejavel, faz-se necessaria a aplicagdo da metodologia da ponderacdo dos valores
jusfundamentais, sopesando-se eventual colisdo de principios antagonicos (proporcionalidade em sentido
estrito) e circunstancias faticas do caso concreto (necessidade e adequagio), além da clausula da reserva do
possivel (IRDR n? 0302355-11.2014.8.24.0054/50000).

11 As conclusodes sdo de uma auditoria do Tribunal de Contas da Unido (TCU), que apresenta um panorama
da chamada judicializa¢do da satide no Pais - quando o cidaddo, ndo atendido pela satde publica, busca
apoio nos tribunais. O trabalho mostra que, de um total de R$ 2,7 bilhdes gastos entre 2010 e 2015 pela
pasta, por ordem de juizes, 54% correspondem a compra de apenas trés medicamentos, demandados para
o cuidado de pacientes com doengas raras. Trata-se do Naglazyme e do Elaprase, para o tratamento de
mucopolissacaridoses (MPS), as enfermidades degenerativas; além do Soliris, usado contra a
hemoglobindria paroxistica noturna (HPN) e a sindrome hemolitico urémico atipico (SHUa). O Soliris,
embora aceito nos Estados Unidos, ndo tinha registro na Anvisa até marco deste ano. A compra desses
remédios para um Unico paciente pode chegar a R$ 1 milhdo por ano - cada dose custa R$ 21 mil (FABRINI;
FORMENTI, 2017).
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Desse modo, podem figurar no polo passivo da acao os trés entes da federacao
(Unido, estado e municipio), isoladamente ou conjuntamente, ndo havendo politicas
publicas definidas, o que parece ser grande parte dos casos (RE 855.178 RG-SE)12.

O terceiro risco liga-se a falta de legitimidade democrdtica do Judicidrio, pois seus
integrantes ndo sdo eleitos pelo voto popular e interferem de forma muito intensa na vida
do cidadao, que nao necessariamente vé nesses 0rgdaos uma forca a representa-los, mas a
ultima via a ser buscada para a concretizacao de seus direitos.

A respeito desse ultimo topico, observando com o mesmo olhar da populagdo em
geral, conclui-se que a seguranc¢a em relacdo as instituicdes fica comprometida. Talvez por
isso as pesquisas venham registrando queda na confiabilidade da Justica perante a
populagdo brasileira. Estudos indicam que entre 2013 e 2017 houve queda de 10% nessa
confianga, passando o Judiciario, mais especificamente o Supremo Tribunal Federal, a
gozar de um indice de confian¢a bastante reduzido, na casa dos 24% (FGV, 2017).

E, por dltimo, um risco muito em voga quando se analisa a atuacao de tribunais: a
politizagdo do Judicidrio. Primeiro importa realgar que “direito é politica”, ndo no sentido
de escolhas tendenciosas ou partidarizadas, mas na exata no¢ao de que sua aplicagdo esta
sempre ligada da realidade politica, de seus efeitos no meio social e na expectativa gerada
nos cidadaos.

Por isso preocupa tanto a atuagdo de integrantes do Judiciario, especialmente dos
Tribunais, cujos membros sdao nomeados pelo chefe do Executivo, no sentido de
aproximarem suas decisdes da ideologia ou interesses do grupo representado pelos que
legitimamente os nomeiam, mesmo que autorizados pela Constituicao Federal.

Evidentemente cada magistrado possui ideologia propria e isso se reflete nas
decisdes tomadas. O que gera problema é a condenavel confusdo entre uma decisdo
juridica e uma decisdo contaminada exclusivamente por ideais politico-partidarios.
Cumpre lembrar, apenas para citar um exemplo, que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal sdo nomeados livremente pelo Presidente da Reptblica, bastando atender aos
requisitos contidos no art. 101, da Constituicdo Federal, ndo havendo qualquer
impedimento para uma nomeacao ligada aos interesses de determinado grupo politico.

5. Consideracgoes finais

A judicializacdo da politica é um fendmeno ligado ao sistema juridico brasileiro,
enquanto o ativismo judicial expressa, no dizer de Barroso (2012, p. 31), “uma postura do
intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando
o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario”.

Sob o ponto de vista da necessdria efetivacdo de direitos individuais e coletivos
previstos constitucionalmente, a postura ativista do Judiciario brasileiro tem razao de ser
em virtude da inércia do legislador ou de politicas publicas inexistentes. E, admitamos,
recebe acolhida positiva de muitos setores da sociedade.

12 “Havendo politicas publicas de reparticdo da competéncia, estas devem prevalecer, contudo, na auséncia
delas, a responsabilidade passa a ser solidaria” (TJMG - Al n? 1.0000.17.051221-4/002). Trecho do voto
divergente do Des. Renato Dresch.
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No entanto, em alguns casos essa mesma sociedade critica os magistrados por
estarem tomando decisdes que deveriam estar a cargo dos outros dois poderes. Aqui, a
atividade proativa do Judiciario passa a ser vista como perigosa e tendente a protecao da
classe politica ou de algum setor influente.

Como defendem alguns autores, essa desconfian¢a da populacdo revela uma crise
de legitimidade democrdtica do Judicidrio, para exercer esse papel politico, pois seus
representantes ndo sao eleitos pelo voto popular, ausente aqui o “carater essencial da
representatividade” (SANTI, p. 46).

Ao buscar uma solugao rapida e precisa para o problema, ndo a encontramos, ja
que pelas razoes expostas o préprio sistema juridico brasileiro colabora para esse quadro.
Embora legitima a atuacao do Judiciario, preocupa essa “invasdao” nas atribuicoes de
Legislativo e Executivo, embora essas duas esferas sejam em parte responsaveis pelo
fendmeno em razao de sua inércia.

Exemplos temos em profusdo. Em 2012 o STF autorizou a interrupg¢ado da gravidez
em caso de anencefalial3, ampliando as hipéteses ja previstas no Coédigo Penal de 1940. Ja
se passaram seis anos e o Legislativo ndo se dignou em criar norma a respeito, e desde
entdo outra discussao ja foi iniciada no ambito do tribunal para discutir a autorizacao ou
ndo do aborto até a 122 semana de gestacdo. Diante da omissdo e total inércia do
legislador, o Judiciario interfere na vida do brasileiro de maneira definitiva.

Em breve discussoes envolvendo a descriminalizagdo da maconha e a
criminalizagdo da homofobia virdo a tona, mais uma vez em razdo da inoperante atuagdo
do Legislativo que cruza os bragos para as grandes questdes, muito mais preocupado com
a manutencao do poder e em salvar a propria reputacdo em indmeros escandalos.

Entdo, a inica medida capaz de mitigar esse avanco do Judicidrio sobre as grandes
questdes que deveriam estar na agenda dos outros poderes é uma ampla reforma politica,
tdo declamada pelos candidatos e detentores de mandatos eletivos, mas totalmente
esquecida na pratica. Pontos como o financiamento publico de campanha, a vedagdo ou
limite para a reeleigdo, o voto distrital e tantas outras questdes discutidas ha décadas -
sem praticamente sairmos do lugar - sao fundamentais para que a engrenagem funcione
de maneira mais eficiente.

A atuacdo do Judiciario nos termos apresentados nesse ensaio é importante
ferramenta para a manutencao do status democratico do Estado brasileiro, mas nao pode
ser a unica efetivamente atuante nas grandes questdes de efetivagio dos direitos. E
preciso ndo somente fazer melhores escolhas nos pleitos eleitorais, mas também criar
meios estruturais para afastar de nossa realidade, definitivamente, essa crise de
representatividade que parece nao ter fim. Reformas sao urgentes e imprescindiveis!

13 A discussdo veio a tona na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n? 54, ajuizada
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Satde, que objetivava a declaragdo de
inconstitucionalidade de intepretacdo segundo a qual a interrupg¢do da gravidez em casos de anencefalia é
conduta tipificada nos arts. 124, 126 e 128, I e I, do Cédigo Penal. A decisao foi por maioria em julgamento
ocorrido no dia 12 de abril de 2012.

Pégina86



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 6, nov. 2018. ISSN 2595-3249.

6. Referéncias bibliograficas

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
SynThesis, Rio de Janeiro, v. 5, n. 1, 2012, p. 23-32.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Constitucionalidade n? 12-DF, Relator
Min. Ayres Britto, j. 20.08.2008, DJE 18.12.2008.

.Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 152.752-PR, Tribunal Pleno, Relator
Min. Edson Fachin, DJE 6 abr. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n2 579.951-RN, Relator Min.
Ricardo Lewandowski, j. 20.08.2008, DJE de 24.10.2008.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n? 855.178 RG-SE, Tribunal
Pleno, Relator Min. Luiz Fux, j. 5 mar. 2015, DJE 16 mar. 2015.

. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumenton? 1.0000.17.051221-
4/002, Relatora Des. Ana Paula Caixeta, 42 Camara Civel, j. 1 fev. 2018.

. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas n? 0302355-11.2014.8.24.0054/50000, Relator Des. Ronei Daniellj, j. 9 nov.
2016.

FABRINI, Fabio; FORMENTI, Ligia. Gastos 'judiciais’' com tratamento médico sobem
1.300% em 7 anos. O Estado de S. Paulo, 21 ago. 2017. Disponivel em:
<https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,gastos-judiciais-com-tratamento-medico-
sobem-1300-em-7-anos,70001943830>. Acesso em: 17 abr. 2018.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1999.

FUNDACAO GETULIO VARGAS. ICJBrasil 2017: confianca da populagio nas instituicdes
cai. Disponivel em: <https://portal.fgv.br/noticias/icjbrasil-2017-confianca-populacao-
instituicoes-cai>. Acesso em 06 ago. 2018.

JACOB, Muriel Amaral. Ativismo judicial: uma realidade no judiciario brasileiro. Status
Libertatis, Campo Grande, v. 1, n. 1, pl. 64-79, 2018.

MALUF, Sahid. Teoria geral do Estado. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.

SANTI, Joyce. Politizacdo do Poder Judiciario como fator de ativismo judicial: conceituacao
e casos. Cadernos de Iniciacao Cientifica, Sao Bernardo do Campo, n. 8, p. 42-51, 2011.

SILVA, Alexandre Garrido da; VIEIRA, José Ribas. Justica transicional, direitos humanos e
a seletividade do ativismo judicial no Brasil. Verba Juris, Jodo Pessoa, ano 7, n. 7, jan./dez.
2008.

Pégina87



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberladndia, n. 6, nov. 2018. ISSN 2595-3249.

Os lixoes, as mazelas sociais e os direitos
constitucionais e ambientais basicos

Artur Roberto Silval
Junia Mara Rodrigues Pires 2

Vanessa Mdrio de Amorim Gama Silva3

Resumo: Este artigo tem por objetivo principal tratar brevemente da problematica
ligada aos lixdes e as mazelas sociais decorrentes da destinacdo inadequado do lixo e
como isso afeta os direitos constitucionais do cidaddo Brasileiro; tem por objetivos
complementares, trazer luz sobre as formas de destinagdo e tratamento do lixo
disponiveis, desde a pior, mais primitiva e mais nociva, até a mais adequada e ideal;
busca analisar brevemente os principais aspectos ainda a Lei n? 12.305/2010, Lei Da
Politica Nacional Dos Residuos Sélidos (PNRS), sua relacdo com a gloriosa Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, bem como citar algumas intertextualidades com outras
legislacOes; adentra ainda nos campos multidisciplinares, da geografia, da medicina, da
biologia, da quimica ambiental etc., junto aos mitiés juridicos e doutrinarios do Direito
Ambiental e do Direito Constitucional. Este trabalho terd como método o analitico-
dedutivo e como material de pesquisa bibliografico digital documental, para tratar da
problematica central: Por que no Brasil ainda existe tamanha destina¢do irregular do
lixo, e como isso pode afetar os direitos constitucionais basicos do cidadao e o meio
ambiente?

Sumario: 1. Introducio. 2. Conceituagdes primordiais: tratamento do lixo e as formas de
disposicdo final dos residuos sélidos. 2.1. Dos lixdes. 2.1.1. De outros aspectos do
descarte e dos danos. 2.2. Dos aterros. 2.2.1. Dos aterros controlados. 2.2.2. Dos aterros
sanitarios. 2.3. Dos incineradores. 2.4. Das usinas e cooperativas de reciclagem. 3. Das
mazelas sociais. 3.1. Quanto as mazelas. 3.1.1. Mazelas sociais da saude publica. 3.2. Do
panorama atual e dos desafios principais. 3.2.1. Dos desafios. 3.2.2. Do panorama. 4.
Aspectos juridicos e doutrinarios. 4.1. Da Carta Magna e dos direitos constitucionais.
4.1.1. Da seara ambiental. 4.1.2. Da seara social. 4.2. Lei n2 12.305/2010, Lei da Politica
Nacional dos Residuos Sélidos (PNRS). 4.2.1. Principais objetivos. 4.2.2. O que propde.
4.2.3. Instrumentos. 4.2.4. Politicas publicas complementares. 4.2.5. Relacdo com outras
leis. 5. Conclusao. 6. Referéncias bibliograficas.
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Palavras-chave: Lixoes. Politica Nacional dos Residuos Sélidos. Direito constitucional.
Direito ambiental.

1. Introducao

A tematica escolhida tem se mostrado extremamente relevante por que mesmo
ap6s oito anos da criacdo do PNRS, ainda existirem diversas cidades no Brasil que
praticamente pouco ou nada fizeram para enfrentar os problemas dos lixdes e do mal
deslindamento dos lixos urbanos; tem relevancia ainda por que a destinagdo
inadequada do lixo fere diretamente os principios e direitos constitucionais consagrados
como os da dignidade da pessoa humana, direito a satide, ao meio ambiente adequado e
outros assegurados pela nossa Carta Magna, os quais jamais devem ser esquecidos.

Serdo apreciados, sucintamente, os principais aspectos da problematica ligada as
questdes dos lixdes no Brasil e das mazelas sociais decorrentes da destinacao
inadequada do lixo como um todo, quais sao os principais problemas, como a sociedade
¢ afetada, quais sdo os tipos de tratamento e destinacao do lixo, como esta a situacao
atual no panorama brasileiro; para tanto, serdo devidamente comtempladas algumas
questdes fundamentais, como o conceito de lixdes, tipos de tratamento e destinagdo, um
breve estudo de suas caracteristicas no Brasil, o que sdo as mazelas socias, qual sua
definicdo, quais suas principais caracteristicas e como se relacionam com os direitos
constitucionais, e por fim, serdo abordados, igualmente, alguns aspectos no tocante a
legislacdo sobre o assunto, dados estatisticos e uma reflexdo das principais politicas
para resolugdo dos problemas abordados.

2. Conceituagoes primordiais: tratamento do lixo e as formas de disposicao final
dos residuos solidos

Serdo conceituados alguns pontos importantes sobre a tematica em pauta, para
que inicialmente se possa trabalhar o assunto, como as formas de disposicao e
tratamento do lixo.

Existem quatro formas principais para a disposicao final de residuos sélidos
adotadas no Brasil: lix0es, aterros controlados e os aterros sanitarios e usinas de
reciclagem; sendo o mais adequado, para a destinacdo e tratamento, os aterros
sanitarios.

2.1. Dos lixoes

A palavra lixao designa os efeitos nocivos sobre o ambiente, sao lotes de terra
onde os sao destinados residuos de lixo de uma vila ou cidade, ou regiao de cidades. Os
dejetos e corpos estranhos nestes ambientes costuma a serem queimados, enterrados a
uma determinada distancia da “civilizacao”.

Embora existam formas de tratamento de residuos, mais adequadas, como a
compostagem e a reciclagem etc., a pratica dos lixdes tem sido feita ha séculos, e vem
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historicamente causando efeitos nocivos e colaterais tanto para o meio ambiente como
para a saide humana.

Com o advento da tecnologia novos residuos tém sidos acrescentados a lista de
produtos nocivos a serem tratados como além de diferentes tipos de residuos, plastico,
papel, madeira, alimentos, produtos quimicos etc.,, os quais devem ser segregados
adequadamente, ndo somente mediante o mero enterramento dos materiais como nao
classificados.

Nos lixdes existe alguns sérios problemas, consoante aos métodos adotados de
destinacdo dos residuos, e.g., naqueles onde sdo realizadas incineracdes do material
existe a poluicdo ao ar e atmosfera em seus arredores, o que ocasiona nio somente
danos a atmosfera do planeta decorrentes dos gases eliminados da queima, como
também ocasiona danos a saide humana, como problemas de saide, em especial os
respiratorios, baixa da qualidade do ar, e influéncia nos microclimas urbanos*.

Existe ainda a problematica do subsolo, aos quais se polui os lencdis freaticos,
com substancias nocivas como o chorume, e diversos gases, ou substancias quimicas que
sdo absorvidas.

Um outro grande problema decorrente do nao tratamento adequado do lixo nos
lixdes, é a reducdo da capacidade de armazenamento do lixo especial que se pode
armazenar, depois que esta para ser fechado. Diferentemente do que ocorre nos aterros
sanitarios, locais em que o lixo tem o seu devido tratamento, onde umidade é canalizada
ap6s seu fechamento, nos lixdes, onde ndo ha uma técnica adequada de tratamento, esta
comeca a degradar-se, liberando diversos gases, como o metano e di6xido de carbono,
que originam conhecido odor putrido, fétido e decadente da podridao. Uma vez que, os
residuos so6lidos podem também conter alguns produtos quimicos téxicos, vaporizam
gases atraves do solo nu e mistura-o com o ar circundante.

2.1.1. De outros aspectos do descarte e dos danos

Conforme vimos, uma das praticas irregulares mais comuns nos lixdes consistem
em meramente descartar lixo no solo, e quando isso ocorre, ha sérios riscos de
substancias quimicas nocivas se combinarem com aguas subterraneas dos lencois
freaticos originado o chamado chorumes.

4 Microclima urbano é um termo usado em Climatologia para designar um conjunto de condigdes
climaticas (temperatura, umidade, sensagdo térmica, pluviosidade) de uma pequena area dentro de uma
cidade. Estas areas apresentam caracteristicas climaticas diferentes do restante da cidade. Caracteristicas
principais do microclima urbano: - Temperaturas mais elevadas ou menores em relagdo as areas vizinhas;
- Umidade do ar menor ou maior em relagdo as regides ao redor; - Sensac¢do térmica diferente das regides
préximas. Ilhas de calor: a ilha de calor é um exemplo de microclima urbano. Ela pode se formar por
causas naturais, porém o mais comum sdo as modifica¢cdes provocadas pelos seres humanos. As ilhas de
calor apresentam temperaturas mais elevadas do que as regides ao redor e umidade relativa do ar mais
baixa. Formam-se, geralmente, pela intensa presenga de prédios e asfalto num bairro ou regido, com pouca
presenca de cobertura vegetal. Disponivel em:
<https://www.suapesquisa.com/geografia_do_brasil/microclima_urbano.htm>. Acesso em: 20 set. 2018.

5 0 chorume é um liquido téxico que ocorre quando a dgua ou a umidade é misturada com residuos
solidos. Quando a agua da chuva cai no chio, ela penetra no solo e podem entrar em contato com os
solidos que poderiam levar a lixiviacdo dos residuos. Disponivel em:
<https://oquee.com/?s=lix%C3%A30>. Acesso em: 16 set. 2018.
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Para evitar esta producdo de liquido téxico, os lixdes devem ser cobertos com
materiais impermeaveis, como ocorre nos aterros sanitarios. E para tanto o efeito estufa
é definido como um aumento de temperatura abrupta que ocorre devido as condi¢des
meteoroldgicas instaveis. Os maiores prejuizos ao meio ambiente sdo decorrentes da
producao de gases, principalmente quando existe exposicdo direita do lixo, pois quando
sao deixados abertos ou sem tampa, podem surgir varios tipos de prejuizos, como por
exemplo a emissao de gas metano e didxido de carbono em excesso.

Para ilustrar ainda melhor outros aspectos sobre os lixdes podemos apreciar o
seguinte trecho de modo sintético:

Os “lixdes urbanos” sdo praticas antigas e constantes nas cidades
brasileiras, nas quais encontramos os seus residuos so6lidos em
locais inadequados e sem qualquer tratamento, geralmente as
margens de rodovias, a céu aberto e préximos a locais habitados, o
que vem a ocasionar danos ao meio ambiente (contaminac¢do do
solo e de lengdis freaticos), e colocando em risco a vida e a saude
da populagdo, tendo em vista provocarem a proliferacdo de
vetores de doengas (moscas, mosquitos, baratas, ratos). Todavia,
se obedecidas as normas legais, deveriam estar localizados ha dois
quilometros do nucleo urbano, a 200 metros de distancia de
regides de agua e trés metros acima do lencol freatico e em local
isolado. (FIGUEIREDO, 2017).

2.2.Dos aterros

Os lix0es, conforme abordado, sdo os meios mais primitivos e arcaicos de
destinacao do lixo, o qual gera enormes danos para o meio ambiente e para a sociedade.
Existem ainda os chamados aterros controlados, que basicamente sao versoes
melhoradas dos lixdes, uma vez que possuem certa impermeabilizacdo do solo, porém
em termos técnicos, de planejamento, de processamento, amplitude e eficiéncia estdo
aquém do tratamento ocorrido nos aterros sanitarios.

2.2.1. Dos aterros controlados

Os aterros controlados sdo aqueles que oferecem um tratamento, consideravel
em relacdo aos lixdes (simples depdsito de lixo sem critério algum), porém ainda é um
tratamento incompleto, quando comparado aos aterros sanitarios, sendo, portanto,
considerados uma espécie de lixdes melhorados.

Como vemos no seguinte trecho:

Os termos aterros controlados e aterros sanitarios nao se
confundem, embora alguns autores utilizem estes como
sindnimos. Aterro controlado é um lixdo melhorado, onde os
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residuos sdo dispostos em um terreno sem impermeabilizacao ou
precariamente impermeabilizado (com mantas plasticas e grama)
e aterrados diariamente. Neles, sdo colocados drenos e
canalizagdes para que os gases toxicos provenientes da
decomposicdo das matérias organicas sejam liberados do interior
do aterro para a atmosfera. Nesses locais, a preocupagdo com
técnicas de monitoramento e o aproveitamento da emissdo de
gases toxicos € minima se ndo inexistente. Da mesma forma que os
lixGes, os aterros controlados sdo incompativeis com a protecao
ambiental. Nestes, ndo ha tratamento adequado do terreno e os
residuos sdlidos ali depositados sdo de diversas origens
(domésticos, industriais, hospitalares etc.), dispostos sem
qualquer critério, ao contrario do que ocorre nos aterros
sanitarios onde o controle e monitoramento sdo constantes.
(RAMOS, 2014).

2.2.2. Dos aterros sanitarios

Os aterros sanitarios sdo a melhor op¢ao para resolucdo da questao do lixo, uma
que oferecem tratamento completo, tanto para os residuos sélidos como para gases e o
chorume.

Basicamente o lixo residencial e industrial é depositado em solos que
propriamente planejados e tratados para essa func¢do, os quais sdao devidamente
impermeabilizados, incluindo em seu preparo nivelamento de terra (terraplanagem) e
uma selagem da base com argila e mantas de PVC®. Possuem, ainda, um sistema para
drenagem para o chorume (liquido preto e toxico oriundo da decomposicdao do lixo),
sendo apds ser tratado, devolvido ao meio ambiente sem risco de contaminagao,
havendo nesse mesmo processo também a capta¢do dos gases liberados, como metano,
seguida da sua queima o que evita incéndios e explosoes).

Para melhor se ilustrar a questao:

De outra parte, os aterros sanitdrios se apresentam como a
melhor solugdo para o problema da disposicao final dos residuos
solidos. Neles, o solo é impermeabilizado adequadamente, recebe
tratamento especializado e monitoramento constantes a fim de
evitar, o0 maximo possivel, qualquer tipo de poluicdo e os gases
toxicos produzidos pela decomposicdo da matéria orgadnica sao
aproveitados como fonte de energia.

6 PVC é a sigla inglesa de “Polyvinyl chloride” que em portugués significa Policloreto de polivinila (ou
policloreto de vinil), um plastico também conhecido como vinil. O PVC é amplamente aplicado em setores
da construgdo civil (canos, conexdes, fios etc.), materiais de embalagens (filmes protetores de alimentos,
frascos para usos diversos, garrafas de 4gua mineral, materiais de higiene e limpeza etc.), como também
na industria de calgados. Disponivel em: <https://www.significados.com.br/pvc/>. Acesso em: 18 set.
2018.
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Conforme se pode observar, o descarte dos rejeitos em aterros
sanitarios tem como vantagens: a prote¢do do solo, da atmosfera e
dos recursos hidricos, bem como a geracdo de energia através da
transformacdo de gases téxicos em biogas. (RAMOS, 2014).

Os aterros sanitarios siao cobertos por solo e compactados por tratores,
dificultando o acesso de agentes vetores de doengas bem como do gas oxigénio, para
evitar a proliferacdo de determinados micro-organismos.

Para que haja a constru¢do de um aterro sanitario, ha que se observar o
pautamento nas normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).

Existem ainda pog¢os de monitoramento abertos situado nos arredores desses
aterros visando uma avalicdo constante da qualidade da agua, do ar para prevenir
eventuais contaminacoes.

Os tnicos problemas ligados aos aterros sanitarios sao a sua vida util e a questao
da especificidade do lixo armazenado nele, que ndo pode ser qualquer um em termos de
género, bem como a existéncia de gases que sao produzidos mesmo apds sua
desativacao.

Como se ilustra no seguinte trecho:

Entretanto, apesar de apresentar esses aspectos positivos e de
serem economicamente viaveis, os aterros sanitarios tém vida
curta (cerca de 20 anos) e, mesmo depois de desativados,
continuam produzindo gases e chorume. Se nao forem bem-
preparados, podem resultar nos mesmos problemas que os
vazadouros a céu aberto. Além disso, é necessario haver um
controle do tipo de lixo que recebem, porque sendo também
podem acabar recebendo tipos de lixos perigosos, como residuos
hospitalares e nucleares. (FOGACA, 2015).

2.3. Dos incineradores

Sdo uma alternativa muito eficaz na reducdo consideravel do volume de lixo
acumulado, bem como geram energia decorrente dessa atividade, em contrapartida
existe a emissao de gases e alguns poluentes quando ndo tratados, como ainda existe
uma reducao da qualidade do ar e a formacgdo de substancias téxicas diversas.

Nesse sentido a licdo de FOGACA (2015): “Outra destinacdo para os residuos
sélidos é a incineracdo, que tem a vantagem de diminuir muito o volume do lixo, destruir
substancias e materiais perigosos, além de produzir energia”.

Acontece que os incineradores, embora poluidores em potenciais, tem uma
grande importancia para solucdo da destinacdo de alguns lixos extremamente
indesejaveis e nocivos a saide humana, uma vez que nao se pode utiliza-los ou recicla-
los.
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Tem uma funcao de reduzir o volume de dejetos, como ja mencionado, porém nao
deve ser vista como um método preferencial para destinacdo do lixo, e sim um método
alternativo secundario, que serve para atender algumas necessidades especificas de
destinacao de lixo.

Em um mundo civilizado e desenvolvido, cresce, pois, a importancia da
reciclagem como forma de evitar desperdicios de recursos e de poupar inteligentemente
o meio ambiente e inclusive dinheiro.

Surge entdo uma figura importante para a questdo problematica que os aterros
sanitarios e que os incineradores® falham, surge a figura das usinas de reciclagem que
sera comtemplada a seguir, como um meio de evitar os inconvenientes dos curtos
prazos de funcionamento dos aterros sanitarios e como meio de evitar a redugdo do
volume do lixo nas incineracgdes.

2.4. Das usinas e cooperativas de reciclagem

A populacao brasileira gera diariamente toneladas de lixo, e como ja dito
anteriormente, dentre todas as solu¢des para a destinacao do lixo, a reciclagem tem se
mostrado a mais ideal e ecologicamente adequada, uma vez que nao se limita a acumular
e depositar o lixo em um local, ainda que tratado, ou reduzi-lo por meio de uma
incineracao poluente. A reciclagem tem sido uma grande solucao, que exige uma cadeia
de cidadania e civismo, pois ela deve comecar dentro de cada lar, cada local de trabalho,
cada local por onde passamos, com apenas um simples ato: a separacao do lixo.

Porém, como se da o processo de reciclagem apds fazermos nossa parte para que
nosso lixo seja reaproveitado?

Veremos, brevemente, as etapas como cooperativas de reciclagem desenvolvem o
tratamento dos materiais reciclaveis até os enviarem as empresas recicladoras, mas até
esta fase existe uma série de 4 etapas que a antecedem:

a) coleta: nela os catadores coletam o lixo reciclavel como aluminio, papel,
plastico e vidro, e entregam a cooperativa. Essas empresas contam com o trabalho dos
catadores ou até mesmo funcionarios dessas proprias empresas.

b) triagem: quando o material chega as cooperativas ele precisa ser separado
para que nas empresas recicladoras sejam tratados e reciclados, portanto, devem ser
colocados em seus respectivos latdes, de acordo com o tipo de cada material.

c) prensa: o material ja separado é prensado e para que isso aconteca é preciso de
grandes prensas que compactam material em grande quantidade.

d) venda: nessa etapa todo o material é transportado e vendido para empresas
recicladoras que fazem o processo de reciclagem, tornando a usar esses materiais como
matéria-prima. (PENSAMENTO VERDE, 2014).

7 Melhor forma de destinagdo do lixo, embora com duracio relativamente curta 20 anos em média,
conforme abordado no tépico Erro! Fonte de referéncia nido encontrada. deste trabalho.

8 Forma mais eficiente de se reduzir o volume do lixo e ainda gerar energia, porém, poluente pois emite
gases poluentes e toxicos decorrentes da combustdo, fora que desvaloriza o ambiente ao redor, conforme
se vé no topico Erro! Fonte de referéncia nao encontrada. deste trabalho.
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As cooperativas de reciclagem servem para ajudar a gerar empregos e colabora
para a valorizagao do trabalho de catadores de lixo.

Uma cooperativa do Distrito Federal, chamada “100 Dimensdes”, realiza cursos
de capacitacdo profissional, promove oficinas de artesanato com parte do material
recolhido e é constantemente chamada para trabalhar em eventos.

A reciclagem auxilia no processo de preservacao ambiental, ao passo que diminui
0 uso de recursos naturais para a fabricacdo de embalagens. (PENSAMENTO VERDE,
2014).

3. Das mazelas sociais

As mazelas socias decorrentes dos lixdes se confundem nos efeitos dos
problemas decorrentes do desrespeito ao meio ambiente, se tornando uma questao de
saude publica inclusive.

Temos, mazelas ligadas a satde, a qualidade de vida, e a degradagdo do meio
ambiental etc., todas elas gerando prejuizos sociais extremamente lamentaveis.

3.1. Quanto as mazelas

Em relacdo ao tema podemos enumerar como principais mazelas:

a) os efeitos nocivos a qualidade do ar, ocasionando doencas respiratérias e
intoxicagoes;

b) a proliferacio de insetos e outros animais nocivos a sadde humana,
propagadores de diversas doencas;

c) doencas ligadas a contaminacdao do solo, principalmente com o chorume e
outras substancias nocivas, bem como a contaminac¢ao do solo que favorece a contragao
de diversos vermes, bactérias, fungos etc.;

d) contaminacdo de alimentos (intoxicacdes alimentares);

e) doencas ligadas as contaminacdes das aguas, tanto superficiais quanto
subterraneas, uma vez que o chorume e outras substancias nocivas ao meio ambiente e a
saude humana, acabam por se infiltrar no solo nao tratado, e chegar aos lencois
freaticos, contaminando aquiferos, nascentes inclusive, o que torna consideravel parte
da dgua impropria para o consumo humano e de animais e da flora;

f) temos os efeitos prejudiciais aos catadores de lixo, quando lidam diretamente
com lixo nao tratado ou indevidamente destinado (como lixo hospitalar por exemplo,
um exemplo, iconico no Brasil é o caso do Césio, elemento radiativo, descartado no lixo
hospitalar que gerou varias vitimas atraidas pela sua luminosidade);

g) exclusdao social dos catadores de lixo, que sao afetados inclusive
psicologicamente devida a sua marginalizacdo e na condi¢cdo de dependéncia do lixo
para sua subsisténcia basica;
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h) a constante problematica ligada a moradia e a habitacdo de populagcdes em
areas impréprias, ou de risco, como o de explosdo devido aos gases formados pelo
chorume e diversas matérias primas em decomposicao;

i) a alteracdo do meio ambiente ao redor dos lixdes, tanto em flora e fauna;

j) a diminuicdo consideravel da qualidade de vida urbana (inclusive com polui¢do
visual, e atmosférica do ar);

k) a desvalorizacdo imobilidria das areas préximas.

E comum em bairros nio assistidos pelo servigo de coleta de lixo que o depésito
dos lixos seja em locais improprios, como encostas, rios e corregos.
A populacao desses bairros negligencia os sérios danos que tais agdes podem causar a
biodiversidade e ao homem, diante disso destaca-se: dispersdo de insetos e pequenos
animais (moscas, baratas, ratos), hospedeiros de doencas como dengue, leptospirose e a
peste bubodnica.

O lixo acumulado produz um liquido denominado de chorume, esse possui
coloracdo escura com cheiro desagradavel, a substancia gerada atinge as aguas
subterraneas (aquifero, lencol freatico), além disso, existe a contamina¢do dos solos e
das pessoas que mantém contato com os detritos, deslizamentos de encostas,
assoreamento de mananciais, enchentes e estrago na paisagem.

Os lixdes retratam além dos problemas ambientais os sociais, a parcela da
sociedade excluida que busca nesses locais materiais para vender (papéis, plasticos,
latas entre outros), as vezes as pessoas buscam também alimentos, ou melhor, restos
para o seu consumo, muitas vezes estragados e contaminados, demonstrando o apice da
degradacao humana (FOGACA, 2015).

3.1.1. Mazelas sociais de satude publica

Serdo ilustradas algumas mazelas ligadas a saude publica, e as principais
enfermidades decorrentes do meio dos lixdes, conforme trecho a seguir:

Visto que essa destinacdo ndo possui nenhum critério sanitario de
protecao ao meio ambiente, o resultado é que todo esse lixo
contamina a agua, o ar, o solo, o lencol freatico, atraindo vetores
de doengas, como germes patologicos, moscas, mosquitos, baratas
e ratos. Entre as doencas que sdo geradas pelo acumulo de lixo,
temos: dengue, febre amarela, febre tifoide, célera, disenteria,
leptospirose, malaria, esquistossomose, giardiase, peste bubonica,
tétano e hepatite A.

Para piorar ainda mais a situagdo, nesses locais existem pessoas
que estao ali para coletar matérias-primas para sobreviverem,
incluindo criangas, que separam papeldes, jornais, embalagens e
assim por diante. Além das doengas mencionadas, essas pessoas
correm o risco de pegar doengas com objetos cortantes, alimentos
contaminados, de se ferirem com fogo, além da poeira, dos
caminhdes e maquinas (FOGACA, 2015).
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De modo a sintetizar:

a) contaminacdo do solo pelo chorume (liquido de cor escura proveniente da
decomposicdo da matéria organica presente no lixo);

b) contaminac¢do das aguas subterraneas com a penetracdo no solo do chorume
produzido pela decomposicao do lixo;

c) mau cheiro por causa da decomposicao do lixo;

d) aumento dos casos de doengas, pois o lixo atrai ratos, baratas e moscas. Além
disso, ainda pode tornar-se criadouro de mosquitos vetores de enfermidades como
a dengue;

e) aumento do numero de incéndios causados pelos gases que foram gerados a
partir da decomposicao dos residuos depositados nos lixdes (SANTOS, 2017).

A destinacdo inadequada do lixo gera, pois, uma gama de mazelas sociais aos
cidadaos, além de ser uma questdo social é também uma questdo de sauide publica, pois
como vimos envolve toda uma conjuntura ambiental, social que nao pode ser ignorada
como um problema longinquo e alheio a nés.

As mazelas sociais ligadas a destinacdo incorreta do lixo acabam por afetar a
todos, de modo direito ou indireto, isto é, diretamente afeta aquelas pessoas que estdo
diretamente em contato com o material inadequadamente tratado e/ou que sobrevivem
dessa coleta, indiretamente estdo as pessoas que terdo seus solos e d4guas contaminados,
além de poluicdo urbana que se acumula pelas cidades.

3.2. Do panorama atual e dos desafios principais

Diante do exposto até aqui, nos deparamos com um dos pilares deste trabalho
académico, o panorama brasileiro com relagdo as mazelas sociais decorrentes da
destinacdo e tratamento inadequado do lixo e os desafios ligados tanto a questao social
como a questao ambiental.

3.2.1. Dos desafios

Existem como desafios os simultaneamente ligados a protecdo dos recursos
naturais do meio ambiente bem como com a manuten¢do da qualidade de vida das
populagdes estdo ligadas a uma manutencao de um modelo atrasado de subsisténcia,
extremamente precdrio e arcaico, com minimas condi¢des de sustentabilidade, saide e
dignidade.

Urge, portanto, um comprometimento com uma gama de valores e atitudes
sustentaveis, tal que todo os aparatos e praticas insustentaveis venham a ser
devidamente substituidas e cessarem. Ora, pois, ndo se trata de um mero capricho a
adogdo da sustentabilidade, mas, sim, de uma questdo de inteligéncia, lucratividade em
amplos aspectos, sejam sociais, humanos, biolégicos, econdmicos e ambientais, tudo isso
aspirando uma melhoria da qualidade de vida.
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3.2.2. Do panorama

Devido a extensdo dos dados estatisticos recentes sobre o retrocesso e
dificuldades de aplicacdo da Lei n? 12.305/2010 (Lei Da Politica Nacional Dos Residuos
Sélidos - PNRS), foram escolhidos apenas alguns trechos de duas fontes.

De modo resumido vemos em novembro de 2015 que dos 5.565 municipios
brasileiros, somente cerca de 900 tém o servico de coleta seletiva. A produtividade é
baixa: apenas 12% do que é coletado é reciclado. Estima-se que cada pessoa produza, em
média, 1,3 kg de residuo sélido por dia. Desta forma, uma pequena cidade de apenas
10.000 habitantes produziria cerca de 10 toneladas de lixo diariamente (EQUIPE ONB,
2015).

Infelizmente, podemos notar em trecho da reportagem do site EXAME, de 2017,
que “1559 cidades ainda possuem lixdo no Brasil”:

Pela primeira vez, desde a vigéncia da Politica Nacional de Residuos
Sélidos em 2010, houve retrocesso em toda a cadeia do setor

O relatério Panorama dos Residuos So6lidos no Brasil 2016 revela
que no ano passado aumentou o numero de cidades que fazem uso
de lixdes a céu aberto, forma mais arcaica para destinacdo dos
residuos. Ao todo, 1559 municipios brasileiros (quase 30% do
total) recorreram aos lixdes, contra 1552 em 2015. Em todo o
territorio nacional, existem 2976 lixdes em operacao. De acordo
com as diretrizes PNRS, o pais deveria extinguir todos os lixdes
até 2014

Outras 1774 cidades enviaram os residuos para outro destino
inadequado: os aterros controlados, espacos que ndo possuem
impermeabilizacdo do solo ou sistemas de dispersao de gases e do
chorume derivados da decomposicao do lixo.

No total, 59,8% das cidades brasileiras fazem uso de destinos
considerados inadequados para descarte de lixo (BARBOSA,
2017).

4. Aspectos juridicos e doutrinarios

Neste topico abordaremos um dos pilares principais do ordenamento juridico
brasileiro, que veio para harmonizar a questio dos lixdes e se comunicar com as
diversas legislacdes do meio ambiente, e inclusive com a propria Constituicdo Federal, a
Lei da Politica Nacional dos Residuos Sélidos.

4.1. Da Carta Magna e dos direitos constitucionais
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Os avanc¢os em defesa do meio ambiente no Brasil vieram desde a década de 60,
70 até que veio a ser devidamente constitucionalizados na Carta Magna de 1988, a qual
passou tratar da tematica ligada ao meio ambiente.

Quando ha problemas de destinagdo indevida dos residuos s6lidos, como no caso
dos lix0es e similares, passam a existir dois problemas constitucionais envolvidos: o
problema ambiental e o problema social.

4.1.1. Da seara ambiental

A Carta Magna de 1988 dedicou um Capitulo inteiro a protecao do meio ambiente,
o Capitulo VI do Titulo VIII, com o artigo 225 seus paragrafos e incisos.

Temos também, além desse referido capitulo, o consagrado art. 170 que também
trata da tematica no que tange a necessidade de respeito a ordem econdémica brasileira,
do seu desenvolvimento, ao respeito pela valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa digna e ao meio ambiente, conforme vemos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observando os seguintes principios:

()

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracao e prestagao.

Ocorre que tal principio residente inciso IV, do artigo 170 da Constituicdo Federal
(9), nos mostra a necessidade existir um desenvolvimento econémico harménico e
consoante com o meio ambiente, de modo a mantém devidamente equilibrado,
promovendo, pois, o desenvolvimento e o uso sustentavel dos recursos naturais.

4.1.2. Da seara social

Com relagao aos problemas s6cias em pauta, temos as violagdes dos principais
direitos previstos na Constituicdo Cidada® conforme vemos no seguinte posicionamento:

A constituicdo federal em seu artigo 6° menciona os direitos
sociais sendo eles: “a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia e a assisténcia aos desamparados”. Além disso, em seu
artigo 3° inciso III, elege como objetivos fundamentais da

9 Sinénimo carinhoso para Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Republica Federativa do Brasil erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais a fim de
promover o bem-estar de todos que componham essa sociedade.
A carta magna preceitua como grande objetivo de Governo a
protecdo aos desamparados (artigo 203), mas atualmente nao
vemos nada sendo feito em beneficio dessas pessoas. Se o direito
protege a vida, o trabalho a educagao a saude o que se pode fazer
para diminuir essa desigualdade social? As criangas, que deveriam
estar na escola, estdo vivendo em meio a essa realidade cruel e
desumana (NASCIMENTO; PINTO COELHO, 2013).

4.2.Lein®12.305/2010, Lei da Politica Nacional dos Residuos So6lidos (PNRS)

O Brasil passou a ter um marco regulatério na area de Residuos So6lidos. Por meio
da lei que faz a distingdo entre residuo (lixo que pode ser reaproveitado ou reciclado) e
rejeito (o que nao é passivel de reaproveitamento), sendo feita referéncia a todo tipo de
residuo: domésticos, industriais, da construgdo civil, eletroeletronico, lampadas de
vapores mercuriais, agro silvo pastoril, da area de saude, perigosos etc.

A PNRS reuniu principios, objetivos, instrumentos e diretrizes para a gestao dos
residuos sélidos, apds abrangente discussdo com os dérgdos de governo, instituicoes
privadas, organiza¢des ndo governamentais e sociedade civil.

Para elucidar melhor as dimensdes do problema tratado pela lei em questdo,
segue o seguinte trecho:

A Lei n® 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional de
Residuos Sdélidos (PNRS), constitui-se em instrumento essencial
na busca de solugdes para um dos mais graves problemas
ambientais do Brasil, o mal destino dado aos residuos solidos,
impondo a necessidade premente de substituir os lixdes a céu
aberto por aterros sanitarios como medida de protecdao ambiental.

Segundo dados da Pesquisa Nacional de Saneamento Basico do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), realizada em
2008, somente 27.7% das cidades brasileiras possuiam aterros
sanitarios, 22.5% possuiam aterros controlados e 50,8% das
cidades despejavam o lixo produzido em lixdes.

O Panorama dos Residuos Solidos no Brasil 2012, elaborado pela
Associacdo Brasileira de Empresas de Limpeza Publica e Residuos
Especiais (Abrelpe), indica que a geracao de residuos no pais
cresceu 1,3% de 2011 para 2012, maior que o crescimento
populacional que foi de 0,9%, sendo que do total de residuos
coletados 58% foram para os aterros sanitarios, 24,2% foram para
aterros controlados e 17,8% foram para os lixdes (RAMOS, 2014).

4.2.1. Principais objetivos
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Os principais objetivos sdo a nao-geracao, reducao, reutilizagcdo e tratamento de
residuos sélidos, bem como destinagdo final ambientalmente adequada dos rejeitos.
Diminuicdo do uso dos recursos naturais (dgua e energia, por exemplo) no processo de
producao de novos produtos, promog¢do de acdes de educacdao ambiental, aumento da
reciclagem no pais, promover a inclusdo social dos catadores e populagdes dependentes
dos lixdes para sua subsisténcia, e a geracdo de emprego de modo adequado e
legalmente previsto criando condi¢des melhores de trabalho para os catadores de
materiais reciclaveis.

Uma das principais metas para resolucao do problema dos lixdes é a implantagao
dos aterros sanitarios, em detrimento dos lixdes e dos aterros controlados.

A meta do PNRS para implantacdo de aterros sanitarios no Brasil:

O art. 54 do PNRS estabelece que “a disposicdo final
ambientalmente adequada dos rejeitos, observado o disposto no §
lo do art. 90, devera ser implantada em até 4 (quatro) anos apds a
data de publicacdo desta Lei”. Significa a decretacao do fim dos
lixGes no Brasil até o ano de 2014 e sua substituicdo por aterros
sanitarios em todos os municipios brasileiros.

A proposito, devemos entender como disposicao final
ambientalmente adequada a “distribuicao ordenada de rejeitos
em aterros, observando normas operacionais especificas de modo
a evitar danos ou riscos a saude publica e a seguranca e a
minimizar os impactos ambientais adversos” (art.32, VIII).
Significa a obrigatoriedade de implantacdo de aterros sanitarios
em substituicdo aos lixdes e aterros controlados.

O art.99, §1° da PNRS estabelece que “poderdao ser utilizadas
tecnologias visando a recuperacdo energética dos residuos sdlidos
urbanos, desde que tenha sido comprovada sua viabilidade
técnica e ambiental e com a implantagdo de programa de
monitoramento de emissdo de gases tdxicos aprovado pelo érgao
ambiental. Verifica-se que durante o processo de decomposicao
alguns produtos emitem o gas metano que através de técnicas de
monitoramento, controle e coleta pode ser transformado em fonte
de energia evitando sua dispersdo na natureza (RAMOS, 2014).

4.2.2. 0 que se propoe

Umas das principais propostas foi a instituicdo do principio de responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, incluindo os fabricantes, importadores,
distribuidores e comerciantes, consumidores e titulares dos servicos publicos de
saneamento urbano e tratamento de residuos sélidos.

Propde também a divisdo das responsabilidades tanto de institui¢des publicas
como de institui¢cdes privadas e da sociedade como um todo.
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Propde a chamada logistica reversa, que consiste em um conjunto de a¢des para
facilitar o retorno dos residuos aos seus geradores para que sejam tratados ou
reaproveitados numa reciclagem sustentavel.

Art. 51. Sem prejuizo da obrigacdo de, independentemente da
existéncia de culpa, reparar os danos causados, a acao ou omissao
das pessoas fisicas ou juridicas que importe inobservancia aos
preceitos desta Lei ou de seu regulamento sujeita os infratores as
sanc¢des previstas em lei, em especial as fixadas na Lei n? 9.605, de
12 de fevereiro de 1998, que “dispde sobre as san¢des penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, e d4 outras providéncias”, e em seu regulamento.
(RAMOS, 2014).

Devera ser observada ainda a ordem de prioridade na gestdo dos residuos sélidos
como a geragdo, reutilizacao, reciclagem, tratamento e a destinacdo adequada final dos
residuos solidos, para que ndo seja prejudicado o meio ambiente.

4.2.3. Instrumentos

Destarte, o art. 99, caput do referido diploma legal estabelece que
“na gestdo e gerenciamento de residuos sélidos, deve ser
observada a seguinte ordem de prioridade: ndo geracdo, reducao,
reutilizacdo, reciclagem, tratamento dos residuos soélidos e
disposicao final ambientalmente adequada dos rejeitos”. Portanto,
a disposicao final de rejeitos em aterros é a ultima das medidas a
ser tomada (RAMOS, 2014).

Segundo a Lei Nacional de Saneamento Basico o municipio é o titular do servigo
publico de saneamento. Entretanto a PNRS cria instrumentos primordiais, como
elencados no seguinte trecho extraido do site do Ministério do Meio Ambiente, Planos de

residuos solidos:

[ - inventarios e o sistema declaratorio anual de residuos sélidos;

Il - coleta seletiva, os sistemas de logistica reversa e outras
ferramentas relacionadas a implementacao da responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos;

[II - incentivo a cooperativas de catadores;

IV - monitoramento e a fiscalizacio ambiental, sanitaria e
agropecuaria;

V - cooperagdo técnica e financeira entre os setores publico e
privado para o desenvolvimento de pesquisas de novos produtos,
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métodos, processos e tecnologias de gestdo, reciclagem,
reutilizacdo, tratamento de residuos e disposicdo final
ambientalmente adequada de rejeitos;

VI - educagdo ambiental.

4.2.4. Politicas publicas complementares

A figura dos Consorcios Publicos intermunicipais ou interfederativos, tem
aproximado os municipios dos Estados, e tem surgido como uma possibilidade concreta
e assegurada nas Leis de Consdércios Publicos e de Saneamento Basico, para a gestdo
integrada dos residuos sélidos nos municipios brasileiros. Deste modo, a gestdo outrora
considerada um problema socioambiental se torna uma preciosa oportunidade de agao
do poder publico na assisténcia a movimentos e diversos grupos sociais.

O propésito fundamental da PNRS, em face da crescente produgdo de residuos
sélidos, é estimular a coleta seletiva, a reciclagem e o reaproveitamento de tudo o que
for possivel indo para os aterros sanitarios apenas os rejeitos.

A eliminac¢do dos lixdes do pais e implantacdo de aterros sanitarios em todos os
municipios brasileiros requer a atuagdo concreta de todos os setores envolvidos no
processo do ciclo de vida dos produtos. Nesse aspecto, a implantacao da coleta seletiva
sem participacdo social é invidvel; a disposicdo de residuos em aterros sanitarios sem
constantes monitoramentos e investimentos tecnoldgicos é ineficaz; da mesma forma,
ndo se pode falar em nao geracao, reducdo, reutilizagdo e reciclagem de residuos so6lidos
sem educa¢do ambiental. Enfim, a implementacao das diretrizes impostas pela PNRS
requer a adogdo de politicas publicas que envolvam toda a sociedade (RAMOS, 2014).

4.2.5. Relacao com outras leis

Existe uma intertextualidade com leis 1°%como a Lei Nacional de Saneamento
Basico (Lei n? 11.445/07), com a Lei de Consoércios (Lei n? 11.107/05), e seu Decreto
regulamentador (Decreto n2. 6.017/2007).

Também ha relagdo com as Politicas Nacionais de Meio Ambiente, de Educacao
Ambiental, de Recursos Hidricos, de Saude, Urbana, Industrial, Tecnolégica e de
Comércio Exterior, e as que promovam a inclusao social.

5. Conclusio

O ser humano é dotado de inteligéncia e sapiéncia e, necessariamente, depende
de suas relacdes com o meio ambiente para viver e subsistir. 0 consumo sempre existira
enquanto houver vida na Terra, porém, o que importa de fato, é como sera este
consumo.

10 Todas elas disponiveis no site do Palacio do Planalto: http://www4.planalto.gov.br/legislacao/.
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Vimos que o modo mais arcaico é consumir, explorar indiscriminadamente o
meio ambiente e simplesmente descartar os dejetos de qualquer modo (Dos lixdes);
porém, essa alternativa se mostrou com o tempo impropria e ineficaz, ao passo que o
volume de lixo apenas aumentava e os espagos para o depdsito, com o crescimento das
populacdes das grandes cidades, apenas diminuiam enquanto o volume das pilhas
aumentava.

Por muito tempo o problema dos lixdes, literalmente, apenas se avolumou,
causando ainda, acidentes, doencas, contaminacdes ao subsolo, lengois freaticos,
marginalidade e diversos problemas sociais, ao passo que comunidades excluidas
passaram a buscar sua subsisténcia com os materiais descartados nesses locais.

Criaram-se entdo os aterros, a posteriori com o decorrer do tempo, a principio
dos aterros controlados (Lixdes Melhorados) e por ultimo Dos aterros sanitarios (locais
planejados e adequados para o depédsito do lixo, embora limitados). Porém mesmo
assim, o problema do volume apenas crescia, ainda que solucionado parcialmente pelos
aterros sanitarios.

Surgiram Dos Incineradores para reduzir o problema do volume dos lixdes, e
aterros, e se mostraram muito eficiente nisso, porém com um alto custo; tanto
financeiro, para realizacdo do processo, como ambiental devido a polui¢do atmosférica
gerada durante o processo de incineracdo, bem como social.

Uma nova alternativa entdo passou a se avolumar e a raiar no horizonte, isto é a
Das usinas e cooperativas de reciclagem. A partir do instante em que pessoas
comegaram a coletar de modo sistematico e organizado material ja utilizado, para
recicla-lo ao invés de apenas descarta-lo o que se mostrou vantajoso e lucrativo para
todos. Surgiram entdo as corporativas e usinas de reciclagem as quais passaram a
crescer, como uma forma de fonte de renda para os catadores e como um meio de
preservacdo do meio ambiente.

Porém ainda existe um grande problema que precisa ser solucionado,
paulatinamente, a implantacdo da cultura de reciclagem e do consumo sustentavel,
falamos, pois, de habitos e costumes de outrora que precisam ser substituidos, desde j3,
ao comegar por nossos lares, para entdo avancar reinar na sociedade.

Por fim, eliminar os lixdes e dar destinacao correta é uma questdao primordial na
garantia dos direitos constitucionais assegurados pela Carta Magna, pois enquanto
forem negligenciados existirao os famosos lixdes ou aterros controlados que alimentam
uma gama de mazelas sociais perpetuamente para aqueles que dependem da coleta de
materiais e residuos para a reciclagem e para sua subsisténcia.

Neste ano de 2018, a Constituicao Federal de 1988 completara 30 anos, e em seu
corpo contém tatuados para ser lembrado um rol de direitos primordiais a serem
respeitados, sejam os direitos de dignidade da pessoa humana, os diversos direitos
Sociais, sejam os Direitos ao Meio-Ambiente sustentavel e equilibrado; portanto, é
inconcebivel que continue existindo o desrespeito materializado na figura dos lixdes
mormente, e de suas mazelas sociais, cabe a todos nés , portanto, cobrar, vigiar e agir
dentro de nosso limite para que essa triste realidade se torne apenas histéria nos
préximos 30 anos.
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Representacado politica no Brasil: caracteristicas,
impasses e perspectivas
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Representacdo sob nova otica; 4. Considerac¢des Finais; 5. Referéncias bibliograficas.

Resumo: A democracia representativa, apesar das inimeras criticas que sofre, ainda é o
regime de governo mais apropriado as sociedades ocidentais atuais, que sdo complexas e
muito populosas, inviabilizando a participacdo popular direta em todos os assuntos
politicos. Em seus primdrdios, a representacao foi exercida de forma analoga a empregada
no direito privado, estabelecendo uma relacio de delegacdo entre representados e
representantes, de modo que estes deviam obedecer estritamente as instrucdes passadas
por aqueles. Apos a Idade Média, constatou-se que o mandato imperativo ndo era
adequado, pois limitava e até impossibilitava o exercicio da representacdo, vez que nao
era possivel aos representantes consultarem os representados toda vez que surgia uma
questdo nova. A partir de entdo, consolidou-se o mandato livre como a regra da
representacdo politica. Por meio dele, o eleito nao representava apenas os seus eleitores,
mas toda a nagao, podendo agir livremente para buscar o interesse e 0o bem comum. Mas
a representacao politica também carrega questdes que naturalmente desvalorizam seu
exercicio, como a distancia existente entre representantes e representados. Esta decorre
da complexidade e desconhecimento dos assuntos politicos pelos cidadaos, da distancia
fisica mantida entre eles, da perda de identidade entre os dois lados e do desinteresse da
populagdo por politica, o que provoca pouco envolvimento com as decisdes politicas. A
perda da identidade decorre, no Brasil, da falta de confianca dos eleitores nas instituicoes
politicas e nos eleitos e precisa ser revertida para ndo se comprometer o processo
representativo. A populacdo também precisa envolver-se mais nos assuntos politicos,
para tornar a relacdo entre representantes e representados mais efetiva e atingir seu
objetivo de promoc¢ado dos interesses comuns.

Palavras-chave: Representacao politica, mandato representativo livre, confianga

1. Introducao
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Apesar de todas as ressalvas e criticas ao seu funcionamento, a democracia ainda
se mostra como o mais adequado regime de governo para as variadas sociedades
ocidentais atuais. Mas a democracia direta, praticada nos seus primordios, ja nao se
mostra possivel ha muitos séculos, tanto em virtude da complexidade das sociedades e
dos assuntos politicos, como das grandes popula¢des dos Estados atuais, ndo sendo vidvel
a consulta a todos os cidadados sobre todas as decisdes politicas a serem tomadas.

Em funcao disto, o formato democratico que se mostrou possivel e se mantém até
hoje, foi o da representacao, por meio do qual o corpo popular elege representantes para
cuidarem, em seu nome, dos assuntos politicos. Desta forma, a representacdo politica
consolidou-se como elemento componente da democracia moderna, sendo por vezes,
empregado de forma sin6nima.

Aceita a representacdo como inevitavel, foi necessario definir a natureza e os
limites desta. Quando de seu inicio, o0 mandato representativo era imperativo, com
caracteristicas de delegacdo, semelhante ao mandato do direito privado, em que o
representado da orientacdes estritas ao representante e este fica vinculado a elas,
podendo ser punido pelo descumprimento, com a perda do mandato e a responsabilizacdo
pelos prejuizos. Esta modalidade vigorou até a Idade Média, apds a qual constatou-se que
a orientacdo pormenorizada da atua¢do dos representantes era inapropriada ao exercicio
da fungdo, tornando a representacdo ineficiente e impossibilitando o exercicio em
determinados momentos, visto que ndo era possivel aos representantes consultar os
representados sempre que precisassem deliberar sobre questdo nova.

Diante disto, a representacao ganhou nova delineacao, passando o mandato a ser
livre e autorizando-se o representante a agir conforme sua consciéncia, para melhor
resolver as questdes a ele postas, de forma a atender os melhores interesses da nacao,
pois, neste formato, ele ndo mais tinha vinculo de obediéncia a seus eleitores, devendo
representar a todos, inclusive a quem nao o havia eleito.

Mas a representacdo politica por mandato livre traz em si a caracteristica de
promover uma distancia natural entre representantes e representados, gerada pela
complexidade e desconhecimento dos assuntos politicos pelos cidaddos e pela propria
distancia fisica mantida entre eles, a qual, se ndo for trabalhada para ser reduzida e
aumentar a intera¢ao entre os dois lados, arruina por completo o processo representativo.
0 aumento da distancia entre eleitores e eleitos advém da perda de identidade entre eles
e provoca um descrédito destes e uma desilusao daqueles que se desinteressam cada vez
mais pela politica e passam a questionar, até mesmo, o cabimento e a necessidade da
propria representacao.

Com base em dados obtidos em 2014, pode-se afirmar que no Brasil, ndo ha grande
identidade entre eleitores e eleitos. A maior parte da populagdo nao confia nas pessoas,
no governo, na justica e nos partidos politicos. A maioria também acredita que os politicos
eleitos poderiam ser substituidos por técnicos especializados nas diversas dareas
governamentais, demonstrando que confiariam mais em seu trabalho do que no dos
representantes eleitos.

E perceptivel como os representantes nido atendem as expectativas de seus
representados, fazendo um governo pouco responsivo, que ndo responde aos anseios
populares e por isso, ndo constroi o vinculo de identidade e satisfacdo esperado, muitas
vezes atuando como se devesse servir apenas a poucos ou aos interesses proprios.
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Mas a perda de identidade na relagdo da representacdo ndo se deve apenas as mas
condutas dos eleitos. E gerada, também, pelo desinteresse e pela desinformacdo dos
eleitores, em que boa parte declaradamente nao se interessa por politica e uma grande
parte utiliza a midia e, principalmente, a televisdo, para se informar sobre politicos e
politicas, meios estes que nao se comprometem com a neutralidade e alguns, nem mesmo
com a veracidade dos fatos.

Diante disto, o cabimento do retorno das instrugdes ao mandato eletivo,
retomando-se a democracia direta, surge como uma alternativa para o resgate da
identidade entre eleitores e eleitos. Ao lado disto, também se cogitam o aumento da
educacdo e orientagdo politica da populacdo, para que se incentive a sua maior
participacdo no controle do exercicio das fun¢des representativas durante o mandato.

Em meio a todo este cenario, o presente trabalho propde o estudo da
representacao politica no Brasil, suas origens, os problemas de identidade e confianga
entre representantes e representados e as percep¢des mais modernas sobre a
representacao.

O estudo torna-se importante porque as discussdes politicas dos ultimos anos,
sobretudo os ultimos trés, despertaram o interesse popular para uma maior compreensao
e participacdo das decisdes politicas, além de gerar cobrancas dos cidaddos por
comportamentos mais adequados dos politicos.

O objetivo é compreender a representacao politica no Brasil atualmente, bem como
a validade de sua manuten¢do como esta ou a necessidade de sua reformulagao.

Para alcancar os objetivos definidos, foi utilizado, precipuamente, o método
indutivo de abordagem, partindo-se da andlise de dados e constatagdes particulares para
planos cada vez mais abrangentes, por meio de uma conexao ascendente, até se chegar as
leis e teorias gerais aplicaveis ao cenario atual da representacdo politica no Brasil,
inclusive de suas perspectivas e possibilidades.

Os dados e informagdes analisados ndo foram produzidos nesta pesquisa, nao
sendo, portanto, primarios, e sim secundarios, obtidos em outros trabalhos e pesquisas ja
realizadas sobre o tema ou sobre assuntos relacionados. A obtencao dos mesmos deu-se
por meio da técnica de documentacdo indireta, caracterizada pela pesquisa documental e
bibliografica, conforme definido por Marconi e Lakatos (2009, p. 110).

No que respeita a dogmatica juridica, assim definida por Robert Alexy (2008, p. 33-
36), o presente trabalho é dogmatico, na dimensdo analitica, ao estudar a definicao e
analisar a representacdo politica por meio do mandato eletivo, sua configuragdo atual, as
possibilidades de controle e participacdo dos eleitores, além da confianga destes, da
distancia estabelecida entre representantes e representados e os reflexos na
representatividade e na qualidade da democracia. Na dimensao empirica, ao constatar se
é aceitavel e valida, a luz do Direito Brasileiro, a ado¢do de mudangas no processo
representativo para ampliar a confianca popular, diminuindo a distancia entre
representantes e representados, e melhorar a representatividade e a qualidade da
democracia brasileira. Finalmente, na dimensdo normativa, ao identificar as instituicoes
do cenario politico brasileiro atual, seus comportamentos e relacionamentos, criticando
ou justificando o modelo, ndo apenas com base no direito positivo, mas também em novos
parametros sociais e politicos, levando a critica e provocando a releitura da praxis
juridica.
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2. A democracia representativa

2.1. A consolidacao da democracia representativa

A democracia ndo era defendida ao tempo do surgimento do constitucionalismo
moderno. Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 51-53), estabelecer a
democracia como regime de governo nao era o objetivo deste movimento, pois o0 governo
ideal defendido nesta época, era o representativo, entdo dissociado da democracia. O

governo representativo era associado a republica e compativel com a monarquia,
admitindo-se a monarquia republicana como governo representativo.

Em seus primdrdios, a democracia era repudiada, pois, ao estabelecer que o Poder
Supremo pertenceria ao povo e seria por ele exercido, ja que o inico modelo democratico
conhecido entdo era o ateniense, pensava-se que seria um governo da camada menos
qualificada e esclarecida do povo. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 52).

Porisso, arepresentacao era valorizada. Em fung¢ao da incompeténcia do povo para
os assuntos do governo, as decisoes politicas deviam ser deixadas exclusivamente a cargo
dos representantes, defendendo-se, assim o governo representativo em oposicao a
democracia, como demonstra a opiniao, dentre outros, de Montesquieu (2008, Livro XI,
Cap. VI):

A grande vantagem dos representantes é serem capazes de discutir
os negocios. O Povo ndo esta apto para isso, o que constitui um dos
grandes inconvenientes da Democracia. [...]

0 Povo ndo deve participar do Governo sendo para escolher os seus
representantes, o que esta muito ao seu alcance. [...]

Ao analisar as formas de governo e suas qualidades, Bobbio (2010, p. 142-143)
esclarece que os classicos do pensamento moderno Bodin, Hobbes, Locke, Vico,
Montesquieu, Kant e Hegel eram favoraveis a monarquia e contrarios a democracia. Sieyes
também nao era adepto da democracia, segundo Ferreira Filho (1979, p. 11).

Os argumentos contrarios a democracia eram de dois tipos, os relativos ao sujeito
governante, isto é, a assembleia popular, que era considerada incompetente e demagoga,
além de ser prejudicada pelos partidos, os quais atrapalhavam a formacao de uma
vontade coletiva, e os relativos ao modo de governar, possibilitando maior corrupc¢ao e
menor seguranca (BOBBIO, 2010, p. 144).

A excecdo de Rousseau, segundo quem a soberania no se representa, pois traduz
a vontade geral (2010, p. 74-76. Do Contrato Social, Livro III, Capitulo XV), os pensadores
do século XVIII ndo concordavam com o exercicio direto do poder, defendendo a
necessidade de designacao de representantes habilitados e preparados ao desempenho
da funcao publica (FERREIRA FILHO, 2012, p. 52-53).

No entanto, segundo Gilberto Bercovici (2005. p. 285), em um escrito posterior
sobre o governo da Pol6nia, Rousseau acabou admitindo a representacdo politica como
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inevitavel para os Estados de grande extensdo territorial, passando a apontar como
principal problema da mesma a corrup¢ao dos representantes.

A distincdo entre democracia e governo representativo, entdo associado a
republica, também era nitida nas opinides dos teéricos fundadores dos Estados Unidos da
América. Os federalistas acreditavam ser indevida a implementacdo da democracia em
territorios extensos e com populagdo numerosa, vislumbrando como tnica possibilidade
para estabelecer um bom governo nestes casos, a instalacdo da republica representativa
(Madison, The Federalist, n? 10, 2001, p. 58).

Além do problema da extensdo territorial e da quantidade de pessoas a serem
governadas, Madison ainda aponta como problema na democracia - por ele considerada
apenas a direta - a propria falta de qualidade na tomada de decisdes, ao expressar que
“[...] pode acontecer que a voz publica, pronunciada pelos representantes do povo, seja
mais consagrada ao bem publico do que se for pronunciada pelas préprias pessoas,
convocadas para esse propdsito. [...]"2 [Traducao livre] (2001, p. 59)

Segundo Ferreira Filho (2012, p. 53), atribui-se a John Stuart Mill a primeira
identificacdo entre governo representativo e democracia.

[sto porque, em sua obra dedicada a esmiugar o governo representativo, escrita em
1861 (2006, p. 65), Stuart Mill afirma, ao concluir um capitulo sugestivamente intitulado
“Capitulo III - A forma de governo idealmente melhor é a representativa”, que:

[...] o Unico governo capaz de satisfazer completamente todas as
exigéncias do estado social é aquele em que o povo todo possa
participar; [..] Porém, uma vez que é impossivel, em uma
comunidade maior do que uma tnica cidade, que todos participem
pessoalmente de todos os negocios publicos, a ndo ser de muito
poucos, conclui-se que o tipo ideal de governo perfeito deve ser o
representativo.

Segundo Ferreira Filho (2012, p. 54), depois disto a expressdao democracia
representativa passou a ser usada como sinénimo de governo representativo, admitindo-
se, portanto, sua compatibilidade e adotando-se a diferenciacdo entre democracia antiga,
correspondente a direta, e democracia moderna, sinébnimo da representativa.

Entretanto, Bobbio (2010, p. 151-152) chama a atengdo para a obra de Alexis de
Tocqueville, que em 1835 publicou o Livro I de A Democracia na América, no qual
reconhece o governo dos Estados Unidos da América como uma democracia,
consolidando, segundo o autor italiano, a contraposicdo entre a democracia dos modernos
e a democracia dos antigos.

De fato, Tocqueville, no Capitulo IV da Primeira Parte do Livro I, dedicado ao
estudo do principio da soberania popular na América, faz varias referéncias ao governo
democratico existente naquele pais, associando sempre o sufragio, a representacdo e a
participacdo popular a ele (2010, p. 72).

2[...] it may well happen that the public voice, pronounced by the representatives of the people, will be more
consonant to the public good than if pronounced by the people themselves, convened for the purpose. [...]
[Texto original]
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De toda sorte, as posicoes de ambos reforcaram-se para consolidar a ideia da
democracia representativa ou moderna como a Unica possibilidade nos Estados
modernos e de grandes extensoes territoriais, em contraposicdo a democracia ateniense
ou antiga, que era direta.

Segundo Bobbio (2010, p. 153), o Estado representativo foi se consolidando na
Inglaterra e de 14 se difundindo a outros paises europeus, nas primeiras décadas do século
XIX, e seguiu duas linhas para se democratizar. A primeira foi o alargamento do direito ao
voto até se alcangar o sufragio universal masculino e feminino. A segunda foi o
desenvolvimento do que ele denomina “associacionismo politico” até a formacdo dos
partidos de massa e o reconhecimento de sua fungao publica.

Contudo, este avanco na formacdo de democracias representativas ndo pos fim as
criticas, mantendo-se, ainda, os grupos que viam a democracia direta como unica forma
verdadeira de governo do povo e a defendiam. Neste sentido, Rubens Be¢ak (2014, p. 62-
63) chama a atencao para a utilizacdo histérica da falta de vinculacao entre as vontades
de eleitos e eleitores como elemento de ataque aos sistemas democraticos
representativos.

Note-se, também, que sob a denomina¢do de democracia direta ndo se inclui
apenas o governo com participacdo direta do povo na tomada de decisdes publicas, mas
também o governo do povo por meio de politicos eleitos para mandatos imperativos e,
portanto, revogaveis, caracterizando-se mais como delegados do que como
representantes. Igualmente nos casos de governos por assembleias e de referendum. De
acordo com Norberto Bobbio (2010, p. 154-155), que aponta estas possibilidades e é
repetido por Becak (2014, p. 63), o governo com mandatos imperativos foi adotado na
Constituicdo Soviética de 1936. Mas a primeira (1917) e ultima (1977) Constitui¢des
soviéticas também trouxeram esta previsao.

Os outros dois formatos de democracia direta apresentados nao tém, para Bobbio,
condi¢des de compor, por si sos, alternativa ao Estado representativo moderno, no que
ele esta correto.

1.2. A representacio politica

1.2.1. A origem histdrica da representacio politica

A representacao iniciou-se, segundo Jellinek (2000, p. 507-513), na Antiguidade,
na Grécia e Roma antigas. A representacdo era uma ideia estranha a elas, tendo em vista
a atuacao direta do povo nas assembleias populares e conselhos da republica. Mas, mesmo
nelas, quando ndo era possivel a reuniao geral do povo para atuacao e deliberagdo, a
representacao por magistrados se fazia necessaria. Tratava-se de uma representacao
livre, sem vinculacdes a instrucdes prévias dos representados, pois as acdes dos
magistrados eram consideradas agdes do préprio povo e capazes, portanto, de obriga-los.

Durante os principados, entendeu-se, com amparo nas concepg¢des de Ulpiano, que
o principe havia reclamado para si todo o direito do povo, sendo, portanto, seu tnico
representante, desaparecendo a ideia da responsabilidade e, por consequéncia, da
representacao desempenhada pelas altas magistraturas.
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Na Idade Média, a representacao foi retomada, por conta de os estados feudais
terem grandes dimensoes territoriais e o povo nao conseguir reunir-se com regularidade,
observando-se um natural distanciamento deste do exercicio do poder. Fizeram-se
necessarios, assim, os 6rgdos de representacdo e a pratica passou a ser a representa¢ao
orientada pelas instrugdes dos representados, com a figura do contrato de representacgao,
a partir do qual se podia destituir o representante, bem como cobrar os prejuizos
causados por ele ao mandante, na atuagao além das atribui¢des concedidas.

Entretanto, os mandatos imperativos foram se tornando, ao longo do tempo,
empecilho para decisdes e deliberagdes frutiferas, pondo fim as instru¢des. Ainda de
acordo com Jellinek (2000, p. 511-513), o fim das instrugdes foi ocorrendo gradualmente
na Inglaterra, onde elas passaram a ser feitas cada vez mais genéricas, para abarcar
interesses e compromissos surgidos a partir de questoes que os eleitores ndo podiam
prever, dando-se uma margem tdo grande de atuacdo aos representantes, que foram
perdendo o valor na pratica. Na Franca, tiveram fim nos ultimos dias de reunido dos
Estados Gerais, quando, em 23 de junho de 1789, o rei Luis XVI manifestou-se contrario a
subordinacdo estreita dos representantes, declarou nulas as limitacdes e proibiu o
mandato imperativo dai por diante, embora muitos representantes tenham continuado a
receber instrugdes detalhadas e a defender sua forga obrigatéria.

A partir de entdo, o mandato politico representativo livre tornou-se a regra,
carreando a no¢ao de que cada eleito representa ndo apenas seus eleitores, mas todos3.

1.2.2. Arepresentacao politica moderna - o mandato livre

Parece ser consenso entre estudiosos de Ciéncias Sociais, Politicas e Juridicas que,
no governo representativo, os representantes ndo devem ser meros delegados a cumprir
instrugdes previamente estabelecidas pelos representados, como ocorria nos mandatos
imperativos praticados antes da Revolucdo Francesa (SOUSA, 1971, p. 7) e na Unido
Soviética. Devem sim ser seus representantes e, em seu lugar, tomar as decisdes mais
acertadas, dado que sdo mais graduados para isto. Como consequéncia, a resposta que o
povo recebe é a prestacao de contas dos representantes apos certo periodo de governo,
quando ocorre nova eleigao.

Vittorio Emanuele Orlando, citado por Ferreira Filho (2012, p. 110), define a
representacdo politica, afastando-a definitivamente do instituto homonimo do direito
privado: “A eleicdao ndo gera nenhuma relacdo de mandato entre representante politico e
eleitor. A eleicao, isso sim, é uma designacdo de capacidade. Dela recebe o eleito o poder
de querer pela Nacdo, ou melhor, o de participar da formacao e da expressao dessa
vontade.”

Mas esta representacao politica, necessaria para viabilizar o “governo do povo” nos
Estados atuais, de grandes dimensdes territoriais e populacionais, conduz, na opinido de
alguns, ao ndo governo do povo, pois, havendo um mandato livre, quem governa é a

3 Neste aspecto, é necessario ressaltar que, a época da Revolucgido Francesa, ocorrida depois de se impor o
fim das instru¢des e do mandato imperativo, a ideia de soberania popular ndo predominava. A titular do
poder supremo era a nag¢do, prevalecendo a soberania nacional. Logo, cada representante representava a
nacgao inteira.
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minoria eleita por aquela maioria habilitada a participar da politica pelas elei¢cdes.# Ou
seja, depois de eleitos, os representantes tomam decisdes independentemente de
qualquer vinculo com os representados, sob a justificativa de serem mais bem preparados
e de ndo ser possivel prever as situacdes a que serdo instados a se manifestar, para
contarem com a opinido prévia dos representados a respeito. Nao bastasse isto, a pequena
participa¢do dos governados nas elei¢des ainda ndo é estendida a todos, mas apenas a
maioria qualificada para exercer a cidadania.

Mas na opinido de outros, como Nadia Urbinati (2006, 192-194), a representacao
ndo reduz a participacao popular, pois conecta a sociedade e as instituicdes. Mantém,
portanto, o governo do povo.

Para ela, a representacdo promove uma unificacdo politica que nao pode ser
definida como acordo contratual entre eleitores e eleitos, nem como um sistema de
competicdo que aponte aqueles que deverdo pronunciar o interesse geral de todos. O
representante politico é Unico ndo porque substitui o soberano ausente e age
indiscriminadamente em seu nome, mas justamente pelo contrario, porque nao o
substitui e sim permanece em constante harmonia com ele, que continua presente e se faz
ouvir, a fim de conseguir aprovar leis legitimas, isto &, leis consoantes com as vontades e

necessidades deste mesmo povo soberano.

Assim, na opinido da autora, a representacdo estimula um ganho de politica, vez
que os cidadados soberanos ratificam e recapitulam, regularmente, as acdes e promessas
dos representantes e dos candidatos, o que refor¢a a ideia da presenca e ndo da auséncia
do soberano, de seu intercimbio e da constante participacdo popular, e ndo sua exclusao.

Esta representacdo politica moderna, sob o formato do mandato livre, tornou-se
célebre em uma de suas primeiras defesas, feita por Edmund Burke (2012), em seu
Discurso aos Eleitores de Bristol, proferido em 03 de novembro de 1774, opinido que
restou consolidada pela promulgacao da Constituicdo Francesa de 1791 (AIETA, 2006,
Tomo III, p. 116-117 e BECAK, 2014, p. 22)5, prevendo expressamente em seu artigo 72
da Secao IIl, a existéncia de representantes da na¢ao inteira e ndo apenas de
departamentos especificos. A partir de entdo, o mandato imperativo, como pensado no
fim da Idade Média, estabelecendo-se orientacdes aos representantes eleitos para o
cumprimento do mandato passou a ser rechacado (AIETA, 2006, Tomo III, p. 108 e SOUSA,
1971, p. 7).

4 De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 57 e 1979, p. 22-23), Platdo, Pareto, Raymond
Aron, Maurice Duverger e Gaetano Mosca afirmam que o povo nao se governa. Este ultimo ainda
complementa dizendo que o povo nio pode fazé-lo nem jamais o fez, tendo sido sempre governado por uma
classe dirigente minoritaria. Ainda sobre o tema, Ferreira Filho (1979, p. 23-24) arremata:

“E da natureza das coisas, pois, que o poder seja sempre exercido por uma minoria. E sempre uma elite que
prepondera nas decisdes politicas”. Karl Loewenstein (1976, p. 61) também concorda, afirmando que "E
pertence a biologia do processo de poder que a lideranga politica esteja nas maos do governo, um grupo
pequeno e efetivo com capacidade de acdo, em vez de ser exercido por uma assembléia com multiplos
membros, lenta e muitas vezes incapaz de formar uma vontade politica unida." [Tradugao livre]

No mesmo sentido, Giovanni Sartori (1962, p. 109) também afirma que: “Temos pois que o papel dos
simples cidaddos na atividade de governo é negativo, passivo e nao positivo. [..] E pois sempre o
representante que quer pelos representados, e é s6 no momento em que um parlamento delibera, que a
vontade do eleitorado ganha expressao e uma articulagao adequada”.

5 Algumas constituicdes do século XX ainda proibem/proibiam o mandato imperativo, como as
Constitui¢cdes de Weimar (art. 21), da Italia (1947, art. 67), da Alemanha (1949, art. 38.1), da Franca (1958,
art. 27), da Espanha (1978, art. 67.2), conforme FERREIRA FILHO (2012, p. 71)
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Tornou-se unanime, entdo, a ideia de que a representacao deveria ser exercida por
meio de mandatos livres, de forma que os eleitos representassem nao apenas aqueles que
os elegeram, mas todos os eleitores do Estado, fazendo o que julgassem correto,
necessario e devido ao bem geral de todos e ao progresso do Estado como um todo,
atendendo apenas a suas consciéncias, independentemente da vontade expressa dos
representados e podendo, até mesmo, contraria-las.

Até mesmo porque, como observado por Burke, os assuntos publicos sado
complexos e é impossivel os eleitores anteverem todas as discussdes por que passarao os
eleitos na defesa dos interesses populares para definirem as posi¢des a serem adotadas
por seus representantes. As politicas publicas envolvem uma infinidade de questdes mais
profundas do que simples vontades, como ele bem coloca.

Neste sentido, Burke deixa claro que o representante “em todos os casos, [deve]
preferir os interesses deles [eleitores] aos seus proprios.” (p. 100), afirmacdo que a
pratica tornou bastante questionavel ao longo da historia, sobretudo no Brasil.

2. As transformacgoes e a desvaloriza¢ao da representacao

2.1. A distancia entre eleitor e eleito e a questao da representatividade

A falta de identidade entre eleitor e eleito, sobretudo apds a elei¢do, pode ser
resultado do pouco interesse dos eleitores no momento da eleicdo, ou seja, da falta de
analise dos programas e perfis dos candidatos e dos partidos, ponto caracteristico dos
sistemas proporcionais, segundo Ferreira Filho (2012, p. 76-77).

Os sistemas eleitorais influenciam o numero de partidos politicos e sua
organizac¢do no meio politico, influéncia que repercute, segundo Ferreira Filho, sobre a
representacdo, dada a motivagdo pela qual o eleitor é levado a escolher entre op¢des mais
ou menos restritas de partidos. No sistema majoritario simples, como o representante nao
é visto como o porta-voz das ideias politicas do representado, mas sim como gestor dos
interesses locais, isto geralmente determina seu voto, situacdo que ndo muda muito no
sistema majoritario de dois turnos.

Ja no sistema proporcional, a orientacdo ideoldégica tende a prevalecer, mas
competindo com outras, como a religiosa e a corporativa. Assim, a op¢ao do eleitor pelo
partido acaba sendo determinada pela escolha pessoal do candidato, geralmente em
funcdo da identidade de ideias e de sua empatia. Até mesmo porque a decisao eleitoral
ndo constitui operagao racional na maior parte das vezes. Se fosse, os eleitores fariam suas
escolhas com base nos programas partidarios, nas propostas de campanha e nos
curriculos dos candidatos, que seriam minuciosamente analisados antes da disputa, mas
que quase nunca o sao.

Desta forma, o voto no Brasil, no mais das vezes, tem motivagdes irracionais, vez
que “[..] o eleitor escolhe entre pessoas, ndo entre programas, que ndo conhece, ou
considera irrelevantes, pois nao descrevem o desiderato do partido e, sim, desenvolvem
temas de apelo eleitoral.” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 77).

Neste mesmo sentido é a conclusdo de Mainwaring apud Carneiro (2014, p. 45), ao
analisar o caso brasileiro e concluir que as regras do sistema conduzem o eleitor a
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escolher representantes com base em seus atributos pessoais e nao em fungdo da filiacao
partiddria. Isto se deve, para ele, ao grande nimero de partidos politicos que o sistema
proporcional viabiliza, dificultando a identificacdo das propostas das legendas pelo
eleitor, e a possibilidade de mudanca de partidos pelos representantes ja eleitos, o que
aumenta a desconfianca, ja que os proprios politicos profissionais ndo sao fiéis as suas
legendas partidarias. Deve-se considerar que esta analise foi feita em 1999, quando a
fidelidade partidaria ainda ndo havia sido estabelecida pelo TSE e pelo STF, e a troca de
partidos era feita sem restri¢cdes. Hoje, as trocas imotivadas sdo proibidas, mas existem as
excec¢oes, chamadas de justas causas®. De toda forma, ainda se tem a ideia de que nao ha
comprometimento entre os politicos e nem sempre é ficil identificar a ideologia seguida
por cada um.

A vinculacdo do voto as qualidades pessoais dos candidatos e ndo aos desideratos
partidarios é tao visivel, que inclusive a eleicdo é toda pensada observando este
comportamento do eleitor. Os temas e ideias expostos nas campanhas ultimamente tém
sido definidos por publicitarios especializados, os chamados “marqueteiros”, que também
definem condutas, vestimentas e falas dos candidatos, tudo com vistas a corresponder ao
maximo as expectativas do eleitor e aumentar a identidade pessoal com ele, garantindo o
sucesso nas urnas.

Muitas vezes, os eleitores utilizam como fonte de informac¢des acerca de politicos
e politica, os meios de comunicacao de massa, sobretudo a televisdo, que, ndo raro, sdao
parciais na apresentacdo dos fatos e dos candidatos. Desta forma, por vezes, ocorre uma
“[...] manipulacdo que influencia o eleitorado, suscitando “ondas” a favor ou contra este
ou aquele partido ou candidatura. Ou sufocando-os com o siléncio que os torna como que
inexistentes.” (FERREIRA FILHO, 2012, p. 78)

Por isso é que, segundo o autor (2012, p. 79), a midia chega mesmo a substituir os
partidos, “[...] levantando bandeiras, desencadeando campanhas, reclamando politicas.”
E, de fato, é grande a influéncia exercida pela midia, sobretudo pela televisdo, sobre a
grande massa eleitoral, quando escolhe o que exibir para construir ou destruir imagens e
candidaturas.”

Os dados obtidos nos Resultados do Brasil da Pesquisa Mundial de Valores (World
Values Survey), referentes a Onda 6, composta por dados obtidos em 20148, confirmam a
confian¢a que a populagdo brasileira deposita sobre a imprensa e a televisao. 38,7% dos
entrevistados declararam que confiam bastante na imprensa e 7,2% informaram confiar
totalmente, enquanto 27,1% declararam nao confiar muito e 25,8% nao confiar nenhum
pouco. Com relacdo a televisdo, 36,2% declararam confiar bastante e 4,5% totalmente,
enquanto 30,1% afirmaram ndo confiar muito e 28,7% nenhum pouco. Isto mostra que,
embora a maior parte da populacdo declare ndo confiar nas informagdes trazidas pela
midia, ainda hd uma boa parcela que acredita nela. E, como a pesquisa ndo produziu dados
a respeito especificamente da busca das pessoas por informacdes, é possivel afirmar que,

6 De acordo com o art. 22-A da Lei 9.096/1995, alterado pela Lei 13.165/2015, as justas causas sdo:
mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario; grave discriminacdo politica pessoal; e
mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiacdo exigido em
lei para concorrer a elei¢do, majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente.

7 A este respeito, Manin, Przeworski e Stokes (2010, p. 49) informam que, quando nio tem interesses
claramente partidarios, a midia exerce um papel particular, sendo até mais confidvel do que o governo e a
oposicao.

8 Disponivel em: <http://www.worldvaluessurvey.org/WVSDocumentationWV6.jsp>. Acesso em
16.11.2017.
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mesmo aqueles que ndo confiam na imprensa e na televisao, podem utiliza-las como fonte
de informacdo, sobretudo a respeito de candidatos, governos, elei¢cdes, politicas e
demandas publicas.

Uma enorme influéncia tem sido exercida também pelas redes sociais, as quais
permitem a divulgacdo de informag¢des em maior volume do que a midia e de forma
gratuita, além de permitir comentarios e debates acerca das mesmas e sem limitagdo de
horario e de repeticdes de acessos. De certa forma, as redes sociais relativizaram a
importancia da televisdao e dos demais meios midiaticos nas elei¢des e na influéncia da
escolha do eleitorado, pois este passou a absorver mais informac¢does vindas daquelas do
que destas. Por outro lado, as redes sociais permitem mais facilmente a divulgacdo de
informagdes falsas, o que vem constituindo um problema e uma dificuldade a desafiar os
candidatos em suas campanhas.

A busca de informacgdes sobre os candidatos em fontes nem sempre isentas (midia
e redes sociais), somada as analises superficiais feitas pelo eleitor no momento da escolha
e o proprio desconhecimento dos eleitores a respeito das verdadeiras necessidades
populares, das politicas possiveis, dos papeis e fun¢des dos representantes no
desempenho dos cargos politicos, resultam em uma expectativa fragil, muitas vezes
amparada em desejos e ndo em possibilidades efetivas e viaveis, outras vezes amparada
em ilusdes criadas a partir da imagem pessoal do candidato e suas promessas. Quanto a
estas, muitas vezes ndo sao cumpridas por falta de vontade do eleito, mas outras tantas
porque ndo sdo viaveis, jA que o seu real campo de trabalho, quando nao se trata de
reeleicdo, so é a ele revelado por completo quando ele toma posse e inicia 0 mandato.
Assim, a promessa as vezes é feita pelo candidato, sem o conhecimento pleno da realidade
politica que o aguarda.

Estes sdo os efeitos possiveis do mandato representativo livre, ao inadmitir a
imposicdo de orientacdes por parte dos eleitores, de forma a pré-definir as condutas dos
eleitos. Em funcao disto, Rubens Becak (2014, p. 62-63) afirma ser histérico o
questionamento acerca da legitimidade do mandato eletivo livre, haja vista ndo haver a
perfeita correspondéncia entre as vontades de representados e representantes, elemento
que foi utilizado para criticar a prépria democracia e serviu até de justificativa para
golpes, como o de Luis Bonaparte, em 1851.

O formato do mandato representativo livre permite aos politicos eleitos
desvincular-se das promessas feitas aos eleitores no momento de sua escolha, bem como
das ideologias dos partidos aos quais se vinculam. O ndo cumprimento das expectativas
dos eleitores, além de comprometer sua identidade com o governo, também prejudica a
confianga depositada neste por aqueles, gerando uma crise de legitimidade.

Mas esta distancia entre representante e representados € intrinseca a consolidacdo
do Estado liberal, que estruturou uma sociedade totalmente hierarquizada, limitando a
formacao da vontade politica aos estratos mais superiores, diferenciados e assegurados
pela formagdo educacional e pela propriedade (CASTRO; RAMOS, 2009, p. 57)

Esta separacao hierarquica entre quem delega o poder e quem o exerce, por conta
de seu maior preparo, é prépria da teoria politica da representacdo, que deu amparo ao
mandato livre. Neste contexto, o politico passou a ser tido como perito, mais preparado e,
portanto, livre para atuar, permitindo-se um alargamento da distancia entre
representante e representado.
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Assim, a representacao politica praticamente pressupde o distanciamento de
eleitor e eleito apdés a confirmacdo do resultado das elei¢cdes, preservando sua
proximidade apenas no momento eleitoral. Isto faz com que, na maior parte das vezes, os
dois lados mantenham vinculos meramente formais e periddicos, que podem “[...]
transformar as distancias da representacdo em verdadeiros abismos.” (CASTRO; RAMOS,
2009, p. 58)

Nao bastasse isso, ainda contribui para o distanciamento entre eleitos e eleitores a
existéncia de prerrogativas, como a de foro, e outras garantias de ordem patrimonial e
funcional, como o elevado nimero de assessores, os altos salarios e gratificacdes, os
direitos a moradia e carro oficiais para alguns cargos, os longos recessos de trabalho e a
aposentadoria diferenciada. Tidos como privilégios, ddo a sensagdo de inexistir igualdade
e justica com os cidadaos comuns, prejudicando, ainda mais, a imagem dos representantes
e aumentando o distanciamento dos representados.

Quando o Estado é colocado como algo superior e inalcancavel ao cidaddo comum
e os representantes como pessoas dotadas de saberes diferenciados, o distanciamento
também ocorre (CASTRO; RAMOS, 2009, p. 62-63). E ai o mandato eletivo assume um
perfil oligarquico (AIETA, 2006, Tomo III, p. 120), cuja separagao é intrinseca. Tudo isto,
porque o representado se convence de que nao podera ser parte da politica e do governo,
nem estabelecer didlogo com seu representante, gerando efeitos muito prejudiciais a
democracia, pois, como esclarece Stuart Mill (2006, p. 50) “Se uma pessoa nao puder fazer
nada pelo seu pais, ela ndo se importara com ele.”

O exercicio representativo deveria, na verdade, aproximar representantes e
representados, pois sua relacdo ndo deveria ser conflituosa. A prépria politica deveria ser
instrumento para compor conflitos pacificamente e ndo para aumenta-los ou cria-los.
Muitos ndo enxergam os representantes como seus semelhantes, nem como boas
autoridades, habilitadas a tomar as melhores decisdes e realizar as melhores politicas
publicas. Assim, a maior parte dos eleitores ndo simpatiza ou confia em seus politicos
eleitos nem pelo que eles sao, nem pelo que eles fazem.?

[sto faz com que os representados ndo concordem - além de ndo compreenderem,
muitas vezes — com o préprio sistema representativo, afastando-se cada vez mais dele, o
que implica no distanciamento dos representantes, comprometendo o sentido da
representacdo. No Brasil, o desinteresse pela politica é observado e confirmado por
pesquisas estatisticas, o que acaba gerando um grande desconhecimento acerca de seu
funcionamento.

Segundo dados relativos aos Resultados do Brasil da Pesquisa Mundial de Valores
(World Values Survey), referentes a Onda 6, composta por dados obtidos em 201419,
40,8% dos brasileiros nao se interessavam nenhum pouco por politica e 21,7% se
declararam ndo muito interessados. Apenas 8,8% afirmaram se interessar muito e 28,3%
um pouco.

O engajamento e a disposicdo para participar de greves, boicotes e manifestacdes
politicas também era baixissimo na época da pesquisa, demonstrando que o desinteresse
dos brasileiros pela politica alcanga um status cultural (67,7% responderam que nunca

9 No proximo item, sobre a confianga, serdo apresentados dados que confirmam a falta de credibilidade dos
politicos junto a populagao brasileira.

10 Disponivel em: <http://www.worldvaluessurvey.org/WVSDocumentationWVé.jsp>. Acesso em
16.11.2017.

Pégina1 17



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 6, nov. 2018. ISSN 2595-3249.

participariam de boicotes; 45,1% nunca participariam de manifestacdes pacificas; 49,9%
nunca participariam de greves e 49,8% nunca participariam de qualquer outro ato de
protesto). E este afastamento gera, inclusive, uma falta de conhecimento que fortalece a
personalizacdo do voto, fazendo com que o cidadao associe-se a politica pelo candidato e
nao pelo partido politico (CASTRO; RAMOS, 2009, p. 62).

A falta de conhecimento gera decisdes aleatoérias e, muitas vezes, desprovidas de
analise e fundamento politico, o que é temerario e certamente provoca um ciclo, em que
a despolitizacdo gera decisdes e governos ruins, que desmotivam o eleitor a se engajar e
tentar conhecer melhor o funcionamento da politica, fazendo com que ele continue cada
vez mais desconhecedor e menos envolvido na politica e na vida publica de seu pais e de
sua localidade.

O distanciamento também torna a populacdo subjugada a liderancas muito
duradouras!!l, sendo que no Brasil, muitas sdo renovadas hereditariamente desde a
Republica Velha, conforme conclui Raymundo Faoro (2000).

Para diminuir a distancia entre representantes e representados, é necessario um
maior envolvimento destes ultimos na politica. E este aumento se inicia com o
crescimento do interesse por ela, o qual conduz a uma maior participagao.

A aceitacido do sistema representativo pelos eleitores é colocada por Pitkin (apud
CASTRO; RAMOS, 2009, p. 59) como um dos alicerces da representacdo formal,
juntamente com a crenca na legitimidade dos eleitos e com a constata¢do de sua atuagao
satisfatdria. Sem esta aceitacao do sistema, nao ha o envolvimento dos representados e o
seu desinteresse, aliado a critica e descrenca no sistema, culmina no natural
distanciamento. Em um cendrio de desvalorizacao do sistema, o afastamento das praticas

politicas chega a ser bem visto.

Mas Castro e Ramos (2009, p. 59) completam que nenhuma das variantes do
conceito e das explicacoes acerca da representacao indicam qual grau de proximidade
deve haver entre os interesses dos representados e as acdes dos representantes, isto &,
ndo apontam a necessidade de haver representatividade, nem o nivel que esta deve ter,
em ocorrendo.

E havera momentos em que a busca pela aproximacdo entre eleitor e governo
devera ser sacrificada em prol do aumento da transparéncia, como informam Manin,
Przeworski e Stokes (2010, p. 47), ao esclarecerem que a manutengao de instituicdes que
induzem maiorias aumenta a distancia entre os dois lados, mas também gera governos
com maior prestacdo de contas e representantes mais sensiveis ao desempenho
econdmico.

Contudo, € indiscutivel a necessidade de haver alguma representatividade, que nao
pode ser extremamente baixa, para ndo arruinar o préprio sentido da representagdo
politica e da democracia.

O fato é que ha duas logicas ligadas a representacdao e que refletem sobre a
representatividade, uma extraida da sociedade civil e outra da sociedade politica ou
Estado. Na verdade, elas traduzem os interesses destes dois lados, gerando ambicdes e
condutas opostas. De acordo com Castro e Ramos (2009, p. 59), “A légica da sociedade
civil é a de que o representante deve estar o mais préximo possivel da defesa dos

11 Inclusive partidarias, vez que alguns partidos mantém-se permanentemente no governo, como observam
Manin, Przeworski e Stokes (2010, p. 48).
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interesses dos constituintes; a do Estado é de que deve ser garantida a maior
governabilidade (vale dizer, estabilidade) possivel.”

A representatividade plena da sociedade é impossivel no sistema de mandatos
eletivos livres e também ndo é aconselhavel porque pode emperrar as negociacdes
politicas. Neste sentido, é preciso sacrificar algum nivel da representatividade para se
garantir a governabilidade e, desta forma, tornar possivel aos representantes trabalharem
e concretizarem as politicas publicas necessarias. Mas, para garantir a governabilidade,
também nado se pode fazer com que a representatividade sucumba, ou entdo havera
governos apenas formalmente ou conceitualmente representativos. Exemplos destes,
segundo os autores ja citados, foram os dos militares no pds-1964, em que havia alto grau
de governabilidade, que nao se traduzia em representatividade, pois praticamente nao
havia espaco para uma oposicao verdadeira, que abrigasse aqueles que discordavam do
governo e nao se sentiam por ele representados.

E claro, porém, que a auséncia de representatividade ndo ocorre apenas em
governos autoritarios, notando-a sempre que had divergéncia significativa entre os
interesses dos representados e as posturas dos representantes, além do afastamento
daqueles. Os proprios sistemas eleitorais contribuem para a distancia entre os dois lados,
na medida em que o proporcional “[..] dilui a relagdo entre ambos em um espaco
geograficamente maior.” E o distrital “[...] impede a representacdo da minoria do distrito.”
(CASTRO; RAMOS, 2009, p. 60)

E é assim que eleitores sentem-se prejudicados e ndo representados por eleitos
que ndo perseguem os interesses comuns, nem pdem em pratica promessas de campanha,
dando a impressdao de que os Unicos interesses defendidos sdo os particulares. Em
contrapartida, os eleitos consideram que precisam ter liberdade para deliberar, mesmo
que ndo atendam aos interesses populares — ou a de todas as classes representadas, pois
a submissao a orientacdes vai de encontro ao fundamento da representacdo moderna e
do mandato eletivo livre.

De fato, em face do volume e da complexidade dos assuntos tratados no governo e
nas Casas Legislativas, é necessaria a liberdade dos eleitos para discutirem e trabalharem.
Mas a reiterada contrariedade dos interesses de seus eleitores compromete a
representatividade e reduz o processo de legitimacdo dos representantes pelos
representados a eleicao valida, enquanto este deve ser construido e reforcado durante o
exercicio do mandato. Embora os eleitos representem toda a populacdo e ndo apenas
aqueles que o elegeram e seja aceitavel que se posicionem contrariamente a estes algumas
vezes, contraria-los reiteradamente nao expressa coeréncia com a ideia de representacao.

A solugdo para ndo resumir a legitima¢do do governo representativo apenas ao
voto nem promover um distanciamento tal entre eleitos e eleitores, que desfigure o
proprio sistema, seria a configuragdo atual da representagdo, que pressupde um governo
responsavel, dando retorno ao representado quanto ao cumprimento de suas demandas.
Assim, ndo basta ter sido regularmente eleito, é necessario que o politico desempenhe
com qualidade suas fung¢des e atenda as expectativas dos representados durante o
mandato, desempenhando um governo responsivo (responsiveness e accountability).

Além disto, é necessdaria a participa¢do dos representados, pois, segundo Nadia
Urbinati (2006, p. 195), ndo se pode reduzir a representacao a um contrato de delegacao
firmado nas elei¢gdes, nem a nomeagdo dos representantes como substitutos do soberano
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ausente, pois a representac¢do politica ndo serve a isto, sendo sim uma maneira de ligar
representante e representado, conectar sociedade e instituigdes, ambos presentes.

E é este entendimento e um relacionamento mais préximo e constante que legitima
0 representante e torna a representacao melhor, afinal, ao longo do mandato surgem
demandas que durante as elei¢des ndo foram imaginadas e precisam ser discutidas para
a tomada de decis0es mais adequadas aos interesses dos representados. Mas, reforce-se,
a tomada de decisdes mais adequadas nem sempre significa atender as vontades dos
representados, que por vezes podem desconhecer os detalhes e possibilidades da pratica
politica e a complexidade dos assuntos tratados.

A melhoria da representacdo e do exercicio politico também depende do maior
envolvimento dos eleitores em outras oportunidades de participagdo politica, além das
eleicoes, embora a maioria dos cidadaos nao seja incentivada a participar em outro
momento além deste.

I[sto torna o voto volatil e aleatério, dado sem muito compromisso e conforme
entendimentos e interesses particulares, apesar de seus efeitos incidirem na esfera
publica. (CASTRO; RAMOS, 2009, p. 61)

Mais uma vez, nota-se que o afastamento e o desconhecimento dos cidadaos sobre
a politica geram problemas com relacdo a representacdo e também a conducdo das
decisdes politicas e a formulacao de politicas publicas atentas as demandas populares.

Mas a questdo é: como aumentar o interesse dos representados por politica e
melhorar sua visao dela, passando a percebé-la como o instrumento capaz de alterar suas
vidas e a entender que as decisdes tomadas nesta seara impactarao a coletividade?

De acordo com Castro e Ramos (2009, p. 65), neste caso, “O que faz diferenca de
fato e implementa mudancas estruturais sao contatos diretos com a vida politica,
experiéncias concretas de tomada de decisao [...] o exercicio de cargos representativos em
nivel micro em algum momento da vida do individuo.”

Nao basta fornecer informagdes ao cidaddo, que poderad recebé-las e julga-las
conforme quiser. E preciso inclui-lo no processo para que, participando, tome consciéncia
da repercussdo, importancia e potencial de suas condutas e também das dos politicos
eleitos. E isto que o faz mais presente, desmistifica a ideia de superioridade dos
representantes e do Estado inatingivel e diminui o afastamento entre eles. Além disto, esta
participac¢do o inteira das fungdes, deveres e direitos do representante e dos desafios e
possibilidades do exercicio diario da representacgdo, capacitando-o a avaliar e escolher
melhor os candidatos nas eleicdes.

A participagdo da sociedade civil é apontada como sendo o meio de aumento da
participacdo politica - até para a inclusdo de minorias sub ou ndo representadas - de
aumento da fiscalizacao da atividade publica e ganho de qualidade na representacao e na
democracia.l?

A sua juridicidade é inconteste, vez que os arts. 12, paragrafo uUnico e 14, da
Constituicdo da Republica brasileira preveem a participagdo popular direta.

12 Neste sentido, o artigo de Débora Rezende de Almeida, A relagdo contingente entre representacdo e
legitimidade democratica sob a perspectiva da sociedade civil. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol.
28, n? 82, junho/2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rbcsoc/v28n82/v28n82a04.pdf>.
Acesso em: 21.09.2017.
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Como esclarece Stuart Mill (2006, p. 53) é possivel o povo buscar um governo
melhor para ele, mas é preciso que, além de deseja-lo, o povo se aperfeicoe para compor
um bom governo, pois ele também faz parte de toda a estrutura do Estado. Ou seja, cobrar
apenas a melhoria dos representantes ndao aumenta a qualidade do governo.

O maior esclarecimento e envolvimento politico do povo é, sem ddvidas, urgente
no Brasil e pode apontar o caminho para a melhoria de diversos problemas, inclusive os
desvios de finalidade de boa parte das politicas publicas colocadas em pratica. Além de
diminuir o afastamento entre representantes e representados, certamente tornara mais
adequado e moralizado o desempenho da representagao.

2.2. A confianca dos representados em seus representantes

A representacdo politica moderna fundamenta-se, segundo Octaciano Nogueira
(apud CASTRO; RAMOS, 2009, p. 58), sobre a responsabilidade do representante e a
confianca do representado, com maior peso para a responsabilidade. A estrutura deste
vinculo é feita sobre elementos abstratos, como racionalidade e cren¢a. Segundo Hanna
Pitkin (2006, p. 24-25), ela se vincula a ideia de autoridade, que traz em si as imagens de
verticalidade e hierarquia, pressupondo, portanto, uma distancia entre base e autoridade.

Neste cenario, controle e confianca sdo, portanto, elementos imprescindiveis na
relacdo representativa, sendo a falta da confianga uma questao bastante comprometedora
do bom desenvolvimento da representagao.

E é diante disto que a andlise da confianga popular nas institui¢des publicas torna-
se importante. Atualmente, vive-se uma crise de confianga nos partidos politicos, no
governo e no Congresso Nacional brasileiros, conforme demonstram Castro e Ramos
(2009, p. 56).

Os Resultados do Brasil na Onda 6 (dados obtidos em 2014) da Pesquisa Mundial
de Valores (World Values Survey)!3, mostram a desconfian¢a da populacdo em varias
instituicdes publicas, o que tem inicio com a profunda desconfianca do brasileiro em
relacdo as proprias pessoas. Na pesquisa referida, 92,2% dos brasileiros entrevistados
afirmaram precisar ser muito cuidadosos, ou propriamente desconfiados, em relacao a
maioria das pessoas.

Com relacao as institui¢des publicas, embora os indices tenham valores menores
do que a desconfianga geral em relacdo as pessoas, a desconfian¢a também ¢ alta, sendo
que 54,6% ndo confiam razoavelmente na Policia, 49% nao confiam razoavelmente na
Justica, 58% nao confiam razoavelmente no Governo Federal, 83,1% nao confiam
razoavelmente nos Partidos Politicos, 76,9% nao confiam razoavelmente no Congresso
Nacional (Camara e Senado) e 48,3% ndo confiam razoavelmente no Servigo Publico.

Embora a falta de apoio popular as institui¢des representativas brasileiras seja
admiravel, Carneiro (2014, p. 36) afirma que os numeros nao fogem ao padrao de
democracias consolidadas e de paises latino-americanos. Os dados utilizados por ela, do
Latinobarometro de 1995 a 2011, atestam o mesmo que a Pesquisa Mundial de Valores

13 Disponivel em: <http://www.worldvaluessurvey.org/WVSDocumentationWVé.jsp>. Acesso em
16.11.2017.
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de 2014, ou seja, que o brasileiro confia pouco no Congresso Nacional e ainda menos nos
partidos politicos.

A falta de confianca nos partidos politicos demonstra uma “crise de responsividade
institucional” (CARNEIRO, 2014, p. 38), ja que eles ndo conseguem captar e representar
adequadamente as demandas dos eleitores. Apesar disto, ainda exercem a integracao
politica e desempenham papel indispensavel nas elei¢des e no exercicio das fungdes
representativas, agregando maiorias para a aprovacao de politicas publicas. Os partidos
politicos contribuiram para a evolu¢do da democracia e sdo, ainda hoje e apesar dos
problemas apresentados, importantes para a organizacao e estruturacao da politica nos
regimes democraticos.

Mas observa-se que os vinculos entre eleitores e partidos vém sofrendo
enfraquecimento progressivo, tanto em democracias mais antigas, como nas mais
recentes. A confianca nos partidos politicos vem diminuindo ao longo dos anos e pode ser
que esteja ocorrendo ndo em virtude da falta de representatividade apenas, mas também
por conta da falta de confianga dos eleitores na for¢a de seu voto. Isto acaba provocando
a diminuicdo da confianca no proéprio sistema politico, pois a tendéncia é de que aqueles
que apoiam os partidos vencedores confiem mais no sistema, por gostarem do resultado
obtido, do que os que votam em partidos perdedores (CARNEIRO, 2014, p. 42).

A desconfianca do préprio sistema é algo que também reflete na representagao,
pois, ao se desconfiar do bom funcionamento e da eficiéncia deste sistema, o sentido de
eleger alguém para falar em seu nome também perde o valor para o eleitor.

[sto reflete na opinido dos brasileiros, captada pela Pesquisa Mundial de Valores
(World Values Survey), nos Resultados do Brasil correspondentes a Onda 6 (dados
obtidos em 2014)14, em que fica claro que, na opinido da maior parte dos entrevistados,
deputados e senadores seriam dispensaveis, pois 64,8% declararam achar muito boa ou
boa a ideia de ter um lider forte, que ndo precisasse se preocupar com deputados,
senadores e elei¢des, enquanto 29,7% opinaram achando ruim ou muito ruim. Ou seja, se
mais da metade das pessoas arguidas acha boa a proposta de ndo precisar se preocupar
com parlamentares, deduz-se que as condutas e posicionamentos deles nao sao
considerados relevantes e indispensaveis.

Em continuidade, a pesquisa também revelou que 76,6% dos entrevistados achava
bom ou muito bom ter técnicos especializados tomando decisdes que julgassem melhores
para o pais, ao invés de politicos. Apenas 16,2% manifestaram-se achando a proposta
ruim ou muito ruim, o que prova, mais uma vez, a desconfianca dos eleitores em seus
eleitos e ndo apenas do ponto de vista politico e da vinculacao aos preceitos partidarios,
mas também do ponto de vista técnico, da competéncia na tomada de decisdes e na defesa
de seus interesses.

O desencanto dos representados em relacdo aos representantes, sem duvida,
envolve a dificuldade de identificacdo de suas posi¢cdes politicas, o descompromisso com
as demandas populares, sobretudo as defendidas durante as elei¢cdes e abandonadas ap6s
a conquista do mandato. Mas é notdério como o brasileiro julga seus politicos
despreparados tecnicamente, o que aumenta sua desconfian¢a e, por consequéncia,
prejudica a representagao.

4 Disponivel em: <http://www.worldvaluessurvey.org/WVSDocumentationWVé.jsp>. Acesso em
16.11.2017.
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3. Arepresentacgdo sob nova otica

A forma como a representacao vem sendo exercida ao longo de tantos anos, com
representantes atuando de forma repudiada pela populacdo, defendendo interesses
particulares e constantemente envolvidos em escandalos de corrupcao, coloca em xeque
a existéncia da representacao, sua necessidade e efetividade.

A representacao exerce um distanciamento natural entre representantes e
representados, por varias razdes como a natureza dos assuntos politicos e o
conhecimento a respeito deles. E certo, também, que os representantes nio devem ser
apenas os porta-vozes dos representados, sendo indispensavel a sua atuacao autonoma,
desempenhando seus papeis como atores politicos e dando suas contribuicdes
profissionais. Mas é necessario haver alguma correspondéncia entre os anseios dos
eleitores e os comportamentos dos eleitos.

Se ndo se encontra esta correspondéncia, a solucdo deve ser extinguir a
representacdo e retomar os institutos da democracia direta como as Unicas formas
legitimas de exercicio democratico?

Diante da complexidade das sociedades atuais, esta parece ser uma op¢ao irreal,
embora alguns tedricos ja tenham comecado a pensar se realmente ndo é possivel
viabiliza-la, como o sociélogo argentino Isidoro Cheresky (2015, p. 176-177), que trata,
inclusive, da autorrepresentacdo. Enquanto nao surge uma alternativa consistente, a
representacdo continua indispensavel, sendo impositiva a melhoria da qualidade da
representacdo e também da forma como ela é vista e entendida por ambos os lados, a fim
de que a aceitacao reciproca integre os envolvidos e permita um melhor desempenho da
representacdo e também da democracia.

Segundo esclarece Young (2006, p. 147-148), a solu¢do do problema posto esta no
abandono da ideia de representacdo como identidade e na ado¢do da ideia de
representacao como relacionamento entre representantes e representados. Esta relagao
representativa é construida a partir da histdria dos relacionamentos que a produziram e
os acontecimentos presentes vdo antecipando os relacionamentos futuros.

Adotando esta concep¢do de representacdo, o paradoxo segundo o qual o
representante precisa traduzir as vontades e anseios de todos os representados, como se
estes se fizessem presentes na figura daquele, dissolve-se, até mesmo porque, observada
sob este aspecto, a representacao torna-se impossivel.

Mas ndo é por isto que o representante poderd se considerar livre para se
desconectar completamente das vontades populares, ou entao a representacdo perdera o
sentido. Young (2006, p. 149-150) esclarece que, embora o eleito naturalmente se afaste
dos eleitores, devera manter alguma conexao com eles, assim como eles devem manter-
se conectados entre si. E arremata afirmando que “Os sistemas de representacao, por
vezes, deixam de ser suficientemente democraticos ndo porque os representantes deixam
de se por pela vontade dos eleitores, mas porque perderam a conexdo com eles.” Isto
porque nas democracias de massa modernas, as relagdes entre ambos rompem-se
facilmente, sendo dificil manté-las.
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A questdo nao é, entdo, extinguir a representacdo politica, que até o momento
apresenta-se como o instrumento mais apropriado para o desenho institucional das
democracias, mas sim aperfeigoar a conexao entre representantes e representados.

E neste cendrio que os esfor¢os para o resgate da confianca e da melhoria da
imagem da politica, do Estado, dos Poderes constituidos e dos politicos se fazem
fundamentais no Brasil. E estes esforcos devem ser somados ao empenho para integrar,
educar e aproximar os eleitores dos eleitos e de suas fun¢des. O incentivo ao
conhecimento e a participagdo popular na politica s6 promovera ganhos democraticos,
inclusive em relacao a fiscalizacdo e as cobrancas por atuagdes mais corretas e legitimas
dos representantes.

O envolvimento dos eleitores conservara a conexdo com os eleitos. Considerando
as razoes de escolha e voto no Brasil, bem como o pequeno interesse dos brasileiros por
politica e as fontes de informac¢des que a maior parte busca para obter esclarecimento
sobre os perfis e as propostas dos candidatos, pode ser que este envolvimento ndo apenas
conserve, como propriamente crie a conexao, que, em muitos casos, nem mesmo existe.

Esta conexao traduz-se em dois movimentos, o de autorizacdo e o de prestacao de
contas (YOUNG, 2006, p. 151). A autorizacdo ocorre no momento eleitoral, quando os
representados escolhem seus representantes, permitindo-lhes atuarem em seus nomes.
Mas como é impossivel antecipar todas as ocorréncias que surgirdo durante o mandato,
ndo ha como os eleitores autorizarem previamente todas as condutas que os eleitos
poderao adotar.

Em funcdo disto, nasce a prestacdo de contas, para que o0s representantes
justifiquem as decisdes tomadas e ndo autorizadas antecipadamente. Assim, é sua
responsabilidade ndao apenas reportar aos representados como eles cumpriram os
mandatos, mas também persuadi-los da adequacdao das avaliacoes que fizeram das
matérias que nao foram previamente discutidas ou autorizadas, convencendo-os, em
ambos os casos, do efetivo atendimento de seus interesses e de como as opg¢des escolhidas
foram as melhores possiveis (YOUNG, 2006, p. 155).

Diante de tudo isto, Young (2006, p. 152) afirma que a representacao “[...] é um
relacionamento diferenciado entre eleitores e representantes, em que a desconexdo é
sempre uma possibilidade e a conexdao é mantida ao longo do tempo por meio de
antecipacoes e retomadas em momentos de autorizacdo e prestacao de contas.” A
tendéncia natural ao afastamento precisa ser contrariada por um esforgo voluntario de
aproximacdo e relacionamento, partindo tanto dos representados, em busca de
informacdes sobre o exercicio do mandato, como dos representantes, dando satisfagcdo
aqueles acerca das condutas realizadas.

A qualidade do processo representativo é proporcional a capacidade de
conservacao desta conexdo entre os dois lados, pois “[...] um processo representativo é
pior na medida em que a separacao tende ao rompimento, e melhor, na medida em que
estabelece e renova a conexdo entre os eleitores e o representante e entre os membros do
eleitorado.” (2006, p. 152)

Nadia Urbinati (2006, p. 209), de forma semelhante, afirma que a participacdo
popular acompanhando e avaliando o desempenho de seus representantes, as vezes até
reprovando suas condutas, ao que ela denomina poder negativo dos cidadaos, constitui a
forca revigorante da representacdo e também a medida da conexao entre os dois lados,

Pégina124



Anais da Semana Cientifica do Curso de Direito da Unitri, Uberlandia, n. 6, nov. 2018. ISSN 2595-3249.

sinalizando “[...] o status da “forca integradora” que liga os eleitos e a assembleia que sedia
a sociedade.”

Observa-se, entao, que o distanciamento em que a maior parte da populacao
brasileira se coloca em relacao a politica, embora natural ao processo de representacao,
pode ser revertido, e disto resultara melhoria no exercicio representativo. Até mesmo
porque o afastamento é natural, mas a apatia popular ndo, e esta precisa ser repensada,
ou entdo de pouco adiantard a troca de representantes, pois esta nao sera capaz de
melhorar a situacdo por si s6. E sendo a representacdo uma op¢do Unica, ao menos até o
momento, € necessario melhora-la.

A sensacdo das pessoas de que os politicos atuais, embora eleitos, ndo as
representam decorre da compreensdo equivocada da representa¢do, primeiramente
como algo que diferencia representantes e representados, sendo dificil a aproximacao e,
em segundo lugar, de que, para haver representatividade, é necessario existir plena
identidade entre os dois lados, o que se mostra impossivel, dado o numero de
representados ser superior ao de representantes.

E verdade que deve haver identidade entre representantes e representados, tanto
que é esta proximidade de ideias que leva os segundos a elegerem os primeiros e é
também a falta desta que os fazem distanciar-se, mas a relacdo ndo deve se pautar
exclusivamente em um elemento prévio, porque ocorrem varias situacdes apds a eleicao,
que exigem posicionamento dos eleitos, fazendo com que a identidade permaneca em
construc¢do durante todo o mandato.

Neste sentido, Young (2006, p. 158-162) esclarece que, como é impossivel alguém
representar o outro apenas quando tiver plenitude de identidades, vez que sdo varios os
aspectos que podem envolver essa semelhanca, a representacdo adequada ocorre quando
ha similitude de interesses (o0 que é importante para os horizontes de vida dos individuos
ou para as metas das organiza¢Oes), opinides (principios, valores e prioridades que
fundamentam e condicionam o juizo de uma pessoa sobre quais politicas devem ser
seguidas e quais fins devem ser buscados) ou perspectivas (experiéncias, historias e
compreensdes sociais derivadas do posicionamento social de cada pessoa), podendo ou
ndo haver coincidéncia de mais de um deles. Assim, as pessoas sentem-se representadas
no processo politico quando ocorrem as seguintes hipdteses:

Primeiramente, sinto-me representado quando alguém esta
cuidando de interesses que reconheco como meus e que
compartilho com algumas outras pessoas. Em segundo lugar, é
importante para mim que os principios, valores e prioridades que
penso deveriam nortear as decisdes politicas sejam verbalizados
nas discussoes que as deliberam. Por fim, sinto-me representado
quando pelo menos algumas dessas discussdes e deliberacdes
sobre politicas captam e expressam o tipo de experiéncia social que
me diz respeito, em razao da minha posicao num grupo social e da
historia das relagdes desse grupo social. (YOUNG, 2006, p. 158 -
Grifos nossos).

Ao longo do mandato, a identidade pode se perder, em fun¢do das condutas dos
representantes, que ndo guardem relagdo com os anseios nem interesses populares, mas
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0 oposto também é possivel, quando um representante que a principio nao mantenha
identidade com determinados representados passe a se comportar de maneira
satisfatoria e bem vista por eles.

Boa parte da culpa pela perda da identidade no processo representativo atribui-se
aos partidos, que deveriam refletir as posi¢cdes politicas de seus integrantes, mas, estando
cada vez mais numerosos, sem ideologias definidas, associando-se uns aos outros cada
hora por uma razao, ndo passam confianca aos eleitores. A outra parte da culpa fica a cargo
dos politicos, que, ao se envolverem em atos de corrupc¢ao, distanciam-se das expectativas
populares.

A credibilidade e a confianga precisam ser resgatadas e uma grande esperanca para
que isto ocorra sao as reformas nas legislagdes politicas e eleitorais realizadas em 2017.
Foram impostas restrigdes aos partidos e as coligacdes, limites de gastos e financiamentos
de campanhas eleitorais e outros esforcos para o combate mais efetivo a corrupc¢ao, dos
quais se espera resulte a moralizacdo do exercicio da funcdo politica e a aproximacao dos
eleitores, apurando o processo representativo.

4. Consideracades finais

A representacdo politica, nos moldes do mandato eleitoral livre e vinculada aos
partidos politicos, que sdo 6rgaos aglutinadores de pessoas e opinides, surgiu como
formula ideal ao exercicio democratico, face ao progressivo crescimento dos Estados,
tanto em termos territoriais, quanto populacionais, e ao aumento da complexidade das
sociedades.

Assim, o povo deixava de se governar diretamente e submetia-se as decisdes de
seus representantes, que deveriam ser tomadas em prol da concretizacao dos melhores
interesses de todos, ja que os eleitos ndo representavam apenas seus eleitores, mas toda
anacgao.

Como esta formula era, sendo a Uinica, a melhor maneira de se estabelecer a direcao
politica do Estado, foi amplamente disseminada entre as democracias, que a aplicam até
hoje.

A representacdo carrega em si as no¢Oes de hierarquia e distanciamento entre
eleitores e eleitos, as quais estdo intrinsecas a ela desde a consolidacao do Estado liberal.
O processo representativo provoca o natural distanciamento entre os dois lados
envolvidos, haja vista a quantidade e complexidade dos assuntos tratados na esfera
politica e, em sua maioria, totalmente desconhecidos da grande massa. A capacidade para
lidar com tais assuntos e o simples envolvimento com eles em fungdo de circular no meio
onde sdo discutidos elitiza os representantes, que, ademais, mantém verdadeira distancia
fisica de seus representados, posto estabelecerem-se nas sedes dos governos e
parlamentos.

Mas esta distancia, que ja é natural, pode ser ampliada ou ndo, a depender da forma
pela qual se conduz o processo representativo. Em regra, este tem sido caracterizado por
afastamentos cada vez mais continuos e intensos, provocando colapsos na relagdo, que
passa, entdo, a ser questionada quanto a sua necessidade, viabilidade e condi¢des de
melhoria ou extingao.
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A principal razdo para a potencializa¢do do afastamento entre representantes e
representados reside na perda de identidade entre eles, o que acaba refletindo na perda
de identidade e interesse dos cidadaos pela prépria politica. Além de se tratar de uma
questao cultural, o desinteresse pela politica é também gerado pela nao correspondéncia
das expectativas geradas em torno do representante, por parte do representado.

No Brasil, em especial, os politicos tém mantido uma imagem desgastada,
associada a fraudes, trocas de favores, corrupc¢ao e trabalho em prol de interesses escusos
e particulares, em detrimento do interesse e bem publico.

Diante disto, a figura do politico eleito é muito associada a principios e valores que
a maior parte da populacdo despreza e, por isso, busca intencionalmente nao se
identificar. Como se ndo bastasse ser rotulada como “chata”, talvez em func¢do da
variedade e complexidade de assuntos ou em fung¢ao dos longos debates e argumentagdes
que impode em seu exercicio, a politica, cuja imagem é vinculada a percep¢ao que se tem
dos politicos, acaba também julgada como suja, impraticavel e de afastamento desejavel.

Por isso, os indices de desconfianca dos brasileiros em relacdo aos partidos
politicos, ao governo, a justica e ao Congresso, sdo extremamente elevados no Brasil.
Quanto aos partidos politicos, por exemplo, a desconfianga aparece nas opinides de mais
de 80% dos entrevistados, segundo pesquisas quantitativas realizadas em 2014. Muitos
destes entrevistados pensam, inclusive, que seria mais interessante e ndo geraria
qualquer prejuizo se os politicos eleitos fossem substituidos por técnicos capacitados nas
areas de atuacdo, demonstrando, além da falta de confianca, uma profunda descrenca na
habilidade técnica dos politicos.

Em face disto, a forma de se representar come¢ou a demandar novos esfor¢os e
reformulacgdes, pois, apesar de natural ao processo representativo, a distancia entre
eleitos e eleitores nao pode ser estimulada, devendo, ao contrario, ser for¢ada a reducao,
em um esfor¢o continuo de manutenc¢do da conexdo entre os dois lados. A representacgao
politica ndo é elemento dado e acabado, mas relagdo que se constro6i continuamente e que
exige a manutencao de vinculos, de identidades e de interesses mutuos.

Sem a identificacdo do representado com o cendrio politico e havendo seu
constante afastamento do representante, aquele perde a no¢do de sua importancia e da
influéncia que é capaz de exercer sobre o processo e as decisdes politicas, esvaziando o
processo de representacdo e prejudicando o desempenho da atividade politica.

Esta situacdo é extremamente ruim, pois gera um ciclo vicioso reprovavel. O
cidadao afastado da cena politica desinteressa-se ainda mais pelos assuntos e decisdes
politicos, atuando apenas quando obrigatoriamente, isto é, durante as elei¢cdes, que sao
instrumento insuficiente para a participacdo popular, permitindo ao representante
continuar afastado e assim por diante.

Some-se a isto o fato de que o politico eleito que se afasta do seu eleitor nao é por
ele cobrado e, logo, ndo se sente pressionado a agir de forma a atender aos anseios
populares, muitas vezes incorrendo em desvios de conduta, que decepcionam o eleitor e
o afastam ainda mais, por assumir uma postura de total descren¢a e conformismo com o
mau funcionamento da politica.

E por isso que a representacio politica é relacdo que se constréi continuamente e
que exige a interacdo dos dois lados. Além de importante para a manutenc¢do da
identidade, a maior interacdo e participacao popular também possibilitam o controle do
exercicio da func¢ao politica, durante o mandato, para corrigir desvios e inconsisténcias
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enquanto estdo ocorrendo, tornando a relacdo de fato mais representativa e a prestacao
do servigo publico mais eficiente, o que significa um governo mais responsivo.

Permitir a avaliacao e o controle dos atos considerados inadequados apenas no
momento eleitoral é totalmente descabido. Primeiramente, porque as elei¢cdes levam
muito tempo para ocorrerem, permitindo-se, assim, a ocorréncia de desvios por periodos
muito longos. E em segundo lugar, porque as eleicdes submetem todo o conjunto de
praticas do politico a uma Unica avaliacao, ndo se podendo individualiza-las nem valora-
las adequadamente.

Desta forma, a representagdo politica, apesar de todos os problemas que apresenta,
ainda é instituto valido e que deve ser mantido, mas a pratica precisa ser melhorada de
forma a integrar mais os representados aos assuntos politicos, permitindo-lhes o
posicionamento e o controle dos atos praticados por seus representantes. A
representacdo é conexao, que s6 funciona bem se for mantida.

Por isto, a representacao politica, desde que adequadamente exercida, é, ainda, o
melhor instrumento democratico, merecendo cada vez mais esforcos direcionados ao seu
fortalecimento, que somente ocorrera com a maior participagdo popular e o melhor
controle da atuacdo dos politicos eleitos. A mudanga cultural, o aumento dos niveis
educacionais e o amadurecimento moral da sociedade como um todo também sao
medidas necessarias pelas quais necessariamente perpassam a conquista de um resultado
positivo.
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Cicilia Aratjo Nunes

Situacion de los derechos humanos en la migracion de la crisis humanitaria
venezolana
Alex Cabello Ayzama

Terceirizacdo pos-reforma e a ofensa aos principios constitucionais trabalhistas
Lara Cristina Clemente e Rodrigo Guilherme Tomaz

Tratados internacionales y bloque de constitucionalidad en Colombia
Luis Carlos Alvarez Rosero
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Normas para publicac¢ao

1. Regras Gerais

a) ha duas modalidades de trabalhos previstas para o evento: resumo e trabalhos
completos, cujas regras especificas constam dos itens 2 e 3, respectivamente.

b) para submissdo dos trabalhos (resumos e trabalhos completos) os autores deverao
enviar ao e-mail semanadireitounitri@gmail.com duas (02) versdes: a primeira em
PDF sem a indicacdo de autoria, que sera enviada a Comissao Cientifica para avaliacao
anonima. A segunda, em arquivo do Word (extensdo *.doc), devera indicar a autoria. No
corpo do e-mail devera constar um telefone fixo e outro celular para contato com o
responsavel pela inscricao.

c) os trabalhos aprovados serdo divulgados na pagina do evento, no endereco
www.semanacientificadireitounitri.blogspot.com, bem como a data e horario das
comunicagdes orais. Os trabalhos nao aceitos pela Comissao Cientifica ndo constarao
dessa relacdo, mas os autores serao informados via e-mail sobre a recusa.

d) os trabalhos completos aceitos pela Comissao Cientifica e apresentados nas sessoes
de comunicacao oral dardo direito ao certificado de participagdo aos autores, bem como a
inclusao do texto nos anais do evento. Os trabalhos aceitos, mas ndo apresentados, ndao
farao parte dos Anais do evento, bem como os autores nao receberao qualquer certificado
de participagao.

e) as paginas dos arquivos devem obedecer as seguintes configuracoes: papel A4 (29,7cm
x 21cm), margem superior de 3cm, margem inferior de 2cm, margem esquerda de 3cm e
margem direita de 2cm.

f) na redagao dos trabalhos devera ser utilizada a fonte Times New Roman, com as
seguintes especificagdes: tamanho 14 para o titulo do trabalho, tamanho 11 para as
citacdes longas (em recuo), tamanho 10 para as notas de rodapé e tamanho 12 para os
demais elementos do texto.

g) os destaques em negrito serdo utilizados apenas para o titulo, subtitulos e nas
referéncias bibliograficas (conforme instru¢cdes no item 4). Nos destaques para
expressoes em lingua estrangeira ou grifos dos autores devera ser utilizado o italico.

h) o espacamento entre linhas sera de 1,5. Sera simples o espagamento para as citagoes
longas em recuo (mais de 3 linhas) e para os elementos pré-textuais dos trabalhos
completos (ver item 3, letra “a”). Havera uma linha em branco entre cada elemento
textual, como entre itens, entre subitens, entre o titulo e o nome dos autores, entre o
resumo e as palavras-chave. Ndo haverd linha em branco entre as obras que compdem as
referéncias bibliograficas.

i) para os resumos admite-se 0 maximo de 4 (quatro) coautores e para os trabalhos
completos admite-se o maximo de 3 (trés) coautores. E obrigatéria a presenca do
orientador na condi¢ao de coautor, mas o nome deste sera mencionado por ultimo.

j) tanto para resumos quanto para trabalhos completos, os titulos virao em caixa alta e
centralizados. Abaixo, alinhados a direita, os nomes dos autores. Para cada autor devera
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ser inserida uma nota de rodapé para insercio de informagdes referentes a sua
qualificacdo: vinculagdo académica, grau académico (titulagdo) e e-mail para contato.
Havendo alguma espécie de fomento para a realizacdo da pesquisa o 6rgdo/entidade
devera ser informado.

2. Regras formais para os resumos

a) os resumos terdo entre 400 e 500 palavras, excluidos nessa contagem o titulo do
trabalho e autor(es). O texto devera explicitar o tema, sua justificativa, objetivos,
metodologia empregada, referencial tedrico, resultados (parciais ou finais) e referéncias
bibliograficas.

b) apés o texto do resumo deverado ser indicadas trés palavras-chave.

c) para demais formalidades, observar o que dispde o item 1.

3. Regras formais para os trabalhos completos

a) os trabalhos completos deverdo conter logo ap6s o titulo e autoria (ver item 1, letra
“”): um sumario, indicando numericamente os subtitulos do trabalho; um resumo do
trabalho, com o maximo de 250 palavras; e trés palavras-chave. As expressdes “Sumario”,
“Resumo” e “Palavras-chave” virdo em negrito, com a primeira letra maidscula.

b) os trabalhos completos terdo entre 10 (dez) e 25 (vinte e cinco) laudas, aqui incluidos
desde os elementos pré-textuais (item “a”) até as referéncias bibliograficas.

c) todos os subitens deverdo receber um numero, seguido de um ponto. Exemplo: 1.
Introdugdo; 2. Histérico; 2.1. Direito Romano; (...) 9. Consideragdes finais; 10. Referéncias
bibliograficas.

d) a primeira linha dos paragrafos devera ter afastamento de 1,25 cm. As cita¢cdes longas
(mais de trés linhas) deverao vir em destaque, com recuo a direita de 4 cm, espagamento
simples, sem utilizacao de aspas e sem italico. Para as citagdes com menos de trés linhas,
abrir e fechar aspas quando houver citagdo literal do texto pesquisado.

e) para demais formalidades, observar o que dispde o item 1.

f) a Comissao Cientifica levara em consideragdo para aprovacgao dos trabalhos completos
os seguintes critérios: releviancia do tema; explicitacdo de objetivos e problema;
metodologia adequada; demonstracdo de raciocinio logico-cientifico; bibliografia
pertinente e atualizada; consisténcia da fundamentacdo tedrica; concatenacdo logica
entre as diversas partes do trabalho; respeito a regra culta da lingua portuguesa; e
respeito as regras formais explicitadas nesse documento.

g) trabalhos contendo citacdes nao referenciadas de outros autores poderdo excluir o
trabalho, a critério da Comissao Cientifica.

4. Regras para cita¢oes bibliograficas
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a) as citacoes no corpo do texto serdao referenciadas pelo sistema autor-data. Ex.
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 59). Havendo mais de um autor para a obra, referenciar
como segue: (BONAVIDES; ANDRADE, 1989, p. 90). Se o nome do autor constar do corpo
do texto, basta a indicagcdo da data e pagina. Por exemplo: “... como defende o jurista Caio
Mario da Silva Pereira (2001, p. 109)...”. Havendo trés ou mais autores, mencionar apenas
o primeiro deles seguido da expressao et al. Ex.: (CINTRA, et al,, 2009, p. 22).

b) as notas de rodapé serdo destinadas apenas as informacdes dos autores e a notas
explicativas.

c) as referéncias bibliograficas devem seguir as normas da ABNT - Associac¢do Brasileira
de Normas Técnicas para os casos omitidos nesse documento. Para as situa¢des abaixo,
observar as regras especificas do evento:

c.1) artigo de periddico

DANTAS, Ivo. A recepcao legislativa e os sistemas constitucionais. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, ano 40, n. 158, p. 7-21, abr./jun. 2003.

c.2) artigo em periddico eletronico

HARADA, Kiyoshi. Ato de improbidade administrativa. Jus Navigandi, Teresina, n.
41, maio 2000. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=361>. Acesso em: 24 set. 2013.

c.3) jurisprudéncia

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Civel n®
000.298.133-0/00, da 82 Camara Civel, Rel. Des. Pedro Henriques, Belo Horizonte,
12 ago. 2003.

c.4) livros completos

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢io Federal. 5.ed.
S3do Pulo: Revista dos Tribunais, 1999.

c.5) capitulos de livros

WOLKMER, Antonio Carlos. Contribui¢do para o projeto da juridicidade alternativa.
In: ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de (Org.). Licoes de direito alternativo. Sao
Paulo: Académica, 1991. p. 28-52.
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