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REVISTA ACADEMICA AVANT

Editonal

Quando, em meados de 2014, alunos da Universidade Federal de Santa Ca-
tarina se reuniram em torno do desejo de construir a primeira revista académica da
graduacgao do curso de Direito da universidade, nao imaginavam que esta chegaria
ao segundo volume de sua primeira edig¢ao.

Para além da criagao de uma plataforma que propiciasse aos estudantes a
publicacao de trabalhos académicos e a consequente valorizagao curricular, tinha-
mos — desde o inicio — o objetivo de suprir as lacunas da pesquisa e da extensao,
e de criar um meio através do qual os alunos poderiam demonstrar uma postura
verdadeiramente ativa. Um veiculo que daria voz as suas ideias. Um veiculo que
valorizasse a producao cultural. Um veiculo que aproximasse a academia da reali-
dade social a nossa volta — por vezes tao distante da sala de aula — através de uma
sessao voltada a comunicagao de praticas de extensao dos estudantes.

E a este veiculo foi dado o nome de Revista Avant. Nome que remete a van-
guarda, a ruptura com modelos que restringem o conhecimento ao mero ensino
passivo. Seu rosto, uma lampada, representa a valorizagao da criatividade e da pro-
pagacao do conhecimento. Suas cores contrastantes demonstram a harmonia na
diversidade.

Como todo projeto ambicioso, sua concretizagao nao foi facil. E ele nao exis-
tiria sem o trabalho das Editoras-Chefes, respectivamente anterior e atual, Marjorie
Carvalho de Souza e Julia Bordin Mandelli Correa. Sem o apoio de nossa Coorde-
nadora Cientifica, a professora Carolina Medeiros Bahia. Sem os professores do
Conselho Cientifico, que desde o inicio acreditaram nessa proposta outrora tao dis-
tante. Sem a corre¢ao de nossos pareceristas ad hoc. Sem o trabalho de design
e diagramacao do Carlos Vinicius Vieira Meira. Sem a organizagao dos antigos e
novos membros do nosso Corpo Editorial. Hoje, se existimos, é devido ao trabalho
de todos vocés.

Além dos nossos apoiadores, chegamos até aqui devido aos autores, que
submeteram seus trabalhos e preenchem nossas paginas com ideias, arte e inspi-
racao. E por causa de voceés, leitores. Diante do material que compode esta edicao,
acreditamos ter cumprido nossos propositos e dado visibilidade a pesquisa, bem
como promovido o dialogo com outras institui¢oes de ensino.

Por isso hoje, em seu segundo numero de seu primeiro volume, os integran-
tes da Revista Avant tém o prazer de anunciar mais uma edi¢ao. Nos orgulhamos
da boa recepgao do primeiro volume da revista e do numero de trabalhos recebidos
para que compuséssemos esta edi¢ao, que contara com trés categorias — Cultura,
Extensao e Academia — e um total de 17 trabalhos publicados.

Uma prazerosa leitura a todos e todas.
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CULTURA: POEMA

QUEM E 0 POVO? Um povo esquerdo
Um povo achado
lan Xavier Rodrigues * Um povo perdido?
Quem é o povo? Mas quem €é o povo?
Um povo largado? Quem é o povo?
Um povo sumido?
Um povo lembrado? Eu sou o povo?
Um povo esquecido? Ou s6 mais um louco?

Vivido por outros?
Mas quem é o povo? Lotado por chagas de vidas passadas

Mandado por poucos Que se espiram no ar?

Que se fazem por loucos
Coordenam seus roubos Eu sou 0 povo?
Penso como os outros?

Quem é o povo? Que estao presos no lar?

Um povo feliz?

Um povo triste? Quem sou o0 povo?
Um povo vivido? Um povo distante
Um povo morrido? Que escravo esta?
Mas quem €é o povo? Mas quem € o povo
Um povo passado Quem sou o povo?
Que se acha unido Que uma hora vai acordar.

Mas com um futuro dividido?

Mas quem €é o povo?
Um povo que acha
Que faz parte das massas

Que segregam as ragas?

Mas quem €é o povo?

Um povo direito

* Académico do segundo periodo do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia - UFU.
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EM TEMPOS DE GUERRAS NAO TAO FRIAS

Pedro Henrigue Almeida Queiroz

Odio as minorias, as maiorias,
A quem precisa, a quem agoniza

E quase ninguém se solidariza.

Ser feliz é egoismo, utopia
Estar feliz é tao efémero,
Eudaimonia

Nao acontece todo dia.

Eventualmente, todos caimos

Um dia.

No dia-a-dia,
Amor ao proximo
Odiamos o diferente
Conservar os erros
Restauram mais erros
Insistir em errar

Errar pela tradi¢cao de errar.

Ser ateu
Com todos os outros deuses
Com todos os outros seres

Com todos os outros e outras.

Violentar para melhorar
Excluir para progredir

Seu valor é um precgo

* Académico do seqgundo periodo do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlandia - UFU.
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Seu preco varia.

Esqueca do amor, trabalhe mais

Faca render seu dia.

Desordem e regresso
Corrupcgao, bom dia
Mais uma delacao

Desuniao na Europa

Destrui¢cao na Siria.

Refugio em mim,
Em tempos de Refugiados

Mas quem ainda é dono de si?

Explicito como o Golpe
Aposentar nao, terceirizagao
Gourmetizagao e miséria
Reformas dolorosas

Sorrisos nas selfies.

Preconceitos em desconstrucao
Cuidado,

Estamos em obras.

Cinza
O muro, a juventude, o destino
A perspectiva, a expectativa
O dia.

A razao como propriedade
Desapropria-me
Administrar suas doses de verdade
Ser orgulhoso,

Morrer de saudade

Escapar da sobriedade.
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CULTURA: DESENHO CULTURA: DESENHO

A SUBJETIVIDADE
Cemitérios sao as cidades Paula Adéo Reginaldo*

De falsos sonhos, de cores vazias —

De céus sem estrelas, de pessoas frias
De amores sem sentido
De sentidos insensiveis
Vazio.
Entre tantos atores
As mascaras, tornam-se faces
A vida se torna uma peca
Peca de tragicomédia.
De tanto ensaiar
O climax parece cliché ' — -
Vivemos por meros cachés
Nao somos quem queremos ser.
1
\ UL e
. \ S
\‘h—_
e ————
et ~‘~\——
DA D —_— — / ——

* Académica do décimo periodo do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC.
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CULTURA: POEMA

Gabriel Cianeto®

As sirenes
da capital
denunciam

a sua doenga.

* Académico da sétima fase do Curso de Musica da Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS.
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SAPERE AUDE: CONFLUENCIAS ENTRE O DIREITO, LITERATURA E PSICANALISE
PARA ALCANCE DA AUTONOMIA INTELECTUAL DO ACADEMICO DE DIREITO E
DOS AGENTES JURIDICOS

Nayara Swarowski*

Referéncia da obra:

ROSA, Alexandre Morais da; TRINDADE, André Karam. Precisamos Falar Sobre Di-
reito, Literatura e Psicanalise. 12 Ed. Florianopolis: Letras e Conceitos, Lda & Empo-
rio do Direito, 2015. 125 p.

Uma sequéncia de artigos juridicos, estes semanalmente publicados no site Con-
sultor Juridico (Conjur), deu ensejo & obra ora examinada. A titulo inaugural, abre-se um
adendo para um conselho metaindividual e deveras oportuno: o leitor, pois, deve desatre-
lar-se de todo e qualquer crivo mecanicista ao analisar o presente escrito, aliando-se a
uma perspectiva kelseniana do dever-ser, para submergir a real acepgao da obra.

A despeito de sua caracteristica estrutural, a obra é tripartida em fragmentos re-
levantes a formacgao do operador da Lei. A primeira, elaborada por Alexandre Morais da
Rosa, abre o0 compéndio narrando sobre o Desejo com o qual o Autor aconselha ser ope-
rado e ou exercido o Direito.

A apeténcia preconizada por Morais da Rosa logo no capitulo introdutoério nao
emerge por acaso: contextualiza o leitor, com apelos waratianos, do cenario babélico e
estagnado por onde caminham os juristas. O primeiro artigo liquefaz a esséncia da obra,
narrando a conjuntura do “professor de Direito que fala com as paredes e uma outra visao
do Direito".

A simbologia textual juridica abriga uma infinidade de conceitos operacionais, cate-
gorias formais e confluéncias interdisciplinares que o agente juridico considera indispensavel
controlar. Contudo, a ideia de venerar a celeridade midiatica e devorar noticias informativas
— inconcebivel aqui mencionar a categoria ‘conhecimento’ — faz do operador um fantoche
do proéprio sistema. Comete erro crasso e se fragiliza, pois, o jurista que desconsidera o que
nao esta explicito, isto &, o que por ordem natural se deixou passar, como, por exemplo, o voto
vencido, que é discutido neste sentido no segundo artigo. Quanta virtude ha naquilo
nao vislumbrado, no plano secundario ou inimaginavel? Possibilidades estas que o autor
descortina.

A critica, pois, gira em torno da mecanizagao pedagodgica do ensino juridico no pais,
dentre outras experiéncias juridicas postas mais a frente, que assola drasticamente os centros
de ensino de todo o pais, valendo-se os autores da crise judiciaria em suas hodiernas circuns-
tancias. Ao defender esta argumentacao, Morais da Rosa também se atém a fatores outros
que a geragao Google acolhe sem saber seu real sentido, como é o caso das detragoes midiati-
cas, fendmeno este que usurpa lugar de insignes doutrinadores fulcrais a formagao do jurista.

*Graduanda em Direito pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. Mediadora e Conciliadora Extraju-

dicial pelo Centro Catarinense de Resolugao de Conflitos — CCRC. Pesquisadora na area dos Meios Ade-
quados de Solugao de Conflitos, com foco na Mediagao e pesquisadora da tematica da Educagao Juridica.
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A descomodidade dos novos operadores juridicos em sair dos manuais produz
um cenario de estagnagao metodoldgica, condigcao esta que produz ameacga a efetividade
da genuina educagao juridica. Tal como ocorre no jornalismo com a teoria da piramide in-
vertida (criada pelo austriaco Carl Tiui Hummenigge, porém explicitada por Adelmo Genro
Filho), estaria o jurista contemporaneo condenado as prestezas funcionais do que lhe é
tido como principal e disponibilizado de plano e nao mais perquirido pelo proprio agente.
Seria, assim, o tempo, elemento fenomenoldgico de seu esmaecimento enquanto inter-
cessor juridico na sociedade.

Circunda esta percepgao, ainda, apontamentos neurologicos de carater cognitivo,
enfatizados pelo Magistrado. A questao prejudicial reside, entretanto, onde todos os fa-
tores de dissociagao cognitiva cominam em um atuar sem minimo respeito a construgao
simbdlica do texto legitimo, num sedentarismo instrutivo. Isto porque é sabido que, en-
quanto analise psicanalitica, a percepcgao do leitor vaga entre o que é este sujeito e confor-
me sua expansao ou contragao de consciéncia.

Os scripts possuem vida propria, conforme Alexandre Morais da Rosa prega: nada
valem as letras, se nao objetivarem a algo edificante. Caso oposto, doutrinagdes ma-
nualescas em abundancia permanecerao com a culpa de comprometer o potencial critico
do jurista e o seu fluxo de conhecimento, impossibilitando intelecgées como produto da
interagao com o texto.

Deslocando-se da teoria para a pratica juridica, discute este autor acerca da sim-
biose do Direito com a Psicanalise em relagao a outras experiéncias juridicas, tais como
as que monetizam sentimentos, figurando ai as indenizagdes de todo género. A relagao da
teoria narrativista do Direito de Calvo Gonzalez, posta na obra mais adiante, igualmente
discorre dentro desta intertextualidade e miscigenagao com consideraveis elementos ar-
tisticos e culturais.

Ha mais intersecg¢des psicanaliticas no manejo juridico do que pressupde a mais
va filosofia. Para reconhecé-las, todavia, necessario despir-se de toda prévia concepgao
moral e ideoldgica, para entao desvelarem-se ao nivel que exigem.

Distintos institutos juridicos relacionam-se com o campo da Psicanalise, abordan-
do o autor Alexandre Morais da Rosa, a titulo de exemplo, a questao dos Meios Adequados
de Resolugcao de Demandas, especialmente a Mediacao de Conflitos. Exemplo nato de
intersecgao psicanalitica, em que o gestor de conflito necessariamente precisa intercam-
biar elementos de areas afins ao Direito, sob pena de nao retomar comunicagao entre os
litigantes, tampouco estabelecer acordos proficuos aos mediados.

Em leitura continua, no segundo momento da obra, surge o coautor, André Karam
Trindade, perpassando dos barbaros e logica do jogo de futebol — lutar, marcar, vencer —
até o amadorismo da metodologia de remigao penal oportunizada pela pratica da leitura
e suas ressalvas. Dentro de uma primeira ideia central, coloca-se Karam na mesma toada
do primeiro quanto a ideia do efeito cascata da literatura juridica: afere o autor ser ponto
perigoso a estagnacao juridica ocasionada pela leitura mastigada dos esquematizados,
potencializada, ainda, por uma espécie de “analise econémica da literatura juridica": afere
0 autor ser ponto perigoso a estagnacgao juridica ocasionada pela leitura mastigada dos
esquematizados, potencializada, ainda, por uma espécie de analise economica da literatu-
ra juridica, que da o tom ao estudante e ao causidico.

O que se percebe, segundo o mencionado autor, € que somente se busca nao para

se perquirir o todo, mas por um atalho facilitador e quanto mais cabal se encontrar, mais
satisfeito estaria o sujeito. André Karam afere, ainda, que o imediatismo nas novas simbo-
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logias dos escritos juridicos atuais esta por esmorecer e nocautear qualquer possibilidade
de aprimoramento legal com aporte literario.

O instituto da remigao penal pela leitura, bem destacada pelo ultimo autor, é em
tempo atual constatada como notadamente amadora, quando questiona Karam, por
exemplo, se condenados pela pratica de crimes sexuais poderiam ler as obras de Marqués
de Sade. Nao somente constata-se nisto a deficiéncia administrativa do sistema, como
também a auséncia de Sentido a pratica proposta. Estaria a experiéncia literaria a distor-
cer o sujeito e intensificar a ocorréncia delituosa? Ponto negativo a Seguranga Publica e
a politica carceraria. Porém, é preciso avangar e nao se bitolar a esta possibilidade como
fator Unico ensejador do crime sexual.

De Freud e italo Calvino até Coetzee passeia Karam, de modo a deixar explicito ao
leitor atento todas as variabilidades contidas em suas obras expoentes e suas particula-
ridades aliando-as, uma a uma, a determinados casos juridicos notorios do pais. Assim,
pertinente é a intengao deste autor em fustigar as retinas dos seus leitores a categorias
essenciais a serem observadas.

Caso conhecido como “Nuremberg argentino” marca ainda, de forma primorosa, o
que vem sendo postulado pelo literato no decurso do escrito. Karam narra, pois, este des-
taque juridico de grave violagao ao senso dos Direitos Humanos e garantias principiologi-
cas, dando ao leitor um arremate de como a literatura pode avigorar o Direito em si, dentro
da conjuntura de afrontamento politico. O que pode aqui resgatar o operador juridico é
o proveito oriundo da literatura, dos livros queimados conforme expde o caso, sendo as
experiéncias ali contidas e demais sensores cognitivos e outras percepgoes ludicas como
fontes inestimaveis a criagao e vislumbre de Novos Direitos, até entdao jamais assegura-
dos. Nao somente a leitura dos manuais podem nos apresentar o contexto juridico ao qual
estamos inseridos. Karam conversa sobre outros livros de cunhos histéricos, filoséficos e
sociais como proposta de tira-teima da teimosia do estudante em reputar apenas livretos
objetivos.

Nao destoa de Dworkin, quando trata Karam Trindade das arbitrariedades argu-
mentativas presentes tanto nos tribunais do juri quanto em sentencgas diversas. A antitese
entre discricionariedade e interpretacao é curva ténue e sinuosa. A referida ponderagao no
livro serve mais como alerta maximo ao operador, como se nele fossem depositadas as
esperangas para o futuro. Portanto, o decisionismo é cenario conhecido do estudante de
Direito e, apesar disso, deste fator recorrente deve salvar-se quem puder.

Ao que tange a terceira e ultima segao compilatoria em analise, os autores em
consonancia dissertam, em cirurgica criticidade, acerca dos meandros nos quais o Direito
anda percorrendo e as bem recentes atuagoes dos 6rgaos atinentes ao Poder Judiciario.

0 agente juridico foi, em toda a obra, advertido para que nao fique inerte. E este é
o norte da producao em analise: que corra ou ao menos se movimente, sob pena de es-
tagnar ou retroceder direitos e garantias fundamentais vencidos pela brevidade operacio-
nal e pela l6gica da peneira, em que se passa o que for somente o estrito necessario aos
possiveis olhos obliquos e dissimulados de quem queira ver. Por derradeiro, em virtude do
imensuravel valor compreendido na obra in voga, clamam os autores, movidos pelo pai da
psicanalise, para que o operador do Direito se responsabilize, efetivamente, pela desordem
da qual o mesmo se queixa.
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ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA AS AS§OCIAQ6ES CIVIS AMBIENTAIS DE
FLORIANOPOLIS, ATRAVES DO GPDA/UFSC

Bruna Costa Valenca*
Eduarda Muccini**

Ricardo Bortolotto Martinello***

A Constituicao Federal estabelece, em seu artigo 225, que “todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e es-
sencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes”.

Contudo, em virtude do constante conflito socio-econdémico ambiental e
dos consequentes riscos ao sistema ecoldgico provenientes das atividades huma-
nas degradadoras, a sociedade civil passou a fazer uso de mecanismos juridicos
especificos voltados ao resguardo da natureza e do patrimonio histérico e cultural.

Nesse norte, em virtude das crescentes demandas e conflitos ambientais
existentes em Florianépolis, surgiram associagoes civis voltadas a protecao do
meio ambiente. No entanto, estas entidades sem fins lucrativos encontram diver-
sos oObices a sua atuacao, sobretudo dificuldades financeiras, que, em muitos ca-
sos, inviabilizam seu acesso ao Poder Judiciario, embora tenham legitimidade para
propor agoes civis publicas, nos termos do artigo 5°, inciso V da Lei n. 7.347/85.

Nesse contexto, diante da situagao de necessidade de atuagao do terceiro
setor no exercicio da cidadania coletiva ambiental, o Grupo de Pesquisa Direito Am-
biental na Sociedade de Risco (GPDA/UFSC), junto ao Escritério Modelo, desenvolve
pratica de extensao que tem por objetivo, dentre outros, a prestagao de assisténcia
e orientacgao juridica gratuita as associagoes civis flnanceiramente carentes, loca-
lizadas em Florianopolis.

Para a realizagao das referidas atividades, sob coordenagao do Prof. Dr.
José Rubens Morato Leito, o GPDA conta com a atuagao de estudantes de gradua-
¢ao, mestrado e doutorado, além de pesquisadores e professores de outras areas,
que trabalham em parceria, tendo em vista a relevancia da transdisciplinaridade do
Direito Ambiental.

A importancia deste projeto se encontra em proporcionar a interface entre a
pesquisa desenvolvida na Universidade e a aplicagao de seus resultados na pratica,
possibilitando esse retorno em prol da sociedade, além de promover o diadlogo entre
graduandos, pesquisadores e alunos da pos-graduacgao.

Neste viés, o GPDA, além de assisténcia juridica as ONGs, também desen-
volve outras atividades, como Curso de Atualizagcao em Direito Ambiental para o

* Graduanda em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.

** Graduada em Direito pelo Centro Universitario Estacio de Sa e graduanda em Ciéncias Bioldgicas pela
Universidade Federal de Santa Catarina.

*** Graduando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.
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Poder Publico, Workshop de Direito Ambiental aplicado ao Planejamento Urbano,
além de Simposios, Congressos e Tribunal Simulado.

Tratando especificamente do projeto de extensao de assessoria juridica, a
atividade consiste em representagao de associagoes civis em agoes judiciais que
impugnam atos e/ou normas prejudiciais ao meio ambiente, no plano concreto ou
juridico. Atualmente, o GPDA atua em duas Agdes Civis Publicas, propostas contra
entes de direito publico e privado; e seis A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade,
contra dispositivos do Cédigo Ambiental de Santa Catarina e do Cddigo Florestal
brasileiro, instituidos pela Lei estadual n° 14.675, de 2009, e pela Lei n® 12.651, de
2012.

De forma sucinta, serao apresentados seus principais pontos:

A Acao Civil Publica n. 0029354-03.1996.8.24.0023, em tramite na 32 Vara
da Fazenda Publica de Florianopolis, foi ajuizada pelo Instituto Catarinense de De-
fesa da Cidadania e Combate a Corrupgao — Incoor contra Terratur Industria e Co-
mércio Ltda. Na agao, a parte autora, representada pelo GPDA, requer a abstencao
da pratica de extragao de areia do Muguém do Rio Vermelho, localizado no norte da
ilha, e a reparagao do dano ambiental causado. O processo, com decisao favoravel
transitada em julgado, esta em fase de cumprimento de sentenga, com mandado de
abstencao e reparagao expedido em desfavor da parte ré.

A Acao Civil Publica n. 2007.72.00.008013-6, em tramite na 72 Vara Fede-
ral de Floriandpolis, foi ajuizada por Alianga Nativa, associagao representada pelo
GPDA, e pelo Ministério Publico Federal contra o Municipio de Floriandpolis. Nela,
a parte autora requer a realizagao de amplo estudo ambiental e urbanistico para o
Bairro Santa Monica, nos termos do Estudo de Impacto Ambiental e do Estudo de
Impacto de Vizinhanga; além da declaragao incidental de inconstitucionalidade da
Lei Complementar municipal n® 250, de 2006, que alterou zoneamentos da cidade.
Esta acao ja apresentou resultados liminares favoraveis ao meio ambiente, como a
decretagao de publicidade da agao em tramite com a devida colocagao de placas
em pontos estratégicos do bairro Santa Monica e a anulagao das licengas emitidas
nos termos do Plano Diretor discutido. No momento, os autos aguardam conclusos
para sentenca.

As Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n° 4.252 e 4.253, em tramite no
Supremo Tribunal Federal, propostas pelo Partido Verde e pelo Procurador-Geral
da Republica, respectivamente, questionam a constitucionalidade de varios dispo-
sitivos do Cédigo Ambiental de Santa Catarina. O GPDA atua como representante
da Federacgao das Entidades Ecologistas Catarinenses — FEEC, habilitada nos feitos
como amicus curiae por decisao do relator Ministro Celso de Mello. Todos os inte-
ressados ja se manifestaram e, no momento, os autos aguardam conclusos para
manifestagao do Tribunal.

As Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n® 4.901, 4.902, 4.903 e 4.937, em
tramite no Supremo Tribunal Federal, questionam a constitucionalidade de varios
dispositivos do Codigo Florestal brasileiro. Foram propostas, as trés primeiras, pelo
Procurador-Geral da Republica e, a ultima, pelo Partido Socialismo e Liberdade.
A associacao Meio Ambiente Equilibrado — MAE, representada pelo GPDA, teve o
pedido de ingresso como amicus curiae negado, em razao do numero excessivo de
habilitagcoes deferidas no processo. Entretanto, consignou o relator Ministro Luiz
Fux que a negativa nao impede a elaboracao e distribuicao de memoriais ou do-
cumentos, que poderao ser considerados pelo Tribunal. No momento, apos a rea-
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lizagao de audiéncia publica sobre a matéria, os autos aguardam manifestagao do
Tribunal.

Além das agdes ja em curso, o GPDA, recentemente, foi acionado pela As-
sociagao de Moradores do Bairro Ratones para assisténcia e orientagao juridica
quanto ao projeto de construgao de um parque aeronautico na regiao, pela empresa
Costa Esmeralda.

O projeto, no momento, ja conta com autorizagao prévia da ANAC e com
parecer final favoravel obtido em consulta de viabilidade de construgao realizada
junto a Secretaria Municipal do Meio Ambiente e Desenvolvimento Urbano.

No entanto, conforme estudos realizados, o empreendimento, além de con-
trario ao Plano Diretor, é potencialmente lesivo ao meio ambiente, visto que preten-
de se instalar em area de preservagao permanente e em zona de amortecimento de
unidade de conservagao (Estacao Ecoldgica Carijds), prevendo, ainda, a supressao
de cerca de 34 (trinta e quatro) hectares de Mata Atlantica.

Além disso, a construgao implica em prejuizos a flora e a fauna da regiao, a
qual, inclusive, é composta por diversas espécies em extingao, bem como no de-
sencadeamento de outros impactos ambientais, como a intensificagao da poluigao,
mudancas climaticas e alteragdes no ecossistema.

Assim, em conjunto com a Associacao de Moradores do Bairro Ratones e
com o apoio da Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, o GPDA vem tra-
balhando juridica e coletivamente para evitar a implementagao do empreendimen-
to potencialmente lesivo a natureza e, assim, resguardar o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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PROJETO “POR UMA UFSC INCLUSIVA": UM MOVIMENTO ESTUDANTIL DE LUTA
PELOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Charles Braga Alves*

Thais Becker Henriques Silveira**

1 O surgimento do grupo

O grupo “Por uma UFSC inclusiva" surgiu no segundo semestre de 2016, a
partir da inconformagao com vivéncias diarias de falta de acessibilidade e de prati-
cas capacitistas' no espaco universitario. Ele se formou pela uniao de cerca de dez
estudantes, com e sem deficiéncia, de diversos cursos de graduagao da Universi-
dade Federal de Santa Catarina, que, decidindo nao mais esperar e se silenciar, es-
colheram tomar a frente e iniciar um movimento de luta pelos direitos das pessoas
com deficiéncia.

Por meio da realizagao de reunides abertas a todos os interessados, o grupo
promove momentos de reflexao sobre a realidade das pessoas com deficiéncia, em
seus diversos aspectos, de compartilhamento de experiéncias pessoais, bem como
de organizagao de espacos informativos e de divulgagao de projetos e eventos que
abrangem a tematica da deficiéncia. Aos poucos, foi ganhando forga e novos cola-
boradores.

2 Objetivos e intengoes

O grupo une-se na busca de uma universidade que realmente inclua todas
as pessoas e suas diversas particularidades. Para isso, tem como objetivos a luta
por direitos e inclusao, a reivindicagao por acessibilidade arquitetonica, informacio-
nal e atitudinal, bem como por visibilidade, consciéncia e respeito. Defende, ainda,
a implementacao do desenho universal? e o combate as distancias e as barreiras
causadas por preconceito e falta de conhecimento.

Toda a sua atuacao é baseada no modelo social da deficiéncia, que entende
a deficiéncia para além do corpo, de modo que o espaco fisico e as proprias pes-
soas, quando se relacionam com o outro, por vezes diferente, passam a ser fomen-
tadores de possibilidades ou impossibilidades.

* Académico do quinto ano do curso de graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina,
integrante do grupo "Por uma UFSC inclusiva".

** Académica do quinto ano do curso de graduagao em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina,
integrante do grupo "Por uma UFSC inclusiva".

1 Capacitismo pode ser entendido como agdes de discriminagao e violéncia praticadas contra pessoas
com deficiéncia. Nas palavras de Anahi Guedes de Mello (2016), “pode ser entendida como agao preconcei-
tuosa que atribuiu locais para pessoas com e sem deficiéncia, a partir de um padrao de corpos normativos.
Compreende uma categoria que se aproxima das questées de discriminagdo em relagdo a raga (racismo),
sexo (sexismo). MELLO, Anahi; & NUERNBERG, Adriano. Género e deficiéncia: intersecgdes e perspectivas.
Revista Estudos Feministas, v. 20, n. 3, p. 635 — 655. 2012.

2 0 conceito de desenho universal foi cunhado pelo arquiteto estadunidense Ronald Mace, na década de
1980, e enfoca o design de produtos, servigos e ambientes que possam atender ao maior nimero de pes-
soas possivel, independente de idade, biotipo, condicoes de mobilidade e intelectuais.
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Diferente do que entendia o modelo biomédico, o modelo social defende que
a deficiéncia nao é uma tragédia pessoal, tampouco um problema do sujeito, mas
sim uma condicao humana de diversidade. Nesse sentido, a deficiéncia tem um
carater transversal, ja que também se relaciona com outros aspectos da vida da
pessoa, tais como género, raga e condigoes econémicas.

Um dos principais marcos tedrico-histéricos do modelo social da deficién-
cia foi a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
instrumento de direitos humanos da Organizagcao das Nagdes Unidas, aprovado
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 2006 e incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro em 2009% como o primeiro tratado internacional com status de
emenda constitucional. Com o lema “nothing about us without us" (“nada sobre
nés, sem nds"), a Convengao estabeleceu a importancia e a indispensabilidade da
presenca da pessoa com deficiéncia no movimento de luta pela garantia de seus
direitos, de modo que nao mais se fale pela pessoa com deficiéncia, devendo esta
ter autonomia para falar por si mesma.

Assim, o presente projeto pretende garantir o exercicio dos direitos das pes-
soas com deficiéncia, em especial aqueles garantidos na Lei Brasileira de Inclu-
sao (Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015), trazendo para o ambiente universitario a
discussao acerca desta tematica. Tem também como objetivo primordial garantir
espaco de fala aqueles que, além de estudantes, sao também pessoas com defi-
ciéncia e que, nesse sentido, devem ser respeitados em sua diversidade.

3 Atuagao no espaco universitario

Com alicerce nos valores expostos acima, atualmente, o grupo atua na universi-
dade por dois distintos segmentos. O primeiro deles é o projeto intitulado “Rota Segura”, o
qual teve inicio no segundo semestre de 2016 e esta sendo realizado em conjunto com a
administragao da universidade. Ele compreende, neste primeiro momento, a criagao de um
caminho acessivel e iluminado, que contara também com areas de integragao e ciclovias,
ligando alguns espacos importantes da UFSC, como o ponto da Biblioteca Universitaria, a
propria biblioteca, a Reitoria, o Centro de Eventos e o Restaurante Universitario. O projeto
ainda esta em fase licitatdria, mas quando colocado em pratica iniciarda uma importante
mudanga na universidade.

Como segundo segmento, por acreditar na importancia de espagos de troca per-
manente de informacgoes sobre deficiéncia e assuntos afins, foi criada, em maio de 2017,
uma pagina do projeto no Facebook*. Nela sao divulgados os projetos desenvolvidos e
também informacgdes sobre acessibilidade e inclusao, tanto dentro da universidade, quan-
to, de forma mais ampla, no municipio de Floriandpolis e demais localidades préximas.

Visando a um continuo processo de conscientizagao, sao publicados conteudos
relacionados aos estudos da deficiéncia, informando sobre conceitos e marcos tedricos
importantes, como desenho universal, modelo social e biomédico, convengao da ONU so-
bre os direitos das pessoas com deficiéncia, bem como aspectos mais praticos quanto ao
respeito a esses direitos, como a utilizagao correta das vagas reservadas para pessoas
com deficiéncia, a utilizagao de banheiros adaptados, dentre outras coisas.

3Incorporada a legislagao brasileira por meio do Decreto n° 6.969, de 25 de agosto de 2009, disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 31/05/2017.

4 https://www.facebook.com/pg/PorumaUFSCinclusiva/
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Assim, com essas atuacgoes, objetiva-se proporcionar as condigdes necessarias
para que as pessoas com deficiéncia possam ocupar o espago universitario, com inde-
pendéncia e amplo acesso as mais diversas oportunidades de ensino, pesquisa e ex-
tensao, bem como promover conscientizagao e respeito, para que todos possam ser vistos
e compreendidos em suas singularidades.
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MEMORIAS E PATRIMONIO: OLHAR SOBRE A TRANSMISSAO DA CULTURA
IMATERIAL DE MULHERES

Lorrayne Machado Viana Assis*

O projeto transdisciplinar “Memorias de mulheres: mudangas e permanén-
cias em processos educativos nao escolares — transmissao do patriménio cultural
imaterial em comunidades rurais/quilombolas da Zona da Mata mineira" busca
resgatar e sistematizar conhecimentos/historias de diferentes geragoes de mulhe-
res quilombolas e rurais da zona da mata mineira, uma vez que a ciéncia ao negli-
genciar os saberes tradicionais e/ou populares, desconsidera as dinamicas locais
de produgao, impondo uma légica de desenvolvimento muitas vezes de dificil aces-
S0 aos grupos marginalizados.

Tal pretensao é desenvolvida com o aparato metodoldgico da historia oral
que é um ramo da historiografia que cuida das dimensoes vivas da historia através
do resgate e sistematizacao de memorias (THOMPSON, 1992).

A equipe é composta por seis pessoas, sendo uma coordenadora, um vice
coordenador, dois colaboradores discentes e duas bolsistas. No desenvolvimento
do projeto realizamos as visitas as comunidades, contatos com sujeitos com histoé-
rias significativas, entrevistas previamente agendadas e gravadas em audio e video
para posterior transcrigao. O material esta sendo sistematizado em minidocumen-
tarios que retratam as historias e experiéncias de vida dessas mulheres e todo o
conteudo foi transcrito pelo grupo. Os sujeitos com os quais interagimos sao mu-
Iheres idosas, adultas e adolescentes moradoras em comunidades rurais e/ou qui-
lombolas na regiao da zona da mata mineira. Ao todo realizamos nove entrevistas,
envolvendo mulheres nos municipios de Miradouro, Bias Fortes e Lima Duarte em
Minas Gerais. Os minidocumentarios produzidos a partir destas entrevistas foram
encaminhados para o site do grupo de pesquisa e também para as entrevistadas.

Buscamos refletir sobre como as mulheres processam a transmissao de
conhecimentos tradicionais e/ou populares em comunidades rurais e como estes
conhecimentos se relacionam com outros no processo de transmissao de gera-
¢Oes a geragao, uma vez que constituem a expressao de um importante patriménio
cultural que carece de ser conservado. O projeto tem conseguido trazer a tona nao
apenas os processos de reproducgao social, mas também dar visibilidade aos co-
nhecimentos e as dinamicas locais procurando favorecer a sustentabilidade social,
econOmica, ambiental e politica. Além do mais, € interessante notar que o projeto,
ainda em curso, desvenda diversas facetas da vida dessas mulheres, notando-se a
forte opressao de género, opressoes politicas e a propria cultura do esquecimento
que envolta esses sujeitos.

O projeto visa, além evidenciar a importancia da histéria dessas mulheres
como atoras, permitir que tais historias sejam valorizadas pela propria comunida-
de. Por fim, por se tratar de um projeto transdisciplinar, notou-se no discurso de
varias entrevistadas diversas discussoes juridicas, como conflitos agrarios, de gé-
nero, militancias participativas e a violéncia nessas comunidades.

*Graduanda do sétimo periodo em Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora.
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AS ALTERAGOES LEGISLATIVAS DA USUCAPIAO E DO PROGRAMA MINHA CASA
MINHA VIDA COMO INSTRUMENTO DE VALORIZAGAO DA MULHER

THE LEGISLATIVE CHANGES IN ADVERSE POSSESSION AND IN MINHA CASA
MINHA VIDA PROGRAM AS AN INSTRUMENT OF WOMEN'S EMPOWERMENT

Amanda Machado de Liz

Larissa Barp Nunes™

Resumo: O presente trabalho, elaborado de acordo com o método indutivo, versa
sobre as acgoes de valorizagcao da mulher promovidas pelos poderes executivo e
legislativo brasileiros, tendo como prisma as alteracdes no programa de politica
publica “Minha Casa, Minha Vida" (PMCMV) para o desenvolvimento do tema. De
plano sera exposta a nova modalidade de aquisicao de propriedade conhecida por
usucapiao familiar, perquirindo-se sua conformidade constitucional, bem como
relacionando os seus desdobramentos em relagao a realidade da mulher brasileira.
A sequir, se apresentara a alteracao legislativa que inseriu os artigos 34-Ae 73-A a
Lei. 11.977/09, ressaltando a discriminagao positiva feita na lei em prol das mulheres
no que diz respeito a firmagao do contrato de financiamento habitacional e ao
registro do imovel adquirido pela via do programa, analisando-se a pertinéncia e a
necessidade da inovagao pelo viés historico e pela 6tica da realidade sociocultural
referente a condigao feminina no Brasil.

Palavras-chave: Programa Minha Casa Minha Vida. Usucapiao Familiar.
Discriminantes Positivas. Valorizacao da Mulher.

Abstract: This work, elaborated according to the inductive approach, deals with
the actions of empowerment of women fomented by the executive and legislative
brazilian powers, having as a prism the modifications on the public policy program
“Minha Casa, Minha Vida" (PMCMV) for the development of the theme. First will be
exposed the new sort of property acquisition known as familiar adverse possession,
looking for to it's constitutional compliance, and relating it's unfoldings by brazilian
woman's reality as well. Thereafter, will be presented the legislative amendment that
has inserted the articles 35-A and 73-A into the Law n. 11.977/2009, highlighting the
positive discrimination in law in favor of women concerning the house financing
agreement signature and in the property registration of the realty acquired from
program, annalyzing the relevance and necessity of this innovation by historical
bias and the perspective of the socio-cultural reality regarding the female condition
in Brazil.

Keywords: Minha Casa Minha Vida Program. Familiar Adverse Possession. Positive
Discriminants. Women's Empowerment.

* Graduada em Direito pelo Complexo de Ensino Superior de Santa Catarina — CESUSC.

** Académica da oitava fase do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC.
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1 Introdugao

A aquisigcao de propriedade no Brasil por meio de usucapiao sempre foi tema
que ensejou interessantes debates no meio juridico que estuda os direitos reais, es-
pecialmente por algumas de suas peculiaridades, como o tempo e o procedimento
adotado, a depender do cenario analisado.

Com a edicao da Lei n. 12.424 em 2011 - que alterou dispositivos da Lei n.
11.977, de 2009, atinente ao Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV) - fora in-
cluido o artigo 1.240-A no Cddigo Civil, e com ele introduzida uma nova modalidade
de usucapiao: a usucapiao por abandono de lar; também denominada usucapiao
especialissimo, usucapiao familiar, usucapiao pro-familia, etc., alteragao que re-
presentou uma importante conquista para a mulher que se vé desamparada por
ocasiao da partida de seu conjuge.

De outro viés, mais mudancas legislativas ho ambito do Programa Minha
Casa Minha Vida vém gerando alguma polémica, a exemplo daquela proporciona-
da pelas alteracoes trazidas com a Lei n. 12.693, de 2012, com origem na Medida
Proviséria n. 561, de 2010, sem ignorar a recentissima aprovacao da Lei n. 13.465
de 2017.

Dentre todas estas, destaca-se de maneira bastante positiva, por imprimir
uma importante valorizagao ao papel da mulher na instituicao familiar, a alteragao
que determina, em linhas gerais, que certos titulos de propriedade serao obriga-
toriamente registrados no nome da mulher ou a ela transferidos nas hipdteses de
dissolugao de uniao estavel, separagao ou divércio; bem como aquela que autoriza
a contratacao de financiamento habitacional sem autorizagao do cénjuge pela mu-
Iher chefe de familia.

Nesse contexto, o presente artigo prestar-se-a a analisar a presenga do ca-
rater de valorizagao da mulher na edigao das inovagoes legislativas objeto deste
estudo, ja que ambas buscam proporcionar isonomia as mulheres em relagao aos
homens, especialmente no meio familiar, como forma de atenuar a desigualdade
material até hoje presente na sociedade.

Inicialmente explanar-se-a sobre a nova modalidade de aquisigao de pro-
priedade, indagando sua conformidade constitucional, através da analise do que
pretendeu o legislador ao adotar o requisito do abandono de lar para configurar a
usucapiao familiar.

Como primeira hipotese aventada, tem-se que a inser¢ao da condigao rein-
troduz no ordenamento juridico brasileiro a discussao da culpa pelo fim das rela-
¢Oes conjugais, 0 que representaria um retrocesso e possivelmente uma inconsti-
tucionalidade material por afronta a Emenda Constitucional 66/2010.

Por outro lado, cogita-se que o abandono do lar deva ser interpretado ho-
diernamente como abandono patrimonial, no sentido de deixar de prover o sustento
aos familiares — entendimento objeto de Enunciado nas Jornadas de Direito Civil e
que acaba por dialogar com as alteragdes promovidas pela Lei 12.693/12.

Por fim, perquire-se a possibilidade de o requisito do abandono de lar desti-

nar-se a protecao da fungao social da propriedade, punindo aqueles que nao cum-
prem com os fins Uteis a que esta se destina.
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De outra banda, também aventar-se-a que a diferenciagao juridica no tra-
tamento conferido a mulher na questao documental do PMCMV significa afinal um
necessario fator discriminante frente ao fato social da desigualdade de género.

Para tanto, abordar-se-ao as nogoes gerais acerca da usucapiao e de suas
modalidades, com énfase na usucapiao familiar e seus requisitos, seguido de po-
sicoes doutrinarias divergentes e, apos, da analise da inser¢ao dos artigos 35-A e
73-A a Lei 11.977/09, mudanca trazida pela Lei n. 12.693/12 e que, assim como a
usucapiao por abandono do lar, surgiu no ambito do Projeto Minha Casa Minha Vida
e vem gerando reflexos importantes nos direitos reais e de familia.

2 Da Usucapiao

A palavra "usucapiao” provém do latim usucapio, do verbo capio, capis, cepi,
captum, capere; e usus, uso, que quer dizer tomar pelo uso, isto é, tomar alguma
coisa em relagao ao seu uso. Logo, “usucapiao” constituiu-se pela jungcao da usus
a capio — aquisi¢ao da posse e, consequentemente, do dominio, pelo uso da coisa,
do que resultou usucapido.

A usucapiao, também chamada de prescricao aquisitiva, € modo originario
de aquisicgao, e por ela adquire-se a propriedade e outros direitos reais suscetiveis
de exercicio continuado pela posse prolongada no tempo, acompanhada de certos
requisitos exigidos pela lei. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 199),
denomina-se usucapiao o "“modo de aquisi¢ao da propriedade mediante a posse
suficiente prolongada sob determinadas condigdes".

Em confronto com ela esta a prescrigao extintiva. Disciplinada pelos artigos
205 e 206 da Parte Geral do Codigo Civil, caracteriza-se pela perda da pretensao,
seguida da acgao atribuida a um direito, junto com sua capacidade defensiva pelo
nao uso em determinado espacgo de tempo (GONCALVES, 2012, p. 256-257).

Quanto a natureza juridica do instituto da usucapiao existem duas linhas,
uma subjetiva e outra objetiva. Para a primeira, é a passividade do proprietario que
enseja a perda da propriedade. Ja para a segunda — e que melhor se coaduna com
os principios do Direito — é a utilidade social que garante a transmissao da proprie-
dade, traduzindo-se, portanto, em prescrigao aquisitiva. O fundamento da usuca-
piao esta assentado no principio da utilidade social, na convivéncia de se consoli-
dar as aquisigoes e facilitar a prova do dominio (GONCALVES, 2012, p. 258).

Pode-se adquirir originariamente a propriedade de bens moveis e imoveis
por meio de usucapiao, exceto os bens publicos que sao insuscetiveis de usuca-
piao, conforme se extrai do art. 183, § 3°, da Constitui¢ao Federal, de 1988. Segundo
a definicao do artigo 98 do Codigo Civil “Sao publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sao
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem” (BRASIL, 2002).

2.1 Modalidades
A aquisi¢cao por usucapiao ocorre por trés modalidades: extraordinaria, or-

dinaria e a especial ou constitucional, dividindo-se a ultima em rural (pro labore) e
urbana (pré-moradia ou pro misero). Ha, ainda, uma modalidade especial de usu-
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capido, denominada de usucapiao indigena, disciplinada no Estatuto do indio (Lei
n. 6.011/73).

A primeira espécie é disciplinada no artigo 1.238, do Cdédigo Civil (BRASIL,

2002), que assim dispoe
Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgao, nem oposi¢ao, possuir
como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e

boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual servira
de titulo para o registro no Cartorio de Registro de Imdveis.

Paragrafo unico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o
possuidor houver estabelecido no imdvel a sua moradia habitual, ou nele realiza-
do obras ou servigos de carater produtivo.

A usucapiao extraordinaria é a modalidade que exige o maior lapso tempo-
ral para que o bem possa ser usucapido. Por outro lado, tal modalidade dispensa
os requisitos de justo titulo e boa-fé, bastando somente a posse pelo transcurso
temporal estabelecido, ininterruptamente, considerando os atos despendidos du-
rante a manuteng¢ao do imével pelo periodo em que havia se dado o abandono do
proprietario (VENOSA, 2012, p. 204).

A usucapiao ordinaria tem seus requisitos estabelecidos pelo artigo 1.242
do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), que assim preceitua

Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incon-
testadamente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

Paragrafo unico. Sera de cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imovel
houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro constante do
respectivo cartério, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele
tiverem estabelecido a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse
social e econémico.

Tal modalidade, portanto, além de exigir a posse sem oposigao e prolonga-
da, necessita da comprovacao do justo titulo e da boa-fé.

Por fim, ha a usucapiao especial, que surge com a finalidade de acelerar a
reforma agraria, as politicas de desenvolvimento urbano, e bem assim para fazer
frente ao anseio de justica social sob a perspectiva do direito a moradia, elevado a
condigao de direito fundamental da pessoa humana (PALERMO, 2012, p. 21).

A usucapiao especial, também chamada de constitucional por ter sido intro-
duzida pela Constituicao Federal, abrange duas formas: usucapiao especial rural e
a usucapiao especial urbana. A primeira foi consagrada pela Carta Politica de 1934,
e atualmente é regulamentada no artigo 191 da Carta de 1988 e no artigo 1.239, do
Cadigo Civil de 2002.

Atentar-se-a mais a regulamentacao da usucapiao especial urbana, visto
que a usucapiao familiar é espécie desta. Tal modalidade constitui inovagao do
atual texto constitucional, estando regulamentada no artigo 183, caput, do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002)

Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicgao, utilizando-a para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nao seja pro-
prietario de outro bem urbano ou rural.

Como se pode observar, a usucapiao especial urbana nao reclama justo ti-
tulo nem boa-fé, como também ocorre com a rural. Sobre o tema, lecionam Cristia-
no Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 435)
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Nas modalidades urbana e rural, a usucapiao especial € uma das mais claras de-
monstragoes do principio da fungao social da posse na Constituicao de 1988,
pois homenageia aqueles que, com animus domini, residem e\ou trabalham no
imoével em regime familiar, reduzindo os periodos aquisitivos de usucapiao para
cinco anos. Tanto a usucapido urbana como a rural seriam as espécies de miniu-
sucapioes extraordinarias, ja que ambas dispensam os requisitos do justo titulo e
boa-fé, contentando-se com a posse com animus domini, mansa e pacifica.

Ademais, o instituto é regulamentado infraconstitucionalmente no Estatuto
da Cidade (Lei n. 10.257/2001) e no artigo 1.240, do Cddigo Civil.

3 Da usucapiao por abandono do lar

A usucapiao por abandono do lar — também chamada de usucapiao familiar,
usucapiao pro-familia ou usucapiao conjugal — foi introduzida no ordenamento juridico
nacional a partir da aplicagao de politica publica de enfrentamento aos problemas de
moradia nas cidades e que atingem excessivo contingente urbano de baixa renda.

A Lei n. 11.977 de 2009, que normatizou o Programa Minha Casa, Minha Vida,
alterada pela Lei n. 12.424 de 16 de junho de 2011, teve como finalidade a criagao de
mecanismos de incentivo a produgao e aquisi¢ao de novas unidades habitacionais, ou
requalificagcao de imoveis urbanos, e producao ou reforma de habitagdes rurais para
familias consideradas de baixa renda e que nao possuem imaveis proprios, como for-
ma de concretizagao do direito social a moradia, previsto no artigo 6° da Constituigcao
Federal de 1988.

Na exposi¢ao de motivos da Medida Proviséria n. 514 de 2010, a partir da qual
se estabeleceu a lei que regulamenta o programa, é elencado como objetivo “garantir
0 acesso a moradia adequada, a melhoria da qualidade de vida da populagao de baixa
renda e a manutencao do nivel de atividade econdmica, por meio de incentivos ao setor
da construgao civil" (BRASIL, 2010).

A Lein. 12.424, de 16 de junho de 2011, portanto, criou uma nova modalidade de
usucapiao especial urbana, inserindo no Coédigo Civil (BRASIL, 2002) o artigo 1240-A e
seu paragrafo, do seguinte teor

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem opo-
si¢do, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m? (duzen-
tos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-conjuge ou
ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua
familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que nao seja proprietario de outro
imovel urbano ou rural.

§ 1°. O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais
de uma vez.

Em que pese ser uma modalidade de usucapiao especial urbana, a usuca-
piao por abandono do lar possui algumas peculiaridades que a diferenciam, a co-
mecar pela legitimagao do usucapiente, que necessita ser coproprietario do imovel,
em comunhao ou condominio com seu ex-conjuge ou ex-companheiro. Ou seja,
exige-se posse personalissima, com exclusividade, nao se admitindo a hipotese de
aproveitamento por terceiros.

Neste sentido, Carlos Eduardo de Castro Palermo (2012, p. 23) completa que
“a acao deve ser ajuizada contra o conjuge ou companheiro culpado pelo abando-
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no, nao contra seus herdeiros, que sao partes estranhas ao disposto na lei, dai que
a posse direta do autor é exclusiva no Texto Legal".

Depreende-se da norma que a posigao de ex-cOnjuge ou ex-companheiro
abrange todas as formas de uniao matrimonial, seja pelo casamento, uniao estavel,
estendendo-se, como nao poderia deixar de ser, as unidoes homoafetivas, em obser-
vancia do posicionamento do Superior Tribunal Federal na Agao direta de inconsti-
tucionalidade n° 4277 e Arguicao de descumprimento de preceito fundamental n°®
132/RJ (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 468).

3.1 Do abandono do lar

Outro requisito que se encontra na usucapiao familiar - e sem duvidas o que
enseja maior discussao - é o abandono do lar por parte de um dos conviventes. A
principal critica que a nova espécie tem recebido da doutrina é que poderia estar res-
suscitando a discussao da culpa sobre o término do relacionamento afetivo, questao
afastada do ordenamento juridico brasileiro.

Como bem se sabe, a investigagao da culpa esteve presente nas agdes de se-
paracao judicial litigiosa até a Constituigcao Federal de 1988, momento em que houve
a constitucionalizagao da primazia da dignidade da pessoa humana, com a conse-
quente inserc¢ao do divorcio fundado meramente no lapso temporal.

Ainda que, tempos depois, com a promulgacgao do Codigo Civil de 2002 a per-
quiricao da culpa no Direito de Familia tenha voltado aos debates académicos em
virtude dos artigos 1.572, 1.573, 1.578 e 1.703, os quais permitiam a investigagao da
culpa, a Emenda Constitucional n°® 66 de 2010 — que alterou o § 6° do artigo 226 da
Constituicao — afastou qualquer discussao acerca da culpa pelo fim do vinculo mari-
tal ao consolidar que o casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

Assim, a averiguagao, identificacao e apenagao de um culpado so6 tém signi-
ficado quando o agir de alguém coloca em risco a vida ou integridade fisica, moral,
psiquica ou patrimonial de outra ou de outras pessoas, ou de algum bem juridico
tutelado pelo direito, sendo que nada justifica a inser¢ao da culpa no ambito das re-
lagdes familiares (DIAS, 2011, p. 112).

Sobre o requisito em comento, a doutrina se divide: enquanto alguns enten-
dem que a inser¢ao do abandono do lar conjugal como exigéncia a usucapiao fami-
liar representa um retrocesso face a ja superada perquiricao da culpa pelo fim dos
relacionamentos conjugais, outros defendem que o abandono deve ser interpretado
como o nao cumprimento da fungao social da propriedade.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2012, p. 466)

[...] o art. 1.240-A do Cédigo Civil se apoia no subjetivismo da identificagdo de um
culpado para criar uma nova pena civil: a do perdimento da copropriedade sobre o
imovel do casal como consequéncia do ato ilicito do abandono injustificado do lar.

Douglas Phillips Freitas (2012, p. 10) pondera que, a luz do entendimento dos
que veem a volta da discussao da culpa na norma, estaria a mesma afrontando o
principio constitucional de vedagao ao retrocesso.

Para Silvio de Salvo Venosa (2012, p. 213), o legislador ao que parece teve
intencao de amparar o consorte abandonado, na tentativa de garantir-lhe abrigo,
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todavia nao logrou éxito no texto conferido a norma, dificultando, ainda, a aplicagcao
da norma em razao do presente requisito.

Por outro lado, Flavio Tartuce (2012, p. 16) entende a nova norma como

avango que vem para solucionar problemas ja existentes na pratica. Comenta o
doutrinador

A nova categoria merece elogios, por tentar resolver iniumeras situagoes que sur-

gem na pratica. E comum que o conjuge que tome a iniciativa pelo fim do relacio-

namento abandone o lar, deixando para tras o dominio do imével comum. Como

geralmente o ex-consorte nao pretende abrir mao expressamente do bem, por
meio da renuncia a propriedade, a nova usucapiao acaba sendo a solugao.

No mesmo raciocinio, Maria Aglaé Tedesco Vilardo (2012, p. 50) aduz que

Embora tenha sido resgatado esse instituto do abandono, nao se pode utilizar
0 mesmo conceito do século passado. Para conferir legitimidade a lei devemos
entender o abandono de lar como a saida do lar comum de um dos conjuges e
a sequencial despreocupacao com o dever de assisténcia ao conjuge ou com o
cuidado dos filhos.

E ainda completa

Caso nao haja necessidade de alimentos para o ex-conjuge ou ex-companheiro,
ou por auséncia de filhos menores de idade, o abandono poderia ser caracteriza-
do pela auséncia de contribuicao para pagamento dos impostos relativos ao imé-
vel, na auséncia de acordo sobre tal pagamento por aquele que ficou residindo.

Assim, a discussao acerca do que levaria a caracterizagao do abandono
também enseja discussdes perante a doutrina. Majoritariamente, considera-se que
se um dos conjuges abandonar o lar por forga que o mova, como na decretacao das
medidas previstas no artigo 22 da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), ou mes-
mo nao residindo no imédvel este providencie medida judicial ou extrajudicial ligada
a manutengao da propriedade, estaria desconfigurado o abandono.

Neste sentido, Carlos Eduardo de Castro Palermo (2012, p. 27) elucida

Procedimento como pedido de separagao de corpos, separacgao, divorcio ou dis-
solucao consensual de unido estavel, desnaturam a possibilidade de ocorréncia
de abandono do lar, assim como também a agao para arbitramento de aluguel
pelo uso exclusivo da coisa comum e, ainda, propositura de agao de partilha de
bem comum, uso da Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), em que ha determi-
nagao judicial de afastamento do esposo ou companheiro do lar, como medida de
cautela da integridade fisica da vitima.

Ja para Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 132) a aquisi¢cao do imével por
essa modalidade de usucapiao independe de qualquer circunstancia que faga com
que o conjuge abandone o lar. Aduz o professor que

A aquisigao da propriedade na integra independe também do motivo e das razdes

que deram causa ao suposto abandono do lar, ainda que involuntario o desapare-
cimento e mesmo se se tratar de hipdtese de auséncia (arts 22 a 39 do CC).

Certo é que, em uma sociedade marcadamente patriarcal, ainda é comum
esperar-se da mulher servidao ao lar, e que esta assuma também, quase que de for-
ma exclusiva, a responsabilidade pela criagao dos filhos. Conforme comenta Maria
Berenice Dias (p. 6)

A familia assim tutelada pelo Estado sempre teve um perfil patriarcal, sendo uma
relagao hierarquizada, patrimonializada, verticalizada e, é claro, heterossexual. O
homem era o chefe da sociedade conjugal, o cabec¢a do casal, o administrador

dos bens da familia. Tudo isso assegurava a supremacia masculina, o que acaba-
va chancelando a violéncia doméstica.
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Essa mesma mulher, frequentemente sobrecarregada, depois de desampa-
rada e abandonada pelo marido, além de ter dificuldade de suprir o sustento da
casa, nao tinha o direito de dispor do bem, algo absolutamente incongruente com
toda a luta - que deveria ser de toda a sociedade - em home da paridade de direitos
e deveres para homens e mulheres.

Por fim, oportuno destacar que, atento as discussoes doutrinarias e juris-
prudenciais, o Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de Justi¢a Federal, coor-
denador da VIl Jornada de Direito Civil realizada em 2015, aprovou o Enunciado 595,
cujo teor aclara a extensao da usucapiao familiar, definindo qual o significado atual
para a expressao ‘abandono do lar', contribuindo, dessa forma, para a escorreita
interpretacao do dispositivo de lei

O requisito do ‘abandono do lar' deve ser interpretado na o6tica do instituto da
usucapiao familiar como abandono voluntario da posse do imével, somando a

auséncia da tutela da familia, ndo importando em averiguacao da culpa pelo fim
do casamento ou unido estavel. Revogado o Enunciado 499 (CJF, 2015).

Segundo a assertiva elaborada pelos juristas, abandono do lar significa,
portanto, um verdadeiro abandono da tutela da familia, conduta que representa um
desamparo por parte daquele que deveria ser seu provedor; o que s6 vem a com-
provar a inocuidade de qualquer digressao acerca da culpa.

3.2. Do tempo

Por fim, ha a inovagao quanto ao requisito temporal, de modo que se con-
suma a prescri¢ao aquisitiva em um lapso de apenas dois anos. Se comparado as
outras modalidades de usucapiao, o prazo é infimo.

Tal requisito também divide opinides doutrinarias. Para alguns juristas, a
determinagao de um prazo mais curto € uma mudanga bem vinda, como defende
Flavio Tartuce (2012, p. 17), ao afirmar que essa reducao possibilita a tomada de
decis6es com maior rapidez, sequindo a tendéncia pos-moderna.

Douglas Phillips Freitas (2012, p. 15) também escreve sobre a necessidade
de agilizar os litigios familiares, de modo que a demora na partilha do bem nao
cause situagoes corriqueiras como as em que um dos litigantes, apos muito tempo
fora, sem contribuir e nem reembolsar os gastos que o outro teve, volta em busca
da outra parte solicitando a partilha do bem.

No mesmo sentido, para Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 132) a redugao
do prazo para dois anos acaba “proporcionando a tutela mais célere dos direitos do
conjuge ou companheiro abandonado, em beneficio da preservagao dos interesses
existenciais de todas as pessoas que integram a entidade familiar”.

Ja José Fernando Simao (2012) discorre no sentido que "o prazo definido
para tal modalidade de usucapiao é exiguo demais para a elaboragao do luto e o fim
da conjugalidade”, e ainda questiona “por que um prazo inferior aqueles das demais
modalidades constitucionais de usucapiao?”.

Ressalte-se, por oportuno, que o prazo de dois anos estabelecidos na

Lei 12.424 de 2011 s6 comegou a contar, para os interessados, a partir de sua
vigéncia. Isso porque o novo direito nao poderia retroagir, surpreendendo um dos
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coproprietarios com a situacao juridica nao prevista anteriormente (GONCALVES,
2012, p. 275); nao é senao a aquisicao do dominio pela posse prolongada da mesma
coisa.

4 Do programa minha casa minha vida - Lei 11.977/09

O Programa Minha Casa Minha Vida, ainda que popularizado como um pro-
grama habitacional, é, na sua origem, um programa econoémico. Foi concebido pelo
Ministério da Casa Civil e o Ministério da Fazenda, em dialogo com o setor imobi-
liario e da construgao civil.

Langado como a Medida Proviséria n. 459 em marco de 2009 como uma
forma declarada de enfrentamento da chamada crise dos subprimes nos Estados
Unidos e fazendo frente a larga demanda habitacional brasileira — dada a insufi-
ciéncia das medidas até entao aventadas para a resolucao dos desafios relativos a
habitagao — o MCMV surge na roupagem da Lei n. 11.977/09 como uma forma de
oferecer ao cidadao de baixo poder aquisitivo uma condicao diferenciada, a qual
conta com o orgamento estatal e que permite ao contratante, dentre outras faci-
lidades, por exemplo, assumir o financiamento de um imovel para moradia sem
o0 pagamento de juros — cenario até entao incompativel com a praxe do sistema
financeiro vigente.

A acao, ainda que tardia em relagao ao que estabeleceu o constituinte desde
a promulgacao da CRFB/88 (direito a moradia como expressao da dignidade huma-
na), coaduna-se com o dever do estado em promover politicas publicas para o bem
estar das camadas economicamente menos favorecidas.

A proposta é bem assimilada por Paulo Sérgio Dubena e Viviane Coélho de
Séllos-Knoer (2013, p. 14)

Mais que legislar ou atuar diretamente, construindo o empreendimento e tratando
de tramites burocraticos concernentes, o Estado optou por conceder incentivos
aos envolvidos, propiciando subsidios financeiros para minimizar o valor envolvi-
do e flexibilizando o acesso ao programa em empreendimentos privados. Passou
entao a vigorar uma figura mais dinamica de habitagdo. O Estado por meio de
subsidios auxilia a aquisigao de imoveis construidos pela iniciativa privada, sem
precisar adquirir areas e construir, 0 que se representa mais efetividade.

No que tange ao seu funcionamento, o Programa MCMYV para habitagao ur-
bana é divido em faixas (um, dois e trés), conforme a renda familiar. Seus recursos
sao provenientes do Orcamento Geral da Unido (OGU), e parte deles sao aportados
ao Fundo de Arrendamento Residencial (FAR) e ao Fundo de Desenvolvimento So-
cial (FDS), os quais sao destinados as habitacoes de Faixa 1. As Faixas 2 e 3 dizem
respeito aos recursos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).

Na Faixa 1, “as operagdes financeiras sao garantidas pelo Fundo Garanti-
dor, que é lastreado por recursos da Uniao e permite a eliminagao dos seguros no
custo do financiamento” (AMORE; SHIMBO; RUFINO, 2015, p. 20). J4 o Fundo de
Arrendamento Residencial é utilizado em operagodes realizadas diretamente pelas
prefeituras, pelas construtoras ou em parceria entre estes agentes.
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4.1. Das alteragoes advindas com a Lei 12.693/2012

Outras mudancas legislativas que circundam o ambito do Programa Minha
Casa Minha Vida tém gerado certa celeuma. A exemplo disso esta a Lei n. 12.693 de
24 de julho de 2012.

Elaborada originalmente como a Medida Provisodria de n® 561/2012 e anuncia-
da pela ex-presidenta Dilma Rousseff no Dia Internacional da Mulher (08 de margo),
entre outras alteragdes, a - hoje - Lei 12.693/2012 trouxe a inclusao dos artigos 35-Ae
73-A naLei 11.977/2009, os quais contam com as seguintes redagoes (BRASIL, 2012)

Art. 35-A. Nas hipédteses de dissolugao de unido estavel, separagao ou divorcio, o
titulo de propriedade do imovel adquirido no ambito do PMCMYV, na constancia do
casamento ou da unido estavel, com subvengdes oriundas de recursos do Orga-
mento-Geral da Uniao, do FAR e do FDS, sera registrado em nome da mulher ou

a ela transferido, independentemente do regime de bens aplicavel, excetuados os
casos que envolvam recursos do FGTS.

Paragrafo unico. Nos casos em que haja filhos do casal e a guarda seja atribuida
exclusivamente ao marido ou companheiro, o titulo da propriedade do imével sera
registrado em seu nome ou a ele transferido.

[.]

Art. 73-A. Excetuados os casos que envolvam recursos do FGTS, os contratos em
que o beneficiario final seja mulher chefe de familia, no ambito do PMCMV ou em
programas de regularizacao fundidria de interesse social promovidos pela Uniao,
Estados, Distrito Federal ou Municipios, poderao ser firmados independentemente
da outorga do conjuge, afastada a aplicacao do disposto nos arts. 1.647 a 1.649 da
Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

Aintroducao da referida medida legislativa deu-se, segundo constou da expo-
sicao de motivos relativa a Medida Proviséria n. 561/12 - convertida na Lei 12.693/12
-, por conta da “importancia que este governo tem dado a mulher nos programas
sociais, especialmente enquanto chefe e centro de inUmeras familias”, levando em
conta que “quarenta e sete por cento dos contratos da primeira etapa do Minha Casa
Minha Vida ja foram assinados por mulheres"” (BRASIL, 2012).

4.2. Da pertinéncia da inovagao e da (necessaria) discriminagao positiva

Essa alteragao legislativa foi vista com maus olhos por parte da doutrina, a
exemplo de Carlos Eduardo de Castro Palermo (2012, p. 28), que considerou o ato
demagdgico, ja que invade searas do direito real e do direito de familia, e também
porque nao considera possiveis polémicas judiciais que advirao.

Ocorre que tal interpretagao pode ignorar qualquer diferencga historica entre
homem e mulher existente na sociedade, que envolve também uma questao de poder
econdmico e instrumentos legislativos legitimadores, conforme comenta Maria
Berenice Dias (p. 4)

[..] o poder sempre esteve na mao dos homens. Eles lidam com o dinheiro, ma-
nejam o poder pelo dinheiro. Logo, o que tem valor é o que dispOe de expressao
econdmica. Poder e dinheiro sao assuntos de homem, e esses sao os temas que

tém importancia. Como sao eles que estao no exercicio do poder, fazem as leis e as
aplicam sempre atentos aos seus proprios interesses.

Ou seja, mesmo a dinamica da economia seria um elemento apto a justificar a
necessidade de implementacao de discriminantes positivas que ajudem a diminuir a
desigualdade material vivenciada pelas mulheres ainda hoje. Mas a questao eviden-
temente nao se limita ao ambito econémico.
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A uma primeira interpretagao, é possivel que se avente a hipotese de vio-
lagao de clausula constitucional da igualdade entre 0 homem e a mulher com a
implementacgao das referidas alteragoes legislativas. Contudo, essa suposi¢ao so-
mente se sustenta a partir de uma leitura estritamente legalista, que nao leva o fator
sociolégico em conta — elemento indispensavel para a compreensao da necessida-
de da discriminagao em sua dimensao positiva.

Nesse sentido, € importante considerar que a norma juridica se impoe ir
além de reprimir a discriminagao, mas prescrever dispositivos capazes de evita-la
e/ou implementar politicas compensatorias, tornando o principio da igualdade efe-
tivo.

A nocao de discriminagao, portanto, deve ter afastada sua carga de sentido
predominantemente negativa e a ela se deve acrescentar adjetivagao positiva, tor-
nando possivel denotar finalidades que se reputam legitimas ou até juridicamente
impostas, como ensina Paulo Mota Pinto (2010, p. 311-314).

Joaquim Barbosa (2011, p. 37) também admite que "ha situacdes em que o
direito positiva e legitima o comportamento discriminatorio”, reconhecendo a de-
nominada discriminagao legitima, também conhecida como discriminagao positiva
ou acao afirmativa

Trata-se da aplicagao do principio da igualdade no seu sentido material, ou seja,
se abandona a neutralidade estatal consubstanciada na simples adogao da proi-

bicdo da discriminagao, e se passa a atuar de forma a possibilitar a promocao de
um grupo historicamente discriminado.

Desse mesmo pensamento compartilha Maria Berenice Dias, em seu artigo
intitulado “A mulher e o Direito”

Para pensar a cidadania, hoje, ha que se substituir o discurso da igualdade pelo

discurso da diferenca. Certas discriminagdes sao positivas, pois constituem, na

verdade, preceitos compensatérios como solucao para superar as desequipara-
¢oes. Mesmo que o tratamento isondmico ja esteja na lei, ainda é preciso percor-

rer um longo caminho para que a familia se transforme em espacgo de equidade.

Nao a toa o maior instrumento legal a nivel mundial voltado a promogao da
igualdade entre géneros, a Convencao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagao Contra as Mulheres da Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) - ra-
tificada e promulgada pelo Brasil em 2002 através do Decreto n. 4.377 -, legitima a
construcao de normas com esse viés discriminante (AMARAL, 2012).

Os Estados-Parte tomarao em todas as esferas e, em particular, nas esferas po-
litica, social, econémica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de

carater legislativo, para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da mu-
Iher, com o objetivo de garantir-lhe o exercicio e gozo dos direitos humanos e

liberdades fundamentais em igualdade de condi¢cdes com 0 homem. (grifo nosso)

Reiterando o carater paliativo e nao definitivo das medidas, declara o artigo
4° daquele diploma (ONU, 1979)

1. A adogao pelos Estados-Partes de medidas especiais de carater temporario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher nao se con-
siderara discriminagao na forma definida nesta Conveng¢ado, mas de nenhuma
maneira implicara, como consequéncia, a manutengao de normas desiguais ou
separadas; essas medidas cessardao quando os objetivos de igualdade de oportu-
nidade e tratamento houverem sido alcangados. (grifo nosso).

[..]
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Ao processo de subjugacgao, submissao e sujeicao do papel da mulher a do-
minag¢ao masculina, que atravessa séculos, o Brasil claramente nao passou ileso e,
embora vivenciemos alguns avangos sociais, politicos e juridicos, nosso pais ainda
esta inserido numa realidade muito aquém da ideal em termos de equiparacao en-
tre géneros (VASCONCELOS, 2017).

Para além desse cenario, a situagao das mulheres socioeconomicamente
menos privilegiadas - ou seja, a classe representante de boa parte dos beneficiarios
do PMCMV - mostra-se mais um significativo entrave que representa para estas,
muitas vezes, a tarefa de estruturar a familia como um todo ao ter que gerenciar e
chefiar o lar!, acarretando na famigerada dupla ou tripla jornada, visto que precisam
exercer, também, seu papel profissional no mercado de trabalho.

Como bem concluiram Dubena e Séllos-Knoer (2013, p. 19)

A mulher cabe invariavelmente o papel de criar os filhos, gerir o orgcamento
doméstico e comandar a instituigao lar, especialmente nas classes mais baixas.
Portanto, nao ha com essa previsao legal qualquer ranco de desigualdade, mas

pura justificativa do fator de discriminagao adequado a lei e ao fato social. (grifo
N0SS0)

Por fim, outro fato que reitera a pertinéncia e consonancia dessas alteragoes
no cotidiano brasileiro sao as recentes modificagoes trazidas pela Lei 13.465/2017
(proposta como a Medida Proviséria 759/2016), em seus artigos 10, inciso Xl e
19-A, inciso lll, os quais preveem, respectivamente, a concessao de direitos reais
preferencialmente em nome da mulher como objetivo da Regularizagao Fundiaria
Urbana, e a inclusao do critério de selecao “familia chefiada por mulher” para clas-
sificacao de candidatos a beneficiarios do Programa Nacional de Reforma Agraria
(BRASIL, 2017).

Diante das consideragoes feitas, possivel infirmar que é plenamente justifi-
cada; mais do que isso, urgente, a necessidade de um distintivo positivo para a con-
dicao feminina na questao juridica e documental do imoével adquirido sob o regime
do Programa Minha Casa Minha Vida - necessidade essa que o poder executivo
parece estar reconhecendo e legitimando.

5 Consideragoes finais

Diante do exposto, conclui-se que a modalidade de usucapiao por abando-
no do lar é constitucionalmente adequada, porquanto o requisito do abandono de
lar deve ser entendido como abandono patrimonial e descumprimento da fungao
social da propriedade.

Em que pese posicionamentos divergentes, o abandono nao deve ser enten-
dido como a volta da discussao da culpa pelo final do relacionamento, porque os
motivos que levaram a dissolugao da unido sao alheios a discussao juridica para
configuragao da usucapiao.

10 Censo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2010 mostra que aproxima-
damente 38% dos lares brasileiros sdo chefiados por mulheres - um crescimento de quase 16% se compa-
rado ao levantamento feito no ano 2000.
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Ao abandonar o patriménio, o conjuge se abstém de compromissos tributa-
rios e de manutengao do imdvel, bem como da subsisténcia da familia, dai advindo
a necessidade do conjuge que permaneceu no lar poder dispor do imével como lhe
aprouver, visto ser seu unico mantenedor.

Tal circunstancia é rotineira perante a logica de uma sociedade marcada-
mente patriarcal, na qual se espera que a mulher sirva ao lar e assuma exclusiva-
mente a responsabilidade pela criagao dos filhos. Essa mesma mulher, desampara-
da e abandonada pelo marido, além de ter dificuldade de suprir o sustento da casa
nao tinha o direito de dispor do bem.

Diante da demora e da fragilidade dos instrumentos até entao disponiveis
no ordenamento juridico, como o instituto da auséncia (do Cddigo Civil), o conjuge
que permanecia na residéncia era obrigado a encarar entraves juridicos e burocra-
ticos para poder exercer plenamente os direitos de propriedade sobre o bem conju-
gal. Para contornar essa realidade se justifica tanto a criagao da nova modalidade,
quanto o estabelecimento de prazo mais exiguo para a consumacgao da aquisic¢ao,
de modo a conferir celeridade ao processo.

Observa-se que a edicao das Leis 12.424/11; 12.693/12 (e mesmo da Lei
13.465/17, ainda que nao seja o foco desse estudo) comprova que tanto o poder
legislativo como o executivo vém demonstrando alguma sensibilidade com a ne-
cessidade de implementacao de politicas publicas de valorizagao da mulher, es-
pecialmente aquela que por um motivo ou outro nao pode contar com o auxilio de
conjuge, devido a verificagao de que grande parte das familias atendidas por pro-
gramas sociais do governo federal é chefiada unicamente por mulheres.

Conclui-se, por fim, que em verdade ambas as alteragoes legislativas per-
filham como pano de fundo uma preocupagao com a discussao de género e estao
atentas a necessidade de discriminantes positivas em favor das mulheres, consi-
derando sua trajetoria historica. Objetivam, mesmo que ainda de forma incipiente,
proporcionar a plena isonomia constitucional por meio da tentativa de reparagao da
desigualdade material entre homens e mulheres, nao excluindo a preocupagao com
os filhos — hipossuficientes da relagao — e com a fungao social da propriedade.
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A (IM)PRESCRITIBILIDADE DO RESSARCIMENTO AO ERARIO COMO SANGAO AO
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA'

THE (IM)PRESCRIPTIBILITY OF THE COMPENSATION OF THE PUBLIC FUNDS AS
A SANCTION TO THE ACT OF ADMINISTRATIVE IMPROBITY

Luisa Walter da Rosa*

Resumo: Este trabalho apresenta um panorama sobre a Lei n. 8.429/92 - Lei de
Improbidade Administrativa, partindo do advento da Constituicao Federal de
1988 como marco tedrico e através de um método de pesquisa dedutivo. Focou-
se na analise da natureza material e procedimental da acao de improbidade
administrativa como um elemento tedrico necessario para a discussao das
polémicas acerca da eventual imprescritibilidade do ressarcimento ao erario, em
virtude de ato de improbidade administrativa que tenha causado prejuizo aos
cofres publicos. Considerando a atual conjuntura historica e politica do Brasil,
bem como o fato do Supremo Tribunal Federal ter reconhecido a repercussao geral
no Recurso Extraordinario n. 852.475 quanto a incidéncia ou nao da prescricao
nas agoes de ressarcimento ao erario fundadas em atos tipificados como ilicitos
improbos, pretende-se que o presente estudo valha como auxilio na tomada de
posicionamento acerca da especificidade da acao de improbidade administrativa
no nosso ordenamento juridico, nao podendo a ela ser fixados institutos juridicos
preestabelecidos, como a acao civil publica, sem as necessarias adaptagoes e do
fato de que as agoes de ressarcimento sao prescritiveis, fazendo-se necessaria a
criacao de uma lei que fixe um prazo prescricional minimo elevado a fim de proteger
o patrimonio publico de forma adequada, a luz da Constituicao e sem violar os
direitos de outrem.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Natureza da Ag¢ao de Improbidade.
Ressarcimento ao Erario. Imprescritibilidade. Seguranga Juridica.

Abstract: This work aims to present an overview about the Law n. 8.429/92 -
Administrative Improbity Law, using the Federal Constitution of 1988 as theoretical
mark and through a deductive research method. It's focused on the analysis of the
material and procedural nature of the improbity action as a necessary theoretical
element for the discussion of the controversies about the eventual imprescriptibility
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of the compensation of the public funds, due to an act of administrative improbity
that has caused loss to the public funds. Considering the current historical and
political situation of Brazil, as well as the fact that the Supreme Federal Court has
recognized the general repercussion on the Extraordinary Appeal n. 852.475 as
to whether or not should be applied the prescription time lapse on the actions of
compensation of the public funds based on acts typified as acts of administrative
improbity, it's intended that this study should be worth as assistance in positioning
about the specificity of the administrative improbity action in our legal order, not
being allowed to fit her in pre-established legal institutes, as the public civil action,
without the necessary adaptations and the fact that the compensation of the public
funds actions would prescribe, making it necessary to create a law that fixes a
minimum elevated prescription time lapse that will protect the public patrimony
properly, in light of the Constitution and without violating the rights of others.

Keywords: Administrative Improbity. Nature of the Improbity Action. Compensation
of the public funds. Imprescriptibility. Legal security.

1 Introdugao

O interesse no tema do presente trabalho surgiu numa das aulas de Direito
Administrativo I, ministrada pelo prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristdvam, no curso
de Graduagao em Direito da UFSC, na qual, ao abordar e explicar o principio admi-
nistrativo da moralidade, o professor adentrou nas nuances da Lei n. 8.429/1992 -
Lei de Improbidade Administrativa (LIA).

A discussao centrou-se no enquadramento da natureza da Lei de Im-
probidade como uma lei penal, civil ou administrativa e nas diversas interpretagoes
do art. 37, §§ 4° 5° da CRFB/88, que versa sobre uma possivel imprescritibilidade
da sangao de ressarcimento ao erario.

Para além do ambito da sala de aula, o Professor determinou que uma das
avaliagcdes da disciplina seria a confecgao de um artigo cientifico, por parte dos alu-
nos. Sendo assim, propds-se a pesquisa do presente tema, partindo da Constitui-
¢ao Federal de 1988 como marco tedrico, no intuito de averiguar se, tendo em vista
o carater sancionatorio da lei e as caracteristicas dessas sang¢oes, seria mais ade-
quado enquadrar a Lei n. 8.429/92 como uma lei penal, civil ou administrativa, ou
se, ante a sua especialidade, ela seria uma combinagao das trés esferas. Ainda no
que diz respeito as sang¢des, no que concerne especificamente a prescrigao, verifi-
car-se-a se a Constituicao Federal quis, de fato, conferir o status de imprescritivel
ao ressarcimento ao erario, em decorréncia de atos de improbidade que geraram
prejuizo aos cofres publicos.

A importancia do tema é constatada ao verificar a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca da tese de imprescritibilidade, que inclusive levou o Supremo
Tribunal Federal a reconhecer a repercussao geral em Recurso Extraordinario (RE n.
852475), que trata da prescricao nas agdes de ressarcimento ao erario por parte de
agentes publicos em decorréncia de ato de improbidade administrativa, em maio de
2016, recurso este ainda pendente de julgamento.

Diante dessas consideragoes, assinala-se que este trabalho, através de um
meétodo de pesquisa dedutivo, tem o objetivo de posicionar-se quanto a natureza
da agao de improbidade administrativa, em razao desta ser um elemento teérico
necessario para discutir o objeto de pesquisa deste artigo, que seria a aplicagao da
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prescri¢cao ao ressarcimento ao erario decorrente de ato de improbidade adminis-
trativa. A discussao do tema sera feita através da analise dos argumentos daqueles
que defendem a prescritibilidade, bem como dos que acreditam que o ressarcimen-
to seria imprescritivel.

Para tanto, primeiramente far-se-a uma breve analise do surgimento da Lei
n. 8.429/92 e do conceito de improbidade administrativa, analisando a estrutura
da referida lei, bem como discutindo quem seriam os sujeitos ativo e passivo dos
atos de improbidade, o conceito de agente publico para fins de improbidade, o pro-
cedimento para apurar a improbidade e quais os trés tipos de atos de improbidade
previstos na lei.

Ja no segundo topico discutem-se as penas dos atos de improbidade, qual
carater predomina na Agao de Improbidade Administrativa - penal, civil ou admi-
nistrativo e adentra-se na discussao acerca dos prazos prescricionais aplicados a
LIA..

No terceiro ponto, por fim, discorre-se acerca da polémica sobre a impres-
critibilidade do ressarcimento ao erario, bem como é feita uma analise minuciosa
da redacgao do dispositivo constitucional que ensejou essa discussao, e apresen-
tam-se os argumentos pros e contras a tese de imprescritibilidade.

2 Panorama da lei n. 8.429/92

A Lei Federal n. 8.429/92, publicada em 02 de junho de 1992, veio com o
intuito de regulamentar o artigo 37, §4° da Constitui¢cao Federal de 1988, que, pela
primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, disp6s expressamente acerca da
improbidade administrativa. A previsao do paragrafo é a seqguinte: "Os atos de im-
probidade administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel." (BRASIL, 1988).

O referido dispositivo constitucional estabelece quais san¢des poderao ser
aplicadas aos agentes que cometerem atos improbos, dispondo que a forma e a
gradacao das respectivas sangoes estarao previstas em lei infraconstitucional.
Contudo, a Constituicao tratou do tema de forma superficial, nao adentrando em
varias tematicas essenciais a matéria, tais como: o conceito de improbidade admi-
nistrativa, quais agentes poderao cometer atos de improbidade, se todos eles esta-
rao submetidos as respectivas sangoes, e tampouco qual sera a forma e aplicagao
das sanc¢oes, bem como eventuais prazos prescricionais.

Em razao da necessidade de regulamentacao do referido dispositivo cons-
titucional, surge a Lei de Improbidade Administrativa (LIA). O intuito dessa disposi-
¢ao normativa seria preencher os espagos deixados pelo legislador constitucional.
Assim, através da acao de improbidade administrativa, pretende-se o “reconheci-
mento judicial de condutas de improbidade na Administragao, perpetradas por ad-
ministradores publicos e terceiros, e a consequente aplicagao das sangodes legais,
com o escopo de preservar o principio da moralidade administrativa” (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 1146).

Por outro lado, um dos motivos mais preponderantes para a criagao da lei
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foi a necessidade de um instrumento forte de combate a corrupgao administrativa,
como forma de garantir o republicanismo e o Estado Democratico de Direito, com o
refor¢co dos instrumentos de controle da maquina administrativa através de trans-
paréncia, prestacao de contas e controle social (NEVES; OLIVEIRA, 2015).

2.1 Conceito de improbidade administrativa

O conceito de improbidade administrativa foi construido em sede doutri-
naria, tendo em vista a auséncia de disposi¢cao expressa no ordenamento juridi-
co. Para isso, em que pese a existéncia de divergéncias doutrinarias?, neste artigo
adotou-se o entendimento de que o conceito decorre do principio da moralidade,
que engloba o dever de probidade como uma de suas consequéncias, conforme
defendido por José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 1146) e Rogério Pacheco
Alves e Emerson Garcia (2014, p. 102/104). Assim, os agentes publicos e terceiros
que se relacionam com a Administragao Publica possuem um dever de probidade,
que seria um dever de agir com ética, honestidade, decoro e boa-fé.

Desta forma, improbidade administrativa pode ser conceituada como o atuar
em nome do Estado com falta de ética, decoro, desonestidade e ma-fé. O agente
improbo, portanto, violaria o principio da moralidade administrativa. Além dos atos
que acarretam enriquecimento ilicito e lesao ao erario, também serao considerados
atos de improbidade administrativa aqueles que violem os principios que regem a
Administragao Publica, conforme se discutira no item 1.5.

Coaduna deste entendimento o constitucionalista José Afonso da Silva, que,
ao versar acerca do principio da moralidade administrativa, afirma que
A probidade administrativa consiste no dever de o “funcionario servir a Adminis-
tracao com honestidade, procedendo no exercicio das suas funcdes, sem apro-
veitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de ou-
trem a quem queira favorecer.” O desrespeito a esse dever é que caracteriza a
improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualifi-
cada. A improbidade administrativa € uma imoralidade administrativa qualificada

pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem. (SILVA,
2015, p. 680).

Em suma, como bem sintetiza José dos Santos Carvalho Filho, improbida-
de administrativa é a inobservancia de valores morais através de comportamentos
desonestos que agridem a Administragao Publica, sem integridade e ofensivos aos
direitos de outrem (CARVALHO FILHO, 2016).

2.2 Sujeito ativo e passivo

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA) é considerada uma lei nacional,
que se aplica a todas as entidades da Administragao Publica direta (Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios) e indireta (fundagao publica, autarquias, sociedades
de economia mista e empresas publicas).

2 Parte da doutrina sustenta que a probidade seria um subprincipio, uma dimensao da moralidade adminis-
trativa, enquanto outros autores defendem que a improbidade seria apenas a violagao do principio da mora-
lidade, sendo moralidade e probidade, portanto, sinbnimos, entendimento este adotado no presente artigo.
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A lei difere e classifica os sujeitos da improbidade administrativa em duas
categorias: ativo, que seria aquele que pratica o ato de improbidade, e passivo,
aquele que sofre os efeitos do ato.

Sintetizando, o sujeito passivo € a vitima do ato de improbidade. De acordo
com a previsao expressa no artigo 1° da lei, podem ser sujeitos passivos a Admi-
nistracao direta, indireta ou fundacional dos poderes em todos os niveis, a empresa
incorporada ao patrimonio publico, a entidade para cuja criagao ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimonio ou receita anual, a
entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio de 6rgao
publico e a entidade para cuja criagao ou custeio o erario haja concorrido ou con-
corra com menos de 50% do patriménio ou receita anual.

As duas ultimas sao consideradas como sujeitos passivos secundarios
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 1150)3, e a sanc&o patrimonial limita-se a repercussao
do ilicito sobre a contribuicao dos cofres publicos.

De forma resumida, o sujeito passivo do ato de improbidade seria a pessoa
juridica contra a qual foi praticado o ato, que teve seu patrimonio ou a sua integrida-
de como ente administrativo lesionados, por conduta improba de agentes publicos
e/ou terceiros. (FAZZI0 JUNIOR, 2014, p. 26).

Ja o sujeito ativo seria o autor do ato de improbidade. A lei prevé expressa-
mente que poderao praticar atos de improbidade os agentes publicos e particula-
res/terceiros, estes ultimos quando, direta ou indiretamente, induzirem, concorre-
rem ou se beneficiarem do ato de improbidade, conforme previsao legal no artigo
3°daLIA. Em relagao aos terceiros, estes nao poderao, isoladamente, serem sujeito
ativos do ato de improbidade, agindo portanto como coautores ou participes do
ilicito em conjunto com o agente publico.

2.3 Conceito de agente publico para fins de improbidade

Conforme indicado no item anterior, o principal autor improbo da conduta é
o agente publico. No seu artigo 4°, a LIA disp6e que todo agente publico, indepen-
dentemente do grau hierarquico, devera respeitar os principios da legalidade, im-
pessoalidade, moralidade e publicidade. Qual seria, portanto, o conceito de agente
publico para fins de improbidade?

Para responder a essa pergunta, cumpre destacar que a definicao de agente
publico para a Lei n. 8.429/92 difere do conceito de agente publico para o Direito
Administrativo como um todo*. Desta forma, agente publico, para fins de improbi-
dade administrativa, seria toda pessoa fisica que exerce funcao publica (mandato,
cargo, emprego ou fungao publica temporaria), ainda que sem remuneragao. A prin-
cipal diferenca estaria que, para a LIA, nao importa a qualidade do vinculo entre o
agente publico e o Estado, e sim o agir do agente, a forma como ele age, em nome
do Estado. Segue e a redagao do dispositivo legal do artigo 2° da LIA:

3 Terminologia adotada por José dos Santos Carvalho Filho.

4 Agente publico, para o Direito Administrativo como um todo, é aquele que possui vinculo formal com o
Estado.

REVISTA ACADEMICA AVANT

ACADEMIA: ARTIGOS

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleicdao, nomeagao, desig-
nagao, contratacao ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungao nas entidades mencionadas no artigo anterior. (BRA-
SIL, 1992).

Assim, percebe-se que o conceito do artigo 2° é bastante amplo, abrangen-
do nao sé os agentes publicos que fazem parte dos quadros do Estado (servidores
e empregados publicos), como também empregados de entidades privadas institui-
das por recursos publicos ou que receba subvencgao, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio de érgao publico.

Cabe fazer uma ressalva quanto aos agentes politicos, também engloba-
dos no conceito de agente publico para a LIA. E notério que os agentes politicos
podem praticar ato de improbidade administrativa. Contudo, quando o praticarem,
nem sempre responderao de acordo com a Lei n. 8.429/92, havendo a possibilidade
de responderem por crime de responsabilidade, a depender da conduta e do agen-
te politico, de acordo com os artigos 52, 1 e ll, e 102, |, ¢ da Constitui¢cao Federal. A
titulo exemplificativo, caso o Presidente da Republica atente contra a probidade na
administragao, ele cometera crime de responsabilidade, conforme artigo 85, V da
CRFB/88, e sera julgado perante o Senado Federal.

2.4 Procedimento para a apuragao do ato de improbidade

O capitulo V da Lei de Improbidade Administrativa dispde acerca do proce-
dimento para apurar a ocorréncia de atos de improbidade administrativa. Existem
diversas formas admitidas em Direito para firmar o conjunto probatoério da Agao de
Improbidade Administrativa, como um Processo Administrativo Disciplinar (PAD) e
um Inqueérito Civil.

Quanto a apuragao do ilicito na esfera administrativa, esta pode ser feita
através de um Processo Administrativo Disciplinar®, que servira como fundamento
de eventual instauragao de um processo judicial. Se o PAD concluir que o agente
publico e eventual terceiro praticaram ato de improbidade, o Ministério Publico de-
vera ser comunicado para dar inicio a respectiva ac¢ao judicial, cuja natureza sera
discutida no proximo item do presente artigo.

Entretanto, conforme afirmado anteriormente, a instauragao do processo ju-
dicial nao depende da existéncia do processo administrativo, servindo este apenas
como lastro probatério da agao judicial.

Importante destacar, desde ja, que a conduta do agente publico pode ofen-

der o bem juridico em diversos niveis, ensejando a responsabilizagao nas trés esfe-
ras - civil, penal e administrativa, sem que isso configure bis in idem.

2.5 Atos de improbidade administrativa

50 PAD reger-se-a pelas disposigdes normativas constantes nas leis n. 8.112/90 e 9.784/99, a depender do
caso e da qualidade do agente investigado.
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Os atos de improbidade administrativa estao relacionados na LIA nos ar-
tigos 9, 10, 10-A e 11. Cabe dizer que a tipificagao levou em consideragao os bens
juridicos tutelados e afetados pela conduta improba e que o rol desses artigos é
meramente exemplificativo.

No artigo 9° constam os atos de improbidade que importam enriquecimen-
to ilicito. Nesses casos o servidor e eventual terceiro receberam vantagem patri-
monial indevida, em decorréncia do exercicio da fungao publica. Nestas hipoteses
é indispensavel que o agente tenha agido com dolo, nao sendo punivel a conduta
praticada com culpa. Nao é necessario que tenha havido prejuizo ao erario, e a con-
duta consumada sera sempre comissiva.

No artigo 10 estao os atos de improbidade que causam prejuizo ao erario.
Nestes casos, os atos previstos sao aqueles que dilapidam o patrimonio publico,
decorrentes de agao ou omissao, com elemento subjetivo de dolo ou culpa. Esta
€ a unica modalidade de ato de improbidade que pode ser praticado com culpa do
sujeito ativo.

No artigo 10-A, incluido pela Lei Complementar n°® 157 de 29/12/2016, estao
os atos de improbidade oriundos de concessao ou aplicagao indevida de beneficio
financeiro ou tributario. O bem juridico tutelado é o patrimoénio publico. Acerca da
inovacgao legislativa, José dos Santos Carvalho Filho pontua, de maneira correta que

O legislador pretendeu evitar os efeitos danosos causados ao patriménio publico
em consequéncia da ma gestao do sistema tributario e financeiro por administra-
dores municipais, sobretudo nas hipoteses de concessao indevida de isengoes
e outros beneficios em flagrante desvio de finalidade e apenas para favorecer
alguns apadrinhados, tudo - é claro - em detrimento do erario. Administradores
com tal marca devem mesmo ser responsabilizados como agentes improbos para
fins de improbidade administrativa. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 1161, 1162).

Por fim, no artigo 11, constam os atos de improbidade que atentam contra
os principios da Administracao Publica. E importante afirmar que todo ato de im-
probidade administrativa atenta contra os principios da Administragao Publica. En-
tretanto, caso a conduta do agente s6 se enquadre na violagao de um principio, sem
que cause enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario, o agente devera té-la come-
tido de forma dolosa. A jurisprudéncia tem entendido que para a caracterizagao da
improbidade administrativa prevista neste artigo € suficiente o dolo genérico, sem
necessidade de fim especial.

3 Natureza da agao de improbidade administrativa, sangoes e prazos prescricionais

Apos uma breve analise acerca das principais disposigoes da Lei de Impro-
bidade Administrativa, cumpre agora, nos dois proximos pontos, versar acerca dos
objetos de pesquisa neste artigo cientifico.

Depois de conceituar os quatro tipos de atos de improbidade administra-
tiva que constam em lei, encarrega-se agora de analisar as san¢des que podem
ser aplicadas aos que os praticarem, previstas tanto no artigo 37, §4° da CRFB/88
quanto na propria LIA. Nesse ponto € inevitavel adentrar na discussao acerca do
carater destas sangoes, bem como da natureza da prépria agao de improbidade
administrativa. A natureza da persecugao seria civel, penal, administrativa ou en-
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volveria as trés naturezas? A agcao de improbidade administrativa € meramente uma
acao civil publica ou uma agao unica e especial?

Depois de apresentadas as conclusoes obtidas, por ultimo, neste topico far-
-se-a uma analise da incidéncia do instituto da prescricao na improbidade admi-
nistrativa, bem como dos diferentes prazos prescricionais.

3.1 Sangoes penais, civis e administrativas

No artigo 12, incisos | a IV, a Lei n. 8.429/92 prevé as sangoes aplicaveis no
caso de condenacgao do agente por ato de improbidade, diferenciando as sangoes
a depender do carater do ato praticado. As penalidades poderao ser aplicadas de
forma isolada ou cumulativa, sendo que o que determinara isso € a extensao do
prejuizo causado e a repercussao do ato de improbidade perante a sociedade.

Em sintese, as sangdes podem ser resumidas no seguinte rol: perda da fun-
¢ao publica, suspensao dos direitos politicos, ressarcimento integral do dano, per-
da dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, pagamento de multa
civil, proibigcao de contratar com o Poder Publico, proibicao de receber, direta ou
indiretamente, beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Acerca do carater destas sangoes, em que pese existam divergéncias dou-
trinarias sobre esse ponto®, com a pesquisa realizada neste trabalho, entende-se
que existem sangoes politicas, civis, administrativas e até penais, cuja classificagao
depende do bem juridico a ser tutelado ou do sistema utilizado para a sua aplicagao
(ALVES; GARCIA, 2014, p. 623/624). A aplicacao destas sancdes em diferentes esfe-
ras nao é proibida, tendo em vista que o Processo Administrativo Disciplinar podera
culminar na aplicagao de uma penalidade ao agente, assim como a agao civil e a
acao penal, neste ultimo caso somente quando o ato de improbidade configure-se
também como um ilicito previsto na lei como crime.

As trés instancias - penal, civil e administrativa - sao independentes, sendo
restringida apenas a aplicagao, mais de uma vez, da mesma san¢ao, mesmo que
em esferas diferentes. Isso se deve ao fato da probidade administrativa ser tratada
como um direito difuso, visando a integridade do patrimoénio publico econémico,
envolvendo conceitos de outras areas do sistema juridico, e nao s6 o que esta pre-
visto na LIA.

Ainda, como a lei ndo prevé a dosimetria das sangoes, cabera ao juiz atentar
ao principio da proporcionalidade, analisando o caso concreto e estabelecendo san-
¢Oes mais leves as condutas de menor gravidade e mais severas as mais graves.

Desta forma, é inegavel constatar que o legislador, ao escrever a Lei de Impro-
bidade Administrativa, valeu-se de conceitos do ambito penal, civil e administrativo, o
que faz com que a LIA seja uma lei extremamente especifica no nosso ordenamento
juridico, merecendo, portanto, uma flexibilizagao na aplicagao dos institutos proces-
suais e de direito material nas situagdes que incidam na sua tutela juridica.

6 A titulo exemplificativo, diverge do entendimento adotado neste artigo o doutrinador José dos Santos
Carvalho Filho, que entende que o carater de todas as sangoes seria civil (CARVALHO FILHO, 2017, p. 1165).
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3.2 Natureza da acao de improbidade administrativa

Conforme se verificou acima, as penalidades previstas aquele que comete um
ato de improbidade administrativa nao se restringem a apenas uma esfera juridica.
A depender da extensao e gravidade da sua conduta, o agente podera ser penalizado
civil, administrativa e/ou criminalmente.

Um dos aspectos mais discutidos acerca da LIA seria que a lei, apesar de pre-
ver alguns aspectos acerca do processo judicial de improbidade administrativa (ar-
tigos 14 e seguintes), em nenhum momento esclareceu que tipo de agao seria essa,
ficando ao encargo da doutrina e jurisprudéncia decidirem qual seria o procedimento
processual adequado.

Atualmente, na pratica, a agao de improbidade administrativa é vista como
uma espécie de acgao civil publica, a qual tutela os interesses difusos e coletivos da
sociedade, de acordo com as disposigoes da Lei n. 7.347/85. A isso se deve, princi-
palmente, a disposigao final do artigo 37, §4° da CRFB/88, que dispde que “os atos de
improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcgao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel." Esse “sem prejuizo da
acao penal cabivel” seria uma afirmagao contundente de que a agao de improbidade
poderia ostentar a natureza de qualquer outra agao, mas nao de uma agao penal.

Aqueles que defendem que a acao de improbidade administrativa se daria
por vias de acao civil publica o fazem sob o argumento de que o patrimonio publico
econdomico e o interesse no sentido de uma administragcao proba seriam interesses
difusos, tutelados pelo espectro da acgao civil publica. Ainda, versam que, sendo o
Ministério Publico o titular da agao civil publica, conforme disposi¢ao do artigo 129,
Il da CRFB/88, sendo esta mais uma conclusao de que os bens juridicos protegidos
pela LIA seriam direitos difusos e coletivos.

E este o entendimento de Waldo Fazzio Junior’, que ainda complementa que
“nada impede, pois, concluir que a agao civil publica prevista na Lei n°® 9.429/92 pode
ser acao civil publica, cabendo perfeitamente nos moldes estabelecidos pelo art. 1°,
V, da Lei n° 7.347/85" (FAZZIO JUNIOR, 2014, p. 428). E este também o entendimento
pacificado do Superior Tribunal de Justica (STJ), acerca do cabimento da agao civil
publica no campo da improbidade administrativa.

Contudo, cumpre destacar que o rito da agao civil publica nao é especial, e,
conforme entendimento de Waldo Fazzio Junior e do préprio STJ, é possivel tutelar a
probidade administrativa por meio da agao civil publica, mas nao € este o unico ca-
minho a ser seguido.

Ante as diversas nuances da Lei de Improbidade Administrativa, entende-se
que ela é dotada de uma regra de especialidade, a qual abarca uma natureza mista de
lei penal, civil e administrativa, sendo de pouca importancia se ater a nomenclatura
utilizada para a proposi¢cao de uma agao de improbidade administrativa.

7 Dentre os autores pesquisados neste artigo, coadunam do entendimento de que a agao de improbidade
administrativa pode ser uma espécie de agao civil publica Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2014,
p. 877/883).

8 Nao entendem a agao de improbidade administrativa como uma acao civil publica Hely Lopes Meirelles,
Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes.
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Como bem defendido por José dos Santos Carvalho Filho, o autor acredi-
ta que a acdo de improbidade administrativa ndo seria uma acao civil publica®, e
estaria mais proxima de uma acgao coletiva, dentro do microssistema do processo
coletivo, porém pouco importaria a nomenclatura da agao, tendo em vista que “o
nomen juris da agao nao afeta seu procedimento, nem a pretensao que nela se for-
mula, nem a decisao a ser proferida” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 1179).

Deste modo, admite-se doutrinariamente que a agao de improbidade admi-
nistrativa possa ser uma acgao civil publica, uma ag¢ao popular, uma agao coletiva
(ALVES; GARCIA, 2014, p. 883/885) ou uma mera agao de improbidade administra-
tiva, regida por critérios especiais, a depender da extensao e repercussao do ato de
improbidade praticado, sendo este ultimo o entendimento com o qual se concorda
neste artigo.

Por fim, quanto a natureza material da agao de improbidade - se esta seria
civel ou penal, a lei opta por misturar conceitos ao dispor acerca das “penas”, no
capitulo Ill, e das “disposigdes penais” no capitulo VI. Para elucidar a questao, por-
tanto, cumpre analisar as disposi¢oes legais acerca da improbidade administrativa
como um todo, interpretando na literalidade o dispositivo constitucional que conce-
de a agao de improbidade administrativa uma natureza civel, sem prejuizo da agao
penal cabivel (GARCIA; ALVES, 2014).

Nesse sentido também entende José dos Santos Carvalho Filho, que afirma que

a acao de improbidade ostenta natureza civel, ou seja, caracteriza-se como agao
civil, muito embora tenha uma sequéncia de condutas que se assemelham aos
tipos existentes na legislagao penal. Esse fato, alids, ensejou para alguns estu-
diosos a consideracao de que a LIA tem forte conteldido penal. Em nosso entender,
contudo, sao esferas diferentes. Conquanto atos de improbidade possam tam-
bém configurar-se como crimes, a apuragao das condutas e a aplicagao das san-
¢Oes dar-se-ao nas esferas civel e penal, respectivamente. (CARVALHO FILHO,
2016, p. 103).

Destarte, verifica-se que a principal natureza da agao de improbidade seria
a civel, regida procedimentalmente, portanto, pelas regras processuais civis, em
que pese o legislador tenha adicionado institutos e vieses penais e administrativos
dentro da norma juridica.

Por fim, averiguou-se que para se discutir a prescri¢cao na LIA, e principal-
mente a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario, o que sera feito nos proxi-
mos topicos, deve-se partir da natureza juridica da agao de improbidade adminis-
trativa como elemento tedrico necessario.

3.3 Prazos prescricionais

Consolidado o elemento tedrico discutido acima, cabe analisar o instituto
da prescricao. Tal instituto representa a perda da possibilidade de formulagao da
pretensao, em razao da inércia do interessado. Consumada a prescri¢ao, o sujeito
ativo isenta-se das sanc¢des do ato que praticou e o sujeito passivo fica impedido
de conseguir a condenagao do autor da conduta.

Na Lei de Improbidade Administrativa os prazos prescricionais estao previs-
tos no artigo 23. O inciso | dispoe que a propositura da agao prescreve em 5 anos,
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contados a partir do término do exercicio da fungao publica, para aquele que tiver
mandato, cargo em comissao ou fungao de confianga. No inciso Il a lei se refere
a prazo prescricional previsto em lei especifica, e no inciso lll também ha o prazo
de 5 anos para aqueles que trabalham em institui¢ao privada que recebe recursos
publicos, contados a partir da apresentagao das contas relativas ao recurso publico
recebido.

Sobre a disposi¢cao do inciso Il do artigo 23, é importante colaciona-lo a
fim de discutir aspectos importantes. A redagao do inciso é a seguinte: “Art. 23. As
acoes destinadas a levar a efeitos as sanc¢des previstas nesta lei podem ser pro-
postas: [...] Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissao a bem do servigo publico, nos casos de exer-
cicio de cargo efetivo ou emprego.” (BRASIL, 1992).

O fato de a lei nao explicar a qual lei especifica esta fazendo referéncia en-
seja varios entendimentos doutrinarios sobre o assunto. Um deles seria de que se
aplica o Estatuto do Servidor Publico - Lei n. 8.112/90, que no inciso | do artigo
142 prevé que o prazo prescricional seria de 5 anos, e no §2° do artigo 142 que “os
prazos de prescrigcao previstos na lei penal aplicam-se as infragdes disciplinares
capituladas também como crime." (BRASIL, 1990). Desta forma, o ato de improbi-
dade que também configurar crime se submete ao prazo prescricional da legislagao
penal.

Acerca dessa disposicgao legal, é importante analisar dois aspectos polémi-
cos. O primeiro seria sobre o entendimento pacificado pelo STJ® de que s6 se utiliza
o prazo prescricional da lei penal caso o ato de improbidade tenha sido efetiva-
mente apurado na esfera criminal (GARCIA; ALVES, 2014, p. 755). Tal entendimento
mostra-se correto, principalmente levando em consideragao a independéncia das
esferas e o fato de que uma condenagao criminal nao necessariamente ensejaria
uma condenacgao civil e/ou administrativa.

Outro ponto a ser analisado é qual prazo prescricional penal devera ser apli-
cado: o prazo da pena in abstracto ou o da pena in concreto aplicada? O STJ tem
entendido que se aplica o prazo da prescrigao pela pena em abstrato, entendimento
com o qual coaduna José dos Santos Carvalho Filho (CARVALHO FILHO, 2016, p.
161).

Ainda sobre os prazos prescricionais, percebe-se que a LIA fez a dife-
renciagao do prazo de acordo com a qualidade do agente publico. Contudo, nada
disse sobre o prazo prescricional da pretensao de condenagao de terceiro/parti-
cular que praticou ato de improbidade. Desta forma, o questionamento doutrinario
(GARCIA; ALVES, 2014, p. 756) é se considerar-se-ia a agao imprescritivel, aplicar-
-se-ia o0 artigo 23 da LIA por analogia, ou valer-se-ia do prazo prescricional gené-
rico constante no artigo 205 do Codigo Civil, que dispde que o prazo prescricional
seria de dez anos, quando a lei nao haja fixado prazo menor?

O entendimento majoritario, exemplificado nas obras de Emerson Gar-
cia e Rogério Pacheco Alves (2014, p. 756/757) e José dos Santos Carvalho Filho
(2017, p. 1185), com o qual se concorda neste artigo cientifico, é de que o terceiro nao

912 Se¢ao, MS n. 15.462/MS, rel. Min. Humberto Martins, j. em 14/03/2011, DJe de 22/03/2011.

10STJ, REsp 1.433.552, ). 25/11/2014; AgRg no REsp 1.510.589, j. 26/05/2015.
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podera ser submetido a tratamento mais gravoso do que o proprio agente publico.
Em primeiro lugar porque o terceiro jamais pratica sozinho o ato de improbidade, e
em segundo lugar porque é mais adequado e coerente buscar a interpretagao por
analogia numa lei administrativa - no caso, a Lei n. 8.429/92 - do que se valer do
Caddigo Civil. Este entendimento também tem sido adotado pelo Superior Tribunal
de Justica, em recentes decisdes'’.

Por fim, dentre todas as polémicas que envolvem a prescri¢ao nos atos
de improbidade administrativa, a mais importante é aquela que dispoe acerca da
eventual imprescritibilidade da pretensao da sangao de ressarcimento ao erario,
que sera abordada no topico seguinte.

4 A submissao do ressarcimento ao erario a prescrigao

A polémica acerca da prescri¢ao da sangao de ressarcimento ao erario sur-
giu em razao da redagao da parte final do §5° do art. 37 da Constituicao Federal,
que dispde que “a lei estabelecera os prazos de prescrigao para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas
as respectivas agdes de ressarcimento.” (BRASIL, 1988).

Em virtude dessa ressalva, pende até hoje discussao doutrinaria e jurispru-
dencial acerca da hipotese das agdes que visassem o ressarcimento ao erario se-
rem prescritiveis ou nao.

Quanto a isso, inicialmente é preciso destacar que a CRFB/88 optou pela
utilizagao do termo “ilicitos” e nao "atos de improbidade administrativa". Desta for-
ma, um primeiro ponto a ser analisado seria se o dispositivo se refere a literalmente
qualquer ilicito praticado por um agente publico que cause prejuizo ao erario ou
somente os ilicitos que se caracterizem como atos de improbidade administrativa.

Tal distingao é de tanta importancia que foi justamente feita pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) ao fixar a repercussao geral do RE n. 852.475, sob o argu-
mento de que o STF ja teria manifestado entendimento quanto a prescritibilidade
dos ilicitos civis praticados por agentes em acgao de reparagao de danos a Fazenda
Publica, e nao quanto aos ilicitos decorrentes de atos improbos.

Segue a ementa do acordao que fixou a repercussao geral:

ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO.
PRESCRITIBILIDADE (ART. 37, § 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL). REPERCUS-
SAO GERAL CONFIGURADA. 1. Possui repercussao geral a controvérsia relativa
a prescritibilidade da pretensao de ressarcimento ao erario, em face de agentes
publicos, em decorréncia de suposto ato de improbidade administrativa. 2. Re-
percussao geral reconhecida. (RE 852475 RG, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI,
julgado em 19/05/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-108 DIVULG 25-05-2016
PUBLIC 27-05-2016).

Quanto ao julgamento do RE 669069, precedente a decisao acima colacio-
nada, firmou-se a tese de que a agao de reparacao de danos a Fazenda Publica,
decorrente de ilicito civil, portanto nao de improbidade administrativa, seria pres-
critivel. Segue ementa:
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CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESSARCIMENTO AO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE.
SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5°, DA CONSTITUICAOQ. 1. E prescritivel a agdo
de reparacgao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil. 2. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. (RE 669069, Relator(a): Min. TEORI ZA-
VASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 03/02/2016, ACORDAO ELETRONICO REPER-
CUSSAO GERAL - MERITO DJe-082 DIVULG 27-04-2016 PUBLIC 28-04-2016).

Para que a tese acima fosse firmada, os Ministros do STF discutiram acerca
do alcance da fixagao de uma tese de imprescritibilidade, se seria capaz de abran-
ger todo e qualquer ilicito que gerasse o ressarcimento ao erario. Assim, o relator do
processo, Min. Teori Zavascki, entendeu que a ressalva contida na parte final do §5°
do artigo 37 da CRFB/88 deveria ser entendida de maneira estrita, pois uma inter-
pretacao ampla da ressalva final conduziria a imprescritibilidade de toda e qualquer
acao de ressarcimento movida pelo erario, mesmo as fundadas em ilicitos civis que
nao decorram de culpa ou dolo.

Da analise da transcrigao das discussdes que levaram ao acordao que ne-
gou provimento ao recurso, extraem-se diversos argumentos que coadunam com
a tese da prescritibilidade do ressarcimento ao erario, como os trazidos pelo Min.
Luiz Roberto Barroso, autor da tese firmada, que suscitou ser temerario estender a
todos os ilicitos a imprescritibilidade, pois a Constituicao, quando quis estabelecer
as hipoteses de imprescritibilidade, o fez claramente

Destacam-se também os argumentos utilizados pelo Min. Marco Aurélio,
dentre eles a sequinte afirmacao, no sentido de nao ser possivel “chegar a incon-
gruéncia e assentar esse privilégio — como todo privilégio, odioso —, ou seja, de a
Administragao Publica, a qualquer momento, acionar, no campo do ressarcimento,
a acgao cabivel. A agao deve ser ajuizada no prazo assinado em lei, inclusive — repi-
to — a acao de regresso. [..] Observando nao sé o sistema, como também a ordem
natural das coisas; observando, acima de tudo, a seguranga juridica, concluo que
nela ndo esta escrita a imprescritibilidade das agdes de ressarcimento”. (BRASIL,
STF — RE 669069, 2016, p. 80).

Outro ponto a ser analisado sobre a discussao da prescrigcao do ressarci-
mento ao erario seria, em atengao aos principios previstos na CRFB/88, garantido-
res da nossa ordem constitucional e democratica, principalmente considerando o
principio da seguranca juridica e da estabilidade das relagées juridicas, a regra im-
posta pela Constituicao como um todo é a prescritibilidade das pretensoes. Tanto é
que as excegoes a prescritibilidade encontram-se expressa e taxativamente colo-
cadas na Constituicao, como nos casos penais em que € imprescritivel a pretensao
punitiva nos crimes de racismo (art. 5°, XLII) e nos crimes consistentes em agoes
de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°,
XLIV).

Logo, é neste contexto que analisar-se-ao os posicionamentos favoraveis e
contrarios a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario.

11 Dentre os autores pesquisados neste artigo, defendem a tese da imprescritibilidade José dos Santos
Carvalho Filho (2016), José Afonso da Silva (2015), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014), Emerson Garcia e
Rogério Pacheco Alves (2014), Waldo Fazzio Junior (2014) e Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2014).
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4.1 Posicionamento favoravel a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario

Os argumentos utilizados pelos defensores da imprescritibilidade'’ da im-
posi¢cao da sancgao de ressarcimento ao erario aqueles que praticarem atos de im-
probidade administrativa sao de que a ressalva feita pelo legislador constitucional
caracterizaria uma hipotese de imprescritibilidade no ambito civil-administrativo, e
que o que motivou essa escolha foi a necessidade de proteg¢ao do patriménio publi-
co por tempo indeterminado.

Em relacao a isso, afirma José dos Santos Carvalho Filho que

aquele que causa algum prejuizo ao erario, seja agente publico ou nao, tem a
obrigacao de indenizar o ente estatal prejudicado. Essa pretensao € de carater in-
denizatério (ou reparatério) e, mais especificamente, de feigao ressarcitéria [...]. E
exatamente essa pretensao a indenizagao ao ressarcimento dos danos que, pela
Constituigao, merece o amparo da imprescritibilidade. A qualquer tempo, pode o
Estado direciona-la contra o causador dos prejuizos, sem que este possa objetar
com a existéncia dos fatores tempo e inércia do titular, que delineiam o fenémeno
prescricional. Como se observa, cuida-se de garantia outorgada constitucional-
mente ao patrimoénio publico. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 247).

A justificativa, portanto, seria de que a imprescritibilidade serviria como
uma forma de prevenir prejuizos irreparaveis ao patriménio publico. Assim, seria a
imprescritibilidade uma prerrogativa do Poder Publico, como forma de protecao dos
direitos da proépria coletividade, permitindo que a protegcao ao erario se desse da
forma mais ampla possivel.

Contudo, é inadmissivel nao considerar que tal justificativa é plausivel
apenas no plano tedrico, considerando que, na pratica, por mais que se proteja o
patrimonio publico, do qual é titular toda a coletividade, a realidade brasileira é que
grande parte desse patrimonio nao se destina a coletividade, e sim se concentra
nas maos dos mais “ricos” ou de politicos corruptos que jamais ressarcirao a quan-
tia exata surrupiada dos cofres publicos.

Tal afirmativa encontra respaldo na enorme desigualdade social existente
No nosso pais, com discrepancias gritantes entre os salarios da populacao, a ca-
réncia de recursos publicos a depender da regiao do pais, como educacao, saude,
infraestrutura, se comparados com os da iniciativa privada, da qual podem usufruir
aqueles com poder aquisitivo maior. Além disso, nao se pode esquecer das noticias
cada vez mais alarmantes sobre os nossos indices de corrupgao.

O Estado ja goza de inumeras prerrogativas processuais, e, sendo as-
sim, nao ha justificativa para que este se beneficie também do instituto, ficando
notadamente em vantagem em relagao ao investigado, o qual tera violados os seus
direitos de ampla defesa, devido processo legal e seguranga juridica.

Outro aspecto a ser analisado é de que o que prescreve € a apuragao
do ilicito, e nao a sua punigao na forma de ressarcimento aos cofres publicos. Ora,
com certeza é cerceado o direito de defesa do acusado quando é imposta uma san-
¢ao a um fato prescrito que nao podera ser apurado de forma adequada. Como sera
imposto a um agente o ressarcimento ao erario se a propria apuragao do seu ato
que tenha eventualmente gerado prejuizo ao erario esta prescrita? Mais uma vez se
constata a diferenca da aplicagao na teoria e na pratica.

Contudo, nao obstante as criticas feitas acima, reconhece-se que no
cenario atual grande parte dos agentes que cometeram improbidade administrati-
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va causando um prejuizo ao erario saem ilesos, recaindo todas as consequéncias
negativas de suas condutas sobre a populagao, que sente a falta dos recursos pu-
blicos desviados, que muito provavelmente nao retornarao aos cofres publicos.

4.2 Posicionamento contrario a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario

Aqueles que defendem a prescritibilidade o fazem sob os argumentos de
que a Constituicao nao previu expressamente a imprescritibilidade, e sim fez uma
ressalva, a qual esta apta a ensejar varias interpretagoes, dentre elas a de que uma
legislacao especifica poderia prever os prazos para o ressarcimento ao erario, ou
caberiam os prazos da propria LIA, ou nao se aplicariam prazos inferiores aos pre-
vistos no Caodigo Civil, por exemplo.

Ha ainda o argumento historico decorrente da alteragao legislativa da Cons-
tituicao antes da sua promulgacao, previsto na redagao da Emenda Constitucional
de setembro de 1987'?, quando foi excluido o adjetivo “imprescritiveis” da redagao
atual do §5° do artigo 37, e colocado em seu lugar a palavra “ressalva” (FERREIRA,
1991, p. 312/314). Desta forma, seria possivel entender que o prazo prescricional
para o ressarcimento ao erario é independente do prazo fixado as demais sangoes.

O nome principal da defesa da tese de prescritibilidade é o doutrinador Cel-
so Antonio Bandeira de Mello, que, até a 262 edi¢ao da sua obra Curso de Direito
Administrativo defendia a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario, Contudo,
a partir de 2009, mudou o seu entendimento apos presenciar a exposi¢ao do pro-
fessor Emerson Gabardo em Congresso Mineiro de Direito Administrativo.

Ao adotar a tese da prescritibilidade, Bandeira de Mello afirma que a im-
prescritibilidade obrigaria a parte a conservar indefinidamente, e, talvez até suas
geragoes seqguintes, a prova do nao cometimento eventual de uma infragao ou de
um ilicito administrativo, o que inviabilizaria, na via indireta, o direito de defesa do
administrado. Em contrapartida, “o Poder Publico pode manter em seus arquivos,
por periodo de tempo longuissimo, elementos prestantes para brandir suas incre-
pacoes contra terceiros, mas o mesmo nao sucede com estes, que terminariam
inermes perante arguicdes desfavoraveis que se lhes fizessem." (MELLO, 2015, p.
1093).

Da analise como um todo das solugdes apresentadas pelos defensores
da prescritibilidade do ressarcimento ao erario, destaca-se que os entendimentos
de que como o ressarcimento ao erario esta previsto na LIA como pena, no artigo
12, incisos Il e lll, pode-se entender que a ele se aplica o prazo prescricional previsto
no artigo 23, | da prépria lei, ou que se aplicaria a prescricao quinquenal do Decre-
to 20.910/32, devem ser rechagados, pois, se o legislador quisesse que incidisse o
prazo prescricional de cinco anos, a ele teria feito referéncia.

Deste modo, entende-se que o legislador quis sim fixar dois comandos
ao redigir o §5° do artigo 37, fixando de um lado a prescritibilidade dos ilicitos ad-
ministrativos dos agentes publicos, e de outro, um prazo prescricional diferenciado

12 Dentre os autores pesquisados neste artigo, defendem a tese da imprescritibilidade José dos Santos
Carvalho Filho (2016), José Afonso da Silva (2015), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014), Emerson Garcia e
Rogério Pacheco Alves (2014), Waldo Fazzio Junior (2014) e Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2014).
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para as agoes de ressarcimento. Acredita-se que tal prazo devera ser ainda fixado,
através de lei especifica, e que o ideal é que o prazo prescricional minimo fosse ele-
vado, pois o patrimonio publico merece sim uma protecao digna, sé nao ao ponto
de se vestir sob 0 manto da imprescritibilidade.

5 Consideragoes finais

Em sede de consideragdes finais, diante da pesquisa levada a termo, verifi-
cou-se a importancia da tematica em questao, em razao do destaque que o comba-
te a corrupgao tem tomado no Brasil e considerando que este foi um dos principais
propdsitos que motivou a criagao da Lei de Improbidade Administrativa.

O presente artigo propos-se a pesquisar, em linhas gerais, a natureza mate-
rial e procedimental da agao de improbidade administrativa e a possibilidade de se
considerar a agao de ressarcimento ao erario em virtude do cometimento de um ato
de improbidade administrativa como imprescritivel.

Para tanto, partiu-se de uma compreensao ampla da Lei n. 8.429/92, para
uma analise minuciosa do posicionamento acerca dos temas pelos principais dou-
trinadores administrativistas e constitucionais da atualidade, de forma a fomentar
um posicionamento acerca da problematica levantada.

Quanto a natureza material e procedimental da agcao de improbidade admi-
nistrativa, concluiu-se que a LIA contém institutos e conceitos de carater civil, ad-
ministrativo e penal, e que, em virtude da sua especificidade perante o ordenamen-
to juridico brasileiro, ela nao podera ser apenas “encaixada” dentro de institutos
consolidados, como a agao civil publica ou a agao popular. Entende-se que a agao
de improbidade administrativa € uma agao propria e especifica, a qual podera re-
ger-se procedimentalmente através das regras do Cédigo de Processo Civil, assu-
mindo ora a feicao de acao civil publica, agao popular ou agao coletiva, respeitando
sempre as disposi¢goes normativas da LIA e da Constituicao Federal.

Ainda, em que pese no inicio desta pesquisa tenha-se considerado a pos-
sibilidade de entender a Lei de Improbidade Administrativa como uma lei penal, ao
final deste trabalho averiguou-se que tal caracterizagao seria uma forma de limitar
a aplicacao da LIA, e que o §4° do artigo 37 da CRFB/88 deve ser interpretado no
sentido de que a propria Constituicao definiu que a agao de improbidade adminis-
trativa nao poderia ser enquadrada como uma agao penal.

Ademais, percebeu-se que para a discussao da imprescritibilidade do res-
sarcimento ao erario, objeto principal desta pesquisa, a natureza juridica - material
e procedimental - da agao de improbidade administrativa deve ser vista como um
elemento tedrico necessario.

Assim, no tocante a imprescritibilidade da sangao de ressarcimento ao era-
rio, ambos os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a favor ou contra
sao bastante contundentes. Entretanto, apos analisar os argumentos, constatou-se
que o ideal seria defender uma mistura dos argumentos pros e contras, sem que
com isso seja conferido o status de imprescritivel a sang¢ao de ressarcimento ao
érario decorrente de ato de improbidade administrativa.

Explica-se. E inegavel que o patriménio publico mere¢a uma protecao efu-
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siva e diferenciada, razao pela qual nao se poderia aplicar o prazo prescricional
quinquenal as acoes de ressarcimento, pois este prazo pode ser considerado irri-
sorio. Contudo, tal prote¢ao nao deve ser tao ampla a ponto de ser considerada im-
prescritivel, principalmente quando se faz uma leitura constitucional sobre o tema.
Quando a CRFB/88 quis conferir a algo o carater de imprescritivel, ela o fez de forma
expressa, tutelando direitos especificos. Ademais, a Constituicao é construida de
forma a primar pela dignidade da pessoa humana e também pela seguranca juridi-
ca, e nao pelo patrimonio.

Porém, considerando que o patrimonio publico é de titularidade de toda a
coletividade, e que o combate a corrupgao decorrente de improbidade administra-
tiva deve ser feito de modo incisivo, ao ressarcimento ao erario devera ser fixado
prazo prescricional minimo elevado, em lei especifica, sem que com isso se violem
direitos e garantias fundamentais, como a ampla defesa e o devido processo legal,
em detrimento de outros direitos.
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INFLUENCIAS DO PENSAMENTO DE LOCKE, MONTESQUIEU E TOCQUEVILLE NO
SISTEMA DE GOVERNO BRASILEIRO

IMPORTANCES OF THE THOUGHT OF LOCKE, MONTESQUIEU AND TOCQUEVILLE
IN THE BRAZILIAN GOVERNMENT

Natalia Wagner+*

Resumo: O presente artigo académico aborda, por meio de pesquisa bibliografica, a
influéncia que certos filésofos ainda exercem no atual sistema de governo brasileiro,
entre eles John Locke, Barao de Montesquieu e Alexis de Tocqueville, que viveram
entre os séculos XVII e XIX. Para tanto, apresenta as principais teorias desses
pensadores, buscando relacionar com o cenario politico atual, analisando aspectos
da formacao do Brasil, principalmente o processo de democratizagao, Proclamacao

da Republica e a Constituicao Federal de 1988.

Palavras-chave: Liberalismo. Triparticao dos poderes. Democracia. Constituicao
Federal. Brasil.

Abstract: This article aims to analyze, through a bibliographic research, the influence
that some philosophers still exert on the current national government system,
including John Locke, Montesquieu and Alexis de Tocqueville, who lived between
the 17th and 19th centuries. To do so, it presents the main theories of these political
scientists and philosophers, aiming to link the essence of their ideas with the current
political scenario, and analyzing the general aspects of the political development of
the nation, specially the process of democratization, the Proclamation of the Republic
and the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Liberalism. Separation of powers. Democracy. Federal Constitution. Brazil.

1 Introdugao

Com o referido trabalho académico, realizado com o auxilio de pesquisas
bibliograficas, visa-se compreender as principais teorias que direcionaram o Brasil
desde o século XVII e que perduram até os dias atuais. Para isso, faz-se necessario
compreender as principais teorias de John Locke, Barao de Montesquieu e Alexis de
Tocqueville, bem como a maneira que se configura, atualmente, o sistema de governo
brasileiro. Busca-se perceber, com isso, que apesar de relativamente antigas no que
dizem respeito a data, teorias como o liberalismo, triparticao dos poderes e aspectos
formais de democracia fazem-se presentes até hoje.

Locke, em Dois tratados sobre o governo civil, publicado em 1689, contribuiu
com a teoria do liberalismo politico, pois a partir dela inseriu-se nos textos legais
brasileiros — como Constituigdes e Codigos — a ideia de igualdade, respeito a indivi-
dualidade e o direito a propriedade privada.

* Académica da segunda fase do curso de Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina — UNOESC,
sob as orientagoes do professor Me. Leonardo Dlugokenski.
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Montesquieu, com sua concepgao de triparticao dos poderes relatada na
obra O espirito das leis, publicada pela primeira vez em 1748, contribuiu para que
no Brasil eles fossem divididos em legislativo, executivo e judiciario, contudo, que
estivessem independentes e harmonicos entre si.

Ja a pesquisa de Tocqueville a respeito da organizagao dos Estados Unidos
disposta em A democracia na América, publicada em 1835, é associada a confi-
guracao democratica do Brasil atual — que é assim definido no préprio preambulo
constitucional de 1988 —, onde os representantes, através de texto legal, tentam
dispor a soberania ao povo, que elege seus representantes por meio do voto e tém
o direito de fiscalizar o que os membros do Estado estao fazendo ou deixando de
fazer aos cidadaos.

Tais teorias influenciaram a implantacao do atual sistema de governo e ain-
da interferem nas decis6es dos governantes e na conduta dos governados, mesmo
séculos apos suas publicagoes. No entanto, é discutivel se, de fato, concepgoes
como o liberalismo, igualdade e democracia, vem sendo realmente efetivadas.

2 John Locke e o liberalismo

John Locke nasceu na Inglaterra em 1632, estudou Filosofia, Medicina e
Ciéncias Naturais na Universidade de Oxford. Foi conselheiro de Anthony Ashley-
-Cooper, futuro terceiro conde de Shaftesbury, na Inglaterra. Morou algum tempo
em Holanda apds a queda da antiga cidade e, retornando a Inglaterra, exerceu a
fungao de comissario de recursos até seu falecimento, em 1704 (TERUYA, T. et al.,
2010). No inicio de sua carreira defendeu a centralizagao do poder nas maos do mo-
narca. Entretanto, apos os estudos em Filosofia, Locke tornou-se um dos principais
representantes da teoria dos direitos naturais, lider do empirismo' e idedlogo do
liberalismo? e do iluminismo®. No que diz respeito as suas obras escreveu Cartas
sobre a tolerancia, Ensaio sobre o entendimento humano e Dois tratados sobre o
governo civil, onde afirma que o individuo surgiu antes mesmo da sociedade e do
Estado (MELLO, 2005, p. 81-82).

Em Dois tratados sobre o governo civil, Locke defende a teoria do estado de
natureza, composto por liberdade e igualdade. Nele os homens sao livres para to-
mar decisoes e fazer uso de seus bens sem a necessidade de permissao de um so-
berano, pois o poder esta nas maos do povo. O povo, por sua vez, detém o poder de
eleger um representante, dispondo, igualmente, do poder de retira-lo a autoridade.
Difere, portanto, da teoria de Hobbes, que afirma que no momento em que o povo
elege um soberano lhe confere poder vitalicio. Locke também diverge de Hobbes na

1 Empirismo é um movimento filoséfico que defende que o conhecimento somente pode ser obtido por
meio de experiéncias humanas. Essas, por sua vez, sao obtidas através dos sentidos e sao responsaveis
pela formacao de ideias e conceitos existentes no mundo (RAMOS, 2011).

2"Liberalismo é o nome dado a doutrina que prega a defesa da liberdade politica e econémica. Neste sen-
tido, os liberais sao contrarios ao forte controle do estado na economia e na vida das pessoas. Em outras
palavras, o liberalismo defende a ideia de que o Estado deve dar liberdade ao povo, e deve agir apenas se
alguém lesar o préximo (conhecido como Principio do Dano). No mais, em boa parte do tempo, as pessoas
s3o livres para fazer o que quiserem, o que traz a ideia de livre mercado.” (SANTIAGO, [s. d.]).

3"0 lluminismo foi um movimento cultural e intelectual do século XVIII que procurou mobilizar o poder da
razao, a fim de reformar a sociedade e o conhecimento herdado da tradigdo medieval” (MEDEIROS, 2014).
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conceituacao do estado de natureza: enquanto o primeiro afirma que o estado de
natureza é pacifico e harmonioso, o ultimo acredita no Estado de guerra, no qual os
individuos lutam uns contra os outros por terem direitos idénticos (COELHO, 2005).
0 estado natural tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos obriga; e a ra-
zao, que é essa lei, ensina todos os homens que a consultem, por serem iguais e inde-
pendentes, que nenhum deles deve prejudicar a outrem na vida, na saude, na liberda-
de ou nas posses|...] e sendo todos providos de faculdades iguais, compartilhando de
uma natureza comum, ndo ha como supor qualquer forma de subordinagao entre os

homens que nos autorize a destruir a outrem, como se fossemos objetos uns dos ou-
tros, tal como as criaturas das ordens inferiores sdo para nés (LOCKE, 2005, p. 24-25).

Dessa forma, por mais que o individuo possua plena liberdade para com suas
escolhas, ele nao deve atentar contra a propria vida ou contra a vida de outros seres.

2.1 O estado de natureza e a sociedade civil

Primeiramente, deve-se buscar compreender que o estado de natureza é an-
terior a sociedade civil. "Hobbes afirmava que o Estado de natureza nada mais era
do que qualquer situagao onde nao existe governo. Locke por sua vez, entendia que
o Estado de natureza era uma situagao onde as pessoas se submetiam as Leis da
natureza" (GOMES, 2009).

Nele, Locke afirma que o homem surgiu antes mesmo da sociedade e do Es-
tado e que esse foi um estagio pelo qual passou a maior parte da humanidade, sendo
de paz, harmonia e igualdade, onde todos possuiam as mesmas vantagens, obriga-
coes e posses de igual valor (MELLO, 2005, p. 84-85).

Nao obstante, apesar de o estado de natureza ter carater pacifico, nao esta
livre de incidentes. A necessidade de superar esses acontecimentos levou os homens
ao estabelecimento do contrato social, realizando, assim, a passagem do estado de
natureza para a sociedade politica ou civil (FARIAS NETO, 2011, p. 251).

O contrato social é um pacto de consentimento em que os homens concordam li-
vremente em formar a sociedade civil para preservar [...] os direitos que possuiam
originalmente no estado de natureza. No estado civil os direitos naturais inaliena-
veis do ser humano a vida, a liberdade e aos bens estao melhor protegidos sob o
amparo da lei, do arbitro e da forga comum de um corpo politico unitario. (MELLO,
2005, p. 86).

A partir do momento que um homem livre se associa a uma sociedade civil,
nao so ele, mas todos os seus bens e posses, estao sob jurisdigcao do governo vigente
e de suas leis, abandonando o estado de natureza e o poder que detinha em julgar e
punir seus semelhantes (LOCKE, 2005, p. 93-94).

Para entender o abandono dos individuos ao estado de natureza e seu conse-
quente ingresso as sociedades civis basta perceber que no estado de natureza todos
tém direitos iguais, o que torna essa condigao instavel, pois qualquer um pode agir
segundo suas préprias vontades, desrespeitando os direitos dos demais (MELLO,
2005, p. 87).

No estado civil, por sua vez, prevalecem as decisoes da maioria, contudo, os
direitos da minoria sao respeitados. Consequentemente, a sociedade civil se torna
estavel e imparcial, pois € um ambiente onde todos estao tutelados pela lei (MELLO,
2005, p. 87).
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Os que estao unidos em um corpo, com lei comum estabelecida e magistratura
para quem possa apelar — com autoridade para decidir controvérsias e punir os
ofensores, podemos dizer que estdo em sociedade civil entre si; mas os que nao
tém em comum a quem apelar no mundo, ainda se encontram no estado de na-
tureza, sendo cada um, por falta de outro, juiz e executor para si mesmo, o que
constitui, conforme ja vimos, o estado perfeito de natureza (LOCKE, 2005, p. 69).

A evolucao do estado de natureza para a sociedade civil permitiu o surgi-
mento dos poderes legislativo ou supremo — responsavel pela elaboragao de leis
—, e subordinados a ele o executivo — responsavel por executar e fiscalizar a lei — e
ainda o federativo — administra a segurancga e os interesses do povo através das re-
lagOes exteriores (guerras, tratados) —, visando “a paz, a sequranga e o bem publico
do povo", respeitando a propriedade, nao so de terras, mas de direitos que ja exis-
tiam no Estado Natural, como a vida, a igualdade e a liberdade (MELLO, 2005, p. 87).

3 0 estado para Montesquieu

Charles-Louis de Secondat, barao de La Brede e de Montesquieu, conhecido
como Montesquieu pelo seu titulo de nobreza, nasceu na Franga em 1689. Estu-
dou Direito na Universidade de Bordeaux e atuou como presidente da Camara de
Bordeaux, resolvendo questoes judiciais e administrativas. Foi o filésofo politico
responsavel pela teoria da separagao dos poderes, escrevendo obras como Cartas
persas, Consideragoes sobre as causas da grandeza dos romanos e de sua deca-
déncia e O espirito das leis — proibida pela Igreja Catolica —, onde defendeu ideias
como um governo constitucional, a separagao dos poderes, a preservagao das li-
berdades civis e a manutencao das leis (PESSANHA; LAMOUNIER, 1973).

Em O espirito das leis, Montesquieu rompe com a ideia de estado de natu-
reza, pois segundo ele, o pacto ou contrato social deveria garantir a estabilidade e
prevenir a anarquia. Define, entao, lei como “relagoes necessarias que derivam da
natureza das coisas” e faz comparagdes entre as leis da natureza e as leis positi-
vas. As leis da natureza seriam o principio de tudo, sendo a paz a primeira lei na-
tural, em sequida viria a busca por alimento, o apelo natural entre seres da mesma
espécie — principalmente entre homens e mulheres — e, por fim, o desejo de viver
em sociedade (ALBUQUERQUE, 2005, p. 115).

Montesquieu transfigurou o conceito de lei vigente na época, considerada em
suas trés dimensoes inerentes a ideia de lei de Deus. Em sua primeira dimensao,
as leis significavam certa ordem natural, resultante da vontade de Deus. Em sua
segunda dimensao, as leis exprimiam também um dever-ser, porquanto a ordem
das coisas estava direcionada para uma finalidade divina. Em sua terceira dimen-
sao as leis tinham uma conotagao de expressao da autoridade constituida. Desse
modo, as leis eram: (a) imutaveis por significarem a ordem das coisas; (b) ideais
por visarem uma finalidade perfeita; e (c) legitimas por constituirem expressao da
autoridade constituida (FARIAS NETO, 2011, p. 261).

Ao passo que Hobbes afirma que os homens encontram-se naturalmente
em estado de guerra, Montesquieu defende a ideia de que esse estado so seria pos-
sivel apds o estabelecimento das sociedades, onde cada uma iria requerer maior
vantagem para si, criando, entao ,um estado de guerra entre elas. Assim, sao ne-
cessarias leis positivas para manter a ordem entre os povos, o “direito das gentes”;
entre os governantes e os governados, "o direito politico"; e entre os cidadaos, “o
direito civil" (MONTESQUIEU, 2000, p. 15-16).

Essas leis positivas, por sua vez:

Devem ser relativas ao fisico do pais; [...] devem estar em relagdo com o grau de
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liberdade que sua constituicdo pode suportar; com a religido de seus habitantes,
com suas inclinagdes, com suas riquezas, com seu nimero, com seu comércio,
com seus costumes, com seus modos. Enfim, elas possuem relag6es entre si;
possuem também relagées com sua origem, com o objetivo do legislador, [...] elas
formam juntas o que chamamos o ESPIRITO DAS LEIS (MONTESQUIEU, 2000, p.
17).

Em concordancia, Farias Neto (2011, p. 261) afirma que "as leis que gover-
nam os povos [...] deveriam ser expressas em funcao da realidade vigente e do lega-
do historico pertinentes ao povo que ficaria regulado por essas leis". Desse modo,
Montesquieu procurou “estabelecer a relagao das leis com as sociedades”, deno-
minado por ele de espirito geral das sociedades:

O espirito geral de uma sociedade estaria associado a sua identidade nacional
que resultaria em fungao de causas fisicas e causas morais, além das maximas
de governo. As causas fisicas abrangeriam clima, relevo, solo e subsolo existen-
tes na sociedade. As causas morais abrangeriam costumes e religioes vigentes
na sociedade. As maximas de governo abrangeriam as duas dimensoes basicas
de funcionamento politico das instituicdes, especialmente identificadas em ter-
mos do principio motor e da natureza do governo. O principio motor do governo
expressaria como o poder é exercido, ou seja, 0 que pde 0 governo em movimen-
to, sendo determinado por desejos e paixdes humanas. A natureza do governo
expressaria as caracteristicas de quem exerce o poder, ficando determinada pela

quantidade e qualidade pertinentes a governantes que detém a soberania de um
governo (FARIAS NETO, p. 261).

Montesquieu (2000, p. 19), escreve ainda que "Quando, na republica, o povo
em conjunto possui o poder soberano, trata-se de uma Democracia”. Nela, a virtude
seria seu principio fundamental e reinariam a igualdade e a liberdade de agir confor-
me a lei. Para tanto, seria necessario haver o direito de sufragio secreto ou publico
entre os cidadaos: secreto para os nobres e publico para o restante do povo, que
agiria por paixao e nao pela razao, sendo corrompido por bens materiais em troca de
voto. Dessa forma, o povo deve escolher seus ministros e representantes no senado,
pois nao esta capacitado para administrar por si so, devendo, no entanto, auxiliar na
elaboragao da legislacao.

Nesse sistema de governo, é necessario, segundo o fildsofo, que os individuos
tenham amor as leis e a patria, pois s6 assim € possivel preferir o bem geral em detri-
mento de seus proprios interesses: “O amor a patria leva a bondade dos costumes, e
a bondade dos costumes leva ao amor a patria” (MONTESQUIEU, 2000, p. 55).

Para Montesquieu, a republica federativa “possui todas as vantagens internas
do governo republicano e a forga externa da monarquia”, onde varias partes politi-
cas unem-se em prol da formagao de um Estado geral. Dessa forma se concretiza o
Brasil atual: varios estados formam um unico pais, governado por um presidente, a
autoridade maxima (MONTESQUIEU, 2000, p. 141).

A principal tese do autor, que da seguimento as concepgoes de Locke, diz
respeito a separacgao dos poderes em Executivo, Legislativo e inclusao do Judiciario
como forma de melhor governar um Estado, por meio da independéncia desses 0r-
gaos politicos, que interagem entre si e sao dotados de igual poder (ALBUQUERQUIE,
2005, p. 119).

Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e
corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca, previne invasdes. Com o tercei-
ro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares (MONTESQUIEU,
2000, p. 167).

Albuquerque (2005, p. 119-120) destaca que a teoria da separagao dos pode-
res significaria a moderacgao do poder executivo. O regime se estabilizaria se a socie-
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dade pudesse também se expressar nas institui¢oes politicas, contrariando e mode-
rando o poder das demais, originando o sistema intitulado de freios e contrapesos®.

Como é impossivel que um individuo se autogoverne e exerca a fungao do
poder legislativo, é imprescindivel que o povo utilize seus eleitos para discutir as-
suntos e representar suas vontades. Ilgualmente, “Todos os cidadaos [...], devem ter
o direito de dar seu voto para escolher seu representante [...]". Nesse ambito, nao é
permitido que um unico individuo, representante do legislativo, detenha poder para
alterar decisdoes que foram tomadas por um corpo de varios homens (MONTES-
QUIEU, 2000, p. 171).

Para Montesquieu, o poder legislativo deveria ser dividido em Camara Alta
ou corpo dos nobres — representantes da nobreza, que teriam a competéncia de ve-
tar as determinagoes do corpo dos comuns — e Camara Baixa ou corpo dos comuns
— representantes do povo —, onde, nas assembleias legislativas, o corpo deveria ser
convocado unanimemente e pelo executivo (FARIAS NETO, 2011).

Consequentemente, afirma que, o legislativo deve ter o poder de fiscalizar o
executivo a fim de averiguar de que maneira as leis criadas estao sendo aplicadas,
devendo, este ultimo, estar concentrado nas maos do monarca, pois a administra-
¢ao é mais bem efetuada por um unico individuo do que por varios (MONTESQUIEU,
2000, p. 168-172).

O judiciario, por sua vez, "da ao principe ou magistrado a faculdade de punir
os crimes ou julgar os dissidios da ordem civil" (BONAVIDES, 2003, p. 139).

Assim, a teoria da triparticao dos poderes é necessaria para a concretizagao
da liberdade politica do cidadao. Se algum desses 6rgaos estiver contido em outro,
pode haver a corrupgao de leis por parte dos soberanos, opressao e violéncia para
com o povo. Aplicar esse sistema significa “conter os abusos dos outros poderes
para manter certo equilibrio” (PERRET, 2013).

Pela obra abordada, Montesquieu foi louvado e criticado, publicando pos-
teriormente e em resposta, Em defesa do espirito das leis. Faleceu na Franga, em
1755, em virtude de uma febre, deixando sem conclusao “um ensaio para a Enciclo-
pédia, de Diderot e D'Alembert” (PESSANHA; LAMOUNIER, 1973).

4 A democracia ideal para Tocqueville

Alexis Charles-Henri-Maurice Clérel de Tocqueville, popularmente conheci-
do como Alexis de Tocqueville, nasceu na Franga em 1805, estudou Direito e atuou
como deputado e juiz. Dentre suas principais obras publicadas estao: Sobre o sis-
tema penitenciario nos Estados Unidos e a sua aplicagao na Franga, O antigo regi-
me e a revolucao e A democracia na América (BASTOS; ARRIADA, 2007), que sera
abordada no presente artigo.

4 0 sistema dos freios e contrapesos é assim nomeado, pois permite o controle e a independéncia dos
poderes. O “freio" se da quando um poder tem a capacidade de frear o abuso de autoridade de outro poder
e, 0 contrapeso, significa a independéncia que cada poder tem para atuar sobre determinada area. Assim,
os trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — tornam-se independentes entre si, porém interagem
sem que haja necessidade de uma hierarquia (PERRET, 2013).
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Na referida obra, Tocqueville escreve a respeito da democracia nos Estados
Unidos — que pode ser utilizada para entender a situagao de outros paises, inclusive
do Brasil —, onde todos seriam iguais perante a lei — com exceg¢ao dos escravos —,
suas vantagens e desvantagens (TOCQUEVILLE, 2005).

Observa e defende a aplicagao de uma Constituigao. Ela traria em seu tex-
to, assim como teorizou Montesquieu, a triparticao dos poderes: o legislativo seria
composto por representantes e eleitos do povo divididos em duas Camaras; o exe-
cutivo seria formado por um presidente com mandato de quatro anos; e, no judi-
ciario, os juizes seriam independentes e teriam remuneragao fixa (TOCQUEVILLE,
2005).

Tal Constituicao seria superior a Constituicao dos Estados e serviria para
sua melhor ordem e organizagao, além de garantir “a manutengao das liberdades
fundamentais”. Logo, além das instituicdes de carater liberal, as liberdades funda-
mentais seriam garantidas principalmente através de ag¢oes politicas e pela partici-
pagao dos cidadaos nos negécios publicos (QUIRINO, 2006, p. 156-157).

Consequentemente, escreve que “Nas grandes nagodes centralizadas, o le-
gislador é obrigado a dar as leis um carater uniforme que nao comporta a diversi-
dade dos lugares e dos costumes; hunca estando a par dos casos particulares, ele
s0 pode proceder por regras gerais”. O que nao ocorre nas federagoes e confedera-
¢Oes, onde, segundo o autor, as leis estaduais existem para garantir e assegurar a
pluralidade de um estado, de certo povo fixado em determinado espago. O amor a
republica, por sua vez, depende da condugao de um sistema federativo eficaz (TO-
CQUEVILLE, 2005).

Tocqueville aborda também sobre liberdade e igualdade, conceitos esses
que se fazem necessarios para o bom funcionamento de uma democracia, possivel
de ser implantada nao somente nos Estados Unidos, mas, sim, em ambito universal
(QUIRINO, 2006, p. 152-153).

Defendeu a ideia de uma democracia liberal em quatro aspectos de liberda-
de: politica, de imprensa, locais e de associagao. Nesse sistema de governo, as leis
visam proteger e englobar uma maioria de cidadaos e, apesar de alguns contras,
conforme o autor, a democracia é o sistema mais Util para a prosperidade do povo.
“[...] se, num Estado democratico, os governantes sdo menos honestos ou menos
capazes, 0s governados sao mais esclarecidos e mais atentos”, ou seja, os indivi-
duos tém o poder de exigir aquilo que Ihes foi prometido por seus representantes,
eleitos pelo povo, afinal. Logo, a democracia tem a finalidade primordial de favore-
cer o bem-estar da maioria (TOCQUEVILLE, 2005).

Ha, pois, no fundo das instituicoes democraticas, uma tendéncia oculta que faz os
homens concorrerem frequentemente para a prosperidade geral, apesar de seus vi-
cios oude seus erros[...]. Pode-se assim suceder que, [...] os homens publicos [...], nas
democracias, produzam o bem sem pensar nele (TOCQUEVILLE, 2005, p. 273-274).

Ademais, Tocqueville teme que a igualdade de uma maioria possa vir a des-
truir as possibilidades de manifestagao das minorias, como também a ideia de que
“nas democracias, as artes, a filosofia e mesmo as ciéncias sem imediata aplicagao
pratica nao encontrem campo para se desenvolver". Ao mesmo tempo, procura ex-
por como tais ameacgas poderiam ser evitadas através da criagao de “institui¢goes
que desenvolvam a descentralizagao administrativa ou que levem os cidadaos a se
associarem para defender os seus direitos" (QUIRINO, 2006, p. 155-156).
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“Depois da experiéncia nos Estados Unidos, Tocqueville afirmou ser contra-
rio aos movimentos revolucionarios acontecidos em seu préprio pais, a Franga, por
achar que a ideologia da igualdade era opressora da liberdade individual”. Portanto,
a forma de governo americana serviria de modelo as demais civilizagoes, pois aten-
dia aos anseios do povo. O pensador faleceu na Franga, em 1859, devido a tubercu-
lose (BASTOS; ARRIADA, 2007).

5 A configuracao do sistema de governo brasileiro do século XXl e a influéncia dos
trés filosofos na sua formagao e condugao

A partir da Independéncia do Brasil em 1822, o pais passou por grandes
transformacgodes e implantagao de ideias e conceitos advindos, principalmente, da
Europa. Um desses elementos foi o liberalismo, que surgiu no continente Europeu
entre os séculos XVII e XVIII, onde ainda vigorava o absolutismo. Pregando a defesa
da liberdade politica e econdmica, os filosofos adeptos a essa corrente foram con-
trarios a rigorosa intervengao do Estado na politica e na economia (FAUSTO, 1995).

No Brasil o liberalismo se fez presente, principalmente, a partir da Constitui-
¢ao de 1824, que, apesar de concentrar o poder nhas maos do imperador e estabe-
lecer o voto censitario, foi uma das mais liberais de seu tempo, pois buscou acres-
centar em seu texto aspectos como liberdade, seguranca e propriedade, ainda que,
na pratica, tais atos nao fossem totalmente concretizados (VASCONCELOS, 2008).

Atualmente, o Brasil constitui democracia, forma de governo onde o povo
exerce a soberania através da escolha de seus representantes por meio do voto;
republica, pois o Chefe de Estado também é eleito pelos cidadaos através do voto;
federacao, ja que forma uniao entre os estados independentes, municipios e o Dis-
trito Federal, de maneira que ha uma unica entidade soberana e representante de
todos; e presidencialismo, onde o presidente é o Chefe de Estado e de Governo, o
qual escolhe seus ministros.

Muitos desses adjetivos foram herdados da Europa através da propagacgao
do pensamento de filésofos politicos como John Locke, Barao de Montesquieu e
Alexis de Tocqueville — como pode ser observado a partir da leitura dos topicos an-
teriores —, dos quais os escritos abordados no presente artigo datam entre o século
XVl e XIX.

Essas afirmagdes vém ao encontro do que defende Arbage (2015):

A nossa forma de Estado é a Federacgao, organizada a imagem e semelhancga dos
Estados Unidos, os quais por sua vez, abeberaram-se em Montesquieu. A nossa
forma de governo é a Republica, igualmente copiada dos Estados Unidos, e que
estes buscaram em Montesquieu [...]. E, por Gltimo, as garantias individuais. Tam-
bém aqui seguimos os Estados Unidos, por conseguinte, Montesquieu. De fato,
Montesquieu, ao erguer a sua vasta construgao politico-doutrinaria, teve sempre
em mira assegurar a liberdade politica dos cidadaos. E essa garantia da liberdade
€, na politica republicana, a garantia suprema, a garantia das garantias. Dela deri-
vam todas as outras garantias, como simples corolarios: o principio da legalidade,
a garantia da propriedade privada, em especial a imobiliaria; a garantia da livre
iniciativa; a liberdade de pensamento em todas as suas manifestagoes.

E importante destacar alguns fatos na histéria do Brasil: o primeiro foi a

conquista de sua independéncia em 1822. Posteriormente se deu a Proclamacgao
da Republica em 15 de novembro de 1889, passando por varias fases até chegar ao

REVISTA DA GRADUAGAO EM DIREITO DA UFSC

-]



]

que se tem conhecimento hoje, A Nova Republica. Esta, por sua vez, iniciou com o
governo de José Sarney, onde houve a elaboragao de uma nova Constituicao e sua
consequente promulgacao em 1988 (PINTO, [s. d.]), na qual é possivel observar o
seguinte trecho: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao in-
dissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito [...]" (BRASIL, 1988).

Dessa forma, a historia da democracia no pais se deu, principalmente, com
o movimento de Independéncia e implantagao da Republica, transformando-se ao
longo do tempo com a elaboragao de novas Constitui¢coes. Cabe ressaltar que o
primeiro governo de Getulio Vargas (1930-1934), é considerado por varios doutrina-
dores o inicio da verdadeira democracia, marcado pela Revolugao de 1930. O novo
texto legal institui direitos como o voto secreto e direito e a liberdade de expressao
(BRAGA, [s. d.]).

Os estadistas brasileiros do século XIX, notadamente os do Segundo Império
(1841-1889), encontraram nos doutrindrios franceses, especialmente em Guizot
(1787- 1874), preciosos subsidios tedricos para a pratica de um liberalismo con-
servador, que constituiu a tonica da cultura politica do pais. A presenca de Toc-
queville no meio brasileiro serviu, nesse contexto, como contraponto liberal ao
conservadorismo dos doutrinarios, notadamente no que se refere a defesa incon-
dicional da liberdade, em face do Estado centralizador. Ao redor desse aspecto
aglutinaram-se outros conceitos do pensamento tocquevilliano, como a questao
da livre iniciativa, do self-government, da democratizag¢ao do sufragio, da descen-
tralizacao administrativa, da luta anti-escravagista, da defesa das minorias, da
liberdade de imprensa, etc. (RODRIGUEZ, [s. d.], p. 1-2).

E possivel verificar, similarmente, a influéncia de Montesquieu na formacao
do sistema de governo brasileiro, por exemplo, na triparticao dos poderes.
A Constituicao Federal de 1988, assegurando em nivel de clausula pétrea, e vi-
sando, principalmente, evitar que um dos Poderes usurpe as fungoes de outro,
consolidou a "separacao” dos Poderes do Estado, tornando-os independentes e
harmonicos entre si (Artigo 2°, CF/88), é o que chamamos de “Sistema de Freios
e Contrapesos”. [...] No Brasil, a Constituicdo do Império, de 1824, adotou a sepa-
racao quadripartita de poderes, sendo os quais: Poderes Moderador, Legislativo,
Executivo e Judiciario, porém, fora mesmo consagrado por Montesquieu in O es-

pirito das Leis, a quem devemos a divisdo e efetivacao desta forma de separagéo
tripartite (GUIMARAES, 2005).

A cada um dos trés poderes competem as seguintes fungoes tipicas:

a) Executivo: A nivel Federal, o poder executivo é exercido nao sé pelo Presi-
dente da Republica, mas também pelo Vice-Presidente e os Ministros; a nivel Esta-
dual é exercido pelo Governador, Vice-Governador e Secretarios; e a nivel Municipal
a responsabilidade é do Prefeito, Vice-Prefeito e do Secretariado. O Presidente da
Republica, entre outros encargos, esta apto a "sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucgao; vetar
projetos de lei, total ou parcialmente; [...] celebrar tratados, convengoes e atos inter-
nacionais [...]" (BRASIL, 1988).

b) Legislativo: Em nivel Federal, quem exerce o poder legislativo é o Con-
gresso Nacional, através da Camara dos Deputados (deputados federais) e do Se-
nado Federal (senadores); nos Estados, a encarregada é a Assembleia Legislativa,
por meio de deputados estaduais; e no municipio a Camara de Municipal, através
dos vereadores. Dentre inUmeras ocupacgoes dos legisladores, é importante citar a
elaboracgao, discussao e discussao de projetos de lei; “receber petigdes, reclama-
¢Oes, representagoes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissoes das
autoridades ou entidades publicas" (BRASIL, 1988).
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c) Judiciario: Na esfera Federal, esse poder é exercido pelo Supremo Tribu-
nal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais e juizes federais; ja no ambito
Estadual, aincumbéncia cabe aos Tribunais e juizes estaduais. Compete ao terceiro
poder processar e julgar atos que violem o exposto em lei (BRASIL, 1988).

“[..] a divisdo [...] e a harmonia dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
asseguram o respeito aos direitos dos cidadaos, bem como a efetivagao das ga-
rantias constitucionais, exatamente porque cada um desses Poderes tém, ainda
segundo Montesquieu, a par de sua faculdade de estatuir, desempenhando cada
qual sua missao especifica, também a faculdade de impedir, ou seja, limitar a

agéo dos outros poderes, o que hoje se denomina sistema de freios e contrape-
sos" (GUIMARAES, 2005) [grifos do autor].

Ademais, o Codigo Civil (Lei n°. 10.406/2002) traz o carater duplice da in-
denizagao por dano moral, tanto punitivo, aplicando sangao sob o feitor para que
nao repita tal conduta, quanto compensatorio em relagao a vitima, na tentativa de
minimizar os danos causados pelo agente (MOTTA, 1999 apud OLIVEIRA, [s. d.]).

Dispoe o atual Cadigo Civil dos seguintes artigos:

Art.186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito, ou causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito. [...] Art. 927. Aquele que por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacao 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 na-
tureza, risco para os direitos de outrem. [...] Art. 945. Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano (BRASIL,
2002).

Isso implica analisar que, o carater punitivo-pedagoégico serve para doutri-
nar o individuo afim de que ele nao venha a cometer atos similares, prejudicando
outras vitimas; enquanto o carater compensatorio busca reconfortar aquele que
sofreu o dano, seja ela indenizagao material ou qualquer outra, proposta pelo juiz
no ato da decisao, visando o alcance da justi¢a para ambas as partes.

Percebe-se aqui, a influéncia de alguns pensamentos de Locke a partir da
leitura de Costa (2013), na qual o autor destaca a preocupacao do fildsofo inglés
em apresentar os Principios Liberais de Governo e seus propdsitos, que eram: “1.
preservar os direitos dos cidadaos a vida, a liberdade, e a propriedade, 2. buscar o
bem publico, e 3. punir quem violasse os direitos dos outros".

Deve ser ressaltado ainda que a atual Constituicao Federativa defende prin-
cipios como a cidadania, dignidade da pessoa humana, igualdade, a liberdade en-
quanto seus varios e abrangentes sentidos, a propriedade privada e a vida. Fun-
damentos que, sabe-se bem, sao extremamente importantes para o exercicio da
democracia e da cidadania no Brasil, sem os quais nao haveria respeito entre os
individuos em ambito publico ou privado.

6 A efetividade da democracia no Brasil atual

Primeiramente, importa destacar que o conceito de democracia esta dire-
tamente ligado ao de cidadania, uma vez que uma nao existe sem a outra: “nao ha
possibilidade de existir cidadaos sem democracia, nem democracia sem cidadaos”
(SILVEIRA, 1997 apud LEAL; URRUTIGARAY, 2014).
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Além disso, apesar da implantagao de um sistema de Estado Democratico
de Direito®, a democracia no Brasil foi um processo de evolucgéo lenta e gradual,
que ocorreu com a luta dos povos na busca pela concretizagao de seus direitos. Da
mesma forma se deu a conquista da cidadania, que, para sua efetivagao, exigiu e
continua exigindo a participagao de toda a sociedade (LEAL; URRUTIGARAY, 2014).

A cidadania, “é entendida como um conjunto de direitos e deveres que um
sujeito possui para com a sociedade da qual faz parte”, sendo eles civis, politicos e
sociais (LAVALLE, 2003 apud MONTEIRO; CASTRO, 2008).

0 conceito contemporaneo de cidadania se estendeu em diregao a uma perspec-
tiva na qual cidadao nao é apenas aquele que vota, mas aquela pessoa que tem
meios para exercer o voto de forma consciente e participativa. Portanto, cida-
dania é a condicdo de acesso aos direitos sociais (educagao, saude, seguranga,
previdéncia) e econémicos (saldrio justo, emprego) que permite que o cidadao
possa desenvolver todas as suas potencialidades, incluindo a de participar de
forma ativa, organizada e consciente, da construgao da vida coletiva no Estado
democratico (BONAVIDES, 2009 apud MELO, 2014).

Norberto Bobbio (1998, apud SILVA, 2016), por sua vez, destacou um conjun-
to de regras que sao essenciais para que um sistema de governo seja considerado
como democratico:

1. o poder Legislativo deve ser composto por membros eleitos direta ou indireta-
mente pelo povo; 2. junto ao poder Legislativo deve haver outras instituicdes com
dirigentes eleitos, tais como érgaos da administragao local ou o chefe de Estado;
3. todos os cidadaos que tenham atingido a maioridade, sem distingao de raga, de
religidao, de censo e de sexo, devem ser eleitores; 4. todos os eleitores devem ter
voto igual; 5. todos os eleitores devem ser livres em votar segundo a propria opi-
niao formada o mais livremente possivel — em outras palavras, é necessario haver
liberdade de expressao, tanto do ponto de vista do eleitor quanto do ponto de vista
do candidato; 6. todos os eleitores devem ser livres também no sentido em que
devem ser postos em condigao de ter reais alternativas — ou seja, devem existir
no minimo dois partidos politicos para que o cidadao tenha liberdade de escolha;
7. tanto para as elei¢goes dos representantes como para as decisoes do poder Le-
gislativo vale o principio da maioria numérica, podendo ser estabelecidas varias
formas de maioria; 8. nenhuma decisao tomada pela maioria deve limitar os direi-
tos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-se maioria, em paridade
de condigdes; 9. 0 6rgao do Governo deve gozar de confianca do Parlamento ou
do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito pelo povo. [grifo nosso].

Contudo, apenas possuir os elementos acima descritos nao caracteriza a
efetividade de uma democracia, que € orientada por um conjunto de “diretivas axio-
|6gicas e normativas". A democracia € “um conjunto de ideias, de ideais, de princi-
pios (éticos, politicos e juridicos)” que busca, primeiramente, proteger a dignidade
da pessoa humana (ESPINDOLA, 2002).

Ainda que o Brasil se encaixe formalmente nos conceitos descritos e seja
intitulado como um sistema de governo democratico, materialmente, existem fa-
lhas no sentido de garantir a populacao o exercicio de seus diretos e deveres (CA-
MARGO; PEREIRA; PARRA FILHO, 2012).

Exemplos sao as desigualdades financeiras enfrentadas polos individuos,
que decorrem desde o periodo colonial e perduram até os dias de hoje, revelando
“a falta de interesse e compromisso com a universalizagao do acesso a cidadania
para amplos segmentos da sociedade brasileira” (POCHMANN et al., 2005, p. 26).

5 "0 Estado democratico de direito € um conceito que designa qualquer Estado que se aplica a garantir o
respeito das liberdades civis, ou seja, o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais,
através do estabelecimento de uma protegao juridica” (SANTOS, 2011).
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Segundo o Relatério da Distribuicao pessoal da Renda e da Riqueza da Po-
pulacao Brasileira, divulgado em 2016, que analisou dados referentes as Declara-
¢Oes do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica entre os anos de 2007 e 2013:

No que se refere a apropriagao da riqueza, definida como a posse de bens e direi-
tos subtraida dos valores declarados com 6nus e dividas, é possivel observar que
apenas 8,4% dos declarantes possuem 59,4% do total de bens e direitos liquidos
[...]. Observa-se, também, que os 0,3% (acima de 160 SM [salario minimo]) con-
trolam 22,7% dos bens e direitos disponiveis. Apesar das limitagdes dos dados,

é possivel concluir que nas faixas salariais mais altas acumula-se uma parcela
substantiva da renda e riqueza total.

Essa desigualdade de distribui¢ao de renda resulta no aumento da crimina-
lidade, pois grande parte da populagao nao encontra alternativas para suprir suas
dificuldades financeiras, praticando delitos com o intuito de manter a sua sobrevi-
véncia e a de seus entes (POCHMANN et al., 2005, p. 43).

Outra parcela da populagao, por sua vez, pensa encontrar a solugao para a
pobreza “no trafico de drogas, na prostituicao e na corrupgao”, ou “sujeitando-se
ao trabalho infantil e ao trabalho quase forgcado executado por milhdes de jovens”
(POCHMANN et al., 2005, p. 43-44).

Portanto, para Pochmann et al. (2005, p. 44), a exclusao social resulta da
manutengao de um padrao de riqueza concentrado nas maos de uma minoria que
tapa os olhos frente a desigualdade social, racial e financeira existente no pais.

Essas desigualdades sociais sao agravadas pela falta de participagao po-
pular na politica brasileira, uma vez que grande parte da populagao nao tem cons-
ciéncia da importancia de sua interagao nesse cenario, nao somente por meio do
voto, mas, principalmente, fiscalizando a implantagao de politicas publicas que vi-
sem melhorar a qualidade de vida e reduzir as diferengcas (OLIVEIRA, 2009 apud
CAMARGO; PERREIRA; PARRA FILHO, 2012).

Nao obstante, os representantes do povo precisam conhecer suas reais ne-
cessidades e objetivar atender os seus anseios. Nao devem fazer uso de sua posi-
cao perante a sociedade para satisfazer privilégios e obter vantagens pessoais, ou
seja, praticar a corrupgao (PINTO, 2006 apud CAMARGO; PERREIRA; PARRA FILHO,
2012).

Além disso, a falta de atualizagao das teorias abordadas no presente ar-
tigo é outro importante aspecto que merece ser destacado e que concorre para a
inoperatividade do sistema democratico brasileiro, juntamente com as questdes de
ordem social, econdmica e politica ja mencionadas.

7 Consideragoes Finais

O presente artigo buscou compreender o sistema de governo brasileiro
atual, bem como o cenario politico, demonstrando que as teorias de John Locke,
Barao de Montesquieu e Alexis de Tocqueville, contribuiram significativamente para
a formacao do governo constitucional brasileiro e ainda fazem parte de sua legis-
lagao e cultura.
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Locke deixou explicito em Dois tratados sobre o governo, a importancia da
propriedade privada e dos direitos fundamentais como vida, liberdade e igualdade
entre os cidadaos. Montesquieu, por sua vez, cedeu aos brasileiros, em O espirito
das leis, a ideia de triparticao dos poderes e um modelo de governo ideal para atin-
gir a democracia, trazida por Tocqueville na obra A democracia na América, na qual
defendeu varios aspectos de liberdade e a implantagao de uma Constituicao que
assegurasse os direitos dos cidadaos.

Dessa forma, ainda que o Brasil constitua formalmente uma democracia, é
preciso que ela seja efetivada e que os direitos dispostos na Constituicao Federal
de 1988, como igualdade social e de distribuicao de renda, liberdade e proprieda-
de, sejam enfim concretizados. Para isso, € necessario que os individuos tenham
consciéncia da importancia do seu papel na sociedade e na administragao publica,
seus direitos e deveres, buscando fiscalizar as condutas tomadas por seus eleitos,
exercendo a real cidadania e podendo viver com dignidade.

O respeito entre cidadaos, governantes e a Constituicao Federal de 1988
deve prevalecer, caso contrario, essas hormas tornam-se apenas uma mera folha
de papel, nao representando em nada o povo brasileiro (Ferdinand Lassalle).

Por outro lado, é preciso que o povo e seus representantes tenham vontade
de constituicao, ou seja, busquem aplicar social e politicamente os dispositivos
encontrados nos textos legais, para assim fazer do Brasil um pais mais justo, bus-
cando atender os anseios e necessidades sociais do Estado e de sua populagao
(Konrad Hesse).
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ESTRUTURAGAO NORMATIVA E HISTORICA DAS TRABALHADORAS DE SANTA
CATARINA

NORMATIVE AND HISTORICAL STRUCTURING OF WOMEN WORKERS IN SANTA
CATARINA

Juliana de Alano Schefferx*

Resumo: As mulheres representam parcela consideravel do mercado de trabalho,
mas que nao recebem o mesmo tratamento destinado aos trabalhadores homens. Este
quadro é encontrado em boa parte do planeta. No Estado de Santa Catarina, a situagao
nao é diferente. Contudo, a legislacao nacional prevé meios para promover a protecao
do trabalho feminino. Assim, tem-se como objetivo deste artigo estabelecer uma
relacao entre as construcoes juridicas e historiograficas do trabalho feminino em Santa
Catarina, através de pesquisa bibliografica e utilizagao de método indutivo. Desse modo,
este artigo divide-se em dois pontos principais: o primeiro propoe uma exploragao
sobre como a legislacao brasileira se construiu historicamente ao prever mecanismos
de protecao ao trabalho das mulheres; o segundo apresenta breve historico e analise
estatistica sobre as trabalhadoras de Santa Catarina, do século XVIIl ao XXI.

Palavras-chave: Mulheres. Direito do Trabalho. Santa Catarina.

Abstract: Women represent a considerable portion of the labor market, but they do
not receive the same treatment offered to men workers. This picture is found in the
most part of the planet. In the State of Santa Catarina, the situation is not different.
However, the national legislation predicts ways to promote the protection of women's
work. Therefore, it is the objective of this papper to establish a relation between law
construction and the historiography of female work, through bibliographic research
and inductive method. Thereby, this paper is divided in two main parts: the first one
proposes an exploration about how the Brazilian law was built historically to predict
mechanisms of protection of women's work; the second part presents short historic
and statistical analysis of women workers in Santa Catarina, from century XVIII to XXI.

Keywords: Women. Labour law. Santa Catarina.

1 Introdugao

O presente artigo se propoe a estabelecer uma relagao entre as construgoes
normativas e historiograficas do trabalho das mulheres no Estado de Santa Cata-
rina, oportunizando um enfoque sobre um contingente populacional economica-
mente ativo que foi ignorado em grande parte da histdria brasileira.

Os registros existentes destacam, em sua maioria, o trabalhador homem - a
participacgao laboral, os desafios, preconceitos e conquistas das trabalhadoras nem
sempre ficam evidentes. As normativas brasileiras que regularam (e restringiram,
muitas vezes) o acesso ao trabalho remunerado feminino relacionam-se ao proces-
so de reconhecimento normativo sobre a importancia da igualdade de tratamento
no mercado de trabalho. Assim, a pertinéncia deste estudo é justificavel.

* Graduanda em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina. Servidora Publica na UFSC. Pesquisa-
dora do Grupo Lilith: Direito e Interseccionalidades, da UFSC.
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Através de pesquisa bibliografica e utilizagao de método indutivo, buscar-
-se-a relacionar a estruturacao juridica e historica do trabalho feminino em Santa
Catarina. Deste modo, este artigo divide-se em duas partes principais: a primeira se
propode a discutir como a legislagao brasileira se construiu historicamente ao prever
mecanismos de prote¢ao ao trabalho das mulheres; a segunda traz breve historico
e analise estatistica sobre as trabalhadoras de Santa Catarina, do século XVIIl ao
XXI.

Deu-se destaque as mulheres em atividade laboral, diante das pesquisas
que foram analisadas. Porém, tem-se ciéncia que um recorte de raca evidencia-
ria diferencas de tratamento no trabalho (registros referentes as mulheres negras
e indigenas, as quais se situam em maior situagao de vulnerabilidade, nao foram
abordados, cabendo espacgo para futuros estudos).

2 Protegao normativa do trabalho da mulher

No Brasil, a primeira norma regulando o trabalho da mulher surgiu em 1932,
pelo Decreto n° 21.417-A (MARTINS, 2011, p. 609).

Em seu artigo primeiro, o referido Decreto deixa claro que “sem distingao de
sexo, a todo trabalho de igual valor correspondente salario igual”. Tal normativa proibia
o trabalho noturno feminino, vedando a atividade em subterraneos e mineragoes (BRA-
SIL, 1932).

Quanto aos aspectos reprodutivos, o Decreto de 1932 proibia o trabalho da mu-
Iher durante as quatro semanas antes e depois do parto. Este periodo poderia ser au-
mentado em até duas semanas, por critério médico. Porém, durante esse afastamento,
a mulher s6 receberia metade do seu salario, de acordo com a média dos ultimos seis
meses. Este pagamento seria efetuado pelo Instituto de Seguro Social; somente na fal-
ta dele o empregador seria o responsavel por este encargo (BRASIL, 1932).

O art. 10 do referido Decreto concedia duas semanas de afastamento em caso
de aborto. Porém, se fosse considerado criminoso, tal licenga era inexistente (BRASIL,
1932). Essa previsao continua existindo atualmente, pelo art. 395 da Consolidagao das
Leis do Trabalho (BRASIL, 1943) e art. 93 do Regulamento da Previdéncia Social (BRA-
SIL, 1999).

Ainda havia concessao, de acordo com o art. 11 do Decreto n°® 21.417-A, de di-
reito a dois descansos diarios especiais, de trinta minutos cada um, durante os seis
primeiros meses subsequentes ao parto, para fins de amamentagao — o art. 396 da CLT
mantém esta previsao (BRASIL, 1943).

Caso a empresa tivesse mais de trinta mulheres com mais de dezesseis anos
como empregadas, esta deveria manter local para assisténcia dos filhos e filhas du-
rante o periodo de amamentagao — tal determinagao foi abarcada pela CLT, em seu art.
389, § 1°. (BRASIL, 1943).

O Decreto 21.417-A também proibia a demissao de mulher gravida por motivo
unico de gravidez — o que permanece no art. 391 da CLT (BRASIL, 1943). Este primeiro
Decreto a tratar sobre o trabalho da mulher nao esta expressamente revogado. Contu-
do, legislagoes mais recentes, como a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(CRFB) de 1988 e a CLT, acabaram por supera-lo.
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Dentre as sete constituigcdes brasileiras, a Constituicao de 1934 foi a primei-
ra a tratar da tematica. De modo pioneiro na histdria brasileira, vedou-se a proibi¢ao
de discriminacao em razao do sexo (OLIVEIRA, 2016, p. 245). Em seu texto, vedava
a diferenciagao salarial e o trabalho da mulher em locais insalubres (BRASIL, 1934).

A vedacgao do trabalho em areas de insalubridade exibe apenas uma prote-
¢ao aparente, que na realidade é discriminatoria. Este tipo de proibigao conduz a
perpetuacao de padroes ou estereétipos culturais (OLIVEIRA, 2016, p. 221).

A Constituicao de 1934 também previu garantia de repouso antes e depois
do parto, sem prejuizo de trabalho e emprego (BRASIL, 1934). Havia previsao de
diversos avangos sociais - reconhecimento do voto feminino, ainda que nao uni-
versal; proibi¢cao de discriminagao em razao de sexo, garantia da licenga materni-
dade remunerada (OLIVEIRA, 2016, p. 246), instituicdo da Justica do Trabalho (SUS-
SEKIND, 2010, p. 36), etc.

Em seu art. 131, § 3°,, a Carta Constitucional de 1934 declara que:

Art. 131. (...) § 3° - Os servigos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes
ao lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizagao e a orientagao respecti-
vas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas (BRASIL, 1934).

A Constituicao de 1934 deixa expresso o entendimento a época sobre a
quem pertencem estas atividades (cuidado com criangas e servico doméstico): as
mulheres. O trabalho das mulheres, de acordo com esta construgcao de género, de-
veria ser a principal mao de obra para servigos que envolvessem maternidade, in-
fancia, lar e trabalho feminino.

A propria expressao “trabalho feminino” deixa indicios de que o constituinte
considerou que certas atividades sao femininas, e outras nao. Das fungoes citadas
como prioritariamente de responsabilidade feminina no artigo, a maioria delas nao
€ remunerada.

A Carta de 1934 apresentou vida curtissima, em razao do golpe de Estado
ocorrido em 1937, em que Getulio Vargas assume e outorga nova Constituigao (OLI-
VEIRA, 2016, p. 247).

De inspiragao fascista, o texto constitucional manteve a igualdade entre to-
dos perante a lei, mas omitiu a igualdade salarial entre homens e mulheres (OLI-
VEIRA, 2016, p. 247). Com a Constituicao de 1937, o trabalho noturno e em locais
insalubres se manteve proibido para as trabalhadoras. Conservou-se igualmente a
garantia de licenga maternidade remunerada (BRASIL, 1937).

De acordo com José Afonso da Silva, a aplicagao da Constituicao de 1937
nao foi regular. Grande parte de suas previsoes nao se consolidaram. Pois, na rea-
lidade, houve simplesmente um periodo ditatorial, com a concentragao de poderes
nas maos do Poder Executivo (2005, p. 83).

Ainda na vigéncia da Constitui¢ao de 1937, a Consolidagao das Leis do Tra-

balho é editada em 1943 — com o objetivo de reunir a legislagao sobre direito do
trabalho existente na época (BRASIL, 1943).
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Os legisladores reconheceram as desigualdades existentes contra as mu-
Iheres, e destinaram, dentro do Titulo Il da CLT (que trata das normas especiais de
tutela no trabalho), o Capitulo Ill, exclusivo sobre a Protecao do Trabalho da Mulher.
Este capitulo foi sendo moldado com o passar dos anos, principalmente para aten-
der as exigéncias da Constitui¢cao Cidada de 1988.

Em 1946, em meio a um ressurgir democratico, € promulgada nova Consti-
tuicao. Esta teve origem nao em um projeto pré-ordenado, mas foi elaborada a par-
tir das Constituicoes de 1891 e 1934 (BRASIL, 1946). Deste modo, ela se volta para
o passado, sem muito analisar a realidade brasileira da época.

A igualdade formal entre todos continua expressa nesta Carta Constitucio-
nal. A Constituicao de 1946 vedava a discriminagao salarial; proibia o trabalho in-
salubre para mulheres; instituia direito de assisténcia e repouso antes e depois do
parto; e previa previdéncia em favor da maternidade (BRASIL, 1946).

De acordo com o art. 6°. do Codigo Civil de 1916, vigente a época, a mulher
casada erarelativamente incapaz, e assim precisava de autorizagao do marido para
escolher sua profissao (art. 233, 1V, do Cddigo Civil de 1916). Na vigéncia da Cons-
tituicao de 1946 foi instituido o Estatuto da Mulher Casada, pela Lei n°® 4.121, em
1962, que eliminou a incapacidade das mulheres casadas (BRASIL, 1962). Ampliou-
-se, em parte, a liberdade de profissao e trabalho das mulheres.

Em 1964 ocorre novo golpe de Estado. Os militares acessam o poder, e em
meio ao regime ditatorial instalado, em 1967 outra Constitui¢ao é outorgada. O Exe-
cutivo ganhou amplos poderes, em detrimento do Poder Judiciario e Legislativo
(OLIVEIRA, 2016, p. 253).

Os militares se alternavam no poder. O Executivo poderia fazer emendas a
Constituicao de modo independente. Neste contexto, foram realizadas alteracoes
significativas no texto constitucional, que alteraram significativamente seu conteu-
do — por intermédio de reformas como a Emenda Constitucional n°. 01, de 1969, e
os Atos Institucionais. (OLIVEIRA, 2016, p. 254).

A Constituicao de 1967 (BRASIL, 1967) proibia discriminagao salarial (art.
158, Ill); vedava trabalho insalubre para mulheres (art. 158, X); garantia descanso
antes e depois do parto (art. 158, Xl); assegurava previdéncia social em razao da
maternidade (art. 158, XVI); e previa aposentadoria aos trinta anos de contribui¢cao
para as mulheres, com salario integral (art. 100, § 1°.).

De acordo com José Afonso da Silva, houve uma definicao mais eficaz dos
direitos dos trabalhadores nesta Constituicao (SILVA, 2005, p. 87). Contudo, isso
nao significa que estes foram garantidos no plano material.

Dentre os retrocessos identificados, para trabalhadores e trabalhadoras, en-
contram-se:

(...) a supressao da estabilidade como garantia constitucional foi substituida pelo
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), como alternativa para a estabili-
dade; as restrigdes ao direito de greve, uma vez que, nao era permitida a greve nos
servigos publicos e atividades essenciais (artigo 157, paragrafo 7°), e a supressao
da proibi¢do de diferenca de salarios por motivo de idade e nacionalidade (OLI-
VEIRA, 2016, p. 255).
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Em um ambiente de supressao de direitos politicos e individuais, é esperavel
que os vulneraveis no mercado de trabalho (mulheres, criangas, negros, etc.) tives-
sem menos espago para exigir e ampliar direitos.

Com o fim da Ditadura Militar, apés muitas lutas e debates sociais, a As-
sembleia Nacional Constituinte promulga a Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (CRFB) de 1988.

José Afonso da Silva destaca que quando o Presidente a época, José Sar-
ney, convocou 0s Senadores e Deputados para elaborar a Constituigao, este nao
criou uma Assembleia Nacional Constituinte, mas um Congresso Constituinte (SIL-
VA, 2005, p. 89). Apesar disso, reconhece-se que a Carta Magna de 1988 possui
previsoes, de certo modo, avangadas.

A partir de 1988, os direitos e garantias fundamentais estao a frente dos
outros titulos na Constitui¢cao Cidada — o que demonstra a valorizagao e a protegao
do individuo frente ao Estado.

Em seu art. 5°., a CRFB prevé a igualdade entre todos, sem distin¢ao de qual-
quer natureza. Homens e mulheres sao iguais, formalmente, em direitos e obriga-
¢Oes. Em seu art. 226, a Constituigao estabelece a igualdade de responsabilidades
entre homens e mulheres com a familia (BRASIL, 1988). Ademais, todas as formas
de discriminagao que atentem contra os direitos estao proibidas (art. 5°, XLI).

Desta maneira, as mulheres estavam livres para trabalhar onde quisessem,
incluindo trabalhos noturnos e insalubres. O patrio poder converte-se em poder
familiar, exercido por ambos os conjuges. Ao menos no papel, os direitos e obriga-
¢oes de homens e mulheres estao partilhados de modo equanime.

Dentre os direitos conquistados por trabalhadores e trabalhadoras se en-
contram (BRASIL, 1988): relacao de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa; seguro-desemprego; fundo de garantia do tempo de servigo;
salario minimo; irredutibilidade do salario; 13° salario; duragao do trabalho normal
nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais; licenga paternidade;
aposentadoria e outros. Também se determinou a igualdade entre trabalhadores
urbanos e rurais (art. 7°., caput).

Voltados especificamente para a mulher trabalhadora, os seguintes direi-
tos foram previstos: licenga a gestante, com duragao de cento e vinte dias (art. 7°,,
XVIII); a protecao ao mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especifi-
cos na formada lei (art. 7°., XX); e a proibicao de diferenciagao salarial, “de exercicio
de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil"
(art. 7°., XXX).

O art. 10 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias garante esta-
bilidade da gestante do momento da ciéncia da gravidez até cinco meses apos o
parto. Este mesmo artigo amplia a licenga paternidade para cinco dias, enquanto lei
nao venha a tratar deste tema (BRASIL, 1988).

E perceptivel que a Constituicdo de 1988 significou importante avanco para
os direitos e garantias fundamentais. Todavia, estas previsdes de igualdade nao
sao suficientes para resolver problemas de discriminagao que as mulheres ainda
sofrem em razao de género (OLIVEIRA, 2016, p. 257).
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A partir de 1988, a legislagao infraconstitucional precisou se adaptar para
corrigir elementos de leis anteriores que discriminavam direta e indiretamente mu-
Iheres.

Por exemplo, a Lei n° 8.921/1994 da nova redagao ao artigo 131 da CLT -
que trata de motivos que nao podem ser considerados como falta ao servigo - re-
tirando a expressao “aborto criminoso”, e deixando apenas aborto (OLIVEIRA, 2016,
p. 263). A corregao foi efetuada parcialmente, pois o art. 395 da CLT ainda utiliza
esta expressao.

Nessa mesma linha, foi criada a Lei n°. 9.029/1995 (BRASIL, 1995), que proi-
be “a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagao, e outras praticas discrimi-
natorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagao juridica de tra-
balho (...)".

A CLT sofreu diversas alteragoes para atender a Constituicao de 1988. Va-
rios artigos - tais como os artigos 374, 375, 376, 378, 379, 380 e 387 — foram supri-
midos, por conter clausulas discriminatorias e previsdes de horarios de trabalho em
desconformidade com a Constituicao Cidada.

A proibicao de discriminagao em razao de sexo (art. 373-A), a garantia de lo-
cal para amamentagao para empresas com mais de trinta trabalhadoras com mais
de dezesseis anos (art. 389, § 1°.), a previsao de estabilidade no emprego em caso
de gravidez (art. 391-A), a licenga-maternidade, inclusive no caso de adogao (art.
392 e 392-A), descanso para amamentacao (art. 396): todos estes sao direitos pre-
vistos na CLT (BRASIL, 1943).

O art. 384 da CLT causava polémica. Este previa que, antes do inicio de jor-
nada extra, a trabalhadora teria direito a um intervalo de quinze minutos (BRASIL,
1943). Seria essa uma condicao dispar para os homens trabalhadores? Segundo
decisao majoritaria do Supremo Tribunal Federal em 2014 (BRASIL, 2014), este ar-
tigo nao atingiria a igualdade entre homens e mulheres. A discussao nao subsis-
te, visto que tal previsao normativa foi revogada pela Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/2017).

A participagao e pressao feminina realizada no periodo de concepgao da
Constituicao de 1988 trouxe a conquista de muitos direitos. Contudo, essas me-
didas ainda nao sao suficientes para igualdade entre homens e mulheres, como
aponta Olga Maria Boschi Aguiar de Oliveira:

(...) no que diz respeito a participagao das mulheres no mercado de trabalho ainda
se observam limites e restricoes de ordem social e cultural e, nao apenas juridica,
que impedem concretamente o direito de igualdade de oportunidade e tratamen-
to no emprego e na profissao, cujos resultados praticos se refletem na exclusao
social e no desrespeito a uma vida digna (OLIVEIRA, 2016, p. 268).

Conforme exposto, a igualdade feminina no mercado de trabalho sé pode
ser alcangada ultrapassando os existentes limites juridicos e, principalmente, so-
ciais e culturais.
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3 As trabalhadoras catarinenses

3.1 Historico das trabalhadoras catarinenses

Seja em atividades remuneradas ou nao, as mulheres sempre trabalharam
(RAGO, 2012, p. 7). Por mais que os registros histéricos muitas vezes nao ressaltem
a atividade laboral feminina, no Brasil Colonial, por exemplo, elas foram fazendeiras,
comerciantes, lavadeiras e escravas (DEL PRIORE, 2001, p; 47).

Para compreender as condi¢oes das mulheres catarinenses no mercado de
trabalho, é valido um breve exame sobre a colonizagao e a histéria de Santa Catari-
na. Consultar registros historicos voltados as trabalhadoras nao é tarefa das mais
simples, haja vista que os documentos histéricos eram, em sua maioria, construi-
dos por homens, brancos e ricos. As referéncias consultadas, em sua grande maio-
ria, versam sobre mulheres brancas. Ainda assim, dentro das limitagoes existentes,
é possivel tragar um panorama compreendendo mulheres e o trabalho no Estado.

O povoamento de Santa Catarina se deu através da configuragao de peque-
nas propriedades, de maneira vinculada a agoes estratégico-militares de defesa e
expansao portuguesa para além do estabelecido pelo Tratado de Tordesilhas (PE-
DRO, 2004, p. 280). Como aponta a pesquisadora Maria Joana Pedro:

Grande parte do litoral catarinense e gaucho foi povoado de forma planejada a
partir de meados do século XVIII, com casais oriundos das ilhas dos Agores e
da madeira. Essa forma de povoamento iria se repetir em meados do século XIX,
como parte de um projeto de "branqueamento” e de preenchimento de “vazios"
territoriais, dando o tom da populagao e da economia local. Diferentemente dos
grandes centros exportadores, a regiao apresentou uma produgao voltada para o
mercado interno, escravidao de pequena monta e economia diversificada, resul-
tando numa acumulacgao de pequeno vulto. A urbanizagao foi tardia em relagao
ao Rio de Janeiro, Salvador e Sao Paulo (2004, p. 280).

Além da colonizagao agoriana no litoral, também no século XVIII iniciaram-
-se a imigracgao de italianos, poloneses e alemaes, que formaram os primeiros nu-
cleos coloniais préximos aos rios (GOULARTI FILHO, 2002, p. 980).

No século XIX, a Regiao Sul do Brasil foi incluida no comércio agrario-ex-
portador brasileiro, através do fornecimento de alimentos para o mercado interno.
Isso impulsionou o crescimento das areas urbanas, e culminou com a formacgao de
um grupo com maior capacidade econémica nos grandes centros (PEDRO, 2004, p.
281).

No século XIX, pode-se identificar como trés complexos econémicos e la-
borais relevantes e comuns aos trés estados da Regiao Sul Brasileira: pecuaria,
producao de erva-mate e exploracao de madeira (GOULARTI FILHO, 2002, p.1001).

Em Floriandpolis, a elite era composta por “comerciantes, armadores, agen-
ciadores e construtores de navios. Posteriormente, essas mesmas pessoas irao
deter os meios de comunicacao” (PEDRO, 2004, p. 281).

No fim do século XIX, os jornais — que eram gerenciados pela elite catarinen-

se - traziam destaque para homens que integravam o Poder Judiciario, os chefes
policiais, o exército, a administragao, os que decidiam sobre educacao, aqueles que
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faziam sermoes religiosos, votavam e eram eleitos. Ja as mulheres eram retratadas
como as criadoras e educadoras das novas geragoes (PEDRO, 2004, p. 282). Assim,
para o homem, reservava-se o espago publico e a atividade laboral remunerada;
para a mulher, cabia-lhe a casa e o cuidado com os filhos.

As mulheres exerciam mais atividades urbanas em Santa Catarina do que
em outros estados, isto porque, como o Estado catarinense possuia poucos negros
livres ou escravos, os trabalhos urbanos da época, que nas outras regioes do pais
era efetuado por estes, no referido estado eram exercidos na maioria por brancos, e
muitas vezes por mulheres (PEDRO, 2004, p. 283).

As mulheres estavam presentes nas antigas vendas e pequenas casas co-
merciais atendendo a freguesia, com auxilio ou nao dos maridos. Por outro lado,
nas grandes casas comerciais e nas atividades de transporte maritimo de grande
monta, a presenga feminina era escassa. Elas mantinham atividades na agricultu-
ra, nos engenhos de farinha de mandioca, na limpeza e secagem do peixe (PEDRO,
2004, p. 285).

Em Floriandpolis, era sinal de distingao social quando a mulher era mantida
em casa, realizando exclusivamente as atividades domésticas e de cuidado com os
filhos (PEDRO, 2004, p. 285).

Na cidade de Blumenau, no fim do século XIX, percebe-se que as mulhe-
res nao estavam restritas ao trabalho domeéstico, participando das atividades ditas
produtivas. Estas mulheres, a maioria de origem alema, colaboraram ativamente
para o desenvolvimento industrial da regiao (PEDRO, 2004, p. 285).

A partir da formacgao do nucleo urbano, no inicio do século XX, a mulher blu-
menauense passou a ser excluida dos interesses economicos familiares, devendo
ficar restrita ao trabalho doméstico e familiar, principalmente entre as familias mais
abastadas (PEDRO, 2004, p. 290). Portanto, segue-se o0 mesmo padrao de compor-
tamento da capital.

No mesmo sentido, na cidade portuaria de Itajai, a valorizagao do isolamen-
to feminino, do recato e dos bons costumes também existia - de modo destacado
nas familias ricas (FAVERI, 2001, p. 20). Os homens de Itajai sdo retratados pela im-
prensa dos anos vinte como fortes e valentes, como marujos, em cargos de chefia
— tudo isso para reforcar as posicoes de género (FAVERI, 2001, p. 20).

Em Itajai, havia mulheres em cargos de comando (barbearia, industria de
madeira e cereais, farmacia, hotéis, casas comerciais e agropecuaria). Ha registros
de mulheres parteiras, que atendiam em grande parte as mulheres pobres da cida-
de (FAVERI, 2001, p. 29).

Mais ao norte do estado, em Joinville - outra cidade de colonizagao predo-
minantemente alema - ha relatos de trabalhadoras imigrantes que decidem partir
para outras cidades (Rio de Janeiro, Florianépolis, Santos) em busca de melhores
salarios. Tal pratica era malvista socialmente (SILVA, 2001, p. 78).

Apesar de pouco divulgado, as mulheres catarinenses trabalharam, inclusi-
ve, na industria de mineragao, na Regiao Carbonifera de Santa Catarina. O trabalho
feminino nas minas de carvao se deu de modo mais acentuado entre 1937 e 1964,
na cidade de Criciuma e proximidades (CAROLA, 2001, p. 123).
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Em 1940, a industria carbonifera estava com o mercado consolidado, e, para
atrair mao-de-obra, as mineradoras construiram casas e infraestrutura para os tra-
balhadores e trabalhadoras. A classe mineradora que se formou era originaria de
familias pobres de outras pequenas cidades e vilarejos do sul, que antes viviam da
pesca e da agricultura. A principal atividade feminina nos primordios da mineragao
(até 1960) consistia na escolha e selecao do carvao - elas eram “escolhedeiras”
(CAROLA, 2001, p. 126). Apesar de atividade insalubre, vedada por lei as mulheres,
percebe-se que na pratica ela ocorria de modo reiterado.

Porém, entre 1955 e 1965 ocorreu a masculinizagao das minas de carvao,
fruto de uma redefinicao sexual do trabalho, que buscou desenvolver o perfil das
mulheres das cidades do carvao como maes, esposas e donas de casa (CAROLA,
2001, p. 155).

Em analise realizada sobre os colonos de origem alema e italiana do oeste
catarinense, as associagoes de agricultores contavam apenas com o nome do ma-
rido nas placas de identificagao. A partir dos anos oitenta, esta realidade comeca a
mudar, e o nome das mulheres passa a ser incluido. Com o advento da Constitui¢ao
de 1988, as mulheres passam a exigir que conste em seus titulos eleitorais a profis-
sao: agricultora, para garantia de direitos sociais (RENK, 2001, p. 228).

Deste modo, o papel dessas mulheres do meio rural catarinense se alterou
nos significados: nao mais "do lar", agora, agricultora; nao mais "ajudante do mari-
do na lavoura”, mas sim trabalhadora do campo. A visao de hierarquizagao entre o
feminino ("a ajuda") e o masculino (“o trabalhador principal”) é parcialmente que-
brada, em razao dos direitos constitucionais conquistados (RENK, 2001, p. 229).

Na industria catarinense, a mao-de-obra foi composta por mulheres e tam-
bém criangas, além de homens. Todavia,

(...) as imagens idealizadas que serviam de referéncia de distingao para a elite
urbana foram utilizadas como justificativa, por parte dos empresarios, para o pa-
gamento de baixos salarios e, por parte de muitos lideres operarios, para a tenta-
tiva de exclusao das mulheres e criangas do mercado de trabalho (PEDRO, 2001,
p. 292).

Como ja exposto, a elite catarinense se diferenciava através dos padroes de
isolamento feminino. Contudo, grande parte das mulheres nao conseguia se identi-
ficar com este padrao, pois as condigdes econdmicas de grande parte das familias
nao permitiam a adogao deste modelo (PEDRO, 2001, p. 292).

Seja naroga, na pesca, nas industrias, nos comércios, na mineragao: as mu-

Ilheres catarinenses atuaram com frequéncia de forma a quebrar o padrao de mu-
Iher voltada unicamente as atividades domésticas.

3.2 As trabalhadoras de Santa Catarina no século XXI

A partir de sua construgao historica peculiar, dentre outros fatores, Santa
Catarina é um dos estados brasileiros com maior numero de empregos formais
(SANTOS, ARUTO, 2012, p. 40). Em 2013, pela primeira vez, a taxa de formalidade
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entre as mulheres ocupadas foi superior ao registrado para homens. No referido
ano, a formalidade foi de 77% para as mulheres, e de 76% para os homens (SANTOS,
ROSA, 2015, p. 3).

A presenca de mulheres no mercado de trabalho catarinense subiu de 34,3%,
em 1986, para 41,68 %, em 2006. Porém, em 2008, as mulheres catarinenses re-
presentavam quase o dobro do contingente masculino de desempregados (COAN,
2008, p. 57).

Esta maior participagao das mulheres na composi¢ao da forga de trabalho
catarinense se deve

(...) a melhor qualificagao profissional, ao aumento do grau de instrugao e, como
foi citado anteriormente, ao fato de que as mulheres, mesmo quando qualificadas,
por medo de permanecer desempregadas, acabam por "agarrar” a primeira opor-
tunidade que Ihes aparece. Isto faz com que, em muitos casos, trabalhadoras bem
qualificadas sejam ocupadas em atividades precarias, recebendo baixos salarios.
Nao se pode esquecer que a redugao da fecundidade das mulheres catarinenses
também foi um dos fatores responsaveis pela maior participacdao de mulheres
em atividades econdmicas. O maior desafio a ser superado pelas trabalhadoras
talvez seja as diferengas salariais que persistem (COAN, 2008, p. 58-59).

Quanto a taxa de fecundidade, que corresponde a um dos fatores de aumen-
to da quantidade de mulheres na populagao economicamente ativa, os menores
valores nacionais sao encontrados em Santa Catarina e no Distrito Federal (1,57
filhos por mulher). A média nacional é de 1,74 filhos por mulher (IBGE, 2015, p. 16).

De acordo com relatério de 2015, “da populagao economicamente ativa
no Estado de Santa Catarina, isto €, das pessoas que se encontram trabalhando
ou dispostas a trabalhar, as mulheres representam 44% do total" (SANTOS, ROSA,
2015, p. 3).

As mulheres também correspondem a 44% das pessoas empregadas no Es-
tado. Elas sao maioria entre os trabalhadores domésticos (90%), trabalhadores na
producao para o préprio consumo (59%) e nao remunerados (78%). Vale destacar
que estas atividades nao sao remuneradas, ou sao fungdes com remuneragao con-
sideravelmente inferior as demais - como o caso das trabalhadoras domésticas
(SANTOS, ROSA, 2015, p. 3).

Em contraponto com os homens, a maior parcela da forga de trabalho fe-
minina se da na administragao publica, em que as mulheres representam 62% do
total de servidores. No setor de servigos, elas sao 50% do total de trabalhadores; no
comércio, 47%. Em Santa Catarina, a menor participagao feminina é encontrada no
setor de extragao mineral, em que elas ocupam apenas 7% dos postos. Esta por-
centagem é proxima a existente no ramo da construgao civil, no qual as mulheres
correspondem a 8% da forca de trabalho (SANTOS, ROSA, 2015, p. 4).

Como ja comentado, os desafios da trabalhadora catarinense concentram-
-se principalmente no quesito remuneragao. Em média, elas recebem 21% a menos
do que os trabalhadores. Fazendo-se uma analise por setores, a maior diferencga se
encontra na industria de transformacao, em que o rendimento feminino equivale a
66% o do masculino. A menor diferenca se da na construcao civil, em que elas rece-
bem 98% do salario dos homens (SANTOS, ROSA, 2015, p. 4).
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Em todos os ramos de trabalho, os homens recebem mais do que as mu-
Iheres. Para um Estado que esta dentre os que melhor distribuem a renda no pais
(IBGE, 2015, p. 83), tal diferenciacao entre os géneros aponta um problema.

A distingao entre os géneros aparece também no momento da contratacao.
As mulheres catarinenses, em média, recebem o equivalente a 85% do que os ho-
mens auferem ao adentrar o mercado de trabalho. Como recém-contratadas, elas
tém remuneragdo média de RS 1.070,30; os homens, de R$1.258,86 (SANTOS, ROSA,
2015, p. 6).

Apesar de receberem menos, as mulheres de Santa Catarina sao 59,7% das
pessoas com nivel superior completo. E é justamente dentre os cargos que exigem
maior educacgao formal que se evidencia ainda mais a disparidade de renda das tra-
balhadoras em relagao aos trabalhadores (SANTOS, ROSA, 2015, p. 6). Assim, pode-
-se considerar que ha uma segregagao no trabalho, que restringe as mulheres aos
cargos de menor prestigio e remuneragao.

De acordo com pesquisa realizada em 2007 com foco nas trabalhadoras ca-
tarinenses, ha uma permanente vantagem dos homens em relagao as mulheres no
ambiente de trabalho, tanto quanto a remuneragao como a condigdes de trabalho
(DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIECONOMICOS,
2007, p. 78).

Em um paralelo com a realidade nacional, percebe-se que, apesar de a repre-
sentatividade feminina no mercado de trabalho apresentar constante crescimento e
corresponder a parcela significativa da mao-de-obra nos mais diversificados seto-
res, o rendimento médio desta populagao continua abaixo da masculina, apresentan-
do lenta diminuigao da desigualdade na ultima década (IBGE, 2015, p. 62). No Brasil,
em 2014, dentre os trabalhadores formais, as mulheres receberam, em média, 76,88%
do que homens auferiram. Esta diferenca aumenta ao se avaliar o trabalho informal:
elas embolsam apenas 65,17% do rendimento deles (IBGE, 2015, p. 83).

Compreende-se que diferenciagao de remuneragao entre homens e mulheres
em Santa Catarina nao escapa aos padroes nacionais.

4 Consideragoes finais

A falta de documentacgao e valorizagao nao é sinonimo de que o trabalho da
mulher nos séculos passados era inexistente. Por exemplo: a agricultora catarinense
sempre “ajudou” o marido na roga, mas a percepg¢ao desta atividade como trabalho
so fica mais visivel apos a Constituicao de 1988.

Do mesmo modo, muitas mulheres da Regiao Carbonifera colaboraram com
as atividades de mineracao (insalubres), apesar de antiga vedacao feminina para es-
tas atividades. Na pesca, no campo, has minas, na industria, no comércio: a ocupa-
¢ao do espaco pelas trabalhadoras ocorreu, e ainda ocorre, apesar das restricoes
culturais e pela falta de amparo legislativo.

Somente em 1932 surge legislagao brasileira especificamente para a mulher

trabalhadora. E, mesmo assim, algumas “prote¢des legais" possuiam carater discri-
minatorio - como a proibigao do trabalho noturno, por exemplo.
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Percebe-se que os avangos previstos pela Carta Magna ainda sao recentes,
e sao o resultado, dentre outros, da batalha de mulheres que atuaram e fizeram
pressao na Assembleia Nacional Constituinte.

Em Santa Catarina, as maiores diferengas de remuneragao sao encontradas
na faixa de trabalhadores e trabalhadoras com maior nivel de instrugao. Elas rece-
bem menos (cerca de 21%), apesar de estudarem mais. No Estado, elas sao maioria
nos setores em que sao piores remunerados.

O Estado Catarinense, apesar de possuir um dos menores indices de con-
centragao de renda do Brasil, ainda remunera de forma notadamente diferente suas
trabalhadoras em comparagao com os trabalhadores.

A distribuicao do mercado de trabalho catarinense leva ao entendimento
de que ha areas laborais dominadas por mulheres, enquanto outros campos conti-
nuam restritos aos homens. Esta divisao é resultado dos limites culturais e sociais
quanto a questao de género em Santa Catarina.

A garantia da igualdade entre homens e mulheres no mercado de trabalho
esta prevista constitucionalmente, porém é necessario muito empenho politico e
social para que venha a se consolidar.
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A PENA COMO FORMA DE CONTROLE SOCIAL FRENTE AO PRINCIPIO DA
INTERVENGCAO MINIMA

THE PENALTY AS A FORM OF SOCIAL CONTROL AGAINST THE PRINCIPLE OF
MINIMUM INTERVENTION

Marcos Afonso Johner*

Resumo: A sancao juridico-penal, de indole punitiva, designada pena, é um dos
mais contumazes instrumentos de controle social institucionalizado pelo Estado. A
sua cominagao depende da existéncia prévia de uma lei, diploma que somente sera
elaborado se em consonancia com o principio da intervengao minima, critério po-
litico-criminal inserido na dogmatica penal para possibilitar a valoragao axioldgica
da criagao e, posteriormente, interpretagao de um crime. Trata-se de uma ameacga
coativa, pois consiste na possibilidade de aplicagao da forga. Assim, embora se
encontre no plano deontoldgico, produz efeitos concretos na realidade social. Em
decorréncia disso, a sua incidéncia, que deveria ser a ultima razao, acaba por ser a
primeira, constituindo nitido modelo de controle social. Destarte, a problematica se
insere na forma pela qual o principio da intervengao minima pode conter a atuagao
arbitraria do Direito Penal, na 6ptica de um Estado Democratico de Direito. Parte-
-se, entao, da hipotese de que referido principio serve como critério de orientagao
ao legislador, tanto no momento de elaboragao de um tipo penal, quanto no de sua
alteracao ou revogacao, e ao juiz, quando valora os fatos que Ihe sao trazidos no
processo. Utilizou-se, quanto aos objetivos, de pesquisa descritiva, por meio do
método indutivo, pois, de fatos gerais, chegou-se a uma conclusao que os conglo-
basse. A documentacao utilizada foi indireta, por intermédio de pesquisa bibliogra-
fica concernente a tematica estudada.

Palavras-chave: Pena. Controle social. Interven¢ao minima.

Abstract: The juridical-penal sanction, punitive in nature, named penalty,
is one of the most frequent instruments of social control institutionalized by the
State. It's prediction depends on the prior existence of a law, diploma which will only
be drawn up if in line with the principle of minimum intervention, political-criminal
criterion inserted in the criminal dogmatics to enable the axiological valuation of the
creation and, posteriorly, interpretation of a crime. This is a coactive threat, since
it consists in the possibility of applying force. Thus, although it is deontological,
it produces concrete effects in the social reality. As a result, it's incidence, which
should be the last reason, turns out to be the first, constituting a clear model of
social control. Thereby, the problematic is inserted in the way in which the principle
of the minimum intervention can contain the arbitrary action of Criminal Law, in the
perspective of a Democratic State of Right. It is therefore assumed that this princi-
ple serves as a guiding criterion for the legislator, both at the time of elaboration of
a criminal type, as well as in its amendment or revocation, and to the judge, when
he values the facts brought to him in the process. As for the objectives, a descriptive
research was used, through the inductive method, because, from general facts, a
conclusion was reached that include them. The documentation used was indirect,
through a bibliographical research concerning the subject studied.

*Académico do sétimo periodo do Curso de Direito da FAl Faculdades de Itapiranga/SC.
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1 Introdugao

Ao incriminar determinada conduta, cominando-lhe pena, o legislador esta-
belece formalmente um instrumento de controle social, possibilitando a interven-
¢ao do Estado na liberdade das pessoas. Entretanto, nao s6 a atuagao legislativa,
mas também a judiciaria, no momento de aplicagao da lei penal, ha de se orientar
pelo principio da intervengao minima, verdadeira baliza axioldgica para criagao e
interpretacao das normas penais. O objeto deste estudo, por conseguinte, volta-se
justamente a analise da pena como forma de controle social frente ao principio da
intervengao minima.

O desenvolvimento do trabalho se circunscreve ao seguinte problema: de
que modo o principio da intervengao minima pode conter a atuagao arbitraria do Di-
reito Penal, na optica de um Estado Democratico de Direito? Diante disso, parte-se,
a priori, da hipotese de que o principio da intervengao minima possui fungao axio-
I6gica duplice, orientando o legislador na criminalizagao e penalizagao de determi-
nado comportamento, bem como, na derrogagao ou ab-rogagao de um tipo penal
e seu respectivo preceito secundario, e o juiz, que devera valorar os fatos que lhe
sao trazidos no processo, buscando, em ambos os casos, limitar a desmesurada
penalizagao como forma de controle social, abstrata ou concretamente — atividade
legislativa e judiciaria, respectivamente.

De maneira geral, objetiva-se analisar como o principio da intervengao mini-
ma pode limitar o controle social exercido por intermédio da pena. Especificamente,
busca-se definir o que é o controle social; caracterizar o principio da intervengao
minima e identificar a sua posicao dogmatica; e, por fim, tragar um paralelo entre
ambos os pontos mencionados.

Para tanto, analisar-se-a, num primeiro momento, a ligagcao umbilical entre
a sangao juridico-penal e o controle social que dela emana. Em seguida, abordar-
-se-a o principio da intervengao minima e sua posi¢ao na dogmatica penal con-
temporanea. Posteriormente, far-se-a o entrelagamento entre a pena como forma
de controle social e a influéncia que o principio da intervengao minima nele exerce.

2 Pena e controle social

No sistema de civil law adotado nos paises de tradigao romano-germanica,
como € o caso do Brasil, a lei é a principal fonte do Direito, pois “nela se encontra
toda a expectativa de seguranca e estabilidade que se espera de um sistema posi-
tivado" (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 57), isto é, escrito. Nesse caminho,
Norberto Bobbio assenta que "o positivismo juridico é caracterizado pelo fato de
definir constantemente o direito em fungao da coacgao, no sentido de que vé nesta
ultima um elemento essencial e tipico do direito" (BOBBIO, 1995, p. 147).

Alguns detalhes, contudo, merecem atengao. Paulo Nader afirma “que um
elemento é essencial a um objeto quando este, sem aquele, deixa de existir como
tal" (NADER, 2014, p. 96). O jusfilésofo também distingue coacao de coercibilidade,
considerando a primeira como forga em ato, e a segunda, em poténcia, é dizer, “a
possibilidade de a forga ser acionada no campo juridico” (NADER, 2014, p. 93). De-
veras, o Direito pode existir sem coag¢ao, mas nao sem coercibilidade, que é um es-
tado permanente e corresponde a um prius da possibilidade de aplicagao da forga,
pelo que se pode assegurar que a coercibilidade é fundamental ao direito, pois este,
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sem aquela, seria inécuo. E o arremate de Paulo Nader:

Sendo a coacgao a forca fisica em ato, faz parte de nossa observacgao o fato de que
as normas juridicas, em sua generalidade, sao cumpridas espontaneamente pela
sociedade, independentemente do exercicio da coagao. Isto se torna necessario
apenas quando os individuos se rebelam, e isto ocorre nao como regra geral, mas
excepcionalmente. E inaceitavel, portanto, que se tome a coagdo como elemento
essencial ao Direito. [...] O que se nos revela essencial ao Direito € a coercibilidade,
ou seja, a possibilidade de o Direito empregar a forga (NADER, 2014, p. 96).

Diante disso € que determinadas condutas se encontram proibidas pelo or-
denamento juridico, nos moldes da divisao binaria kelseniana em norma primaria
e secundaria, na qual a primeira prevé um comportamento, e a segunda, a sangao,
no caso de descumprimento do mandamento normativo. Desse modo, advertem
Gagliano e Pamplona Filho,

[...]aexisténcia de sang&o é um elemento de grande importancia para a efetivagdo
da lei, decorrendo, em verdade, nao somente dela, mas do préprio ordenamento
que, abstratamente, prevera as consequéncias deontoldgicas do eventual des-
cumprimento de deveres juridicos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 58).

Impende destacar, pois, que san¢ao nao significa coacao, esta entendida
como "forga, enquanto aquela é apenas determinacao de penalidade, que pode ser
aceita espontaneamente ou nao pelos destinatarios”. Nesta ultima hipétese, "o apara-
to coativo do Estado devera ser acionado” (NADER, 2014, p. 93). Pode-se afirmar, por
derradeiro, que a coacgao é forga; a sangao é ameaca de forga, pois apenas informa
que, ao desrespeito a norma, seguira uma consequéncia juridica de ordem coativa.

A sangao que aqui nos interessa é a de indole juridico-penal, chamada pena.
De bom alvitre consignar que, a nosso ver, sangao e pena nao sao conceitos sinoni-
mos, de tal modo que esta é consequéncia daquela, pois, consoante adverte Costa
Matos (2011), “[...] devemos atentar para a estrutura l6gica da sangao, que nao se
identifica pura e simplesmente com pena, configurando antes uma consequéncia

normativa — positiva (sancdo premial) ou negativa (sancao punitiva)".

A pena, por sua vez, pode ser considerada consequéncia logica do delito, de
sorte que a existéncia de um crime depende da concomitante existéncia de uma san-
¢ao punitiva, tendo em vista que nao ha infragao penal sem lei anterior que a defina,
tampouco pena sem prévia cominacgao legal; é o brocardo que se extrai do principio
da legalidade, insculpido no art. 5°, XXXIX, da Constituicao Federal, e no art. 1°, do
Cddigo Penal.

Por conseguinte, a pena se torna um mecanismo de controle social, este que
é “um conjunto de dispositivos sociais — usos, costumes, leis, instituigoes, sangoes —
que objetivam a integragao social dos individuos, a preservagao da estrutura social",

1 E também o entendimento perfilhado por Miguel Reale (2011, p. 75-76): “Podemos dizer que, atualmente,
excogitam-se técnicas mais aperfeigoadas para obter-se o cumprimento das normas juridicas, através nao
de sangdes intimidativas, mas sim através de processos que possam influir no sentido da adesao espon-
tanea dos obrigados, como os que propiciam incentivos e vantagens. Assim, ao lado das sangdes penais,
temos as sangdes premiais que oferecem um beneficio ao destinatario, como, por exemplo, um desconto
ao contribuinte que paga o tributo antes da data do vencimento". Nao compartilha dessa ideia Paulo Nader,
gue segue os caminhos do jusfilésofo espanhol Legaz y Lacambra, preferindo utilizar a expressao garantia
juridica em lugar de sangao premial, pois aquela corresponde “a todo fator que contribui para dar ao Direito
o maximo de efetividade. No sentido amplo atribuido a expressao, verifica-se que abrange tanto a sangao-
-castigo quanto a chamada sangao-prémio” (NADER, 2014, p. 94).
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tudo isso “alicergado nos valores e expresso na imposigao de vontade dos lideres, da
classe dominante ou do consenso grupal” (CASTRO, 2009, p. 93).

E que a pena, umbilicalmente ligada ao crime, é resultante de um processo que
envolve variados 6rgaos institucionalizados de poder, tendo em vista que sua criagao
obrigatoriamente perpassa pelo Poder Legislativo, que a elaborara, dependendo da
aquiescéncia do Poder Executivo para sua promulgacao, publicagao e posterior vigén-
cia. Malgrado a lei penal decorra, como querem alguns autores,? da vontade do povo
como um todo, nao representa nada mais do que a vontade da classe dominante, de
alguns poucos que se dizem legitimados para assumir as rédeas do controle institu-
cional.

Mais além desses apontamentos, convém anotar que a pena € uma forma de
controle social formal, decorrente de uma institui¢ao, o Estado, pois € este o responsa-
vel pela exteriorizagao da lei, conditio sine qua non para a existéncia de uma pena. De
salutar relevo, a vista disso, conceituar institui¢goes, entendidas como "“6rgaos de con-
trole social, que se compoem de normas — usos, costumes, leis — aplicaveis a deter-
minada configuracao social, destinando-se ao desempenho de fungdes determinadas
nessa configuragao” (CASTRO, 2009, p. 101).

Tais instituicdes controlam o ser humano hodiernamente. Trata-se de um pro-
cesso involuntario, que, na maior parte das vezes, sequer é percebido pelo sujeito.’ E o
fendmeno da socializagao, processo encarado como a “aprendizagem e a interioriza-
¢ao dos elementos socioculturais, normas e valores do grupo social que se integram na
estrutura da personalidade do individuo (pessoa social)" (LAKATOS; MARCONI, 2008,
p. 226). Afinal, ja alertava Duguit, "o homem natural, isolado, que nasce livre e indepen-
dente de outros homens, e com direitos constituidos por essa mesma liberdade e essa
mesma independéncia, constitui uma abstragao desvinculada da realidade”. Ao bem da
verdade, completa, “o ser humano nasce integrado a uma coletividade, vive sempre em
sociedade e s6 pode viver em sociedade” (DUGUIT, 2009, p. 25).

Nesse contexto, Lakatos e Marconi, seguindo os passos de Harry Johnson, tra-
balham com os termos conformidade e desvio no fendmeno da socializagao. O primeiro
corresponderia a "acao orientada para uma norma (ou normas) especial, compreendida
dentro dos limites de comportamento por ela permitido ou delimitado”. A observancia
de dois fatores se torna importante, in casu: “os limites de comportamento permitido
e determinadas normas que, consciente e voluntariamente, sao parte da motivagao da
pessoa” (LAKATOS; MARCONI, 2008, p. 226-227).

De outro giro, “o comportamento em desvio € conceituado nao apenas como
um comportamento que infringe uma norma por acaso, mas também como um com-
portamento que infringe determinada norma para a qual a pessoa esta orientada na-
quele momento". Desviado é o comportamento fundado numa “infragao motivada”
(LAKATOS; MARCONI, 2008, p. 227).

Dessas variantes emana o controle social, conforme subscrevem Lakatos e
Marconi:

2Vide, a respeito, GRECO (2014, p. 16), que aduz: "Importa salientar que quando a Unido cria tipos penais
incriminadores, por exemplo, € como se todo o povo brasileiro tivesse anuido para com a inovagao feita ao
sistema juridico-penal, em virtude da adogao do aludido sistema-representativo”.

3 Dai porque Charles Cooley considerar "o controle como um fator implicito na sociedade e, portanto, trans-
mitido ao individuo pela socializagao” (LAKATOS; MARCONI, 2008, p. 227).
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Quando o padrao é rompido, através do comportamento desviado, a ruptura provoca
sentimentos negativos, dando origem a um processo de sanc¢oées cuja fungao é punir
ainfragao, impedir futuros desvios e/ou alterar as condi¢g6es que originam o compor-
tamento desviado. Este processo constitui o controle social (grifo nosso) (LAKATOS;
MARCONI, 2008, p. 227).

A sancgao punitiva corresponde, entao, a um instrumento de socializagao
decorrente do controle institucional, merecendo atengao a circunstancia de que “a
norma juridica é a formalizagcao do controle, que dispoe de forga coativa” (CASTRO,
2009, p. 238) no caso de transgressao, admitindo Francisco Mufioz Conde (1985, p.
33) que “el principal medio de coaccion juridica es la pena, que sirve para motivar
comportamientos en los individuos y que es, ademas, elemento integrante de la
norma penal". Portanto, a pena, como ameaca coativa, €, consequentemente, um
dos mais nitidos modelos de controle social formal institucionalizado pelo Estado.*

3 Principio da intervengao minima

O Direito Penal de um Estado que se diz democratico deve ser valorado axio-
logicamente, a luz dos principios que decorrem da respectiva Constitui¢ao. Desse
modo, a atividade criadora e interpretativa dos tipos penais ha de ser realizada com
a obrigatoria observancia dos direitos e garantias fundamentais, de tal forma a res-
peitar a coeréncia e a unidade do sistema constitucional. Nessa o6tica, Ferrajoli en-
sina que

A unidade do sistema, [...], mediante sua formalizac&o, depende, segundo meu
modo de ver, do fato de que os diversos principios garantistas se configuram, an-
tes de tudo, como um esquema epistemoldgico de identificagao do desvio penal,
orientado a assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historica-
mente concebidos e realizados, o maximo grau de racionalidade e confiabilidade
do juizo e, portanto, de limitagao do poder punitivo e de tutela da pessoa contra a
arbitrariedade (FERRAJOLI, 2002, p. 30).

Dessarte, os principios podem ser explicitos, quando expressamente pre-
vistos pela Constituicao ou por norma infraconstitucional, a exemplo da legalidade
e da irretroatividade in pejus (art. 5°, XXXIX e XL, CF/88), ou implicitos, nos casos
em que se originam a partir da leitura sistémica do ordenamento juridico-penal.
Assim, conforme lembra Nilo Batista (2011, p. 83), ainda que o principio da inter-
vencao minima nao se encontre expressamente previsto no texto magno, nem no
Cddigo Penal, deles se processa, impondo-se ao legislador e ao intérprete, “por sua
compatibilidade e conexdes l6gicas com outros principios juridico-penais, dotados
de positividade, e com pressupostos politicos do Estado de direito democratico”.

Portanto, nao se pode retirar a natureza constitucional do principio da in-
tervengao minima, pois indiscutivelmente se coaduna, dentre outros, com o fun-
damento republicano da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF/88) e com os
principios da legalidade e da humanidade das penas (art. 5°, XXXIX e XLVII, respec-
tivamente, CF/88).

Dessa maneira, visto que a intervengao minima é dotada de carater consti-
tucional, resta, por conseguinte, entendé-la. Trata-se de um principio cujas raizes

4 Bem lembra Miguel Reale (2011, p. 72) que “a astucia do Direito consiste em valer-se do veneno da forga
para impedir que ela triunfe".
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se assentam na Declarac¢ao Universal dos Direitos do Homem,? e traduz a nocgéo de
que o Direito Penal é a ultima ratio para a consecucgao dos fins politicos do Estado,
ao qual este "debe recurrir sélo cuando se trata de evitar o sancionar comporta-
mientos muy graves que atacan a bienes juridicos fundamentales”. Nao so isso,
mas também na estrita medida “en que no sean suficientes otros instrumentos pro-
tectores menos lesivos y limitadores para los derechos humanos que los puramen-
te punitivos” (MUNOZ CONDE, 2001, p. 16).

Dessa nogao, muito bem delineada por Francisco Muioz Conde, exsurgem
as duas principais caracteristicas do principio da intervengao minima, quais sejam
a fragmentariedade e a subsidiariedade da ciéncia penal. Roxin, reconhecendo essa
dualidade de fungoes dogmaticas, assevera:

El Derecho penal sélo es incluso la ultima de entre todas las medidas protectoras
que hay que considerar, es decir que solo se le puede hacer intervenir cuando
fallen otros medios de solucién social del problema —como la accion civil, las
regulaciones de policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.—. Por
ello se denomina a la pena como la "ultima ratio de la politica social" y se define
su mision como proteccion subsidiaria de bienes juridicos. En la medida en que
el Derecho penal sélo protege una parte de los bienes juridicos, e incluso ésa no
siempre de modo general, sino frecuentemente (como el patrimionio) sélo frente
a formas de ataque concretas, se habla también de la naturaleza “fragmentaria”
del Derecho penal (grifo do autor) (ROXIN, 1997, p. 65).

A afirmacéao de que a funcao do Direito Penal é a protecao dos bens juridicos
mais valiosos da coexisténcia social se vincula o seu carater fragmentario, pois nem
tudo lhe interessa, "mas tao somente uma pequena parte, uma limitada parcela de
bens que estao sob a sua protegao, mas que, sem duvida, pelo menos em tese, sao
0s mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade" (GRECO, 2014, p. 63).

De outro lado, a natureza subsidiaria indica que a atuagao do Direito Penal
somente se legitimara naquelas situagées em que a intervengao dos demais ramos
do ordenamento juridico, a exemplo do Direito Administrativo e do Direito Civil, for
insuficiente para a protecao do bem juridico, ou, nas precisas ligoes de Francisco
Mufioz Conde (2001, p. 108), “en cuanto fracasan las demas barreras protectoras
del bien juridico que deparan otras ramas del derecho".

Nessa senda, o principio da intervengao minima exerce dupla fungao, orien-
tando (a) o legislador na escolha da criminalizagao de determinada conduta, bem
como, na revogacao de dado tipo penal, e (b) o juiz, intérprete da lei, que devera
contextualizar o caso concreto em consonancia com os caracteres da fragmenta-
riedade e da subsidiariedade do Direito Penal, constituindo-se, imperativamente,
em verdadeiro critério politico-criminal.®

4 A pena como forma de controle social frente ao principio da intervengao minima

A sancgao juridico-penal, ou simplesmente pena, € um mecanismo de con-

5Diz o art. 8° do referido documento: “A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente neces-
sdarias e ninguém pode ser punido senao por forga de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e
legalmente aplicada” (grifo nosso).

6 “El principio de intervencion minima se convierte asi en un principio politico criminal limitador del poder
punitivo del Estado derivado de la propia naturaleza del derecho penal. Sus consecuencias son tanto de
orden cuantitativo como cualitativo” (MUNOZ CONDE, 2001, p. 123).
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trole social estatuido institucionalmente pelo Estado, para que os individuos de de-
terminada sociedade sigam o sistema conforme sua base legal, e ndo de forma
desviada. Isso decorre de uma das caracteristicas marcantes do Direito, que € a
coercibilidade, consistente na possibilidade de aplicagao de forga fisica no caso de
transgressao da norma.

Frente a isso, Lakatos e Marconi (2008, p. 229) sustentam que "[...] o sistema
de controle social de uma sociedade seria o padrao de pressoes que ela exerce para
manter a ordem e as normas estabelecidas". Celso A. Pinheiro de Castro (2009, p.
239), com assaz precisao, disciplina que "o controle social exercido pelo direito é o
resultante do valor que embasa e ao qual se associa a nhorma, aliado a forga".

Destarte, a pena se caracteriza como ameacga coativa, modelo de controle
social formal abstrato situado na drbita do dever-ser, isto €, naquilo que seria 0 mo-
delo ideal. Nao se perfectibiliza pela forga, mas pela chance de incidéncia desta. No
entanto, para a existéncia de uma pena é imprescindivel a concomitante existéncia
de uma lei, por expresso mandamento constitucional (art. 5°, XXXIX, CF/88). Desse
modo, uma pena somente € valida quando dotada de prévia cominagao legal e nao
macule a gama de direitos fundamentais previstos na Constituigao Federal e nos
tratados do qual o Brasil seja signatario.

Diante desse quadro sao necessarios limites ao poder punitivo estatal, para
que nao sejam cominadas penas a condutas nao merecedoras da tutela penal. Des-
sarte, de fundamental importancia é o principio da intervengao minima na politica
criminal contemporanea, servindo como norte interpretativo ao legislador e ao pod-
er judiciario.

E que, nas felizes palavras de Luis Greco, “apenas acdes perigosas podem
ser proibidas; mas nem toda agao perigosa esta proibida" (GRECO, 2013, p. 46).
Existe, pois, um nivel de risco permitido, no qual o Direito Penal nao deve intervir,
pois, casg o fizesse, neutralizaria o proprio desenvolvimento social e a socializagao
humana.

Nesse cenario, a identidade social consubstanciada na lei penal deve ser
revista quando nao mais corresponda aos anseios sociais, seja pelos costumes do
povo, seja pela desnecessidade da criminalizagao de determinada espécie compor-
tamental (agcao ou omissao). Com isso, a pena, enquanto san¢ao punitiva, deixa de
existir, dando lugar a outras formas de controle social, ditas informais, expressa-
das pelos usos, costumes e opiniao publica (CASTRO, 2009), sancionadas de forma
nao-juridica.

Assim sendo, nao se pode perder de vista a ultima razao de ser do Direito
Penal como forma de controle social ante a ameacga coativa circunscrita a pena. Tal
natureza, inclusive, é voltada ao préprio sistema total Direito em relagao a outros
meios, que nao juridicos, de controle social. A propdsito, € o que ensina Machado
Neto:

7 JAKOBS (2014, p. 25) afirma: “E que a sociedade ndo é um mecanismo cujo Unico fim seja oferecer a
maxima protegao aos bens juridicos, mas que esta destinada a possibilitar as interagdes e a proibigao de
qualquer colocagao em perigo, de qualquer indole que seja, tornaria impossivel a realizagao de qualquer
comportamento social”.
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O direito, [...], é, pois, 0 modo mais formal do controle social formal. Sua fungéo é
a de socializador em ultima instancia, pois sua presenca e sua atuagao so se faz
necessaria quando ja as anteriores barreiras que a sociedade ergue contra a con-
duta anti-social (sic) foram ultrapassadas, quando a conduta social ja se apartou
da tradigao cultural, aprendida pela educagao para, superando as condigoes de
mera descortesia, simples imoralidade ou mesmo, pecado, alcancgar o nivel mais
grave do ilicito ou, tanto pior, do crime (MACHADO NETO, 1987, p. 166).

No mesmo barco rema Cezar Roberto Bitencourt, quando assinala:

Antes, portanto, de se recorrer ao Direito Penal deve-se esgotar todos os meios
extrapenais de controle social, e somente quando tais meios se mostrarem inade-
quados a tutela de determinado bem juridico, em virtude da gravidade da agres-
sao e da importancia daquele para a convivéncia social, justificar-se-a a utiliza-
¢ao daquele meio repressivo de controle social (BITENCOURT, 2013, p. 54).

Dessa forma, a criminalizagao de uma conduta é — ou pelos menos deveria
ser — a ultima forma de se buscar o controle social, que ficaria a encargo, dentre
outras, de instituicdes informais, a exemplo da escola e da familia, ou de ramos me-
nos gravosos do Direito. Serve o principio da intervengao minima, portanto, como
baliza axioldgica para o legislador verificar a necessidade de penalizagao de um
comportamento, sob um duplo viés: ora revogando tipos penais anacrénicos (como
aconteceu com o adultério, por exemplo), ora (re)adequando a previsao abstrata do
preceito secundario a gravidade do crime.

De mais a mais, € preciso ter em mente que determinadas formas de com-
portamento nao podem ser retiradas da protegao penal, pois, do contrario, o bem
juridico ficaria desprotegido. Todavia, é indispensavel que o intérprete verifique se
os fatos que lhe sao trazidos no processo realmente merecem a reprimenda penal;
vale dizer, o juiz deve estar atento e examinar se outro ramo do Direito pode salva-
guardar a lesao ao bem juridico de forma eficaz, sem necessidade da aplicagao de
uma pena, garantindo, assim, a concrec¢ao do principio da intervengao minima e da
limitagao do controle social penal. Veja-se, a proposito, precedente do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que raciocinou de forma semelhante:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA O,PATRIMONIO. APRQPRIAQAO INDEBITA.
MANUTENCAO DA ABSOLVIGAO. PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA. APLICA-
BILIDADE

Na expressao de Bitencourt, antes de recorrer-se ao Direito Penal deve-se esgo-
tar todos os meios extrapenais de controle social, e somente quando tais meios
revelarem-se insuficientes a tutela de determinado bem juridico, é que estara jus-
tificada a utilizagao do meio repressivo de controle social de maior gravidade: a
pena. No caso dos autos, embora demonstradas a materialidade e a autoria do
crime, bem como o dolo do réu ao praticar a infragao penal, os demais meios
de controle social mostram-se suficientes para restabelecer a ordem juridica
abalada, devendo a sang¢ao penal ficar resguardada somente aquelas condutas
mais graves e que afetam os bens juridicos imprescindiveis para a ordem social
(BRASIL, 2015).

No Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal o principio
da intervengao minima, como mecanismo limitativo do controle social penal, é co-
mumente utilizado para afastar condenagdes ou trancar agoes penais relacionadas
a crimes patrimoniais, sobretudo nos casos de furto, quando a lesao ao bem é in-
significante. No ambito do Pretdrio Excelso observa-se o seguinte entendimento:
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PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICAQAO DOS VETORES CUJA PRESEN-
CA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE POLITICA CRIMINAL
- CONSEQUENTE DESCARACTERIZAQAO DA TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPEC-
TO MATERIAL - DELITO DE FURTO - CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEM-
PREGADO, COM APENAS 19 ANOS DE IDADE - “RES FURTIVA" NO VALOR DE R$
25,00 (EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM VIGOR) -
DOUTRINA - CONSIDERACC)ES EM TORNO DA JURISPRUDENCIA DO STF - PEDI-
DO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZAQAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio da insig-
nificancia - que deve ser analisado em conexao com os postulados da fragmen-
tariedade e da intervengao minima do Estado em matéria penal - tem o sentido de
excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu
carater material. Doutrina. Tal postulado - que considera necessaria, na afericao
do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais como (a)
a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade so-
cial da agao, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d)
a inexpressividade da lesao juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulagao tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema
penal reclama e impoe, em fungao dos préprios objetivos por ele visados, a inter-
vengao minima do Poder Publico (BRASIL, 2004).

Constata-se, pois, aimportancia do principio da intervengao minima no mo-
mento de valoragcao dos fatos levados a julgamento, justamente para se garantir
que o Direito Penal nao seja utilizado sem os critérios adequados. Dessa feita, em
observancia ao carater subsidiario, limita-se o controle formal penal para que ou-
tros mecanismos juridicos atuem na reparacao da lesdo ao bem.®

Entretanto, é essencial destacar que, por mais belas e seduzentes que sejam
as consideragoes acima estampadas, a realidade delas se distancia. O controle so-
cial exercido por intermédio da pena, isto €, pela ameaca coativa, vem sendo utiliza-
do como prima ratio, e nao o contrario. A percepc¢ao politico-legislativa deixa a en-
tender que a resolugao dos problemas sociais brasileiros se da pela criminalizagao
de condutas, ou seja, restringindo ainda mais a liberdade, em vez de solidifica-la,
aprimora-la e, conseguintemente, aumenta-la. Ha de se ter a nogao de que a pena
nao serve para tirar a liberdade do sujeito, mas, sim, para dar-lhe a possibilidade de
usufruir de tal direito fundamental (CARNELUTTI, 2003).

Contudo, como bem destacou Jesus-Maria Silva Sanchez (2001), vé-se uma
crescente expansao do direito penal, com a desmedida criagao de novos tipos pe-
nais e a restricao ainda maior da liberdade individual, por um instrumento que, por
questdes metodologicamente dbvias, nao deveria ser utilizado de tal maneira.

Nessa senda, nem tudo é de interesse do Direito Penal, isto é, do exercicio
do controle social por intermédio de uma pena; questoes existem que necessita-
riam ser tratadas por outros ramos menos gravosos do ordenamento juridico, dai o
carater subsidiario da ciéncia penal. Nao por motivo diverso, Roxin (1997, p. 65-66)
proclamou que, como o Direito Penal possibilita a mais dura de todas as intromis-
soes na liberdade do ser humano, “sélo se le puede hacer intervenir cuando otros
medios menos duros no prometan tener un éxito suficiente".

No contexto ilustrado, mencionam-se as corriqueiras situagoes da justica
criminal, relacionadas aos procedimentos de menor potencial ofensivo, decorrentes
de contravengoes penais, a exemplo do porte de arma branca e da perturbagao do

8Isso nao quer significar que o Direito Penal perca sua autonomia em relagdo aos demais campos da cién-
cia juridica, a exemplo do Civil e do Administrativo. Apenas ressalta que a dogmatica penal é a ultima ratio.
Esclarecimentos precisos em: MUNOZ CONDE, 2001, p. 108-135.
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sosseqo (arts. 19 e 42, respectivamente, da Lei de Contravencdes Penais). E plau-
sivel que tais infragoes sejam realmente resguardadas pelo Direito Penal? Melhor,
que a sua ocorréncia, caso impossivel a transacdo penal,’ dé causa a um processo
penal? Ou, respondendo com um questionamento, nao seriam mais razoaveis san-
¢Oes administrativas, de aplicabilidade imediata, como uma multa decorrente do
poder de policia, por exemplo? Enfim, perguntas simples, cujas respostas seriam
(ou parecem ser) ainda mais. Todavia, o Estado as ignora, mergulha nas profundas
aguas do Letes e simplesmente se esquece dos problemas que deveria enfrentar.

Nesse viés, com extrema acuidade, Lakatos e Marconi (2008, p. 240) sus-
tentam que “a incoeréncia de atitudes por parte de autoridades conduz a um com-
portamento oscilante: inseguranga, inibicao, nervosismo ou desobediéncia, com-
portamento desviante”. De outro lado, “um sistema de san¢des coerentes induz a
conformidade, ao passo que as incoerentes, incertas e inconstantes levam a deso-
bediéncia”; é o retrato quase que fiel da realidade brasileira.

Consecutivamente, as discussoes travadas no ambiente politico nao condi-
zem com critérios politico-criminalmente coerentes; de modo inverso, retratam so-
mente a fotografia proporcionada pela sua propria populagao, tao bem manipulada
pela midia, formadora de opiniao publica e, porque nao dizer, meio de controle so-
cial. Basta ligar a televisao por volta das 16h15min e ver que a midia é uma espécie
de plus ao judiciario, de sorte que julga e condena, automaticamente.

Desse modo, centra-se a questao naqueles que alcangam o poder, dado que,
nele investidos, quererao manter-se. Para isso € imprescindivel “agradar” o povaréu das
mais variadas maneiras, iludindo-o. Celso A. Pinheiro de Castro (2009, p. 112), citando
Mauricio Duverger, aponta que “mesmo na mais democratica das democracias, nao €
0 pOVO que governa por si proprio; os governantes reais constituem uma categoria de
pessoas, pouco humerosa e distinta da massa. Todo governo € oligarquico”.

Erasmo, nos idos de 1509, com magistral retidao, ao falar dos governantes, afir-
mava:

Mergulhados na indoléncia e nos prazeres, eles evitam tudo o que pode suscitar
em sua alma preocupacgoes e inquietudes, e s6 admitem em seu convivio os que
sabem adula-los sempre com palavras agradaveis. [...] E verdade que nisto nao
agem sem alguma precaucgao: encontram mil pretextos para autorizar suas afron-
tas e dar uma aparéncia de justica as coisas mais injustas do mundo, e nunca
deixam de adular um pouco o povo que espoliam, a fim de conquistar seu afeto de
alguma maneira (grifo nosso) (ROTTERDAM, 2013, p. 98-99).

Assim, desde o ponto de vista politico-legislativo, denota-se que a interpre-
tacao axiolégica da pena a partir do principio da intervengao minima é deveras es-
cassa, senao nula. Com o objetivo de satisfazer os anseios punitivistas da socieda-
de, bastante difundidos pelas midias afora, criam-se mais e mais tipos penais,'® ou
se aumentam as penas daquelas ja existentes, ludibriando o povo, prometendo-lhe
falsas solugGes para conseguir seu afeto — e, posteriormente, a reeleigao.

9 A transagao penal é um "instituto que permite ao juiz, de imediato, aplicar uma pena alternativa ao autua-
do, justa para a acusagao e defesa, encerrando o procedimento” (JESUS, 2010, p. 73). Encontra previsao le-
galno art. 76 da Lein®9.099/1995, que dispde: "Art. 76. Havendo representagao ou tratando-se de crime de
acao penal publica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a
aplicagao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”.
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Semelhantemente, varias decisdes judiciais, especialmente nas instancias
superiores, encontram-se desalinhadas dos parametros estabelecidos nos para-
grafos antecedentes, originando julgados bastante incoerentes em seus termos,
fazendo incidir o controle mais sobre o réu do processo do que, propriamente, ao
fato por ele praticado. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, deixa de aplicar o
principio da insignificancia, em se tratando de crime de furto, quando o réu é rein-
cidente em infragado da mesma natureza, ainda que a lesdao ao bem juridico seja
inexpressiva, o que se percebe pela leitura da ementa do seguinte excerto:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TENTA-
TIVA DE FURTO. PRETENSAO DE APLICAGAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
IMPOSSIBILIDADE. PROCESSOS EM CURSO POR OUTROS DELITOS PRATICADOS
PELO RECORRENTE. PROPENSAO A PRATICA DELITIVA. 1. Para a incidéncia do
principio da insignificancia, devem ser relevados o valor do objeto do crime e
os aspectos objetivos do fato, tais como, a minima ofensividade da conduta do
agente, a auséncia de periculosidade social da agao, o reduzido grau de repro-
vabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesao juridica causada. 2.
Nas circunstancias do caso, nao se pode aplicar ao Recorrente o principio em
razao de seus antecedentes criminais, por outras praticas de crimes contra o pa-
trimonio (BRASIL, 2012).

No entanto, a mesma corte nao vé obice a incidéncia do principio da insig-
nificancia quando o réu nao é reincidente especifico, isto €, na hipotese em que foi
condenado, anteriormente, por crime de natureza diversa. Ou seja, se pratica um
furto e é reincidente porque outrora fora condenado por homicidio, pode ser benefi-
ciado pela insignificancia; nao, porém, se o crime antecedente era outro furto, ante
a sua contumacia delitiva. Veja-se, por sinal, arresto que se colaciona da Suprema
Corte:

HABEAS CORPUS. PENAL. FURTO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA.
VALOR DOS BENS SUBTRAIDOS. INEXPRESSIVIDADE DA LESAO. CONTUMACIA
DE INFRAGOES PENAIS CUJO BEM JURIDICO TUTELADO NAO E O PATRIMONIO.
DESCONSIDERAGAO. ORDEM CONCEDIDA. [...] 3. Trata-se de furto de um engra-
dado que continha vinte e trés garrafas vazias de cerveja e seis cascos de refri-
gerante, também vazios, bens que foram avaliados em R$ 16,00 e restituidos a
vitima. Consideradas tais circunstancias, é inegavel a presenga dos vetores que
autorizam a incidéncia do principio da insignificancia. 4. A luz da teoria da reite-
racao nao cumulativa de condutas de géneros distintos, a contumacia de infra-
¢oes penais que nao tém o patriménio como bem juridico tutelado pela norma
penal nao pode ser valorada, porque ausente a séria lesao a propriedade alheia
(socialmente considerada), como fator impeditivo do principio da insignificancia
(BRASIL, 2014).

Depreende-se, das exposi¢goes acima, que a jurisprudéncia adota critérios
que se convertem num (repudiavel) direito penal de autor, relegando o estudo dos
fatos que deram existéncia ao processo e focando na pessoa que os praticou. As-
sim, se as circunstancias postas em discussao fossem visualizadas a partir do
principio da intervengao minima, limitando-se o controle social penal ao efetiva-

10 Exemplo recente foi a inclusdo do § 6° ao art. 155 do Cédigo Penal, responsavel pelo acréscimo de uma
derivacao do crime de furto, cominando e pena de reclusao, de dois a cinco anos, a conduta de subtrair
“semovente domesticavel de producao, ainda que abatido ou dividido em partes no local da subtrago”. E
o famoso abigeato, ou furto de gado, s6 que com maior abrangéncia, face a expressdao semovente domes-
ticavel de producao. Entretanto, o recrudescimento da pena produz efeitos inversos. Ora, qual meliante
furtaria um gado sozinho? Para empreitadas do tipo, geralmente ha o concurso de duas ou mais pessoas.
E, neste caso, o furto é qualificado (art. 155, § 4°, IV, CP), com pena de dois a oito anos; portanto, maior do
que aquela prevista para o delito de abigeato. Enfim, legislador e suas legislatices.
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mente necessario, isto €, aos crimes extremamente graves, as decisoes dos tribu-
nais poderiam percorrer destinos distintos.

5 Consideragoes finais

A sancao juridico-penal, de indole punitiva, designada pena, € um dos mais
contumazes instrumentos de controle social institucionalizado pelo Estado. A sua
cominagao depende da existéncia prévia de uma lei, diploma que somente sera
elaborado se em consonancia com o principio da intervengao minima, critério po-
litico-criminal inserido na dogmatica penal para possibilitar a valoragao axiologica
da criagao e, posteriormente, interpretagao de um crime.

Por conseguinte, referido principio atua em dois planos distintos; primeira-
mente, orienta o legislador a selecionar as formas comportamentais consideradas
efetivamente ofensivas aos bens juridicos constitucionais e que, por sua vez, me-
recem a salvaguarda da tutela penal — carater fragmentario. Assim sendo, cabe
aos “representantes do povo" realizar um juizo axiolégico acerca da necessidade
de manutencgao de determinado tipo penal, e, consequentemente, revogar aqueles
considerados anacroénicos e (re)adequar a previsao abstrata do preceito secundario
a gravidade do crime.

De outra banda, o principio da intervengao minima influencia, ainda, a ati-
vidade judiciaria, pois € indispensavel que o intérprete verifique se os fatos que lhe
sao trazidos no processo realmente merecem a reprimenda penal; vale dizer, o juiz
deve estar atento e examinar se outro ramo do Direito pode reparar a lesao ao bem
juridico de forma eficaz, sem necessidade da aplicagao de uma pena — carater sub-
sidiario.

Convém ressaltar que os raciocinios dos paragrafos precedentes se situam
na orbita do dever-ser, naquilo que seria o ideal; porém, o que realmente acontece
trilha caminho diverso, haja vista que o controle social penal, abstrata ou concre-
tamente, €, ainda, um dos principais mecanismos de inibigao comportamental hu-
mana.

Em razao disso, ou se criam mais tipos penais, ou se aumenta a pena da-
queles ja existentes — atividade legislativa -, como se o controle social por inter-
médio da criminalizagao e penalizagao de condutas fosse a magica solugao para
todos os problemas de seguranca publica. Por derradeiro, o carater de ultima ratio
do Direito Penal se transforma em prima ratio. De mais a mais, cria-se um sistema
incoerente de aplicagao e execugao de penas, restringindo a liberdade da popula-
¢ao sem o imprescindivel correlato ganho social, um verdadeiro “proibir por proibir”,
para utilizar as expressdes de Luis Greco (2013).

Destaca-se, por oportuno, que nao sé no Poder Legislativo o principio da
intervengcao minima é invertido, tendo em vista que varias decisoes judiciais, em
especial nas cortes superiores, interpretam-no equivocadamente, de modo a ori-
ginar um conjunto de precedentes que demonstram, em sua globalidade, total in-
coeréncia com o direito penal do fato, dando origem a verdadeiro direito penal de
autor. Isso se verifica, por exemplo, no ambito do Supremo Tribunal Federal quando,
ao se deparar com reincidentes especificos em crimes patrimoniais, precipuamente
em se tratando de furto, entende nao ser aplicavel o principio da insignificancia, em
virtude da contumacia delitiva do réu, ainda que o fato por ele praticado seja total-
mente inexpressivo.
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Portanto, a hipotese resta parcialmente comprovada, pois, no mundo do
dever-ser, o principio da intervengao minima exerce importante papel dogmatico,
tanto na fungao legislativa quando na judicante, limitando, com isso, o controle so-
cial penal. De outro giro, visualizado na orbita do ser, muitas vezes tal principio é
aplicado com desacertos, ou sequer é avaliado, o que acarreta no excessivo grau
de atuacgao do Direito Penal e de seu respectivo controle, dando azo a criagao de
crimes desnecessarios ou ao aumento de pena daqueles ja existentes, bem como,
lugar a decis6es dogmaticamente incoerentes.
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UM ESTUDO DE CASO DO RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA:
ATIVISMO E JUDICIALIZAGAO NO NEOCONSTITUCIONALISMO
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Joao Victor Pereira Leao**

Resumo: O presente trabalho se propode a realizagao de um estudo de caso sobre o
reconhecimento das unioes estaveis homoafetivas no julgamento da ADI 4.277 e da
ADPF 132 pelo STF, relacionando tal fato com a judicializagao da politica e o ativismo
judicial e com o déficit representativo de grupos minoritarios no Neoconstitucionalis-
mo.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo, judicializagao da politica, ativismo judicial,
uniao estavel homoafetiva, representagao.

Sumario: 1. Introducgao. 2. Neoconstitucionalismo: Protagonismo Constitucional. 3. De-
ficit Representativo. 4. O Caso. 5. Analise. 6. Entre o Ativismo e a Judicializagao. 7. Con-
clusao.

1 Introdugao

O presente trabalho se propdoe a um estudo de caso sobre o reconhecimento
juridico da uniao estavel homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sob o pris-
ma da judicializagao da politica e do ativismo judicial, frente ao Neoconstitucionalismo.

Serao exploradas as diretrizes tedricas do Neoconstitucionalismo, bem como a
diferenga entre judicializagao da politica e ativismo judicial, posteriormente sera ana-
lisado o caso proposto, e como se relaciona com tais fendmenos, observando suas
causas, seus efeitos e sobre o que se sustenta a decisao do Supremo Tribunal Federal.

O reconhecimento da uniao estavel para casais do mesmo sexo se deu através
do julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 (proposta inicial-
mente como “ADPF 178"), protocolada no dia 2 de julho de 2009 pela Procuradora-Ge-
ral da Republica, que teve por objeto o obrigatério reconhecimento, no Brasil, da uniao
entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, e que os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unioes estaveis estendessem-se aos companheiros
nas unioes entre pessoas do mesmo sexo, e da Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) 132, proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro
em 27 de fevereiro de 2008, tendo como objeto o artigo 19, incisos Il e V e o artigo 33,
incisos | ao X e paragrafo unico do Decreto-lei n® 220, de 18 de julho de 1975 (Estatuto
dos Servidores Civis do Estado do Rio de Janeiro), que possibilitavam interpretagao
discriminatoria em relagao aos homossexuais.

* Graduanda em Direito pela Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis — UFU.

** Graduando em Direito pela Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis — UFU.
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A decisao do STF afirmou o reconhecimento de um direito que, no direito
positivo brasileiro, nao é regulamentado por regra especifica, embora o fenomeno
ao qual se refira seja inegavelmente um fato da vida. Através de uma “interpreta-
cao conforme a Constituicao”, a Suprema Corte tomou, na pratica, uma decisao
de grande importancia na luta pelos direitos dos homossexuais. Tal decisao foi
necessaria devido a auséncia de legislagao especifica gerada pela deficiente re-
presentacao das minorias no legislativo brasileiro, e pelo dever de realizagao dos
principios constitucionais, fruto do papel que a Constituicao assume no paradigma
do Neoconstitucionalismo.

Uma grande deficiéncia da democracia representativa se evidencia na anali-
se de assuntos que envolvam a populagao LGBTT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Tra-
vestis e Transexuais). O direito a nao discriminagao da populagdao LGBTT — assim
como de qualquer outra — é um direito fundamental, tendo como base os principios
constitucionais de igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e vedagao ao
preconceito. Entretanto, a auséncia de legislagao especifica, consequéncia da falta
de representagao no Poder Legislativo, faz com que os direitos dessa minoria sejam
marginalizados, o que frequentemente resulta em demandas judiciais.

A principal mudanca referente ao paradigma do Neoconstitucionalismo diz
respeito ao papel desempenhado pelo texto constitucional no ordenamento juridi-
co, que se torna um programa positivo de valores que precisa ser atuado pelo le-
gislador (MAIA, 2009, p. 5). As constituicdes passam a ser compostas por normas
nao apenas formais, limitadas a distribuicao e organizagao do poder, mas também
materiais, que estabelecem conteudos que devem ser preservados pelo legislador
ordinario e resguardados pelo aplicador do direito, que passa a poder aplicar dire-
tamente a Constituigao.

Segundo Luis Roberto Barroso,

judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou
social estao sendo decididas por érgaos do Poder Judiciario, e nao pelas instan-
cias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo

— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administragao publica em geral. Como intuitivo, a judicializagao envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentacao e no modo de participagao da sociedade. (2012, p.
24)

O autor distingue a judicializagao do ativismo judicial. Enquanto aquela se-
ria uma circunstancia decorrente do modelo constitucional adotado, e nao um exer-
cicio deliberado de vontade politica, o ativismo judicial seria uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu
sentido e alcance que normalmente se instala em situagoes de retragao do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. Segundo
ele, a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagao mais ampla e in-
tensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes, podendo a postura
ativista se manifestar através de condutas, dentre elas a aplicagao direta da Cons-
tituicao a situagoes nao expressamente contempladas em seu texto e independen-
temente de manifestacao do legislador ordinario. (BARROSO, 2012, p. 25)
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2 Neoconstitucionalismo: Protagonismo constitucional

Esse trabalho nao tem como objetivo um estudo completo e profundo sobre
o Neoconstitucionalismo, mas se faz necessario que suas diretrizes e consequén-
cias sejam exploradas.

Para Prieto Sanchis (2010, p. 462) o termo Neoconstitucionalismo tem um
carater gravemente ambiguo e extremamente vago, comportando varios sentidos
distintos, por isso prefere falar de Neoconstitucionalismos, no plural. De acordo
com o autor o neoconstitucionalismo tende a converter-se em uma resposta global
ou em uma nova cultura juridico-politica, que se faz presente em toda classe de
debates:

en los debates de filosofia politica acerca del mejor modo de organizar las institu-
ciones democraticas; en los conceptuales a propdsito de qué debemos entender
por Derecho y de como se explica su relacion con la moral; en los metatedricos
sobre la funcion de la ciencia juridica y el enfoque mas adecuado para la com-
prension del Derecho; en los tedricos relativos a la naturaleza de las normas y de
su interpretacion, etcétera.

Prieto, apesar das distintas manifestagdes ou formas de entender o neo-
constitucionalismo, depreende que todas tém um substrato comum, o modelo do
Estado Constitucional de Direito, principalmente em sua versao Europeia, apos a
Segunda Guerra Mundial e de alguns paises ibero-americanos durante a ultima dé-
cada do século XX, ao lado de uma nova concepc¢ao de sociedade, do individuo e
do Estado.

~ Como caracteristicas do Estado Democratico de Direito o autor elenca (SAN-
CHIS, 2010, p. 464):

+ O reconhecimento de inquestionavel forga normativa da Constituigao,
gue nao mais é concebida como exercicio de retdrica politica ou expressao de um
catalogo de boas intengdes, mas como norma juridica com forga conformadora
superior.

+ A rematerializagao constitucional, isto é, a incorporagao ao texto nao
s6 de normas formais, relacionadas a organizagao do estado e dos poderes, mas
também de normas que estabelecem limites negativos e vinculos positivos aos po-
deres estatais.

* A garantia judicial, consequéncia da forga normativa da Constituicao e
a aplicagao direta da Constituigao, que como norma superior, pode ser diretamente
aplicada.

* Arigidez constitucional.

Destarte, pode-se entender que a principal mudancga referente ao paradig-
ma do Neoconstitucionalismo refere-se ao papel desempenhado pelo texto cons-
titucional no ordenamento juridico, que se torna um projeto positivo de valores que
deve ser atuado pelo legislador (MAIA, 2009, p. 5). As constituicoes passam a ser
compostas por normas nao apenas formais, limitadas a distribuicao e organiza-
¢ao do poder, mas também materiais, que estabelecem conteudos que devem ser
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preservados pelo legislador ordinario e resguardados pelo aplicador do direito, que
passa a poder aplicar diretamente a Constituigao.

Fabio de Oliveira (2009, p. 245) destaca, como bases que regem o Neocons-
titucionalismo, a centralidade da Constituicao no ordenamento juridico, a consta-
tacao dos direitos fundamentais como cerne do constitucionalismo, a sustentagao
de que, em que pese a acentuada pluralidade, a Constituicao tem capacidade unifi-
cadora, a abertura do sistema juridico e a afirmativa forga normativa vinculante da
Constituigao.

Destarte, podemos perceber que no Neoconstitucionalismo existe um dever
de realizagcao dos principios juridicos e, principalmente, dos direitos fundamentais
resguardados no texto da Constituicao que vincula as agoes do Estado.

3 Deficit representativo

A Constituicao Brasileira de 1988 trouxe grande quantidade de direitos
fundamentais em seu texto, o que resulta maior possibilidade de judicializagao. A
redemocratizagao fez com que o Judiciario passasse de um departamento técni-
co-especializado para um verdadeiro poder politico, auxiliando na efetivagcao da
Constituicao e das leis. Outros fatores que auxiliaram no aumento da atividade do
Poder Judiciario é o déficit de representatividade das minorias e a deficiente fun-
cionalidade na esfera Legislativa.

O problema da representatividade das minorias se faz evidente quando se
aprecia a questao LGBTT (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais). O
direito a nao discriminagao é um direito fundamental, tendo como base os princi-
pios constitucionais de igualdade, liberdade e da dignidade da pessoa humana. En-
tretanto, a evidente falta de representatividade politica impede que leis especificas
sejam criadas para dar tratamento especifico aos casos de discriminagao, que nor-
malmente sao tratados simplesmente como injuria, lesao corporal ou homicidio, a
despeito da motivagao por um sentimento de homofobia profundamente enraizado
na consciéncia social.

A Camara dos Deputados, sob forte influéncia do fundamentalismo religioso
e do conservadorismo, se torna um obstaculo a aprovagao de projetos de leis que au-
xiliem na efetivagao dos direitos dessa comunidade. Tém-se o exemplo do Projeto de
Lei Complementar n.122/2006, oriundo da Associagao Brasileira de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Transexuais e Travestis (ABGLT), cuja relatora é a senadora Fatima Cleide
(PT-RO), que se refere a criminalizagao da homofobia, prevendo que esta também seja
punida na forma da lei, assim como os demais crimes previstos resultantes de discri-
minagao. O Poder Legislativo Federal se mostra ainda inerte na aprovacao de tal proje-
to, sendo que, se aprovado fosse, traria para a causa mecanismos de protegao contra
0s inumeros atos de agressao e intolerancia que essas pessoas vivem em seu dia a dia.

A omissao da legislagao infraconstitucional no que diz respeito aos direitos das
minorias sexuais coloca esses individuos em uma situagcao de desamparo frente ao
grande preconceito que, ainda hoje, persiste na sociedade brasileira. Assim, por mais
que haja mecanismos que fomentem a busca por representatividade dessas minorias
como o Seminario LGBT do Congresso Nacional, o Conselho Nacional de Combate a
Discriminagao e Promocao dos Direitos de Lésbicas, Gays, Travestis e Transexuais —
(CNCD/LGBT), é evidente que o conservadorismo arraigado no Poder Legislativo faz
com que haja um violento descaso com a busca pelos direitos homossexuais, fazendo
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com que o Judiciario seja o escopo de realizagao das promessas constitucionais para
essas minorias esquecidas pelo Legislativo.

O relacionamento homoafetivo existe e sempre existiu, o problema é que o Di-
reito nem sempre acompanha a realidade, esses relacionamentos sao fatos licitos e
relativos a esfera privada de cada um, a homossexualidade € um fato da vida. Quando
o texto constitucional afirma que o modelo de familia aceito legalmente serve “para
efeito da protecao do Estado”, ele nao justifica qual mal traria as relagoes homoafetivas,
sendo que, a familia contemporanea tem como cerne a mutua assisténcia afetiva, que
é a vontade de firmar uma relagao intima e estavel de uniao, diante disso, uma uniao
heterossexual nao difere de uma homossexual. Ao funcionalizar as relagdes afetivas a
um determinado projeto de sociedade, ha o tratamento do individuo como um meio, in-
terferindo na sua dignidade humana, uma vez que o instrumentaliza, assim, a exclusao
do reconhecimento a uniao entre pessoas do mesmo sexo é um reflexo dessa instru-
mentalizagao.

Ha uma eficiéncia seletiva no Poder Legislativo, ele é hiperativo no que diz res-
peito a decisdes administrativas, entretanto, se esquiva de apreciar questoes relacio-
nadas a grandes controvérsias morais na sociedade. Existe por uma minima parte dos
deputados a elaboracao de leis e projetos, mas eles sequer sao votados ou levados
adiante, isso se deve a insensibilidade do legislador de receber os inputs da periferia e
transforma-los em leis ou politicas afirmativas.

De acordo com Iris Marion Young (2006, p. 169), os membros de grupos sociais
estruturais menos privilegiados geralmente sao sub-representados na maioria das
democracias contemporaneas. Grupos culturais minoritarios e aqueles situados em
posicoes raciais desvalorizadas também costumam carecer de voz politica efetiva, o
que pode frustrar as promessas de igualdade politica e de oportunidade que estao na
base dos principios democraticos. Diante da abstencao do Legislativo, causado tanto
pelo déficit representativo de minorias quanto pelos valores conservadores dispersos
na sociedade, tem-se uma auséncia de legislagao especifica que garanta uma igualda-
de efetiva, diante dessa situagcao de tensao muitas vezes se recorre ao Judiciario que
precisa contornar a falta de previsao normativa, utilizando-se dos valores e principios
dispersos na Constituicao para solucionar os conflitos que dai surgem. Uma situagao
nao prevista diretamente por uma norma especifica pode estar relacionada com algu-
ma disposic¢ao constitucional. Se os principios juridicos carecem de condi¢oes de apli-
cacao, sua eficacia concreta € ilimitada e as pautas morais contidas nas constituicoes
sao capazes de dissipar qualquer lacuna. (LEIVA, 2012, p. 524)

No nosso contexto social, diante de tantos preconceitos e marginalizagao dos
individuos que possuem uma escolha sexual diferente da maioria, 0 que ocorre é que
uma pessoa homossexual tem que escolher entre abster-se de sua orientagao sexual
ou vivé-la clandestinamente. Boaventura de Sousa Santos afirma: “temos o direito de
ser iguais quando a nossa diferencga nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza” (SANTOS, 2003, p. 56).

4 0 caso

O Supremo Tribunal Federal decidiu por conhecer a Arguicao de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132 como Agao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI), e julga-la em conjunto com a ADI 4.277.
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A peticao inicial da ADI 4.277 sustentou a tese de que através dos princi-
pios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da vedagao de discriminagoes
odiosas, da liberdade e da protecao a seguranca juridica, todos presentes na Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil, era possivel a obrigatoriedade do reco-
nhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. E que,
diante da inexisténcia de legislacao infraconstitucional requlamentadora, deveriam
ser aplicadas analogamente ao caso as normas que tratam da uniao estavel entre
homem e mulher.

Sustentou-se que, em razao da possibilidade de aplicagao imediata dos
principios constitucionais do principio da dignidade da pessoa humana, da igualda-
de, da vedacgao de discriminagodes odiosas, da liberdade e da protegao a seguranga
juridica, era possivel o reconhecimento da uniao entre pessoas do mesmo sexo.

Na peticao inicial consta que

[..] em um Estado Democratico de Direito, a efetivacio de direitos fundamentais
nao pode ficar a mercé da vontade ou da inércia das maiorias legislativas, sobre-
tudo quando se tratar de direitos pertencentes a minorias estigmatizadas pelo
preconceito — como os homossexuais — que nao sao devidamente protegidas nas
instancias politicas majoritarias. Afinal, uma das fungdes basicas do constitu-
cionalismo é a protegao dos direitos das minorias diante do arbitrio e do descaso
das maiorias.

Na defesa de seu voto, o Ministro Ayres Britto (Relator) apregoa uma in-
terpretacao conforme a Constituicao aos dispositivos questionados na ADPF 132
(artigo 19, incisos Il e V e o artigo 33, incisos | ao X e paragrafo unico do Decreto-lei
n° 220, de 18 de julho de 1975) que, através de plurissignificatividade ou polissemia,
possibilitam interpretagcao discriminatéria em relagao aos homossexuais. E tam-
bém ao art. 1.723 do Cddigo Civil, afirmando que na Constituigao se encontram as
decisivas respostas para o tratamento juridico a ser conferido as unides estaveis
homoafetivas que se caracterizem por sua durabilidade, conhecimento do publico
(nao-clandestinidade, portanto) e continuidade, além do propdsito ou verdadeiro
anseio de constituicao de uma familia.

O ministro afirma que a preferéncia sexual se poe como direta emanacgao
do principio da "dignidade da pessoa humana". Levando em conta que a Constitui-
¢ao veda expressamente o preconceito em razao do sexo e intencionalmente nem
obrigou nem proibiu o concreto uso da sexualidade humana, conclui que o resul-
tado dessa conjugacgao normativa é o reconhecimento de que tal uso faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais, constituindo-se em direito subjetivo
ou situagao juridica ativa.

Através da extragao de juizos do sistema de comandos da Constituicao o
Ministro Ayres Britto defende uma interpretagao nao reducionista do conceito de
familia, que abarque as formadas por casais homossexuais.

Para o Ministro Luis Fux, levando em conta a guarida, no § 4° do art. 226,
das familias monoparentais, a protecao constitucional da familia nao se da com o
fito de se preservar apenas o modelo biparental. A Constituicao de 1988 teria con-
sagrado a familia como meio de desenvolvimento e garantia da existéncia livre e
auténoma dos seus membros.
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Apoiado na teoria de Robert Alexy, para quem, inexistindo razao suficiente
para o tratamento juridico diferenciado, impde-se o tratamento idéntico, afirma nao
haver argumento razoavel que ampare a diferenciagao ou a exclusao das unides
homoafetivas do conceito constitucional de familia. A partir disso, salienta que o
desprezo das unioes homoafetivas constitui uma violagao aos principios consti-
tucionais da dignidade da pessoa humana. Evocando a necessidade de seguran-
c¢a juridica, afirma que o reconhecimento também traria previsibilidade as relagoes
em questao. No seu aditamento de voto, o Ministro afirma que inumeros principios
constitucionais, quase que a Constituicado como um todo, conspiram em favor da
equalizagao da uniao homoafetiva em relagao a uniao estavel.

A Ministra Carmen Lucia busca discutir a adogao de melhor interpretagao
da norma do art. 1.723 do Cédigo Civil em consonancia com os principios consti-
tucionais. Segundo ela, a largueza dos principios constitucionais determinam que
a interpretacao a ser aproveitada, quanto aos direitos fundamentais, impdem a in-
terpretagcao conforme da regra em foco segundo a norma constitucional entendida
numa largueza maior, fundamentada nos principios magnos do sistema. Sendo um
sistema, a Constitui¢cao haveria de ser interpretada como um conjunto harmonico
de normas, no qual se pée uma finalidade voltada a concretizagao de valores nela
adotados como principios.

O Ministro Ricardo Lewandowski afirma que a unido estavel homoafetiva
nao pode ser encaixada em nenhuma das defini¢oes de familia que a Constituigcao
coloca (constituida pelo casamento, configurada pela uniao estavel e monoparen-
tal). E também que, nas discussoes travadas na Assembleia Constituinte a questao
do género na uniao estavel foi amplamente debatida, concluindo-se, de modo in-
sofismavel, que a uniao estavel abrange, Unica e exclusivamente, pessoas de sexo
distinto.

Afirma que, embora os juizes possam e devam valer-se das mais variadas
técnicas hermenéuticas para extrair da lei o sentido que melhor se aproxime da
vontade original do legislador, combinando-a com o zeitgeist vigente a época da
subsuncgao desta aos fatos, a interpretacgao juridica nao pode desbordar dos lindes
objetivamente delineados nos parametros normativos. Afirma entao que se esta
diante de outra entidade familiar, distinta daquela que caracteriza as unides esta-
veis heterossexuais. A diferenca, embora sutil, residiria no fato de que, apesar de
semelhante em muitos aspectos a uniao estavel entre pessoas de sexo distinto,
especialmente em relagao ao vinculo afetivo, a publicidade e a duragao no tempo, a
uniao homossexual nao se confundiria com aquela, que, por defini¢ao legal, abar-
caria, exclusivamente, casais de género diverso.

Para conceituar-se juridicamente a relagao duradoura e ostensiva entre
pessoas do mesmo sexo, ja que nao ha previsao normativa expressa a ampara-la,
seja na Constituicao, seja na legislagao ordinaria, seria necessario que se langasse
mao da integragao analogica. Esclarece que nao afirma o reconhecimento de uma
“uniao estavel homoafetiva”, por interpretacao extensiva do § 30 do art. 226, mas
uma “uniao homoafetiva estavel”, mediante um processo de integragao analogi-
ca. Quer dizer, desvela-se, por esse método, outra espécie de entidade familiar que
precisa ter a sua existéncia reconhecida pelo Direito, tendo em conta a ocorréncia
de uma lacuna legal que impede que o Estado, exercendo o indeclinavel papel de
protetor dos grupos minoritarios, coloque sob seu amparo as relagoes afetivas pu-
blicas e duradouras que se formam entre pessoas do mesmo sexo.
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0 senhor Ministro Joaquim Barbosa questiona sobre a efetividade da Cons-
tituicao, dissertando a respeito do descompasso entre o0 mundo dos fatos e o uni-
verso do Direito. Em sua visao, concordando com o jurista e pensador israelense
Aaron Barak, o qual ele cita, as Cortes Supremas teriam entao, o papel de fazer essa
ponte, entre o mundo do Direito e a sociedade. Continuando sua argumentagao ele
indaga quanto a Constituicao Federal o fato dela ser silente sobre essa matéria. Ele
cré que o constituinte de 1988 nao teve real intengao de colocar no limbo juridico
as escolhas afetivas feitas pelos casais homossexuais. Assim, ele considera que a
Corte deve desempenhar a fungao de impedir o sufocamento, o desprezo, a discri-
minacgao pura e dura de um grupo minoritario. Ele afirma que a Constitui¢ao Federal
tem como fundamento a igualdade material ou substantiva, que é associada a ideia
de Justiga distributiva e social, e com isso ela deve buscar extinguir o peso das
desigualdades sociais e das fundadas no preconceito. Por fim, o Ministro cré que o
fundamento constitucional para o reconhecimento da uniao homoafetiva nao esta
no art. 226, § 3° da Constituicao, e sim, encontra fundamento em todos os disposi-
tivos constitucionais que estabelecem a protecao dos direitos fundamentais.

Como ultimo votante, o Ministro Cezar Peluso nao deixa de fazer conside-
ragoes relevantes para o fechamento da decisao. Afirma que, o artigo 226, § 3° da
Constituigao, nao exclui outras modalidades de entidade familiar, por nao se tratar
de numerus clausus. Outra problematica que ele enxerga na lei € que ha uma lacu-
na normativa que tem a necessidade de ser preenchida pela aplicagao da analogia,
diante da similitude factual entre a uniao estavel entre o homem e a mulher e a uniao
entre pessoas do mesmo sexo. Sendo que, ha a precisao de que haja a aplicagao, as
relagoes homoafetivas das normas préprias do campo do Direito da Familia, uma vez
que, essas unioes nao podem ser reconhecidas como sociedade de fato e submeti-
das as normas que regulam sociedades de ordem comercial ou econémica. Disserta
ainda sobre a necessidade de que o Poder Legislativo exponha-se e requlamente as
decis6es em que a aplicacao da decisao da Corte sera justificada também do ponto
de vista constitucional. Considerando que, a decisao tomada pelo STF opera por si,
mas ainda nao fecha as lacunas de legiferacao do Congresso Nacional, devendo este,
colaborar com a Corte para superar todas essas situagoes dramaticas do ponto de
vista social, resultantes de uma discriminacao injustificavel.

5 Analise

Reconhece-se, na decisao da Suprema Corte, que a Constituicao nao em-
presta nenhum significado ortodoxo ao termo “familia”, e afirma-se que como nao
ha vedacao constitucional expressa as entidades familiares homoafetivas (argu-
mento a contrario sensu), a protecao do Estado deveria abrangé-las. Apesar dos
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso entenderem a im-
possibilidade de se enquadrar a uniao homoafetiva nas espécies de familia cons-
titucionalmente estabelecidas, admitem que as unides entre parceiros do mesmo
sexo devem ser entendidas como uma forma de entidade familiar. Apesar da deci-
sao unanime, os Ministros supracitados apresentaram argumentos diversos dos
oferecidos pelos demais ministros. A principal divergéncia materializou-se na iden-
tificagao pelos mencionados Ministros de uma lacuna normativa de carater axio-
l6gico, a ser colmatada por meio do emprego da analogia. O Ministro Ayres Britto,
assim como 0s que seguiram seu voto na integra, defende nao haver lacuna, afirma
uma interpretagcao que supere a literalidade, baseada nos apontamentos da Cons-
tituicao, capaz de estabelecer a paridade de situagoes juridicas (PEREIRA, 2012, p.
45-49).
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Seja por lacuna axioldgica, seja por interpretagao extensiva, reconhece-se -
através dos principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao de preconceito,
do direito fundamental a liberdade, igualdade, respeito e intimidade — a necessida-
de de amparo juridico as unides homoafetivas, reconhece-se, a despeito da ausén-
cia de legislacao especifica, um dever de efetivagcao dos principios constitucionais,
o que desloca a tensao da esfera politica para a esfera juridica.

A decisao da Suprema Corte evidencia o reconhecimento da forga normati-
va dos principios e da sua irradiacao por todo o ordenamento juridico. E perceptivel
que em todos os votos analisados, ha o emprego dos principios constitucionais,
buscando a concretizagao de um modelo politico democratico. Os desafios do Neo-
constitucionalismo incluem realizar a travessia entre a teoria e a pratica, buscando
promover a inclusao social, a Constituicao deve garantir a protecao dos direitos
fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais vo-
tos. Assim, o Poder Judiciario tem em suas maos a tarefa de estancar o poder das
maiorias momentaneas, buscando assim realizar os anseios da sociedade, e prin-
cipalmente, das minorias que estao encurraladas pela falta de representatividade e
pela falta de vontade coletiva do Legislativo quanto a tutela juridica das mesmas.

Através de uma “interpretacao conforme a Constituicao" estabelece-se,
entdo, a interpretacao adequada aos dispositivos legais questionados na acgao,
afastando as possibilidades interpretativas discriminatorias, incompativeis com
os principios do ordenamento juridico. Luis Roberto Barroso (2009, p. 373), afirma
que o principio da interpretagao conforme a constitui¢cao decorre da confluéncia do
principio da supremacia da Constitui¢ao e da presunc¢ao de constitucionalidade, e
também que “com base na interpretacao conforme a Constituicao, o aplicador da
norma infraconstitucional, dentre mais de uma interpretagao possivel, devera bus-
car aquela que a compatibilize com a Constitui¢cao, ainda que nao seja a que mais
obviamente decorra de seu texto".

Afirma ainda que, no novo paradigma constitucional, se os efeitos preten-
didos por determinado principio constitucional nao ocorrem — tenha a norma sido
violada por agao ou omissao —, a eficacia positiva ou simétrica deve assegurar ao
interessado a possibilidade de exigi-los diretamente, através de via judicial se ne-
cessario (BARROSO, 2009, p. 379). Fica assim evidente a relagao entre o Neoconsti-
tucionalismo e o aumento da judicializagao da politica e das relagdes sociais.

6 Entre o ativismo e a judicializagao

De todo o exposto resulta uma duvida: a decisao do STF caracteriza uma
situacao de judicializacao (da politica/relagoes sociais) ou de ativismo judicial? Fa-
z-se necessario uma investigagao um pouco mais profunda desses conceitos.

De acordo com Teixeira e Neves, o vasto catalogo de direitos fundamentais
que passa a fazer parte dos textos constitucionais cria uma “agenda igualitaria”,
que afeta, além das instituicdes publicas, as relagdes privadas, o que resulta na
intervencao do Direito no reconhecimento de diversas condi¢gdes no ambito das
relagdes privadas. Essa judicializagao tem carater contingencial, fruto de transfor-
macgoes na sociedade e no Direito que exigem uma resposta do Poder Judiciario
(2014, p. 171). Pode-se perceber assim que as caracteristicas atribuidas ao Neo-
constitucionalismo compoem a conjuntura ideal para o aumento da judicializagao.
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A judicializagao da politica na experiéncia brasileira ndo &, portanto, resultado de
um mero protagonismo institucional por parte do Poder Judiciario, ja que deriva
também das necessidades oriundas da sociedade civil, que tem encontrado no
direito um caminho para a representagao de seus interesses. Verifica-se que a ju-
dicializagao da politica é um fendmeno nao apenas juridico, mas eminentemente
politico e social [..]. (NEVES; TEIXEIRA, 2014, p. 172)

Fica claro que a necessidade de atuagao do STF no caso em questao resulta
de uma demanda oriunda da sociedade associada as caracteristicas especificas do
nosso ordenamento, além de sua decisao ter grande importancia politica e social
na luta pelo direito da comunidade LGBTT. Entretanto, para Neto e Mourao (2015, p.
231), a decisao do Supremo Tribunal Federal caracterizou uma situagao de ativismo
judicial, sendo que, pela interpretagao sistematica e teleoldgica do art. 226, §3° da
Constituicao Federal, ou por encontrar na matéria lacuna normativa, houve uma
atitude de deliberada expansao dos poderes do Poder Judiciario.

De acordo com Barroso (2010, p. 11), a ideia de ativismo judicial estaria as-
sociada a uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagao
dos outros dois Poderes. O ativismo seria uma atitude, a escolha de um modo espe-
cifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance.
Que, de acordo com o autor, normalmente se instala em situagoes de retragao do
Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva. O exposto corrobora com a afirmagao de que a postura interpretativa do
STF caracteriza uma postura ativista em uma situagao de judicializagao.

7 Conclusao

Podemos perceber a relagao que se estabelece entre o novo paradigma
constitucional e o aumento da judicializagao. A centralidade da Constitui¢cao, que
irradia seus principios pelo ordenamento juridico, cria um programa positivo de va-
lores que deve ser realizado pelo Estado. Os direitos fundamentais nela consagra-
dos estabelecem um ideal de boa vida que deve ser protegido e tutelado pelo poder
publico, seja através do Legislativo, do Executivo ou do Judiciario.

Tal contexto, propicio a judicializagao, cria espago para posturas ativistas
dos aplicadores do direito, que se apoiam na forga normativa da grande quantidade
de principios constitucionais na aplicagao das normas.

O caso analisado mostrou como o Neoconstitucionalismo desloca a tensao
da esfera politica para a esfera juridica. A omissao do legislativo sobre situagoes
que devem ser tuteladas pelo Estado, acaba sendo suprida pelo poder Judiciario,
que deve assegurar aqueles que nao conseguem a atengao devida do Estado pela
via tradicional da politica o gozo dos direitos fundamentais consagrados na Cons-
tituicao.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A ACESSIBILIDADE URBANA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA OU COM MOBILIDADE REDUZIDA

Eliane Fatima Ferreira Baldissera*

O presente estudo possui como tema os direitos fundamentais das pessoas
portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, vinculados a acessibilidade
urbana e o direito a cidade. Justifica-se a pesquisa pelo fato de que a Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 garante a todos o direito de viver com
dignidade e, para garantir a isonomia das garantias constitucionais com igualda-
de e respeito a dignidade da pessoa humana, é necessaria a criagao de condi¢oes
para a inclusao social, sem excegao. Apresenta-se como problema de pesquisa a
necessidade de esclarecer até que ponto as determinagdes constitucionais e a re-
gulamentacao trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015)
garantem o direito a cidade para as pessoas com deficiéncia ou com mobilidade re-
duzida, abordando-se os dispositivos do ordenamento juridico brasileiro referentes
a acessibilidade. Objetiva-se, portanto, esclarecer que o direito a cidade é conside-
rado na atualidade como um novo direito fundamental, sendo a acessibilidade um
direito instrumental para a efetiva garantia dos direitos fundamentais das pessoas
com deficiéncia ou com mobilidade reduzida. O método utilizado sera o deduti-
vo, por meio de pesquisa bibliografico-explicativa, com uma abordagem qualitativa
para o seu desenvolvimento.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Pessoas com deficiéncia ou com mobilida-
de reduzida. Acessibilidade. Inclusao.
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RESUMO CRITICO: 0OS CAPITULOS XV-XVII D'0 PRINCIPE DE MAQUIAVEL

Yasmin Schiess Miranda*

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Trad. Mauricio Santana Dias. Sao Paulo: Compa-
nhia das Letras, 2016. Original publicado em 1532.

Este trabalho pretende elaborar um breve resumo critico dos capitulos XV,
XVI e XVII do livro O Principe — um classico para as disciplinas de Ciéncia Politica
e Teoria do Estado nos cursos de Direito —, que objetiva, através de uma perspec-
tiva pragmatica e realista, ensinar a um governante nao somente como alcangar o
poder, mas, principalmente, como manter-se nele. A obra, escrita entre 1512 e 1513
(SADEK, 2005) pelo poeta, politico e historiador florentino Nicolau Maquiavel, pode
ser dividida em dois grandes momentos: o primeiro abrange os doze primeiros ca-
pitulos e aborda, em termos gerais, a organizagao do Estado; o segundo, por sua
vez, tem o foco direcionado a figura do principe e aos seus atributos. Os capitulos
selecionados para o presente estudo integram a parte inicial do sequndo momento
e evidenciam algumas das mais aclamadas ideias do autor.

No capitulo XV, Maquiavel examina as formas de atuagao de um governan-
te, e afasta sua analise das concepgoes comportamentais moralmente idealizadas
que permearam, nas obras de fildsofos como Platao, Aristoteles e Santo Agostinho,
o pensamento politico antigo; nas palavras de Anthony Grafton', o autor florentino
“teve a audacia de declarar que trataria a politica tal como ela realmente era” (2016,
p. 32). Por consequéncia, para Maquiavel, o soberano que deseja ser virtuoso es-
tara sujeito a padecer em meio a maldade alheia; por isso, a fim de se manter no
poder, ao principe se faz necessario agir de acordo com a situagao apresentada,
abandonando a bondade se assim for oportuno. Na concepgao “maquiavélica", to-
dos os soberanos tém uma reputacgao digna de admiragao ou desaprovagao, e, por
ISSO, seria vantajoso se o principe possuisse a totalidade das virtudes listadas no
capitulo (piedade, fidelidade, integridade etc.); entretanto, nao sendo humanamen-
te possivel conservar tantas qualidades, cabe a ele fugir daquelas falhas de cara-
ter que certamente o fariam perder o poder. Deste modo, no desfecho do capitulo,
afirma-se: “caso o principe siga o que |lhe parecer uma virtude, causara a propria
ruina, mas, se seqguir o que lhe parecer um vicio, tera maior seguranga e bem-estar”
(MAQUIAVEL, 2016, p. 98).

Parece-nos interessante a aparente contradigao do autor em sua conclusao.
Afinal, ele comenta, conforme exposto acima, que a condigao humana, por si mes-
ma, € um impeditivo para a aquisi¢ao de todas as virtudes benéficas ao governante.
Sendo assim, é preciso a0 menos nao incorrer em vicios que podem ser evitados.
Como, entao, um principe tera mais seguranga e bem-estar se sequir tudo o que

*Bacharel em Lingua Latina com énfase em Estudos Literarios pela Universidade Federal de Minas Gerais
e académica do 1° periodo de Direito no Centro Universitario UNA de Belo Horizonte.

1 Historiador estadunidense e professor de Histéria e Humanidades na Universidade de Princeton.
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Ihe aparenta ser um vicio? Ademais, ao negar a concepc¢ao idealizada de conduta
governamental defendida por seus predecessores, Maquiavel se esquece de que,
frequentemente, é apenas por meio da idealizagao da virtude que transformacoes
positivas se tornam factiveis. Tentar moralizar um sistema perverso é tarefa ardua
quando as obras que deveriam ser uma acusacao de suas infamias acabam por
se tornar um manual de como realiza-las. Assim, ainda que a intenc¢ao inicial d'O
Principe possa ter sido efetivar uma denuncia velada contra monarcas despoticos a
partir da exposigao de seus comportamentos, como mais tarde interpretaria Jean-
-Jacques Rousseau', é indiscutivel que a obra terminou por se consolidar como o
oposto: uma ferramenta de defesa e manutencao de um arranjo estatal excessiva-
mente permissivo com a falta de ética.

No capitulo XVI, por sua vez, o florentino reflete que é conveniente ao prin-
cipe ser tido como liberal. Contudo, nao a ponto de se ganhar essa fama — pois,
para manté-la, os recursos de seu governo eventualmente se tornarao escassos e,
consequentemente, havera imposicao de altos tributos aos suditos, o que poderia
levar ao 6dio generalizado. A pecha de miseravel, portanto, nao deve ser temida, ja
que terminara sendo admirada pelo povo quando este perceber que o principe sabe
administrar seus recursos com prudéncia.

Neste mesmo capitulo, observamos que Maquiavel parece fazer uma critica
implicita a Aristételes e & sua teoria da “justa medida” da virtude® ao afirmar: “[..] a
liberalidade causara transtornos ao principe; isso porque se empregada de maneira
virtuosa e na medida certa, ela ndo sera reconhecida como tal [..]" (MAQUIAVEL,
2016, p. 99). Porém, ao defender a parcimonia, o florentino censura o excesso de
gastos; como percebemos, ser “miseravel”, no contexto do livro, nao é propriamente
um vicio — é, na verdade, adotar uma postura que reside exatamente no meio-termo
aristotélico*. Além disso, concordamos com a noc¢éo de que a liberalidade, quando
demasiada, pode ser, eventualmente, prejudicial. E o que vemos no atual &mbito
sociopolitico do nosso pais: apés um periodo de efervescéncia em reformas edu-
cacionais e sociais, o advento de uma crise economica tornou agitados os animos
de uma populagao acostumada com alguns beneficios que, em face da dificuldade
financeira generalizada, terminaram sem verba — o encerramento do “Ciéncias sem
Fronteiras” para alunos do nivel de graduagao (BRASIL, 2017) é um exemplo disso.

Ja no capitulo XVII, o autor julga que o principe deve ser piedoso e nao cruel;
nao obstante, deve-se atentar para nao usar incorretamente a piedade. Nao ha de
se temer a fama de cruel para manter o povo unido, ja que os atos cruéis isolados
e calculados sao melhores do que atos de piedade que levam a desordem e ao as-
sassinio generalizado, pois enquanto os primeiros afetam pouquissimas pessoas,
os ultimos atingem a maioria. O ideal a todo principe é ser amado e temido, mas,

2Em sua obra Do Contrato Social, originalmente publicada em 1762, o fildsofo, autor e compositor genovés
afirma sobre Maquiavel: "Fingindo dar licoes aos reis, ele as deu, e grandes, aos povos. O principe de Ma-
quiavel é o livro dos republicanos [...] Maquiavel era um homem de bem e um bom cidad&o. Mas, ligado a
casa de Médici, era forgado, numa época de opressao da sua patria, a disfargar seu amor pela liberdade.”
(ROUSSEAU, 2016, p. 127).

3"“Est4, pois, suficientemente esclarecido que a virtude moral € um meio-termo, e em que sentido devemos
entender esta expressao; e que é um meio-termo entre dois vicios, um dos quais envolve excesso e o outro
deficiéncia, e isso porque a sua natureza é visar 8 mediania nas paixdes e nos atos." (ARISTOTELES, Etica
aNicémaco, II. 9, p. 77).

4 0 proprio Aristoteles, ainda que inverta a nomenclatura proposta por Maquiavel (este chama de avaro o

homem prudente no gastar, enquanto aquele o nomeia liberal), exemplifica a partir da liberalidade a nogao
de virtude que reside no meio-termo: “No que se refere a dar e receber dinheiro o meio-termo é a liberdade;
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sendo dificil reunir os dois, faz-se necessario optar por ser temido. Maquiavel, con-
tudo, acredita que se deve inspirar o temor sem atrair o 6dio, nao cobigcando nem
os bens e nem as mulheres de seus suditos, nao matando e nem torturando sem
uma justificativa manifesta. Se for preciso escolher entre matar ou rapinar, que o
principe fique longe do ultimo, pois, para o autor, os homens esquecem com mais
facilidade a morte de um parente do que a perda de um patrimonio.

Questionamo-nos se as pessoas realmente sao mais tolerantes com a mor-
te de um pai do que com a desapropriagao de uma terra e nos perguntamos se esse
ponto de vista de Maquiavel nao seria demasiado generalista. Por outro lado, incli-
namo-nos a concordar com a perspectiva de cunho quase utilitarista desenvolvida
no capitulo; de fato, manter a ordem por meio de resolucées mais enfaticas®, mas
menos populares, em um momento de substancial necessidade, para que nao se dé
mal ainda mais gravoso, figura-nos atitude mais prudente. Acreditamos haver, nes-
te raciocinio, com a tentativa de pesar o bom e o ruim, ecos de uma preocupagao
com a moralidade, com a justica e com o bem-estar geral, ainda que disfargcados
por meio de um objetivismo pragmatico, qualidade caracteristica do autor.

Por fim, a despeito das ponderagdes tecidas acima, é fundamental salientar
que “[...] Maquiavel nos mostra que os valores morais nao sdo absolutos e que o
valor da agao politica deve ser definido nao s6 com base nas intengdes do agente,
mas também e, sobretudo, com fundamento no contexto em que ela é realizada"
(LAURENTIIS; SILVA, 2011, p. 299). Afinal, ao demonstrar que a politica, em seu cam-
po de agao, como uma ciéncia condicionada a subjetividade humana, exige, com
alguma frequéncia, que preconcepg¢des morais e idealizagoes axioldgicas sejam
repensadas de forma a sempre favorecer as escolhas e condutas mais cabiveis
diante das adversidades, o autor florentino legou uma contribuigao indelével na his-
toria do pensamento politico ocidental.
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RESENHA DO LIVRO HISTORIAS DE VIDA — VOLUME I

Felipe Vilson Serino*

AXT,Gunther (org). Histérias de Vida v. 2. Floriandpolis: PGJ. CEAF, 2013.

Resenha:

A obra, elaborada pelo Memorial do Ministério Publico de Santa Catarina,
através do “"Programa de Histdria Oral", e organizada pelo Historiador Gunter Axt1,
é o segundo livro da série Histdrias de Vida no qual foram coletados quinze depoi-
mentos de membros que ingressaram no Ministério Publico de Santa Catarina entre
os anos 1950 e principios dos anos 1970 e que, por meio de vivéncias diarias e uma
vida de trabalho ajudaram a edificar a Instituicao conhecida hoje.

As mais de 26 horas de gravagao em audio, transcritas para esta obra, com
ex-Promotores e Procuradores de Justica do Estado oferecem memorias pessoais
que mostram as grandes transformagodes pelas quais passaram o Ministério Publico
catarinense. Este acervo de vivéncias, além de preservar a historia Institucional do
Ministério Publico de Santa Catarina, promove ainda um debate em torno da iden-
tidade da Instituicao. A obra conta com a apresentagao do entao Procurador-Geral
de Justica Lio Marcos Marin; Palavra da Coordenag¢ao do Memorial da Promotora
de Justica Helen Crystine Corréa Sanches e Introdug¢ao do Historiador Gunter Axt.

O Programa de Historia Oral do Memorial do Ministério Publico de Santa
Catarina, por meio das entrevistas coletadas com membros inativos da Instituigao,
constitui um banco de histéria oral vultoso para futuras pesquisas e para a consoli-
dacao do Memorial. Com o objetivo de preservar e acessar a historia da Instituicao
pela versao de individuos que ajudaram a construi-la, esta obra também é uma ma-
neira de transmitir o sentido social da Instituicao aqui observada, dialogando com
a comunidade que a cerca — valorizando de forma singular o Patrimonio Historico
Cultural e preservando a memdria Institucional. As memdrias das geragoes que
compuseram o Ministério Publico catarinense, registradas nesta obra, corroboram
para que estas memarias alcancem as geragdes que no futuro constituirao a Insti-
tuicao. Ademais, as experiéncias aqui descritas compdem um rico quadro de histo-
rias das mais diversas regides do Estado de Santa Catarina, registrando o cotidiano
das suas respectivas comarcas.

Na introdugao, o organizador expde que o interesse dos Historiadores com
a historia oral é adquirir diferentes percepgoes e representagoes do passado — nao
frases de efeitos ou informagoes bombasticas —, interessando-se, mormente, pela
memoria, lembrancas e afetos dos entrevistados. E nessa esteira que o Programa de
Historia Oral do Memorial do Ministério Publico de Santa Catarina, por meio dessa
colecao de histérias pessoais, procura “visualizar o mosaico colorido que o tecido

* Académico de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

1 Doutor em Historia Social pela USP (2001), pds-doutor pelo CPDOC/FGV, pesquisador colaborador do
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social engendra” (AXT, 2013, p.15). Destaca-se ainda o excessivo rigor técnico que
o Historiador necessita para tal atividade.

Assim como no primeiro livro desta série, sublinha-se a precaria infraestru-
tura nas comarcas do Estado, bem como as mas condigoes de trabalho e a auséncia
de moradias dignas para os Promotores. Ressalta-se ainda, a dificuldade de desloca-
mento por conta da péssima condigao da malha viaria do Estado, a dificil comunica-
¢ao com a capital, esta sendo possivel apenas através do radio de policia ou telegra-
mas e, ainda, as remogoes e promogoes feitas por intermédio de vinculos politicos.
Os baixos salarios eram complementados com a advocacia privada ou com o0 ma-
gistério basico, secundario ou superior. Evidencia-se ainda as melhores condi¢oes
para o exercicio da profissao nos dias atuais, resultado, sobretudo, das conquistas
adquiridas pelo Ministério Publico a partir da década de 1980.

Embora o Ministério Publico venha tendo sua forma desenhada ha séculos,
foi a partir da década de 1980 que a Instituicao comegou a ganhar suas atribuigoes
atuais. Conquistas e avangos como autonomia administrativa e financeira, bem como
plano de carreira proprio, fizeram parte desse periodo importantissimo para a conso-
lidagao da Instituicao. Ademais, criou-se, ainda, a Corregedoria, o Conselho Superior
e 0 Colégio de Procuradores. Por meio, sobretudo, das atribuigdes estabelecidas pela
Constituicao de 1988 estes direitos foram ampliados. Destarte, o Ministério Publico
ganhou autonomia com relagao as outras instancias de poder. Além disso, tornou-se
um guardiao da cidadania, defendendo o regime democratico e os interesses sociais
e individuais indisponiveis.

Os quinze Procuradores e Promotores entrevistados iniciaram sua trajetoria
no Ministério Publico de Santa Catarina entre 1953 e 1972 e apenas um nao se formou
em Floriandpolis, 0 que mostra a importancia da faculdade de direito da capital — es-
cusado dizer o regionalismo da Instituicao. Devido as poucas opgoes de cursos ofe-
recidos em Floriandpolis, muitos dos entrevistados mostraram optar pelo direito nao
por vocagao, mas sim como um modo de ascensao econdomica. Os entrevistados sao
unanimes em relatar os sacrificios inerentes ao exercicio da profissao, sobretudo no
interior do Estado, onde a caréncia de infraestrutura era recorrente. Na obra, as entre-
vistas estao organizadas na ordem a sequir:

Ruy Olympio de Oliveira foi Promotor nas comarcas de Orleans, Concordia, Vi-
deira, Sao Joaquim, Campos Novos, Indaial, Porto Uniao, Lages e Rio do Sul. Foi Cor-
regedor-Geral do Ministério Publico de Santa Catarina no periodo entre 1972 e 1976.
Relata que os Promotores podiam sofrer ameacgas da parte de politicos locais, o que
denota o contexto da politica oligarquica no qual estava inserido a época. Destaca,
também, que por conta da forte colonizagao alema no interior, as audiéncias preci-
savam ser feitas, muitas vezes, em alemao, pois nem todos dominavam o portugués.
Ruy sublinha que como promotor nao sentiu os impactos dos acontecimentos politi-
cos de 1964 e 1968, a despeito de, segundo ele, identificar-se “ideologicamente com
arevolugao de 1964". O depoente veio para Floriandpolis como Procurador, nomeado
por antiguidade, onde foi o responsavel pela instalagao da Corregedoria-Geral.

Walmor Cardoso da Silva foi Promotor nas comarcas de ltuporanga, Biguagu,
Sao José, Porto Uniao, Joagaba, Criciuma e Floriandpolis. Foi promovido a Procura-
dor do Estado em 1979. O entrevistado relata que nas comarcas do litoral do Estado
eram recorrentes agoes de usucapiao, conta que “certa vez, uma empresa do Rio de
Janeiro requereu usucapiao de uma area de um milhao de metros quadrados, nas du-
nas da Lagoa...". O depoente explica, também, suas fungoées quando exerceu o cargo
de secretario do Procurador-Geral do Ministério Publico — cargo hoje extinto.
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Pedro Paulo Zappelini Schiefler foi Promotor nas comarcas de Brago do
Norte, Laguna, Porto Unido e Tubarao, foi promovido a Procurador de Justica em
1990. Em Laguna, conta o entrevistado, um colega foi preso pelas liderangas mi-
litares da regiao — pds 1964 —, acusado de ser de esquerda e que, posteriormente
arrependeu-se de nao té-lo ajudado. Na comarca de Laguna, destaca a presenga
da corrente espirita kardecista e da Magonaria, influindo, de certa maneira nos juris.

Valdemiro Borini foi Promotor nas comarcas de Urussanga, Palhoga, Criciu-
ma e Florianopolis, foi promovido a Procurador de Justica em 1980. Conta que em
1958 foi convidado para assumir a Delegacia Regional de Policia de Rio do Sul, con-
ta, ainda, que o salario de Delegado na época era maior do que o de Promotor. Pos-
teriormente, quando Promotor na comarca de Urussanga, se engajou ha melhoria
da cidade da qual diz ser a melhor comarca que atuou. Destaca o rumoroso caso da
prisao e condenacao do cantor Gilberto Gil em Florian6polis em 1976, mencionando
sua repercussao nacional. Além disso, recorda o caso da mulher sem cabega, que
abalou a Capital em 1974.

Walberto Schmidt foi Promotor nas comarcas de lbirama, Dionisio Cerquei-
ra, Urussanga, Criciuma, Tubarao, Campos Novos, Ararangua e Joagaba. Foi pro-
movido Procurador de Justica em 1971. Sublinha o grande respeito que descen-
dentes de alemaes tinham pelo Promotor, destaca, ainda, que os descendentes de
Italianos eram muito mais emotivos nos juris e tendiam a concordar com a ultima
fala. Em Criciuma, o entrevistado nota a grande quantidade de a¢des de acidentes
de trabalho. Em 1979, ressalta o depoente, ficou a disposi¢cao do Ministério de Mi-
nas e Energia, administrando uma empresa do sistema Petrobras, em Imbituba.

Arno Schmidt foi Promotor nas comarcas de Brago do Norte, Urubici, Cam-
pos Novos e Laguna, foi ainda Procurador Geral de Justica e Corregedor Geral do
Ministério Publico. Relata as dificuldades em ser Promotor na sua terra natal (Brago
do Norte), precisando, as vezes, denunciar conhecidos. Ressalta, ainda, a grande di-
ficuldade de comunicagao com a Procuradoria-Geral, destacando que os meios de
comunicagao eram praticamente inexistentes. Na comarca de Campos Novos, nota
a alta incidéncia de criminalidade, necessitando andar sempre armado.

Nuno de Campos foi Promotor nas comarcas de Tangara, Orleans, Xanxeré,
Tijucas e Florianopolis, foi promovido a Procurador de Justica em 1984. Ressalta
sua atuagao na composicao do coédigo de menores de 1980. Destaca, ainda, sua
atuacao em acordos e conciliagdes principalmente na vara de menores. Nota, em
seu depoimento, um caso interessante no interior de Tangara em 1960, quando ain-
da nao havia a lei do divorcio. No entanto, apareceu na comarca um caso de desqui-
te litigioso, no qual o Juiz aceitou o parecer como casamento inexistente e, seguin-
do o bom-senso, foi feito o primeiro divércio do Brasil. Durante o periodo militar, o
entrevistado destaca que o marido da prima de sua esposa foi preso na “Operagao
Barriga Verde" e que aventou visita-lo na prisao mesmo sendo reprimido.

Darci Manoel Gongalves foi Promotor nas comarcas de Tangara, Guaramirim,
Turvo, Campos Novos e Rio do Sul, foi promovido a Procurador de justica em 1988.
Conta que remog0es ou promogoes, a época, envolviam, muitas vezes, alinhamento
politico. Sublinha seu envolvimento com o Rotary Club e a sua importancia como
espaco de confraternizagao na época. Ja em Floriandpolis, Darci atuou na Vara da
Fazenda. Destaca, ainda, a boa relagao da gestao Piazza com o Governador Pedro
Ivo, e ressalta a forte oposigao sofrida pelo entao Procurador-Geral Hipélito Piazza.
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Valdir Vieira foi Promotor nas comarcas de Bom Retiro, Pomerode, Urussan-
ga, Taio, Dionisio Cerqueira, Sao Joaquim e Joinville, foi, ainda, promovido a Procu-
rador de Justica em 1989. Valdir conta que havia poucos processos nas comarcas
de Bom Retiro e Pomerode, ja em Urussanga, destaca sua intensa participagao na
area acidentaria. Em 1971, Valdir assumiu a Secretaria-Geral do Ministério Publico,
permanecendo nesta fungao até o fim do mandato do Governador Colombo Salles.
Nota a intensa participagao na organizagao de concursos nessa época. Destaca,
ainda, a grande dependéncia ao Executivo ou ao Judiciario na época e a pouca in-
fraestrutura das comarcas pelas quais passou. Ressalta-se ainda, o evidente cres-
cimento de problemas com drogas, principalmente a partir da década de 1980.

Joao Guedes da Fonseca Neto foi Promotor nas comarcas de Turvo, Bom
Retiro, Brago do Norte, Ararangua, Tijucas e Rio do Sul. Ressalta que Turvo, assim
como todas as comarcas do sul eram dificeis e violentas, conta, ainda, o caso do
“doutorzinho” um trambiqueiro que cometia fraudes e furtos sendo morto por mi-
litares posteriormente. Sublinha que na época os Promotores eram tratados como
subordinados dos Magistrados, o que ocasionava, de certa maneira, incbmodos e
desassossegos. Ja na comarca de Ararangua, registra que os incéndios criminosos
eram frequentes e que a populagao nao tinha o habito de pagar os impostos. Joao
ainda relata a demasiada e brutal violéncia utilizada pelos policiais com os deten-
tos, o que, segundo ele, 0 incomodava muito.

Vivaldo Domingos Bento foi Promotor nas comarcas de Imarui, Imbituba,
Brago do Norte, Videira, Ararangua e Concordia. Ressalta a forte influéncia de fa-
milias importantes na época, onde percebia certa pressao no juri. Destaca ainda a
rivalidade entre PSD e UDN entre familias tradicionais da cidade de Imarui. Subli-
nha, ainda, que foi o primeiro Promotor das cidades de Imarui e Imbituba, nas quais,
segundo ele, existia pouca criminalidade, destaca que esta foi potencializada pela
chegada das drogas.

André Mello Filho foi Promotor nas comarcas de Orleans, Tubarao, Sao Joao
Batista, Orleans, Videira, Chapecd, Blumenau e Floriandpolis, foi promovido a Pro-
curador de Justica em 1983. Conta a dificuldade, naquela época, em condenar um
homem que tivesse matado sua mulher em defesa da suposta honra ofendida, so-
bretudo no oeste do Estado, no qual eram mais comuns os homicidios. Destaca
ainda que o Promotor atuava muito mais na area da familia, funcionando como uma
espécie de conciliador. O entrevistado sublinha que as condi¢ées de trabalho na-
quela época eram “as minimas possiveis”, vivendo os Promotores, muitas vezes, de
favores. Relata, por fim, que o Ministério Publico de hoje deve muito aquela geragao
da qual fez parte, por conta das lutas que foram entao travadas.

Luiz Fernando Sirydakis foi Promotor nas comarcas de Laguna, Pomerode,
Brago do Norte, Concordia, Joagaba, Chapeco e Florianopolis, foi promovido a Pro-
curador de Justica em 1991. Para o entrevistado, a violéncia a partir da década 1970
aumentou nao apenas por conta da questao das drogas, mas também por conta
do crescimento populacional e diminui¢gao da qualidade da educagao. Nota que o
tamanho da comarca pode influenciar na decisao do juri, pois redes de amizades
podem influenciar nas decisoes. Conta, ainda, que se recusou a assinar um abaixo
assinado contra o entao Procurador-Geral Hipdlito Piazza, o que, segundo ele, o
prejudicou posteriormente na carreira.

Paulo Armando Ribeiro foi Promotor nas comarcas de Ararangua, Ponte

Serrada, Mondai, Dionisio Cerqueira, Sao Miguel do Oeste, Ibirama, Biguagu, Pa-
Ihoga, Brusque, Ararangua e Joagaba, foi promovido a Procurador de Justica em
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1989. Em Floriandpolis atuou na 12 e 42 Vara Criminal, bem como na 12 Vara Civel;
também coordenou o DECOM (que mais tarde evoluiu para o PROCON). Na entre-
vista, destaca como era pobre, em termos financeiros, o Ministério Publico na épo-
ca, afirmando, inclusive, que as dificuldades financeiras permaneceram por cerca
de vinte anos, ressaltando como houve um aumento dos servigos prestados pelo
orgao na atualidade. Sublinha a importancia do contato que o promotor tem com a
populagao no local em que exerce sua atividade.

Roque Silva Machado foi Promotor nas comarcas de Sao José, Pinhalzinho,
Sao Joao Batista, Palmitos, Biguagu, Mondai, Xanxeré, Sao Miguel do Oeste, Lages
e Joinville. O entrevistado atuou como secretario na Procuradoria-Geral, fungao na
qual tinha como principais atribui¢des prestar assessoria para o Procurador-Geral
e atender as reivindicagées dos membros do Ministério Publico. Destaca também
sua atuagdo com os processos, inicialmente na Area Civel, depois na area admi-
nistrativa e nos mandados de segurancga. Por fim, sublinha a grande revolugao pela
qual passou o Ministério Publico, tanto pelo aumento de funcionarios/membros
quanto pelas atribuicoes ministeriais.

As narrativas adquiridas na presente obra compreendem as mais diferen-
tes representagdes do passado, contadas através dos mais diversos prismas por
aqueles que vivenciaram a Instituicdo de outrora. E nessa esteira que os relatos
dos entrevistados nessa obra sao analisados, ensejando, dessa forma, através da
histéria oral, — comumente utilizada para a produgao do conhecimento histérico —,
a narrativa da historia da Instituigao.

A leitura da obra Historias de Vida — Volume Il iniciativa do Memorial do Mi-
nistério Publico de Santa Catarina ostenta os mais diversos depoimentos sobre a
Instituicao, coletados no ambito do Programa de Histdria Oral. Compondo um rico
acervo de vivéncias capaz de mostrar, por meio de um enfoque pessoal, os afetos,
experiéncias e os saberes dos membros que compuseram o Ministério Publico ca-
tarinense. A obra, além de aproximar o leitor da Instituigao, aborda aspectos da his-
toria do Estado de Santa Catarina. E uma leitura agradavel e excitante para quem se
interessa pela historia das mais diversas regides do Estado e pelas transformagodes
pelas quais passaram Ministério Publico catarinense em meados do século XX.
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RESENHA DO LIVRO CULPA E RISCO

Milena Barbix

LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros San-
doval. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998 (RT Classicos).

A obra Culpa e Risco, de Alvino Lima, trata de aspectos tedricos e da apli-
cacgao pratica da responsabilidade extracontratual. Para tanto, o autor traga ini-
cialmente um panorama da responsabilidade extracontratual subjetiva, ressaltando
hipdteses de extensao do conceito de culpa, o que delineia sutilmente a intengao do
autor de, no momento que passa a tratar da responsabilidade extracontratual obje-
tiva, destacar a importancia da sua aplicagao paralela nas situagoes anteriormente
destacadas, que esbarram, em alguma medida, com dificuldades na aplicagao do
conceito de culpa apresentado pela teoria classica da responsabilidade extracon-
tratual com culpa.

Ja na introducgao, o autor expode o historico da responsabilidade civil, a impor-
tancia da tematica e a evolugao do seu conceito. Em um primeiro momento, o autor
desenvolve o tema da necessidade de renovagao dos conceitos e regulamentagao das
modalidades de relagdes obrigacionais. Avulta-se, nesse cenario, conforme o autor, a
evolucao da responsabilidade civil extracontratual. A sequir, destaca pontos de justifi-
cativa para a questao da evolugao, quais sejam, o desenvolvimento de novas tecnolo-
gias, além de fatores econdmicos, sociais, politicos e influéncias de ordem moral.

Na sequéncia, o autor inicia uma descri¢ao da evolugao historica da responsa-
bilidade civil aquiliana, partindo do Direito Romano. Ressalta, inicialmente, a instituicao
da vinganga privada como forma de resolugao primitiva, espontanea e natural contra o
mal sofrido, passando ao dominio juridico, sendo legalizada e regulada. A partir de en-
tao, passa-se a composicao voluntaria, a critério da vitima, em substitui¢cao a vinganga
privada, ao que se segue a vingangca tarifada, que fixa o valor da pena do ofensor. Final-
mente, a vingancga privada encontra substituto na composigao obrigatoria.

A partir de entao, o autor discorre acerca do surgimento da lei Aquilia, base
para a construgao da estrutura juridica da responsabilidade extracontratual pelo Direito
Romano e a partir da qual se verifica a evolugao do instituto da responsabilidade extra-
contratual com a introdugao do elemento subjetivo da culpa, passando do objetivo de
penalizagao para o de reparagao pelo dano sofrido. Nesse contexto, os fundamentos
da responsabilidade aquiliana serviram de referéncia para o Cédigo Civil francés, cuja
influéncia, destaca o autor, constitui o padrao das legislagées modernas.

Nao obstante, aponta o autor, a evolugao da complexidade social e o surgimen-
to de novas situagdes levaram a jurisprudéncia a ampliar o conceito da culpa e acolher
as conclusdes das novas tendéncias doutrinarias. Na esteira do panorama apresen-
tado na introdugao, no primeiro capitulo o autor discorre acerca da responsabilidade
extracontratual sob o fundamento da culpa. Para tanto, faz primeiramente uma longa
digressao com o fito de conceituar a culpa.

* Académica da sétima fase do curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

REVISTA ACADEMICA AVANT

ACADEMIA: RESUMO DE LIVRO

Entendida a culpa como fundamento da teoria classica da responsabilidade
extracontratual, o autor se propoe, inicialmente, a analisar as defini¢des dos doutri-
nadores que confundem a culpa com o nexo de causalidade ou com o proprio dano.
Apds, discorre sobre a culpa como elemento do ato ilicito. Considerando o exposto,
o autor procede a definicao de culpa, qual seja, "um erro de conduta, moralmente
imputavel ao agente e que nao seria cometido por uma pessoa avisada, em iguais
circunstancias de fato” (LIMA, 1998, p. 69).

Verificado o conceito de culpa, o autor propde-se a analisar a ampliagao
da concepcao de culpa operada a partir das necessidades sociais, cujas situagoes
passaram a nao se conformar mais na nogao restrita de culpa como omissao de
diligéncia imputavel moralmente.

O primeiro dos processos técnicos de extensao do conceito de culpa apre-
sentados pelo autor é o das presuncgoes de culpa. Nessa hipétese, ocorre a inversao
do 6nus da prova, criando-se uma posic¢ao privilegiada para a vitima. Na sequéncia,
o autor trata da teoria da culpa na guarda das coisas inanimadas. Nessa conjuntura,
nao importa indagar se houve impericia ou negligéncia do guarda na perda da di-
recao da coisa sob sua guarda, pois 0 dano causado pela coisa demonstra a perda
do controle do guarda, verificando-se, dessa forma, a violagao da obrigagao legal
de guarda da coisa. O terceiro dos processos técnicos apresentados diz respeito a
aplicacao da teoria da culpa anterior. Considerando a priori que os danos causa-
dos pelos alienados, em face da teoria classica da culpa, nao devem ser reparados,
por faltar-lhes a imputabilidade moral, a teoria da culpa anterior ou preexistente
orienta-se no sentido de imputar responsabilidade buscando nos fatos anteriores
culposos a causa da alienagao mental. A seguir, apresenta-se um panorama geral
acerca da teoria da culpa desconhecida. Aqui, defende o autor que, por tratar-se de
responsabilizagao por uma culpa provavel ou desconhecida, estamos diante do do-
minio da responsabilidade pelo risco criado, uma vez que a responsabilidade resul-
taria exclusivamente do proprio fato. Outra teoria da culpa apresentada pelo autor
é aquela aplicavel na responsabilidade entre vizinhos, acerca da qual argumenta a
favor da importancia da aplicagao de uma responsabilidade excepcional, decorren-
te das questdes suscitadas nas relagoes de vizinhanga. Ademais, introduz a teoria
da culpa coletiva, situagao na qual é questionado se o fato exclusivo de tomar parte
na atividade perigosa € suficiente para fixar a responsabilidade de cada um ou se
€ necessario que os autores presumidos tenham efetivamente cometido fatos da
mesma natureza do ato prejudicial.

Da analise detalhada dos processos técnicos de extensao do conceito de
culpa decorre a constatagao de que o movimento como um todo se acentua no
sentido de se objetivar a nogao de culpa.

0 segundo capitulo, por seu turno, propoe-se a desenvolver a problematica
da responsabilidade extracontratual sem culpa. Considerando que a responsabi-
lidade fundada na culpa passou a demonstrar-se insuficiente para resolver novos
casos que a civilizagao moderna criou ou agravou, tornou-se imperativo afastar-se
do elemento moral para colocar a questao sob a otica exclusiva da reparagao do
dano.

Nesse contexto, distinguem-se duas correntes de novas teorias: uma que
baseia a responsabilidade extracontratual no ato anormal e a teoria do risco provei-
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to. A teoria do ato anormal, que consiste em responsabilizar o agente quando sua
atividade caracteriza-se como anormal, foi construida para regular os conflitos nas
relagoes de vizinhanga. A critica a esta teoria aduz que o ato anormal trata-se, em
seu intimo, de ato culposo.

No que se refere a teoria do risco, encontramos no seu fundamento a neces-
sidade de seguranca da vitima, que sofreu o dano, sem para ele concorrer. Nessa
esteira, se das atividades que ensejam risco colhem os proventos os criados destes
riscos, destaca o autor que parece razoavel que suportem os encargos e que res-
pondam pelos riscos criados.

Nesse sentido, quando colocada sob a 6tica de mera reparagao dos danos,
a questao da responsabilidade, para o autor, deve ser resolvida observando-se o
critério objetivo. Disso decorre que quem observa os proveitos da atividade deve
suportar o 6nus dela decorrentes.

Na sequéncia, o autor disserta sobre a interpretagcao extensiva pela juris-
prudéncia do art. 1.384, §1°, do Codigo Civil francés, a qual fez surgir um principio
que proclama a responsabilidade pelo fato das coisas inanimadas. Nesse contexto,
destaca trés teorias que buscaram fundamentar a responsabilidade decorrente dos
fatos das coisas inanimadas: a da presuncao juris et de jure da culpa, a teoria da
culpa na guarda e a teoria do risco. Aduz que todas as teorias se reduzem, nos seus
efeitos, a responsabilidade do guarda pelo fato da coisa, sem apreciagao da culpa
e sO eximindo este da responsabilidade diante de uma excludente de responsabili-
dade.

Por fim, o autor analisa uma série de responsabilidades especiais, sendo a
primeira delas a decorrente de ruina de edificio, a qual sequem a responsabilida-
de dos patroes ou comitentes pelo ato de seus prepostos, a responsabilidade do
proprietario ou guarda dos animais, a dos alienados, a decorrente das relagdes de
vizinhanga e a responsabilidade no estado de necessidade.

O terceiro capitulo, por seu turno, discorre sobre o abuso do direito. Aduz o autor
que, mesmo no exercicio daquelas prerrogativas que a lei nos confere, a agao dos indivi-
duos pode ferir interesses, lesar terceiros, produzir o desequilibrio social. Essas lesdes aos
direitos de terceiros podem ensejar a responsabilidade do agente, quando exercido seu
direito sem observancia de certos ditames fundamentais, ordenados pela propria nature-
za das instituigdes juridicas. Nesse sentido, o autor procede a distingao entre ato ilicito e
abuso de direito, qual seja, a de que naquele ha transgressao aos limites objetivos da lei,
ao passo que neste ha obediéncia aos limites objetivos do preceito legal, ferindo, no en-
tanto, a destinagao do direito e o espirito da instituicao, ou seja, ha violagao dos principios
da finalidade econémica e social da institui¢cao, produzindo desequilibrio entre o interesse
individual e o da coletividade.

Apds, o autor discorre sobre os critérios fixadores do abuso de direito, quais sejam,
a intengao de lesar e a auséncia de utilidade no exercicio do direito. Em oposigao ao crité-
rio subjetivo, que s6 admite a existéncia do exercicio abusivo do direito com intencao de
lesar o direito de outrem e sem utilidade apreciavel para o agente, colocam-se os critérios
finalistas ou objetivos, que sustentam como anormal o exercicio do direito contrariando
sua finalidade social e econémica, quando da auséncia de interesse legitimo ou ainda com
a ruptura do equilibrio dos interesses em jogo.

Por fim, o autor apresenta as correntes de negagao da doutrina do abuso de direi-
to, cujas criticas responde individualmente, valendo-se dos argumentos de defensores da

REVISTA ACADEMICA AVANT

ACADEMIA: RESUMO DE LIVRO

doutrina, além de fazer uma analise detalhada da previsao do abuso de direito nas legisla-
¢oes, passando por aquelas com dispositivo genérico de critério subjetivista, por aquelas
com dispositivo genérico de critério objetivista, pelo direito anglo-americano, culminando
no Codigo Civil brasileiro e no anteprojeto do Codigo das Obrigagdes brasileiro.

O quarto capitulo trata da responsabilidade sem culpa na legislagao especial, no
qual o autor se detém extensamente na analise da aplicagao da responsabilidade extra-
contratual objetiva na responsabilidade nos acidentes de trabalho, na responsabilidade
em acidentes de aeronaves, na responsabilidade em acidentes de automdveis, na res-
ponsabilidade em acidentes nas minas, na responsabilidade em acidentes de estradas de
ferro e na responsabilidade em acidentes por eletricidade.

No capitulo subsequente, o autor trata do problema da responsabilidade extracon-
tratual no direito civil brasileiro, a qual parte da analise das previsdes legais do Codigo Civil
de 1916, destacando a culpa como principio geral da responsabilidade extracontratual,
sem que a responsabilidade independente de culpa, no entanto, deixasse de ser o funda-
mento regulador de situagdes excepcionais.

Seguidamente, o autor analisa a responsabilidade por fatos de outrem consagrada
na legislagao patria, denotando que seu fundamento observou o principio geral da culpa
na responsabilidade extracontratual, assinalado pelo ordenamento juridico brasileiro. Para
além dessa previsao, no que concerne a responsabilidade decorrente do fato do animal,
o legislador consagrou a presuncgao juris tantum, sem afastar-se do principio da teoria
subjetiva. Arrematando as hipdteses de responsabilidades especiais que consagraram a
teoria subjetiva analisadas pelo autor, coloca-se a responsabilidade decorrente da ruina
de edificio, que enseja a responsabilizagao do proprietario do edificio ou construgao, pelos
danos ocasionados pela sua ruina, se esta provier da falta de reparos, cuja necessidade
seja manifesta.

Encerrando o capitulo sobre o tratamento dado a responsabilidade extracontratual
no direito civil brasileiro, o autor disserta detalhadamente sobre os casos de consagragao
da responsabilidade objetiva, passando pela legitima defesa e estado de necessidade, pela
responsabilidade decorrente das coisas langadas ou caidas em lugar indevido, pela res-
ponsabilidade do preposto do farmacéutico, pela responsabilidade decorrente do direito
de vizinhanga, pela responsabilidade do acidente de trabalho, pela responsabilidade das
estradas de ferro, pela responsabilidade dos acidentes de aeronaves e pela responsabili-
dade decorrente dos acidentes nas minas. A essas hipoteses o atualizador da obra acres-
centou a analise da responsabilidade decorrente do dano ecoldgico, da responsabilidade
decorrente do dano atémico e da responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor.

O sexto e ultimo capitulo trata da situagao atual, no momento de redagao da obra,
das teorias da culpa e do risco, no direito civil moderno. Nesse contexto, o autor pretende
concluir no sentido de que, para além da culpa, o fundamento da responsabilidade extra-
contratual repousa também no risco. Finalmente, discorre o autor sobre a imprescindibili-
dade da consagracgao da responsabilidade extracontratual objetiva no direito civil moder-
no, com o fito de solucionar as questoes impostas pela vida moderna.

Diante do exposto, denota-se facilmente que o objetivo do autor com o livro é de-
monstrar que a responsabilidade extracontratual subjetiva, na conjuntura de redagao da
obra, nao da conta de responder as questoes suscitadas pelas situagdes geradas pela vida
moderna. Ademais, em estudo aprofundado da responsabilidade extracontratual objetiva,
busca compreender sua aplicagao naquelas situagoes em que a responsabilidade funda-
da na culpa demonstra-se insuficiente para fundamentar a reparagao do dano sofrido pela
vitima.
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Faz-se imperioso destacar a profundidade tedrica com que o autor trata das dou-
trinas divergentes e convergentes, para sustentar seu argumento, buscando durante toda
a obra retomar a evolugao historica dos conceitos que fundamentam a aplicagao das te-
orias no momento de redagao do livro. A seriedade na investigagao das obras dos autores
que tratam do tema, seja para construir seu argumento ou para rebater as refutagoes por
eles levantadas, demonstram o comprometimento e o engajamento do autor na constru-
¢ao de um entendimento solido, que encara as criticas a ele propostas, gerando no leitor a
sensagao de credibilidade da pesquisa apresentada.

No mais, no que se refere aos capitulos finais, é valido destacar o carater inevi-
tavel de obsolescéncia ou defasagem do tratamento dado aos institutos, considerando
tratar-se de obra cuja primeira edigao data do ano de 1960, vale dizer, quando da vigéncia
do Codigo Civil de 1916. Nao obstante, a leitura das observagées do autor a respeito da
problematica configura obra de notdria importancia histérica, tendo em vista o estudo
da evolugao da tematica da responsabilidade extracontratual no ordenamento brasileiro.
Ademais, é interessante, a partir da obra, constatar as teorias que foram recepcionadas e
consagradas no Codigo Civil de 2002.

Considerando o exposto, portanto, denota-se que a leitura da obra em comento
representa um acumulo teédrico inestimavel para o estudioso da tematica, além de confi-
gurar-se como um classico da doutrina da responsabilidade extracontratual no ordena-
mento brasileiro. Finalmente, nao seria possivel encerrar a presente resenha sem destacar
enfaticamente a impressionante postura avant-garde do autor, no que se refere a analise
dos institutos investigados pela obra, ressalte-se, em 1960.
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